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Abstract 
We see the creation of new contracts in the financial markets. The first 

question that arises in the jurisprudential examination of these contracts is 
whether the invented contract is really a new contract or an example of 
conventional contracts with minor changes. And basically, what is the 
criterion for judging the nature of a contract and distinguishing between 
different contracts? This issue has not been explicitly discussed in the words 
of the previous jurists, but from some of their fatwas, four views can be 
counted in this regard: 1) Differentiation of contracts based on the contract 
words; 2) Differentiation of contracts based on the customary understanding 
of that contract 3) Differentiation Contracts based on the intention of the 
parties from that contract 4) Differentiation of contracts based on the 
function of the transaction. In this article, by examining the evidence of these 
statements, the fourth statement is accepted as the criterion for determining 
the nature of a contract. Then some implications of this point of view are 
enumerated in the jurisprudential review of contracts and capital market 
instruments. The most important effect of this point of view the domain of 
the use of sharia remedies, the domain of the rule of conditions and the 
method of jurisprudence evaluation of new contracts.  
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 چکیده

در شرایطی که هر روز شاهد ابداع عقود جدیدي در عرصه مبادلات اقتصادي به ویژه بازارهاي مالی هستیم، 
است  دیجد يابداع شده، عقد شود این است که آیا قراردادپرسشی که در بررسی فقهی این عقود مطرح می نخستین

د و اساساً ملاك قضاوت درباره ماهیت یک عقد و تمییز میان عقو است ئیجز یراتییاز عقودِ متعارف با تغ یمصداق ای
مختلف چیست؟ این موضوع به صراحت در کلام فقهاء پیشین مورد بررسی واقع نشده اما از برخی فتاواي ایشان 

) تمایز عقود به اعتبار فهم 2عتبار الفاظ صیغه عقد ) تمایز عقود به ا1توان چهار دیدگاه را در این باره احصا کرد: می
) تمایز عقود به اعتبار کارکرد معامله. در نوشتار 4) تمایز عقود به اعتبار غرض متعاملین از آن عقد 3عرفی از آن عقد 

امه مقاله، دحاضر با بررسی ادله این اقوال، قول چهارم به عنوان معیار تعیین ماهیت یک عقد، پذیرفته شده است. در ا
ترین هاي این دیدگاه در بررسی فقهی عقود و ابزارهاي بازار سرمایه برشمرده شده است که از جمله مهمبرخی دلالت

 .ستاآنها تأثیر بر قلمرو استفاده از حیل شرعی، قلمرو قاعده شروط و شیوه ارزیابی فقهی قراردادهاي جدید 
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 مقدمه
ي است که با هدف دیجدو قراردادهاي  ساختارها ،نهادها، ابزارهااز جمله اقتضائات دنیاي مدرن، ابداع 

ي به ویژه در هاي اقتصادافزایش کارایی، کاهش هزینه مبادله، تسهیل تأمین مالی و پوشش ریسک فعالیت
 هاي فقهی جدیدي را پیش روي فقهاء گذاشته است. بخش مالی اقتصاد انجام گرفته است که پرسش

خ گوید این به آن پاسدر فرایند بررسی فقهی قراردادهاي جدید اولین پرسشی که فقیه باید 
 یراتییغتاست که از عقودِ متعارف  یمصداق ایاست  دیجد يابداع شده، عقد است که آیا قرارداد

بررسی  مسیر کنندهدر برخی اجزاء و شرایط آن پدید آمده است؟ پاسخ به این پرسش، تعیین
ست، د، عقدي جدید ابندي برسد که آن قراردافقهی آن قرارداد است. زیرا اگر فقیه به این جمع

براي بررسی مشروعیت آن قرارداد لازم است انطباق یا عدم انطباق شرایط عمومی صحت 
معاملات را بر آن مورد بررسی کند. این در حالی است که اگر آن عقد، مصداق یکی از عقود 

 زد. اشناخته شده در فقه باشد، فقیه باید به بررسی انطباق احکامِ آن عقد بر عقد جدید بپرد
هاي فقهاي امامیه درباره ملاك تمایز بر این اساس در پژوهش حاضر پس از بیان دیدگاه

ت تلاش شده اس وعقود از یکدیگر که از خلال مباحث فقهی آنان در باب معاملات استخراج 
ها مورد نقد و بررسی قرار گیرد. در بخش دوم مقاله، لوازم با استفاده از روش فقهی، این دیدگاه

 یدگاه مختار در بررسی برخی قراردادهاي مورد استفاده در بازارهاي مالی مطرح شده است.د
 

 پژوهشپیشینه 
هایی که تا کنون پژوهش مستقلی در این زمینه انجام نگرفته است اما فقهاي امامیه در خلال بحث

اند، گاه به مناسبت بحث درباره صیغه عقود، هاي فقهی مطرح کردهدرباره عقود و ایقاعات در کتاب
اند ع شدهوحیل ربا، اعتبار عنصر قصد و اراده در عقود و ... به صورت غیرمستقیم متعرض این موض

اي در این زمینه . با این حال وحدت رویه)367: 1424اي، ؛ خامنه141و135: 2، 1408(محقق حلی، 
شود. به دلیل آن که این اقوال و ادله در ضمن مطالب آینده حتی در میان فتاواي یک فقیه دیده نمی

 است.ها در این قسمت پرهیز شده ، از بیان تفصیلی این دیدگاهشدمطرح خواهد 
 

 هاي مختلف درباره ملاك تمایز عقود از یکدیگردیدگاه
از بررسی اقوال فقهاء امامیه در ابواب مختلف فقه معاملات، چهار دیدگاه درباره ملاك 

 آید که عبارتند از:تشخیص ماهیت یک عقد و تمایز آن با سایر عقود به دست می
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 به اعتبار الفاظ صیغه عقد عقود. تمایز 1
برخی فقهاء معتقدند تمایز عقود از یکدیگر، تابع نحوه ابراز یک عقد است. چرا که عقد، 
یک ماهیت اعتباري است که قوام آن به ابراز است، بنابراین عقد به هر شکلی که ابراز شود، 

 رايبمحقق خواهد شد. به عنوان مثال محقق حلی درباره شیوه واگذاري زمین به شخص دیگر 
 گوید:کشاورزي می

زمین از آن یک شخص باشد و بذر و عمل و سایر عوامل به عهده دیگري باشد،  تنهااگر 
انعقاد قرارداد به لفظ مزارعه صحیح است. همین طور است اگر زمین و بذر از یکی و عمل از 
شخص دیگر باشد یا این که زمین و عمل از یکی و بذر از شخص دیگر باشد. اما اگر این قرارداد 

: 2، 1408فظ اجاره منعقد شود، به دلیل جهالت در عوض، صحیح نخواهد بود (محقق حلی، به ل
121.( 

عقد اش را به مبلغی معین بفروشد، عقد بیع منبر این اساس در صورتی که شخصی منافع خانه
اش را اجاره دهد، عقد اجاره منعقد شده است. مرحوم ایروانی در این باره شده و اگر خانه

 :گویدمی
شود که هر کدام از بیع و هبه و صلح به منظور نقل عین و نقل از آنچه گفته شد معلوم می

روند و تنها بیع اختصاص به نقل اعیان ندارد چنان که توهم شده است، بلکه منفعت به کار می
منفعت خانه «جایز است که بگویی » خانه یا باغم را فروختم«طور که جایز است که بگویی همان

 و این گونه نیست که تنها راهِ نقل منافع، اجاره باشد بلکه جایز» باغم را فروختم به فلان مبلغ یا
 ).72: 1، 1406(ایروانی،  است این کار با هر کدام از بیع و اجاره انجام شود

با تغییر عنوان بدون آن که تغییري در کارکرد  تنهااز لوازم دیدگاه نخست این است که 
توان قراردادي را که فاقد برخی شرایط صحت است، در قالب عقدي دهد، می یک قرارداد رخ

دیگر که شرایط صحت قرارداد نخست را ندارد یا همان عقد به شکلی دیگر، به صورت مشروع 
 . کردمنعقد 

 این دیدگاه به شمار آورد:  بیانگرشاید بتوان روایت زیر را 
کند و با او چنین شرط دیگري زراعت می از امام صادق(ع) پرسیدم: مردي در زمین شخص

کند که ثلث محصول از آن صاحبِ بذر باشد و ثلث محصول از آن صاحبِ گاو؛ حضرت می
فرمودند: جایز نیست که براي بذر و گاو، سهمی از محصول قرار داده شود؛ فقط کلام است که 

 ).267: 5، 1407(کلینی،   کندحرام می
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ر داند، در حالی که اگي گاو یا بذر را مخل به صحت مزارعه می، تعیین سهم براروایت بالا
مالکِ بذر یا گاو بدون آن که سهمی از محصول را به گاو یا بذر اختصاص دهد، سهمِ خود را 
از محصول به همان میزانی که در حالت نخست بود افزایش دهد، قرارداد صحیح خواهد بود. 

 . دکنتواند قراردادي را حلال یا حرام فظیِ صرف، میدهد همین تفاوتِ لاین موضوع نشان می
 

 نقد و بررسی
 است: روبروهاي نظري زیر این دیدگاه با چالش

 پررنگ شدن نقش صیغه عقود .1

در  د بود. اینخواهبر اساس این دیدگاه، صیغه عقود و شکل ابراز عقود ملاك تمایز عقود 
قشی دهد عنصر لفظ و شیوه ابراز، نحالی است که بررسی رویکرد شارع نسبت به عقود نشان می

 نهاتدر ماهیت عقود ندارد. در روایات فراوانی از ائمه علیهم السلام، نامی از عقود برده نشده و 
اي را که در آن ملهطرف اشاره شده است. به عنوان نمونه امام صادق(ع) معادو به شیوه عملکرد 

در ازاي نصف محصول این باغ، آن را «گوید: صاحب باغ و نخلستان به شخص دیگري می
. دأب فقهاي امامیه نیز، عدم اصرار )268: 5، 1407(کلینی، اند دهکرتجویز » آبیاري و آباد کن

ق، در و طلابر صیغه عقود و شیوه ابراز عقد بوده و به جز برخی عقود و ایقاعات همچون نکاح 
اند و ابراز عقد را به هر لفظی که دلالت بر آن عقد کند، جایز سایر عقود، قائل به مسامحه بوده

کند اند. به عنوان نمونه محقق حلی درباره صیغه عقود عاریه، ودیعه و وکالت تصریح میشمرده
، 135: 2، 1408ی، (محقق حلیابد که این عقود به هر لفظی که دلالت بر مفاد عقد کند تحقق می

129 ،151(. 
 با عقلایی بودنِ عقود منافات دارد .2

اند. از این رو در بررسی عناصر عقود، از امور عقلایی هستند که به امضاي شارع رسیده
دخیل در ماهیت یک عقد، باید به عرف و سیره عقلا مراجعه شود؛ چنان که سید یزدي بیان 

موضوع عقد اجاره ابدان قرار گیرد و هر مالی که عقلا  تواندهر عمل حلال عقلایی می«کند می
یزدي،  (سید» تواند موضوع عقد بیع قرار گیرد.حاضر باشند در مقابلش مالی بذل کنند، می

1409 ،2 :623(. 
دانند دانند، اما ماهیت عقد را تابع صیغه عقد نمیعقلا اگرچه صیغه عقد را نوعی مبرز عقد می

ر صورتی که پذیرند و دبلکه صیغه عقد را تا جایی که بیانگرِ ماهیت عقد باشد به عنوان مبرز می
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حت صکند تعارض وجود داشته باشد، در اي که آن عقد را انشاء میبین ماهیت یک عقد و صیغه
اد کرده و ی» عدم تطابق قصد و انشاء«کنند. فقها گاه از این موضوع به چنین انشایی تردید می

معتقدند در صورت عدم تطابق قصد و انشاء، عقد باطل خواهد بود. این موضوع به روشنی نشان 
 دهد ماهیت عقود نزد عقلا وابسته به صیغه عقد نیست. می

 ی در تعارض است.با ابتناي احکام بر مصالح واقع .3

کند وابستگی عقود به شیوه ابراز و صیغه عقد، راه را براي دور زدن احکام معاملات باز می
دهد که در صورتی که قراردادي فاقد ضوابط شرعی یکی از عقود متعارف و این امکان را می

ن رویه در . ایکردباشد، بتوان با تغییر عنوان، آن را ذیل عقد دیگري قرار داده و آن را تصحیح 
وان به تخورد. به عنوان نمونه میمعاصر به چشم می پژوهشگرانبرخی فتاواي فقهاي امامیه و 

هید (شجایگزین کردن عقد صلح به جاي بیع صرف براي دور زدن شرط تقابض در مجلس 
: 1376)، جایگزین کردن عقد صلح به جاي بیع کالی به کالی (سید یزدي، 269: 4، 1413ثانی، 

) و جایگزین کردن 154: 3 ،1428)، تصحیح عقد بیمه با استفاده از صلح (بهجت فومنی، 247
ویان، (موسصلح به جاي جعاله و مضاربه و شرکت براي منعقد کردن این عقود به صورت لازم 

 اشاره کرد. )313 :1391
م اهاي کلامی همچون اشاعره، غالب متفکران اسلامی معتقدند در مقبه جز برخی نحله

. اما در )344: 22، 1404(نجفی، ثبوت، احکام شریعت بر مصالح و مفاسد واقعی استوار هستند 
مقام اثبات، درباره امکان و روش فهمِ این مصالح و مفاسد اختلاف نظر فراوان وجود دارد. با 

ا راین حال حتی اگر در مقام اثبات، امکان فهم ملاکات احکام را نپذیریم، باز هم این مقدار 
از این  ،کنیم که مصالح و مفاسد احکام، ناظر به کارکرد و پیامدهاي بیرونی آنهاستدرك می

ر مصالح تواند باعث تغییر درو تغییر صرف در شکل ابراز عقد بدون تغییر در کارکرد آن، نمی
 هراه را براي استفاده از حیله گشودبه طور عملی چنین رویکردي،  گرنهو شودو مفاسد آن عقد 

و با فلسفه تشریع احکام در تعارض است. چنان که برخی فقها دقیقاً مبتنی بر همین استدلال، 
 .)544: 2، 1421(خمینی، اند هاي ربا را منع کردهاستفاده از حیله

 با مفاد برخی روایات ناسازگار است. .4

در  که شود نیست، در حالیبر اساس این دیدگاه، ماهیت قرارداد چیزي جز آنچه ابراز می
، آنچه واقعاً هستو شود آنچه ابراز میبرخی روایات تصریح شده است که تمایز میان 

فرماید: پذیر است. به عنوان نمونه پیامبر اکرم(ص) در وصیت خود به امیرالمؤمنین(ع) میامکان
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 دگیرند و به خاطر دینشان بر خداوناي علی! این قوم در مورد اموالشان مورد آزمایش قرار می
دانند و حرامش را کنند و خود را از خشم او در امان میگذارند و رحمت او را تمنا میمنت می

با شبهات دروغ و هواهاي نفسانی حلال خواهند کرد؛ پس خمر را به اسم نبیذ، رشوه را به اسم 
  )156، خطبه 220: 1414(سید رضی،  هدیه و ربا را به اسم بیع، حلال خواهند دانست...

 سازي رشوه به صورتسازيِ ربا به صورت بیع و صورتدلالت دارد با صورت بالایت روا
 کند.هدیه، ماهیت آنها تغییر نمی

 
 یعرف فهم. تمایز عقود به اعتبار 2

دیدگاه دیگري که در مورد معیار تشخیص ماهیت عقود و تمییز عقود جدید از عقودِ شناخته 
شت کرد، رجوع به فهم عرفی از یک معامله خاص است. توان از کلمات برخی فقها برداشده می

توان ارائه کرد این است که ورود شارع در عرصه معاملات توجیهی که براي این دیدگاه می
دهد شارع، امر معاملات را به عرف و جنبه امضایی داشته است. این موضوع نشان می بیشتر

هاي مورد نظر او در عقلاي جامعه سپرده و تنها در مواردي که اعتبارات عقلایی با چارچوب
هم توان ادعا کرد فده است. بر این اساس میکرتضاد بوده، ورود پیدا کرده و احکامی را جعل 

ز یک معامله خاص، معیار تشخیص ماهیت آن عقد است. به عنوان نمونه شهید عرف و عقلا ا
 اي به مبلغی بالاتر، جایز نبوده و حرام استصدر معتقد است فروش اسکناس به صورت نسیه

اي در حقیقت و به حسب ارتکاز عرفی قرض ربوي است که لباس بیع بر آن زیرا چنین معامله
 .)175 :1401(صدر، پوشانده شده است 

رسد منشأ تري است، اما به نظر میاین دیدگاه اگرچه نسبت به مبناي نخست دیدگاه قابل دفاع
هاي سوم و چهارم از ماهیت یک عقد، خود برخاسته از امور دیگري است و به دیدگاه» فهم عرفی«

 فت. هاي سوم و چهارم مورد بررسی قرار خواهد گراز این رو در بررسی دیدگاه ،گرددبازمی
 

 نیمتعامل غرض. تمایز عقود به اعتبار قصد جدي و 3
دیدگاه سوم درباره معیار و ملاك تشخیص ماهیت عقود، ملاك قرار دادنِ قصد، هدف، 

توان گفت به اجماع فقهاي غایت و غرض متعاملین از معامله است. در توجیه این دیدگاه می
قاعات است و بدون آن، اثر عقد و ایقاع امامیه، عنصر قصد، عنصر کلیدي در تحقق عقود و ای

» لقصودالعقود تابعۀ ل«اي با عنوان شود تا جایی که فقها این موضوع را در قالب قاعدهمترتب نمی
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. بر این اساس براي فهم ماهیت عقدي که محقق شده، باید )159: 1375(نراقی، اند بیان کرده
 است. دید متعلقّ قصد جدي متعاملین چه قراردادي بوده

این دیدگاه طرفداران زیادي میان فقهاء و محققان دارد. به عنوان نمونه محقق حلی معتقد 
اش را به مدت یک سال به مبلغی مشخص به شخص دیگري است اگر شخصی سکناي خانه

ست محقق شده ا» قصد تملیک منفعت«تملیک کند، عقد اجاره تحقق پیدا کرده است زیرا 
اي درباره فروش اسکناس به مبلغی بالاتر معتقد االله خامنه. آیت)141: 2، 1408(محقق حلی، 

ى مذکور، به قصد جدّى و با غرض عقلائى باشد مثل این که در صورتى که معامله«است 
وده هاى مخصوص بها از نظر کهنه و نو بودن با یکدیگر فرق داشته و یا داراى علامتاسکناس

راى فرار بداشته باشد، اشکال ندارد ولى اگر معامله، صورى و و یا نرخ آنها با یکدیگر، تفاوت 
: 1424اي، (خامنه» باشد، شرعاً حرام و باطل است براى دستیابى به سود پولبوده و در واقع  از ربا
صافی گلپایگانی، جواز یا عدم جواز شرطِ جریمه تأخیر را منوط به مقصودِ طرفین قرارداد  .)367

اگر مفهوم شرط مذکور، مجاز بودن مدیون در تأخیر اداي دین در مقابل «کرده و معتقد است: 
درصد باشد، ربا و حرام است و اگر مقصود الزام مدیون بر اداي دین در مدت مقرر باشد که  12

برخی حقوقدانان  .)200 :1386(موسویان،  »وجه التزام در مقام عدم اداء باشد، ظاهراً اشکال ندارد
اگر بتوان قصد و هدف اصلی طرفین از معامله را «تصریح کرده و معتقدند:  نیز به این موضوع

داد جنبه هاي قرارتشخیص داد، باید عقد اصلی را بر پایه همان قصد توصیف کرد و سایر جنبه
  )146 :1384 ،(خورسندیان» فرعی و تبعی دارد

 است: روبرواین دیدگاه با اشکالات زیر 
 وجود مثال نقض .1

عقود تابعۀ ال«برخی روایات و فتاواي مشهور فقهاي امامیه، با این تفسیر موسع از قلمرو قاعده 
تا آنجا که ماهیت عقود را نیز تعیین نماید، در تعارض است.  به عنوان نمونه از نظر » للقصود

ر اگ شود حتیمشهور فقهاي امامیه عقد متعه در صورت عدم ذکر اجل، به نکاح دائم تبدیل می
 . )173: 30، 1404(نجفی، قصد متعه شده باشد 

 قصد، شخصی است و قابل درك براي دیگران نیست. .2

منوط کردن ماهیت یک معامله به قصد و نیت متعاملین، عملاً عقود را از یک ماهیت 
زیرا قصد هر شخص امري شخصی  ،اجتماعی به یک ماهیت حقوقیِ شخصی تبدیل خواهد کرد

 سنجی براي دیگران نیست. حتاست که قابل درك و ص
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 معامله کارکردتمایز عقود به اعتبار . 4
دیدگاه چهارم در زمینه معیار تمییز عقودِ جدید از عقود متعارف، نگاه به کارکرد عقود 
است. بر اساس این دیدگاه، هر عقدي براي مرتفع کردن یکی از انواع نیازهاي مبادلاتی بشر 

ي کارکرد جدیدي غیر از کارکرد معاملاتِ متعارف داشته باشد، اابداع شده است. اگر معامله
مصداقی از همان عقودِ متعارف در فقه خواهد بود. بر اساس  گرنهشود و می شمردهعقدي جدید 

این دیدگاه، بازگشت دیدگاه دوم (تمایز عقود به اعتبار فهم عرفی) نیز، به درك عرف نسبت 
از آن که یک قرارداد به همراه کلیه شروط ضمن آن،  به کارکرد معامله است. در واقع پس

ین رو، شود. از اکارکرد خاصی پیدا کرد، یک فهم عرفی نسبت به ماهیت آن قرارداد ایجاد می
 است. » کارکرد معامله«، به معیار »فهم عرفی«بازگشت معیار 
ر ادامه به دارد. درسد این دیدگاه، سازگاري بیشتري با روایات مرتبط با معاملات به نظر می

 شود:برخی از این روایات اشاره می
پولی نزد تو به امانت گذاشته شده باشد و تو آن را به حرکت اگر فرماید: امام صادق(ع) می

 درآوري، باید زکات آن را بپردازي و اگر آن را به حرکت نیندازي، چیزي بر عهده تو نیست
 .)521: 3، 1407(کلینی، 

آید که گویی با تصرفِ شخص در پولی که نزد او به ودیعه ن به دست میاز این روایت چنی
 شود.شود و دیگر احکام ودیعه بر آن مترتب نمیگذاشته شده، ماهیت ودیعه به قرض و دین تبدیل می

فرماید: کسی که با مالِ کسی تجارت کند و شرط کند که نصفِ سود از آن امام باقر(ع) می
عهده او نیست و اگر صاحب سرمایه از تاجر [نسبت به اصل سرمایه]  او باشد، ضمانِ مال به

کلینی، ( تضمین بگیرد، تنها مستحق سرمایه خود است و حقی نسبت به سود به دست آمده ندارد
1407 ،5 :240(. 

کند در این روایت نیز گویی تضمین اصل سرمایه، ماهیت عقد مضاربه را به قرض تبدیل می
عقد از  تغییر ماهیت«ن فرض، مصداق ربا خواهد بود. برخی فقهاي امامیه، به و گرفتن سود در ای

 .)53: 17 ،1414(علامه حلی، اند تصریح کرده» مضاربه به قرض در صورت تضمین اصل سرمایه
فرماید: عاریه ضمان ندارد مگر این که در آن شرط ضمان شده باشد مگر در امام صادق(ع) می
 .)238: 5، 1407(کلینی،  مضمون است حتی اگر شرط ضمان در آن نشده باشدمورد دینار که همواره 

با توجه به این که کارکرد عقد عاریه، انتقال مجانی حق انتفاع از یک داراییِ با دوام (یعنی 
ماند) است و این کارکرد، درباره دینار که انتفاع از کالایی که با انتفاع از آن، عین آن باقی می
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ردن و اتلاف آن است، سازگار نیست. از این رو عاریه گرفتنِ دینار، در واقع آن به خرج ک
تملک آن دینارها به همراه تضمین مثل آن است که به لحاظ کارکردي، همان  عقد قرض است. 

شود. از این رو دینارِ عاریه گرفته شده، مورد ضمان بنابراین احکام عقد قرض بر آن مترتب می
 در ضمن عقد عاریه، شرط ضمان نشده باشد. خواهد بود حتی اگر

 . به عنوان نمونه،کردتوان چنین دیدگاهی را برداشت از فتاواي برخی فقهاء امامیه، می
 گوید: مرحوم نائینی در مقدمه بحث بیع از کتاب منیۀ الطالب می

را  این«شود که این که گفته شود پس بر اساس آنچه درباره معناي هبه ذکر شد معلوم می
حتی در هبه معوضه صحیح نیست زیرا تملیک [چیزي] در مقابل » در مقابل آن چیز هبه کردم

عوض، یا بیع است یا اجاره. پس در جایی که سخن از تملیک اعیان [در مقابل عوض] مطرح 
ک یا در جایی که سخن از تملی» این را در مقابل آن چیز به تو هبه کردم«است اگر گفته شود 

مقابل عوض] مطرح است اگر چنین گفته شود، در صورتی که قائل باشیم صیغه بیع و  منافع [در
ت و در صورتی اس شود، باید بگوییم بیع یا اجاره فاسد اتفاق افتادهاجاره با هر لفظی منعقد نمی

که قائل به صیغه خاص نباشیم، باید بگوییم بیع و اجاره صحیح اتفاق افتاده است. زیرا در حقیقتِ 
ه، مجانیت اعتبار شده است و هبه چیزي نیست جز تملیک قطعی یک مال بدون دریافت هب

 .)34: 1، 1373(نائینی،  عوض
امام خمینی درباره حکم فروش اسکناس به مبلغ بالاتر، نتیجه معامله را ملاك قرار داده و 

باطل است.  وتر که نتیجه ربا را دارد محکوم به حکم ربا فروش اسکناس به گرانمعتقد است: 
فروش باشد مثل فروش اسکناس درشت به ریز یا به عکس که  و خرید ولى در صورتى که واقعاً

 .)148: 2، 1422(خمینی،  شود مانع نداردنقد انجام مى
هاي رسد دیدگاه اخیر هم به جهت سازگاري با روایات و هم به جهت همسویی با بنیانبه نظر می

اه دوم نیز که تر باشد. دیدگي احکام بر مصالح و مفاسد واقعی، قابل قبولکلامی فقه شیعه همچون ابتنا
 گردد. کرد، در واقع به همین دیدگاه اخیر بازمیملاك تمایز عقود را به فهم عرفی واگذار می

 
 هاي فقهی قراردادهاي بازار سرمایههاي این بحث در بررسیدلالت

ا در تواند لوازمی ربراي تمییز میان عقود، میپذیرش هر یک از رویکردهاي چهارگانه فوق 
 ترین این لوازم که به طور مستقیم در بررسی فقهیشود مهمپی داشته باشد که در ادامه تلاش می

 قراردادهاي بازار سرمایه تأثیرگذار است مورد بررسی قرار گیرد.
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 تأثیر بر قلمرو استفاده از حیل شرعی.1
در اصطلاح فقهاء، تغییر دادن حکم شرعی با تغییر دادن عنوانِ موضوعِ حکم است. استفاده از » حیله«

روع توان همه اقسام حیل را باطل و نامشحیل شرعی، در ابواب مختلف فقه کاربرد دارد. بر اساس ادله، نه می
: 5، 1407(کلینی، یل تجویز شده دانست و نه همه آنها را مشروع و جایز. در روایات، استفاده از برخی ح

. در کلام فقها نیز چنین )525: 3، 1407(کلینی، و استفاده از برخی حیل مجاز دانسته نشده است  )246
 اي براي تفکیک حیل. با این حال فقها در بیان ضابطه)202: 32، 1404(نجفی،  شوداي دیده میبنديدسته

د. برخی همچون محقق حلی معتقدند حکم تکلیفی حیله، تابعِ مشروع از حیل نامشروع، اختلاف نظر دارن
محقق ( شودگیرد اما به لحاظ وضعی، آثار بر آن مترتب میحرمت یا حلیت کاري است که انجام می

 هاي منصوص هستند. برخی اخباریون همچون صاحب حدائق تنها قائل به جواز حیله)20: 3، 1408حلی، 
. برخی نیز معیار تمییز )376: 25، 1405(بحرانی، دانند ص را خالی از اشکال نمیو استفاده از حیلِ غیر منصو

حیل مشروع از نامشروع را علاوه بر حلیت یا حرمتِ خود عمل، به وجود قصد جدي، وجود غرض 
 . )119: 1428(مکارم شیرازي، اند عقلایی و نقض نشدن فلسفه تشریع آن حکم مرتبط کرده

که دیدگاه مختار این نوشتار است ـ استفاده از حیل  - ه چهارمدر صورت پذیرش دیدگا
توان تجویز کرد که علاوه بر حلیتِ خودِ عمل، تمایز کارکردي شرعی را تنها در صورتی می

میان قرارداد حرام و جایگزین آن وجود داشته باشد و صرفاً بر اساس تغییر در الفاظ، بدون ایجاد 
اي را تصحیح نمود. شاید بر همین اساس باشد که برخی فقهاء املهتوان معتغییر کارکردي، نمی

استفاده از حیله براي دور زدن ربا را به دلیل منافات داشتنِ حیل ربا با حکمت تحریم ربا، مطلقاً 
اند؛ زیرا حکمت تحریم ربا، ظلم بودن و فسادآفرین بودنِ رباست و استفاده از مردود دانسته

عنوان  دهد و همچنانشود اما کارکردِ معامله را تغییر نمیعنوان معامله می حیله، تنها سبب تبدل
 .)544: 2، 1421(خمینی، بر آن مترتب خواهد بود » ظلم و فساد«

ظام دار در نگذاري مدتهاي سرمایهبه عنوان نمونه از نظر بسیاري از فقهاء مسلمان، سپرده
؛ بهجت 812: 2، 1424(خمینی، حرام است بانکی متعارف، مصداق بارز قرض ربوي بوده و 

پردازان اسلامی براي حذف ربا از . از این رو نظریه)20: 1401؛ صدر، 191: 3، 1428فومنی، 
قد گذاري را در بانکداري بدون ربا مبتنی بر عاند تجهیز منابع سرمایهنظام بانکی، تلاش کرده

 .1ساماندهی کنند» گذاريوکالت در سرمایه«

                                                                                                                                      
دار که گذاري مدتهاي سرمایهسپرده«) آمده است: 1362قانون عملیات بانکداري بدون ربا (مصوب  3به عنوان نمونه در تبصره ماده . 1

 »گیرد.مورد استفاده قرار می باشد، در امور مشارکت، مضاربه، ...بانک در به کار گرفتن آنها وکیل می
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رف وکیل در مال موکل، به اذن او بوده و لذا در صورتی که تعدي و تفریطی از اگرچه تص
دادن  ها براي اطمینانوکیل (بانک) رخ ندهد، وي مسئولیتی نسبت به آن اموال ندارد، اما بانک

اند. از سوي دیگر موضوع این وکالت، کاملاً دهکربه مشتریان خود، اصل این وجوه را تضمین 
تواند در این منابع تصرف نموده و برخورد کاملاً بانک هر گونه که بخواهد میعام بوده و 

ر متن دنسبت به نحوه مصرف منابع، به موکلان خود پاسخگو نیست.  مالکانه با این منابع دارد و
شود به یاد شده و وثایقی که بابت آنها گرفته می» منابع بانک«قراردادها، از این منابع به عنوان 

ت و پذیرد، یک طرفِ معامله بانک اسشود اگر خرید و فروشی صورت میانک گرفته مینفع ب
گیرد، این بانک است که مالک بخشی از موضوع گذاران. اگر مشارکتی صورت مینه سپرده

، گذاري، در ترازنامه بانکهاي سرمایهگردد؛ و به طور کلی، منابع حاصل از سپردهمشارکت می
منابع حاصل از عملاً دهد آید. همه این موارد نشان میبه حساب می هاي بانکجزء بدهی

باشد.  بانکاموال موکلین در دست یت بانک است نه آن که مِلک، در گذاريهاي سرمایهسپرده
با توجه به این که ماهیت عقد قرض چیزي جز تملیک مال در ازاي تعهد به بازپرداخت مثل 

ق افتد، ماهیت این قرارداد منطبگذاري، عملاً چنین اتفاقی مینیست و در وکالت عام در سرمایه
 با قرض خواهد شد که شرط پرداخت مازاد بر اصل سپرده، مصداق ربا خواهد بود. 

نمونه دیگر در این باره، جایگزین کردن عقد صلح به جاي عقود دیگري است که فاقد برخی 
صلح  کسانی که استصناع را مصداقی از عقدبا نقد دیدگاه  پژوهشگرانشرایط صحت هستند. برخی 

توانیم به عنوان ماهیت اولیه و اصلی قرارداد مذکور قلمداد کنیم، عقد صلح را نمی«اند معتقدند: دانسته
 »بلکه صلح پوششی براي رسیدن به نتیجه یک قرارداد بدون رعایت شرایط خاصه آن قرارداد است

تصوري از عقد صلح مبتنی بر دیدگاه نخست درباره ماهیت ). چنین 20: 1392(بازوکار و موسویان، 
 داند که نقد این دیدگاه گذشت.عقود است که تمایز را صرفاً به شیوه ابراز و صیغه عقد می

 
 تأثیر بر قلمرو اعتبار قاعده شروط .2

قاعده شروط، یکی از قواعد بسیار پرکاربرد در فقه معاملات است. بر اساس این قاعده، 
توانند در چارچوب اختیارات خود، شروطی را در ضمن قراردادها اضافه کنند. ادله لین میمتعام

) شرط مخالف کتاب 1قاعده شروط، شروطی را براي صحت شروط بیان کرده که عبارتند از: 
) شرط مستلزم تحریم حلال 4 ؛) شرط مستلزم معصیت نباشد3) شرط موافق کتاب باشد؛ 2نباشد؛ 

؛ 202: 3، 1413؛ ابن بابویه، 54: 2، 1385؛ ابن حیون، 169: 5، 1407(کلینی، باشد و تحلیل حرام ن
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هایی که با هم دارند اما مراد همه آنها، عدم رغم تفاوت. این تعابیر علی)267: 7، 1407طوسی 
. اما در کلام فقها شروط )219: 1420(خمینی،  نفوذ هر شرطی است که مخالف احکام شرع باشد

اي دیگر بیان شده است. شیخ انصاري هشت شرط را براي صحت شروط به گونهصحت شرط، 
برخی دیگر معتقدند همه این  1.)54 - 15: 6، 1415(شیخ انصاري،  ده استکرضمن عقد بیان 

  2.)323 - 311: 5، 1421(خمینی،  شرط خلاصه کرد 3توان در هشت شرط را می
إلَِّا شرَطْاً حرََّمَ حلَاَلاً أوَْ أحَلََّ «اهمیت است تبیین مراد روایات از تعبیر  دارايآنچه در این جا 

ر شرط مغایر برخی آن را ب ،است که تفسیر و تبیین این فقره از روایت، مورد اختلاف فقهاست» حرَاَماً 
ست که ا با مقتضاي عقد حمل کرده و معتقدند چون شرط مغایر با مقتضاي عقد، موجب انتفاي اثري

، 1413(شهید ثانی، شارع در آن عقد قرار داده، چنین شرطی مخالف کتاب و سنت بوده و باطل است 
. برخی دیگر معتقدند منظور از شرطِ مخالف کتاب و سنت، شرط بر معصیت مانند شرط )269: 3

؛ 215: 1422؛ کاشف الغطاء، 913: 2، 1427(میرزاي قمی، کردنِ شرب خمر در ضمن عقد بیع است 
. برخی دیگر معتقدند منظور از شرط مخالف کتاب و سنت، ابداع یک حکم )144: 1375نراقی، 

؛ نراقی 919: 2، 1427(میرزاي قمی، است » حرام بودنِ ازدواج«کلی مغایر با شریعت مانند حکمِ 
. از این رو اگر شخصی یک امر مباح را به وسیله شرط ضمن عقد براي طرف مقابل )149: 1375

، این شرط مخالف کتاب و سنت خواهد بود. برخی فقها نیز این احتمال را مطرح کندرام یا لازم ح
اند که منظور از شرط مخالف کتاب و سنت در این روایت، شرطی است که با امري که در کرده

شریعت ثابت شده است (منصوص است) معارض باشد؛ مانند قرار دادنِ امر طلاق در اختیار زوجه 
مخالف کتاب و سنت » عدم تصرف در مبیع براي مدتی معین«. اما شرط کردنِ )144: 1375قی، (نرا

داند نیست زیرا درست است که شریعت مقدسه، جواز تصرف در کالاي خریداري شده را ثابت می
و این شرط ظاهراً با این حکم شرعی در تعارض است اما باید توجه داشت که آنچه موجب عدم 

شود، وجوبِ عمل به شرط است نه خودِ شرط. بنابراین خودِ شرط مخالف کتاب و یجواز تصرف م
 )145: 1375(نراقی، سنت نیست! 

آید این است که هر شرطی که در دایره حقوقِ متعاملین بوده آنچه از بیان فقها به دست می
ن عقد در آ و مستلزم معصیت و مخالف با دستورات الزامی شارع نباشد و با مقتضا و هدف کلیِ

                                                                                                                                      
مقدور بودن، جایز بودن، داراي غرض عقلایی بودن، مخالف کتاب و سنت نبودن، منافی مقتضاي عقد نبودن، منجر به جهالت در عوضین . 1

 نشدن، مستلزم محال نبودن و در ضمن عقد آمدن، شرایطی است که شیخ انصاري براي شرط صحیح ذکر نموده است.
 لایی بودن، مشروع بودن و عدم منافات با مقتضاي عقدیعنی عق. 2
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 يتوان مواردتواند به عنوان شرط در ضمن عقود قرار گیرد. با این حال میتعارض نباشد، می
 شود در حالی کهرا در روایات پیدا کرد که بر اساس این تحلیل، شرطی صحیح قلمداد می

 عهایی از سوي شارع ممنوع اعلام شده است. به عنوان نمونه، شرطِ بیع دوم در بیچنین شرط
؛ طوسی، 203: 5، 1407(کلینی، اول در بیع العینه، شرطی باطل و مفسد عقد بیان شده است 

در حالی که این شرط کاملاً منطبق بر معیارهایی است که از سوي فقها بیان  )52و  51: 7، 1407
 شده است. 

پذیرش دیدگاه چهارم درباره ملاك تمایز عقود و ارجاع به کارکرد در تشخیص ماهیت 
ک قرارداد، مستلزم آن است که در صورتی که شروط ضمن عقد در کنار هم، منجر به تغییر ی

اي شوند که کارکرد یک قراردادِ ممنوع (مانند ربا، قمار و ...) را داشته کارکرد عقد به گونه
آن، مصداق قراردادِ ممنوع بوده و باطل خواهد بود  ذیلباشد، آن قرارداد با مجموعه شروط 

 ر هر یک از این شروط به تنهایی جایز باشد.حتی اگ
به عنوان نمونه در قرارداد جعاله، استحقاق جُعل موقوف به تسلیم دارایی یا انجام کامل عمل 

پرداخت توسط عامل، با شرایط جعاله سازگار نیست. همچنین جعاله عقدي است و اخذ پیش
اله، ممکن است پروژه به میزان سود طرف معامله است. همچنین در قرارداد جعدو جایز از سوي 

انتظاري، براي جاعل عایدي نداشته باشد و نوعی ریسک بازدهی در این قرارداد براي جاعل 
ه بپیشنهادي را براي عملیاتی کردن اوراق جعاله  پژوهشگرانوجود دارد. در همین راستا برخی 

هاي و براي حل همه چالش اندهاي زیربنایی حمل و نقل مطرح کردهتأمین مالی طرح منظور
). مجموعه 115-113: 1397، کاوند و انیموسو ی،رزاخانیماند (، از قاعده شروط بهره جستهبالا

تواند کند و میاین شروط درکنار هم کارکرد این قرارداد را به کارکرد قرض ربوي نزدیک می
 کند. روبرومشروعیت چنین قراردادي را با چالش 

اي دیگر، یکی از قراردادهاي مورد استفاده در نظام بانکداري بدون ربا، نمونهیا به عنوان 
بانک،  يالشرکۀ نقدسهمبدین معنا که بانک مبلغ تسهیلات را به عنوان  ،مشارکت مدنی است

انجام  يابرخود درآمیخته و  يغیرنقد نقدي یا هالشرکدهد تا با سهمدر اختیار مشتري قرار می
 کار بگیرد و سهمی از سود حاصل به مدت محدود بهمعین  یخدمات یا یازرگانب ،يکار تولید

است:  روروباز این فعالیت را به بانک بدهد. با این حال بانک در این قرارداد با دو ریسک جدي 
) ریسک بازدهی؛ بانک براي پوشش این دو ریسک، از 2) ریسک مربوط به اصل دارایی، 1

و  را  معیار تقسیم سود میان بانک» سود انتظاري«ضمن عقد، عملاً  یک سو با استفاده از شروط
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دهد و از سوي دیگر با قرار دادن شروطی ضمن عقد، سود انتظاري و اصل مشتري قرار می
 .1کندسرمایه را براي خود تضمین می

هاي ارائه شده از طریق اضافه کردنِ شروط متعددي که در ضمن عقد مشارکت حلراه
ون گذاري بداست ماهیتِ عقد مشارکت تبدیل به یک سرمایه شدهشود، موجب میگنجانده 

و کارکرد آن تماماً منطبق با کارکرد عقد قرض ربوي باشد. بر این  شودریسک و با سودِ ثابت 
اساس اگر مطابق با دیدگاه چهارم، کارکرد را ملاك تمایز عقود از یکدیگر بدانیم، با توجه به 

در ضمن قرارداد شرکت گنجانده شده، کارکرد آن را به قرض ربوي تبدیل  این که شروطی که
 کرده است، چنین قراردادي باطل خواهد بود. 

 
 تأثیر بر نحوه ارزیابی فقهی قراردادهاي بخش اعتباري .3

تر اشاره شد، نحوه ورود و خروج فقیه در بررسی فقهی یک قرارداد، تابع چنان که پیش
قرارداد است. در صورتی که یک فقیه، قراردادي را مصداقی از قراردادهاي تلقی وي از ماهیت 

متعارف بداند، در بررسی فقهی آن قرارداد، به احکام خاص آن عقد توجه خواهد کرد در حالی 
که اگر آن قرارداد را یک عقد جدید بداند، به بررسی انطباق شرایط عمومی صحت معاملات 

این که فقیه، بر اساس چه ملاکی درباره ماهیت یک قرارداد بر آن عقد توجه خواهد کرد. 
دهی به شیوه بررسی فقهی آن قرارداد مؤثر باشد. به عنوان تواند در جهتکند، میقضاوت می

 توان به موارد زیر اشاره کرد:نمونه، می
 شوندهسهام ممتاز با سود جمع .1

 سهام شرکت مزایائی براي بعضی ازصورتی که  درقانون تجارت،  24ماده  2بر اساس تبصره 
یکی از انواع این امتیازات، پرداخت سود  شود.نامیده می ، سهام ممتازگونه سهام این، قائل شوند

معین و داراي حق تقدم نسبت به سهام عادي، به دارندگان سهام ممتاز است. یکی از انواع سهام 
است که در این نوع سهام، شرکت  2دهشونممتاز در بازارهاي مالی، سهام ممتاز با سود جمع

                                                                                                                                      
قرارداد مشارکت مدنی بانک رفاه آمده است: شریک با امضاي این قرارداد متعهد گردید مدیریت منابع و  11به عنوان نمونه در ماده . 1

قه بانک به علاوه سود ابرازي موضوعِ الشرکه متعلمصارف موضوع مشارکت را به نحوي به انجام رساند که در پایان دوره مشارکت، سهم
الشرکه متعلقه بانک به علاوه سود مشارکت ... به حساب بانک منظور گردد. در غیر این صورت شریک ملتزم و متعهد گردید سهم

 ابرازي موضوع مشارکت و ضرر و زیان وارده به بانک را صلح و تبرعاً از اموال خود تأمین و پرداخت نماید.
این قرارداد آمده است: در پایان مدت مشارکت در صورت درخواست بانک، مشتري موظف است حصه قابل  13ماده  1بند همچنین در 

هاي انجام شده، خریداري کرده یا با فروش بانک را حداقل به مبلغ اصل سهم الشرکۀ پرداختی بانک به علاوه سود و سایر هزینه
 هماهنگیِ بانک آن را به شخص ثالث بفروشد!

2. Cumulative Preferred Stock 
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سال  اي که اگر در یکشونده است به گونهمتعهد به پرداخت سود به دارندگان سهام ممتاز جمع
هاي آینده، سودِ مالی سودي عاید سهامداران ممتاز نشود، شرکت موظف است از سودِ سال

 ). 268: 2008انباشته شده گذشته را بپردازد (فابوزي، 

 هاي اوراق سهام ممتاز با اوراق قرضه و اوراقاند با تکیه بر تفاوتتلاش کرده هشگرانپژوبرخی 
ائده: (م» أوفوا بالعقود«سهام عادي، قراردادِ پایه این نوع سهام را عقدي جدید قلمداد کرده و با عمومات 

ر با همین . برخی دیگ)21: 1394(طباطبایی،  آن را تصحیح نمایند» المسلمون عند شروطهم«) و 1
شونده به دارندگان سهام ممتاز سبب انقلاب ماهیت عقد شده و آن را استدلال که پرداخت سودِ جمع

 .  )337: 1386(موسویان،  اندکند، حکم به حرمت این نوع سهام دادهتبدیل به قرض ربوي می
ارکردي ظ کدر صورتی که دیدگاه چهارم درباره ملاك تمایز عقود را بپذیریم، تفاوتی به لحا

شونده و قرض ربوي وجود نخواهد داشت زیرا ماهیتِ این نوع سهام، میان سهام ممتاز با سود جمع
تضمین سود معین از سوي شرکت براي سهامداران ممتاز است فارغ از این که شرکت سودي از این 

ی با ، تفاوتبر این اساس، کارکرد این شکل از سهامداري .گذاري ایجاد کرده باشد یا نهسرمایه
 کارکرد قرض ربوي نداشته و لذا مصداقاً همان قرض ربوي بوده و حرام خواهد بود. 

 دارگذاري مدتسپرده سرمایه .2

دار در نظام بانکداري گذاري مدتهاي سرمایهدیدگاه غالب درباره ماهیت قرارداد سپرده
هاي شریعت اسلامی بر عقد قرضِ ربوي است که با چارچوبمتعارف، انطباقِ این قرارداد 

را نوعی عقد جدید و از مصادیق قرارداد  نیا پژوهشگرانناسازگار است. با این حال برخی 
. بدین معنا )208: 1392(احمدي و حسینی، اند قانون مدنی دانسته 10قراردادهاي موضوع ماده 

کرده و ن کیوجوه خود را به بانک تمل ، در واقعگذاري در بانکهنگام سپرده گذارسپردهکه 
. کندیم واگذار بانک به نیمع يابهره قبال در را خودانتفاع از پول  حق ن،یمع یمدت يبراتنها 

مصداق  زیگرفتن مازاد ن ست،یعقد قرض ن ،يگذاردر سپرده هیآن که عقدِ پا لیبه دل از این رو
 قصدعقود را  تیمعتقدند ماه ایشان .)276: 1392نی، (احمدي و حسیندارد  یربا نبوده و اشکال

 برابر در کیتمل تحقق قصد معامله نیطرف چون يگذارسپرده در و کندیم نیمع معامله نیطرف
معامله  نیا دارند، نیمع عوض قبال در پول از انتفاعات انتقال قصد بلکه ندارند، را مثل ضمانت

 را گذارانسپرده وجوهِ بانک اگرچه معامله نیا دراست.  دیعقد جد کیمصداق قرض نبوده و 
ض در عقد قر ضمان با و است عقد ضمن شرط کی عنوان به نیتضم نیا اما کند،یم نیتضم

  آن است تفاوت دارد. تیکه جزء ماه
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در صورتی که ملاك تمییز عقود از یکدیگر را کارکرد عقود در نظر بگیریم (دیدگاه چهارم)، 
در این صورت قصد طرفین معامله دخلی در ماهیت عقد نداشته و این کارکرد قرارداد است که تعیین 
کننده نوع آن است. با توجه به این که قرض چیزي جز تملیک عین در قبال ضمانت مثل نیست و 

انتقال حق  هاتنپذیر نیست، بنابراین عدم تملیک پول و ن انتفاع از پول جز با مصرف آن امکانچو
گذاري هاي سرمایهآمده، معنایی ندارد. از این رو سپرده بالا پژوهشگرانانتفاع از پول که در نظریه 

 دار به لحاظ کارکرد، منطبق بر قرض ربوي بوده و حرام خواهد بود.مدت
 پوقرارداد ری .3

ان گذار به عنوقرارداد ریپو (توافقنامه بازخرید)، قراردادي است که بر اساس آن یک سرمایه
در ضمن  فروشد وگذار دیگري به عنوان خریدار ریپو میفروشنده ریپو، اوراق بهادار خود را به سرمایه

تعیین شده و بالاتري  شود همان اوراق بهادار یا معادل آن را در آینده و با قیمت از قبلآن متعهد می
. با توجه به این که در قرارداد ریپو، فروشنده ریپو مبلغ معینی )3: 1395(سلمانی و محمدي،  کندبازخرید 

ود و ریسک کند و سرا دریافت کرده و هنگام بازخرید اوراق، مبلغی بیشتر به خریدار ریپو پرداخت می
اوراق متعلق به فروشنده ریپو است، این قرارداد به لحاظ کارکرد اقتصادي، فرقی با قرض ربوي همراه 

 رانپژوهشگراق ندارد از این رو به لحاظ شرعی، مورد مناقشه جدي است با این حال برخی با وثیقه او
معتقدند ریپو در واقع عقد بیعی است که شروطی در ضمن آن قرار داده شده است. این شروط اگرچه 

ه اند، اما چون صورتِ قرارداد بکارکرد اقتصاديِ این قرارداد را به کارکرد قرض ربوي منطبق کرده
شود لحاظ حقوقی، مبتنی بر بیع است، ماهیتاً با قرض ربوي متفاوت بوده و مشمول ادله حرمت ربا نمی

. این دیدگاه مبتنی بر دیدگاه نخست درباره معیار تمایز عقود است )101: 1394، رضازاده و انیموسو(
  (تمایز عقود به اعتبار الفاظ و صورت قرارداد) است که اشکالات آن گفته شد.

 سوآپ مالکیت .4

ي هاي نقداي میان دو طرف معامله است که بر اساس آن، جریاننامهسوآپ مالکیت توافق
گذاري غیر سهامی ـ حاصل از شاخص سهام، سبد سهام یا یک سهم خاص با نرخ بازده سرمایه

در سوآپ  ). با توجه به شبهه غرر و ربا188: 2008شود (فابوزي، به نرخ ثابت یا متغیر ـ مبادله می
اند آن را به صورت مبادله دو قرارداد ـ نه مبادله دو جریان درآمدي مالکیت، برخی تلاش کرده

. بر )162: 1392نیا و الهی، (معصومی ـ تصویر کنند تا هم مسأله غرر و هم مسأله ربا را حل کنند
فوا أو«همچون  اساس این نظریه، به دلیل اصالۀ الصحۀ در قراردادها ـ که برگرفته از آیاتی

) و ادله دیگر در این باب است ـ مبادله دو قرارداد با هم، مقتضی صحت را 1(مائده: » بالعقود
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طرف قرارداد به این معامله رضایت دارند، از مصداق اکل مال به باطل هم دو داراست و چون 
هد بود و به شود و چون در خودِ قراردادها جهالتی وجود ندارد، مصداق غرر هم نخواخارج می

 شوند نه دو جریان نقدي، شبهه ربا هم وجود ندارد!این دلیل که دو قرارداد با هم مبادله می
در صورتی که دیدگاه چهارم (تمایز عقود به اعتبار کارکرد قرارداد) درباره معیار تمایز 

بهه غرر و ن شعقود پذیرفته شود، چنین تغییري در عنوان، ماهیت قرارداد را تغییر نداده و همچنا
 ربا به جاي خود باقی خواهد ماند. 

 
 گیريو نتیجهبحث 

 ـکه شاهد رشد روزافزون آنها به ویژه در بازارهاي  گام نخست در بررسی فقهی عقود جدید 
 ـتشخیص این موضوع است که آیا این عقد، عقدي جدید است یا مصداقی از عقود  مالی هستیم 

ا بررسی تفکیک عقود از یکدیگر نیازمندیم. ب برايرو به معیاري ي قبلی است. از این شدهشناخته
مالی اسلامی روشن شد که لااقل چهار دیدگاه مختلف  پژوهشگراندیدگاه فقهاي امامیه و 

) قضاوت 2) مدلول الفاظ عقود 1درباره معیار تمایز عقود از یکدیگر وجود دارد که عبارتند از: 
ها، کارکرد قرارداد. با بررسی ادله هر یک از این دیدگاه)4) قصد و غرض متعاملین و 3عرف 

در نوشتار حاضر، دیدگاه چهارم به عنوان سازگارترین دیدگاه با ادله فقهی شناخته شد. اتخاذ 
تواند مسیر بررسی فقهی در تشخیص و تعیین ماهیت عقود می بالاهر یک از رویکردهاي 

که در نوشتار حاضر، اثرگذاري مبناي اتخاذ شده  دهی کندقراردادهاي بازارهاي مالی را جهت
)اثرگذاري بر قلمرو استفاده از حیل شرعی، 1در سه جنبه مورد توجه قرار گرفت که عبارتند از: 

 بر شیوه بررسی فقهی قرارداد جدید.) اثرگذاري 3) اثرگذاري بر قلمرو اعتبار قاعده شروط و 2
پذیرش رویکرد چهارم در ارزیابی قراردادهاي بازارهاي مالی مستلزم توجه بیشتر به 
پیامدهاي اقتصاديِ قراردادهاي بازارهاي مالی و انطباق آنها با اهداف کلان حاکم بر اقتصاد 
اسلامی است که فقدان چنین ملاحظاتی در بررسی قراردادها و ابزارهاي مورد استفاده در 

 تري دربارهلازم است مطالعات جدي نخستشود. از این رو به شدت احساس میبازارهاي مالی 
اهداف کلان حاکم بر اقتصاد از منظر شارع مقدس انجام پذیرد و خطوط قرمزِ ناظر به 

مطالعات کمّی درباره اثر اقتصاديِ  دومو  شودکارکردهاي اقتصادي، به روشنی شناسایی 
 ه قراردادهاي مورد استفاده در بازارهاي مالی ـ انجام پذیرد.هاي مختلف قراردادها ـ به ویژشکل
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