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ABSTRACT
In banking partnership contracts, economic activity takes place between the bank and the customer. In this activity, the
bank seeks to bear less risk, and what is implemented in banks as these contracts is different from what the legislator has 
called partnership. In order to achieve their goal, which is to reduce risk for their own benefit, banks sometimes include 
conditions that are contrary to the essence of the partnership contract, that is, conditions that conflict with the customer's 
real intention, in the partnership contract, and sometimes they upset the balance of the contract by adding unfair 
conditions that apparently follow the principle of correctness and are concluded based on correct contractual principles, 
but inwardly they are considered imposed conditions and the customer has inevitably agreed to accept them. Therefore, 
the acceptance of such conditions by the customer undermines the principle of justice and creates distrust between 
economic actors and banks, and as a result, corruption in the monetary and banking system. Therefore, it seems that 
banks do not have the structural and functional capabilities in accordance with Islamic and legal requirements. The 
present study, by examining the raised objections, examines these conditions and their examples in banking contracts and 
offers solutions to improve and overcome the current situation in banking partnership contracts. For example, instead of 
including conditions that are contrary to the nature of the partnership contract or unfair conditions in banking partnership 
contracts, by specializing banks that have the ability to monitor and perform better in these contracts in these areas, and 
by phasing the allocation of profits in partnership contracts, the risk of banks is reduced and the banking model is 
improved in this regard.
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 ایرادات ماهیتی و اقتداری عقود مشارکتی با نگرشی بر عقود مشارکتی بانکی
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چکیده 

 در عقود مشارکتی بانکی فعالیت اقتصادی بین بانک و مشتری صورت میپذیرد در این فعالیت بانک به دنبال تحمل ریسک کمتر است و آنچه در بانکها به عنوان این

 عقود اجرا میگردد متفاوت از آنچه که شارع به نام مشارکت نام نهاده است میباشد بانکها برای رسیدن به هدف خود یعنی کمتر کردن ریسک به نفع خود، گاهی

 شروطی را خلاف که مقتضای ذات عقد مشارکت یعنی شروطی که با قصد واقعی مشتری در تعارض است در عقد مشارکت میگنجانند و گاهی نیز با اضافه نمودن

 شروطی غیر منصفانه تعادل قراردادی را بر هم میزنند که در ظاهر از اصل صحت تبعیت کرده و بر اساس اصول قراردادی صحیح منعقد شده لیکن در باطن شروطی

 تحمیلی قلمداد شده و مشتری به ناچار به پذیرش آن تن داده است بنابراین پذیرش چنین شروطی توسط مشتری موجب خدشهدار شدن اصل عدالت و ایجاد بیاعتمادی

 بین فعالان اقتصادی و بانک ها و در نتیجه فساد در عرصه نظام پولی و بانکی میگردد از این رو به نظر میرسد که بانکها قابلیت ساختاری و کارکردی مطابق با الزامات

 شرعی و قانونی را ندارند. تحقیق حاضر با بررسی ایرادات مطروحه به بررسی این شروط و مصادیق آن در قراردادهای بانکی پرداخته و راهکارهایی را جهت اصلاح و

 برون رفت از وضعیت حاضر در عقود مشارکتی بانکی ارائه میدهد به عنوان مثال به جای گنجاندن شروطی خلاف مقتضای ذات عقد مشارکت و یا شروطی غیر

منصفانه در قراردادهای مشارکت بانکی با تخصصی کردن بانکهایی که در این زمینه های توانایی نظارت و عملکرد بهتری در این عقود دارند و با مرحله ای کردن

تخصیص سود در عقود مشارکتی ریسک بانک ها کمتر گردد و الگوی بانکداری در این زمینه اصلاح گردد.

 کلیدواژهها:

 بانکداری اسلامی، چالشهای عقود مشارکتی، شروط خلاف مقتضای ذات عقد مشارکت، شروط غیرمنصفانه
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 مقدمه

مشکلات  یاسلام یبانکدار عیداشته است اما همراه با رشد سر یا رشد قابل ملاحظه یاسلام یبانکدار ریاخ یها در دهه

در خصوص ضعف به  یاسلام یبانکدار یرو شیپ یها از چالش یکیوجود آمده است  صنعت به نیدر ا ییها و چالش

 صیدر تشخ ییجانبه گرا کی یبانک ی( در عقود مشارکت6 شماره ،13۸1 ان،ی)توتونچ باشد یم یعقود مشارکت یریکارگ

 نیمانند شرط تام ذات قرارداد مشارکت هستند یشروط خلاف مقتضا یبرخ ییو از سو گردد یعقود ملاحظه م ریو تفس

 یبه نفع بانک در برخ اریشرط اسقاط خ یدر عقد مضاربه و گاه نیسود مع ایاز اموال خود و  یتوسط مشتر یمال انیز

 یقرارداد صور کیدر واقع  یول شود یمهلت داده م یبه مشتر یقرارداد مشارکت بانک دیتمد یدر ظاهر برا زین ردموا

از  یقبل لاتیهستند و مطالبات بانک از تسه یعقد مجدد فاقد قصد واقع نیانعقاد ا یبرا نیکه طرف گردد یمجدد منعقد م

ها در اداره  عقود هم عدم تسلط کارکنان بانک نیمهم ا یها از چالش یکی .گردد یتهاتر م دیجد لاتیبا تسه یمشتر

و اداره مشارکت تماماً بر عهده  دارند یمشارکت یها بر پروژه یحداقل یها نظارت است و صرفاً بانک یمشارکت یها طرح

 یعنی فیضرر طرف ضع هبانک و ب یعنی یطرف قو یبر هم زننده تعادل قرارداد یهر شرط عتاًیطب ردیگ یقرار م کیشر

بدون  یبانک اتیدر قانون عمل قانونگذار .گردد یاز قرارداد م نیاز طرف یکیموجب سوء استفاده  شود یم جادیا یمشتر

ماده  ییخود استفاده کنند و از سو یها تیفعال یمشخص برا ییها را ملزم نموده تا از قراردادها کبان 1362ربا مصوب 

 یرا مکلف نموده است تا قراردادها ییاجرا یها همه دستگاه 13۹0کسب و کار مصوب  طیقانون بهبود مستمر مح 23

 یبرا یرار داده و مقرر شده تا بانک مرکزحکم ق نیرا مشمول ا یماده بانک مرکز نیکنند و تبصره ا نهخود را عادلا

است که  نیا انگریموضوع ب نیکه ا دیو نمونه نما یالحاق یقراردادها هیمبادرت به ته یبانک یعادلانه شدن قراردادها

افع قرارداد را مطابق من عتاًیآن قدرتمندتر است و طب گاهیبالاتر نسبت به طرف مقابل قرار دارد و جا یبانک به عنوان نهاد

و ابعاد و  یاقتدار راداتیو ا یتیماه راداتیمفهوم و ابعاد ا قیپژوهش در صدد شناخت دق نیا در .دینما یم میخود تنظ

 تیظرف قابل کیبانک به عنوان  ایکه آ میموضوع هست نیو به دنبال ا میهست یبانک یدر قراردادها رمنصفانهیشروط غ

 ر؟یخ ایرا دارد  یتحت عنوان عقود مشارکت یارائه خدمات مال

 

 بر منابع یمرور

گونه  نیا رمنصفانهیشروط غ نیو همچن یعقود مشارکت یریها و موانع به کارگ در خصوص چالش یکشور مطالعات در

عقود  یو اجرا یریکارگ به موانع و هاچالش یخود به بررس قی( در تحق1401) یاستادهقان منشاد رفتهیعقود صورت پذ

 ستمیدر س یمشارکت یقراردادها میموجود در تنظ هایچالش قیتحق نیپرداختند. در ا رانیا های¬در بانک یمشارکت

قرار گرفته شده است و نشان داده  یمورد بررس یفقه هایچالش نهیزم نیقرار گرفته شده است. در ا یمورد بررس یبانک

 وبدون ربا  یبانکدار اتینون عملقا یبه روزرسان ،یدادگستر یکارشناسان رسم تیبا استفاده از ظرف توان¬یشد که م

برطرف شود.  یو عقود مشارکت یاسلام یموجود در بانکدار هایقراردادها چالش میدر فرمت تنظ هیوحدت رو جادیا

 نیقرار گرفته شده است. در ا یمورد بررس یتمشارک عقود در هابانک تیخود مسئول قی( در تحق13۹6و همکاران ) یمراد

عنوان شد که بر خلاف  قیتحق نیگرفته شده است، در ا رارق یدر عقد مضاربه مورد بررس تیشرط عدم مسئول قیتحق

به نظر مشهور  ،یحاصل از مشارکت در قرارداد مشارکت مدن یاحتمال انیبانکها در ز تیعقد مضاربه شروط عدم مسئول

خود به  قی( در تحق13۹5) و همکاران یشهناز .یباشدعقد مشارکت م تیشروط خلاف مقتضا و ماه قیفقها از مصاد
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عقود  شترینشان داده شده است که ب قیتحق نیپرداختند. در واقع در ا یبانک لاتیتسه یبودن قراردادها یصور یررسب

عنوان کرد که امروزه  یتوان. در واقع مشدیبام یو کارکنان بانک به صورت صور انمشتری ذهن در هابانک یمشارکت

ندارند به  یدر عقود مشارکت یبانکها مشارکت واقع ای یکنندم یازفاکتورس ایع ندارند و چون از نوع عقود اطلا انیمشتر

خود به  قی( در تحق13۹1و همکاران ) یاست. طالب یبه صورت صور شتریدر بانکها ب یمشارکت یقراردادها لیدل نیهم

آنچه که به  کهعنوان شده است  قیتحق نیپرداختند. در ا یدر نظام بانکدار یاستفاده از عقود مشارکت هایچالش یبررس

دارد. در  یادیشده است تفاوت ز انیدر واقع با آنچه که در فقه ب یشودانجام م رانیا یدر بانکها یعنوان عقود مشارکت

به عنوان مظروف را  یعقود مشارکت شیظرف توان گنجا کیعنوان شده است که بانک به عنوان  قیتحق نیواقع در ا

باعث شده است که بانکها قادر نباشند که عقود  گریو فقه از طرف د طرف کیاز  یاقتصاد فیاندارد چرا که وظ

شروط ضمن عقود  یحقوق نییتب یخود به بررس قی( در تحق13۹6و همکاران ) دوندیز انجام دهند. یرا به درست یمشارکت

 رییتغ یمشارکت عقود تیکه در ماه ودیشباعث م یمشارکت پرداختند و نشان دادند که شروط ضمن عقود یبانک یمشارکت

 ناروندی. ددیآن را شروط منصفانه نام یتوانکه م یشودم گریبه عقود د لیعقود تبد نیو در عمل ا ردیو تحول صورت گ

 نیقرار گرفته شد. در ا یمورد بررس رانیا یاسلام یدر بانکدار یعقود مشارکت ییاجرا یخود چالشها قی( در تحق13۹5)

 هاتفاوت نیوجود دارد که ا یادیمرسوم تفاوت ز یکشور و نظام بانک یاسلام یبانکدار امداده شد که نظنشان  قیتحق

خود به  قی( در تحق13۹4و همکاران ) ی. روحاناست شده یشدن عقود مشارکت ییدر جهت اجرا یمشکلات جادای باعث

 .بدون ربا پرداختند یدر بانکدار یمشارکت مدن یو حقوق یفقه یبررس

 یعقود مشارکت یاقتدار راداتیو ا یتیماه راداتیا

 یو اقتدار یتیماه راداتیا-1
 یدر شرع مقدس اسلام معرف یبا آنچه به عنوان عقود مشارکت یاسلام یدر بانکدار یعدم انطباق عقود مشارکت موضوع

عدم انطباق  نیا( 13۸۹ یو داوود یو صمصام 13۸۷شده است )اقبال احمد خان  یشده است در مطالعات مختلف بررس

 یآن را نداشته باشد و برا یو شرع یشکل اصل به یعقود مشارکت یکاف رشیلازم و پذ تیموجب شده که بانک ظرف

 رییرا تغ یالواقع شروط یف و قرار دهد رییحقوق را دستخوش تغ نیا یشرع طیشرا دیمتحمله را کنترل نما سکیآنکه ر

است و موجب باطل شدن عقد  رگذاریعقد تاث تیبر ماه تاًیکه نها باشد یذات عقل م یکه خلاف مقتضا دهد یم

و  پردازند یبا اموالشان به کسب و کار م شتریب ایاست که بر اساس آن دو نفر  یعقد مشارکت توافق گردد یمشارکت م

 .(۸۹صفحه  4جلد  13۸3 یروانی)ا شوند یم کیحاصل شده شر انیدر سود و ز

 یعقود مشارکت یها یژگیو 1-1

 نیکه در عقد مع یبه نسبت ایشود  میتقس دیاست که به نسبت سهم شرکا با یانیعقود سود و ز نیا یها یژگیو نیمهمتر

 .گردد یعقود مشخص نم نیدر ا نیمبلغ مع یعنی نینمودند و سود مع

 یتلق یابتیچون جز عقود ن یمدن یها با همه شرکا است در مشارکت ییاز عقد مشارکت اجازه تصرف در دارا پس

 نیهستند و طرف زیعقود جا نیانجام موضوع مشارکت هستند معمولاً ا یبرا کیوکالت به شر یبر نوع یو مبتن گردند یم

بارز عقد  یها یژگیو یاز نظر فقه شوند یم میتقس والو ام ابدی یم انیفسخ مشارکت پا یحق فسخ دارند و با تقاضا

که  یفرد یعنیو عامل  کند یرا فراهم م هیکه سرما یفرد یعنیمالک  شرح است که سهم هر کدام از نیبد زیمضاربه ن

 اساسبر  دیسهم با نییتع در زمان انعقاد قرارداد مشخص باشد دیبه کسب و کار بپردازد از سود با هیقرار است با سرما
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از سود را به  یبخش انتو ینم ییسو از .کرد نییآن تع یبرا یقطع زانیم کی توان یباشد و نم تیاز کل سود فعال یدرصد

 یو بده نیباشد و مضاربه با د ینقد دیمالک در مضاربه با هیندارد اختصاص داد و سرما یکه در مضاربه نقش یفرد ثالث

در هر  نیاز طرف کیه در مضاربه هر  ریو غ یکشاورز یها تیاست نه فعال یتجار تیو تنها راه مضاربه فعال ستیدرست ن

کار کالا  انیاست و در صورت فسخ قبل از پا زیجا یو عقد مضاربه عقد ندیعقد را فسخ نما توانند یم اهندزمان بخو

که در مضاربه به عهده عامل  یکار ییعامل و سو ییو و از سو شود یبه مالک برگردانده م هیفروخته شده و سرما

است  کیو فقط در سود تجارت شر تسیحاصله ن انیدار ز عهده عامل .او باشد یها ییدر حد توانا دیبا شود یگذاشته م

صورت  نیاگر مشارکت قرار باشد به هم اما .ستیرفت او ضامن ن نیاز ب هیاو سرما ریاست و اگر بدون تقص نیام یو و

مثل بانک  سکینهاد کم ر کی یآن برا رشیمواجه خواهد شد که پذ ییها سکیواقع شود بانک با ر یبانک مشتر انیم

که با  یدر قرارداد ها سکیر نیپوشش ا یاست که بانک برا نیا شود یآنچه مشاهده م نیسخت است بنا برا اریبس

بر آن وارد کرد اما  یاشکال ینتوان از لحاظ شرع دیشا نکهیو با وجود ا کند یرا اضافه م یفادم کند یامضا م یمشتر

 .(13۸۹ یو داوود یمصامدارد )ص شود یم دهیبا آنچه مشارکت نام یادیفاصله ز شود یآنچه در واقع محقق م

 یمشتر یانعقاد مشارکت بر خلاف قصد باطن 2-1

و فقط هر  گردد ینم نییتع ینرخ سود توسط بانک مرکز یمشارکت یدر قراردادها یا برخلاف عقود مبادله نکهیبه ا نظر

 شتریت کسب سود بها جه بانک شود یو ابلاغ م بیقراردادها تصو نیساله حداقل نرخ سود مورد انتظار جهت انعقاد ا

اقدام  نیبودن ا حیاز صح یجدا دینما یم ینوع عقود با هر نوع نرخ سود نیا در قالب لاتیتسه یمبادرت به اعطا

مهلت بازپرداخت  دیتمد ای یمشتر یامهال بده یبه جا لاتیها مع الاسف در صورت عدم پرداخت اقساط تسه بانک

آن معادل جمع مبلغ اصل و سود و  زانیقالب عقد مشارکت که م در یبه مشتر یدیجد لاتیتسه یمبادرت به اعطا

 دینما یحساب م هیرا تسو یقبل لاتیتسه یزیو فوراً با برداشت وجوه وار دینما یم باشد یم یقبل لاتیتسه ریاخخسارت ت

 لاتیدن تسهنش هیتسو یو صرفاً بانک برا باشد یباطل م یعقد نیچن یبه جهت عدم وجود قصد واقع رسد یکه به نظر م

 .باشد طلب خود بر اساس آن قرارداد  افتیمستحق در هیاول

 ذات عقد مشارکت یدرج شروط خلاف مقتضا 3-1

 نیفقها ا یبودن شروط در نظر گرفته شده است و برخ یعقود در واقع عدم یمخالفت با مقتضا اریمع یلحاظ فقه از

حفظ شود و شروط ضمن عقد  دید که محتوا و مضمون عقد باوجود دار زین گرید دگاهید کی .اند کرده انیمساله را ب

وجود  یمتنوع فقه های دگاهید نهیزم نی(. البته در ا30۷-306: 2ج ق،  141۷ ،یببرند )مراغ نیمحتوا را از ب نیا دینبا

قاعده  نهیزم نیدر نظر گرفته شده است؛ در ا یمخالفت با قصد جد یبه معنا یفقه اریمع نیو معتبرتر نیتریدارد اما قو

که  یشروط مفادعنوان کرد که اگر  دیمساله با نی. در ایباشدموضوع م انگریب زیخود ن یاز قصد با فحوا تیتبع یفقه

با  یببرد به صورت کامل در تناف نیکه بر عقد وجود دارد را از ب یباشد که همه آثار ای به گونه شود یگذاشته م

 (.153: 5ج ، ق 141۸ ،ی)اصفهان ردیگیعقد قرار م یمقضا

فرم قرارداد  11عقد ماده  ذات یمخالفت با مقتضا ثیاز ح یبانک یدر عقود مشارکت یقرارداد شروط نتریاز مهم یکی

 ایکه سهم الشرکه  ماده عنوان شده است که شرکت ملزم است نیاست در ا یبانک مرکز یمشارکت مدن کنواختی

کند  نیاز اموال خود تام یکندکه به بانک وارد م یانیوه ضرر و زکه از بانک گرفته و سود حاصله از آن را به علا

 نیکه ا یکندعنوان م دگاهید کی .وجود دارد نهیزم نیدر ا یمختلف های دگاهی(. د103: 13۹۷و همکاران،  یمی)ملاکر
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 نیعقد مشارکت است و ا یقیحق یشرط در منافات کامل با موضوع و محتوا نیشرط ضمن عقد است و ا کیماده 

اشکال است  یمساله جا نیو ا کند¬یرا ملزم به به پرداخت م کیسود است که شر نیتضم یشرط در واقع نوع

 یشروط خلاف مقتضا صیمختلف در تشخ یارهایکرد که با توجه به مع وانعن یتوان(. در واقع م144: 13۹4)نظرپور، 

 نیعقود مشارکت و همچن یمساله با محتوا نیقع اعقود مشارکت منافات دارد که در وا یشرط با مضمون ا صل نیعقد ا

 نیکه ا اند کردهعنوان  ها دگاهیاز د ی(. البته برخ103: 13۹۷و همکاران،  یمیآن تناقض دارد )ملاکر یمدلول مطابق

شرط  کی نیکند که ا جادیتفکر را در افراد ا نیا یتواندم زیمساله ن نیاست که ا یو مشتر کیشر نیتوافق ب کیشرط 

 ۸در ماده  ای ذات عقد در عقود مضاربه یاز شروط خلاف مقتضا گرید یکی قبول کند. دیبا یاست که مشتر یلیمتح

که در  یشد مشتر انیضرر و ز جادیاست که در آن ذکر شده است که اگر مضاربه باعث ا یقرارداد مضاربه بانک مرکز

بانک  برا به حسا هیکه اصل سرما کندیعهد مت یگریعقد لازم د کی در شود یم دهیعامل نام ای عقود مضاربه

 طیبر اساس شرا شودیهمانطور که مشاهده م بپردازد کندیم نییکه بانک تع یزانیبرگرداند و خسارت وارد شده را به م

خواهد بود در  یبر عهده مشتر یو چه سهو یو فروش چه عمد دیخر نیمتصور بر ا یانهایقرار داد همه ز نیمندرج در ا

 ،یقرارداد است )علامه حل یاست و شرط ضمان او خلاف مقتضا نیام ل،عقود مضاربه عنوان شده است که عامفقه در 

و  ستیضامن ن جهیدر نت شود یشناخته م نیکه عامل به عنوان ام یهنگام دهد یمساله نشان م نی(. ا331: 2ج ، ق 1413

انچه در  دهدیموارد نشان م نیا یناقض است بررست کیدر  نیذکر شده است با عدم ضمان ام نجایشرط ضمان که در ا

در مفهوم  مشارکت است یو اصل هیمتفاوت از شکل اول اریبس گرددیعمل در بانک به عنوان عقد مشارکت استفاده م

اضافه را  زانیم به نسبت مشارکت دیبا نیشد هر کدام از طرف شتریشده ب ینیب شیپ زانیها از م نهیمشارکت اگر هز یاصل

و قبول آن از  شودیدو طرف م هیرفتن سرما انیموجب از م یعیو طب یاز حوادث قهر یناش انیز نیکنند همچن نیتام

 .ندارد یهیتوج چیاز شرکا ه یکیسمت 

 یاقتدار راداتیا- 2

 عقود ریو تفس صیدر تشخ ییجانبه گرا کی 1-2

به شکل  ک،یشر یبانک برا یو ادعا صیتشخ ها گشته است که در آن میتنظ یبه نوع ،یبانک یاز مواد قراردادها یبعض

را  ییگرا جانبه کیتحکم و  نی(. موارد ا202: 1400 ،یگشته است )عطار شهرک یالاتباع تلق معتبر و لازم ه،یسو کی

 ملاحظه کرد: لیذ یها در نمونه توان یم

 کیشر تیفعال ی وهیگزارش مربوط به ش ی در خصوص مطالبه یاعتبار ی بانک/ مؤسسه صیملاک بودن تشخ  (الف

 (.10 ی )ماده

 یالشرکه پرداخت اصل سهم زانیحصه قابل فروش بانک حداقل به م یداریو نظارت بانک در خصوص خر یهماهنگ  (ب

 (.13-1 ی فروش آن به شخص ثالث )ماده ایصورت گرفته وفق قرارداد  یها نهیهز گریبانک، سود و د

 (.13-3 ی )ماده کیتخلف شردر خصوص  یاعتبار ی بانک/ مؤسسه صی( تشخج

قرارداد و معتبر  نیو تعهدات ا طیاز شرا کیهر  ایدر خصوص تخلف از ضوابط و  یاعتبار ی بانک/ مؤسسه صی( تشخد

 (.1۷ ی ها )ماده در خصوص آن یاعتبار ی  بانک/ مؤسسه ریو تفس ریاعتراض بودن تعب رقابلیو غ

از مفاد  نیضامن/ ضامن ایگذاران و  قهی/ وثگذار قهیوث ایو  کیردر خصوص تخلف ش یبانک/ مؤسسه اعتبار صی( تشخه

 (.22 یقرارداد )ماده 
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ها و  آن رشیبه پذ یو الزام و کیطرح و تخلفات شر یبه اجرا موارد مربوط یبانک، در تمام صیقراردادن تشخ اریمع

سهم الشرکه بانک  یداریوه لزوم خرعلا بانک در خصوص مفاد قرارداد و مندرجات آن، به ریبه قبول تفس یالزام و زین

چنانچه سبب خلل در سلامت اراده و ارکان  گر،یمشابه د واردبانک و م یاعلام متیبعد از اتمام مدت مشارکت به ق

بتر خود  تیها و سوءاستفاده بانک از موقع آن نییدر تع کیآزاد شر ی مشارکت نباشد، به خاطر عدم دخالت اراده یاساس

بر  هاست ک جانبه کیو  رعادلانهیغ یشروط طرف، یب یعوض ارجاع موارد مذکور به ارگان ش،یخو نظرات لیدر تحم

 میتنظ یبه نوع یبانک یاز مواد قرارداد مشارکت مدن یبعض (.3: 13۹۹و همکاران،  یگشته است )عسگر لیتحم کیشر

بر و لازم الاتباع قلمداد گشته است. معت ه،یسو کیبه شکل  ک،یشر یبانک برا یو ادعا صیها تشخ اند که در آن گشته

 کرد: تیرؤ لیذ یها در نمونه توان یرا م ییگرا طرفه کیتحکم و  نیموارد ا

طرح موضوع  یاجرا یدر راستا کیالشرکه شر شدن سهم در خصوص مصرف یبانک/ مؤسسه اعتبار صی( تشخالف

 (.5آن به حساب مشترک مشارکت )تبصره ماده  زیوار ایمشارکت و 

 (.۷)ماده  یبر اداره امور شرکت مدن یظارت بانک/ مؤسسه اعتبار( نب

 ی )ماده کیشر تیفعال ی وهیدر خصوص مطالبه گزارش مربوط به ش یبانک/ مؤسسه اعتبار صی( ملاک بودن تشخج

10.) 

 یالشرکه پرداخت حصه قابل فروش بانک حداقل به مبلغ اصل سهم یداریو نظارت بانک در خصوص خر ی( هماهنگد

 (.13-1 ی فروش آن به شخص ثالث )ماده ایصورت گرفته وفق قرارداد  یها نهیهز گریبانک، سود و د

 (.13-3 ی )ماده کیدر خصوص تخلف شر یبانک/ مؤسسه اعتبار صی( تشخه

 نیو تعهدات ا طیاز شرا کیهر  ایدر خصوص تخلف از ضوابط و مقررات و  یبانک/ مؤسسه اعتبار صی( تشخو

 (.1۷ها )ماده  در خصوص آن یاعتبار ی بانک/ مؤسسه ریو تفس ریقابل اعتراض بودن تعب ریبر و غقرارداد و معت

از  نیضامن/ ضامن ایو  گذاران قهیگذار/ وث قهیوث ایو  کیدر خصوص تخلف شر یاعتبار ی بانک/ مؤسسه صی( تشخز

 (.22 ی مفاد قرارداد )ماده

شود. در  ستهیبه آن نگر یشتریبا دقت ب دیتامل دارد و با یجا ییگرا جانبه کی گرید یشودصحبت از مشارکت م یوقت

و به صورت  یشودنم ایخود را جو کیهستند که در آن بانک نظر شر یادیهمانگونه که ذکر شدشروط ز یعقود مشارکت

 نیکه ا ردیگیصورت م یبه صورت کاملا دلبخواه رهایسو تف صاتیتشخ یو برخ یکندم میتنظ طرفهآن شروط را کی

و  ریشروط را تفس طرفه کیچرا که بانک درواقع خود به صورت  یشود؛م انیظلم مضاعف به مشتر کیمساله منجر به 

 .است زبرانگی مساله چالش نیکه ا یکندصادر م یو را صیخود به عنوان داور مشکلات را تشخ یدر موارد داور

 رمنصفانهیشروط غ-3

 منصفانه ریمفهوم شروط غ 1-3

خود آن را در قرارداد  یبر فوق و غالباً قدرت اقتصاد هیمعامله با تک نیاز طرف یکیاست که  یشرط هرمنصفانیغ شرط

شده است  دهینام زیشرط ناعادلانه ن رمنصفانهیشرط غ دیو طرف مقابل ناچار است موافقت خود را اعلام نما کند یدرج م

انصاف وجود ندارد در فقه اسلام موارد  رشیدر پذ یفگونه اختلا چیعالمان اسلام ه انیم در .ستیاز تسامح ن یکه خال

صفحه  1354 یلنگرود یشده است )جعفر تیاز عقدها انصاف رعا یناش یکه نسبت به تعهدها شود یم دهید یاریبس

آن را منبع پنجم  ییگو پررنگ تمسک جسته اریو بس داًیقاعده شد نیبه ا زین یانصار خیاز فقها مانند ش یبرخ( ۹۹
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 یو قواعد اسلام یاتیانصاف از اصول ح یواضح است اصل مترق پر .(10صفحه  1365 ینی)اسک دانند یاحکام م استنباط

بر تمام اصول  ییدارد و از سو دیآن تاک تیفراوان عقل بر ضرورت و اهم اتیو روا اتیاست چرا که علاوه بر آ

از  اه انسان نیاخته است و از آنجا که روابط باند هیسا یو مقولات اخلاق ینیو معارف د یعیبه احکام تشر یاعتقاد

ها وضع  انسان فیاصل انصاف قوق و تکال تیاست و با رعا رفتهیپذ ریاست از اصل انصاف تاث عیتشر یها بخش نیتر مهم

اصل انصاف  برابر .(20۷صفحه  13۹۷ یمیاند )نظرپور ملا کر داده یقاعده احکام نیتمسک به ا زبایشده است و فقها ن

 یهستند و نقض انصاف و درج شروط گرانیو اتلاف حقوق د عیانصاف و عدم تض تیقراردادها مکلف به رعا نیفطر

طرف با سوء  کیآن اگر  یو بر مبنا دهیگرد یضرر رساندن به طرف قرارداد تلق قیدر عقود از مصاد رمنصفانهیغ

که کم و  دینما لیتحم گریرا به طرف د یخود شرط یت اقتصادیوضع ایتخصص خود  ای یاجتماع تیاستفاده از وضع

 یمبان .ستین حیقرار داده است مطابق قاعده انصاف و اصل لا ضرر صح نیاز طرف یکیبه نفع  یمنطق ریبه صورت غ شیب

از جمله معامله  یمباحث فقه نیرغم مستحدثه بودن مورد جستار قرار داد و در ب یعل توان یرا م رمنصفانهیشرط غ یفقه

 .(61صفحه  13۹6 یو حسن ینمود )امان ادی؛ اصطیسفه معاملات ربا؛ لیح ؛یمعامل یضطرار؛ رضادر حالت ا

مواد مثل ماده  یدر برخ کنیپرداخته نشده است ل رمنصفانهیغ ایبه بحث شروط ناعادلانه  حیبه صورت صر یقانون مدن در

 طیشرا یغبن اگر به صورت ضمن اریثلاً در خمعامله پرداخته شده است م یبه رضا 1۹5تا  1۹0و مواد  یقانون مدن 416

معامله قابل  نیکامل معامله را امضا نکرده باشد و مغبون شده باشد ا تیضابا ر نیاز طرف یکیباشد که  یا معامله به گونه

 .باشد یفسخ م

طرف قرارداد  قرارداد اعم از مصرف کننده باافراد فیاز طرف ضع تیحما یبرا یحیقانون صر رانیموضوعه ا نیقوان در

 ساله چهارم 5قانون برنامه  45مثل ماده  یاز مواد قانون یمدون نشده اما در برخ یشبه انحصار ای یانحصار یها موسسه ای

سو -1ممنوع شده است  شود یکه منجر به خلال در رقابت م لیذ عمالا یقانون اساس 44اصل  یکل یها استیس یاجرا

 رمنصفانهیغ یقرارداد طیشرا لیتحم-2مسلط  یاقتصاد تیاستفاده از وضع

 رمنصفانهیمتضمن شروط غ یقراردادها صیتشخ یها ملاک 2-3

 طرف کی یموضع برتر و انحصار 1-2-3

 ازیداشتن حق امت زیو ن یقدرت کاملاً برتر اقتصاد رمنصفانهیشروط غ یحاو یقراردادها یژگیخصلت و نیتر یاصل

وجود  یژگیو نیکه اگر در قراردادا یا طرف است به گونه کی لاتیسهکالا و خدمات و ت یشبه انحصار ای یانحصار

 .کند ینم قبر آن صد رمنصفانهیوجه عنوان قرارداد غ چینداشته باشد به ه

 یو شکل یمفاد یها یژگیو 2-2-3

و  یاجحافکننده و بعضاً  شنهادیهستند که غالباً به نفع طرف پ یادیز یلیشروط تفص یگونه قراردادها حاو نیا معمولاً

خدمات وجود  ایکالا  متیق ایدر خصوص شروط  یا مناقشه ایمذاکره و بحث  چگونهیه یو در آن جا ظالمانه هستند

کاملاً معاف  تیرا از مسئول یو ای دهد یرا کاهش م یو تیمسئولکننده  شنهادینفع طرف پ به شروط که یندارد برخ

 شیطرف مقابل را افزا تیشروط مسئول زین موارد یدر برخ شود یگفته م یقرارداد تیشروط عدم مسئول دارد یم

 یاآن بر دنیاست که فهم یخاص یدگیچیپ یو دارا کنند یم نیمع یاو مجازات یاحتمال یرهایتقص یمثلاً برا دهند یم

که  گردند یآماده ارائه م یها در فرم منصفانه معمولا ریشروط غ( 23صفحه  1۹۹۸ یدشوار است )سنهور یمردم عاد

 گرید یژگیداشته باشند و یآنها توجه یبه تعهدات داخل نکهیبدون ا کنند یافراد غالباً بدون مطالعه آنها را امضا م



97همکاران  و زارع
 

 

محدود به زمان  یعنیاست و استمرار دارد  یبه مدت طولان ناظرمنصفانه آن است که  ریشروط غ یحاو یقراردادها

 13۸3 یقافاست ) یقدرت انحصار یکه دارا گردد یئه مو مستمر ارا کسانیعموم به صورت  یو برا ستین یمختصر

 .(6۸-6۷صفحه 

 بودن یاضطرار 3-2-3

 نیا نیاز دکتر یاریبس شود یمحسوب م یمعاملات اضطرار قیاز مصاد رمنصفانهیشروط غ یحاو یالحاق یقراردادها

 ریاز غ یضرور صیک تشخملا دانند یروزمره بشر م یزندگ اتیقرار داده و آن را از ضرور رشیرا مورد پذ هینظر

 انیمرحوم کاتوز( 6۷صفحه  13۸3 ی)قاف گردد یدر زمان و مکان مختلف متفاوت م ینظر عرف است و گاه یضرور

 یاز رو یگریدلخواه را دارد و د طیهمه شرا لیتحم ییدهنده توانا شنهادیگونه اعمال پ نیدر ا دی فرما یم نهیزم نیدر ا

که  یهستند و به اضطراب به معاملات یزندگ یها دچار ضرورت شیدر جامعه کم و ب همه ردیآن را بپذ دیاضطرار با

 زیقانونگذار ن شود یدر اثر اضطرار واقع م شیگفت تمام قراردادها کم و ب توان یچندان که م دهند یتن در م خواهند ینم

 داند یاز اضطرار را نافذ م یو معامله ناش ردیگ یم دهیگونه موارد ناد نیرضا را در ا بیع قتیحق نیبا توجه به ا

 .(10۷ 34 26 25صفحه  13۸5 انی)کاتوز

 منصفانه ریشروط غ قیمصاد 4-2-3

شده مندرج در قرارداد را از  ینیب شیپ ازیمورد ن هیمازاد بر سرما یها نهیهز هیکل شود یمتعهد م یعنوان مثال مشتر به

 .دیصلح نما الیهزار ر کیمثلاً  یمبلغ اندک یرا در ازا یاحتمال یها نهیاموال خود پرداخت کند و سهم بانک از هز

عقد  کیعقد مشارکت به  لیتبد یعنیو حق فسخ را از خود سلب کند  ردینقد صلح همه تعهدات قرارداد را بپذ ضمن

مال الاجاره  دینشد با یعمل یلیبه هر دل دیدر زمان سررس هیکه تصف یصورت درلازم با استفاده از شرط ضمن عقد صلح 

 .هر سال به بانک بپردازد یدرصد از سهم الشرکه به بانک برا زانیدوران تصرف را به م

که بانک  یزانیوارد شده به اموال بانک را به م انیز یبه علت حوادث قهر یبانک شود حت هیمتوجه سرما یانیز اگر

 .کند کیبه بانک تمل یاز اموال خود به طور مجان کند یمشخص م

شرکت اشاره  ی در تصرف و اداره ابتیبه شرط ن توان یم یبانک یدر قراردادها رمنصفانهیشروط غ قیمصاد گرید از

که  کند یاقتضا نم لاتیتسه ی اعطا کننده یها بانک یاذعان داشت شئون بانکدار ستیبا یمقوله م نینمود. در شرح ا

 رایدار گردند؛ ز بر آن را عهده قیظارت کامل و دقن یحت ایطرح  یاجرا ،یمشارکت مدن یبتوانند در قراردادها

 ریامر انحراف در مس نیمشارکت بوده و ا یاتیعمل یها طهیبه ح یو ورود تخصص یدار از بنگاه یجدا یبانکدار

 ی ناعادلانه، اداره آور نانیمطلوب و وضع شروط اطم نیها با اخذ تضام بانک ثیح نیاز ا گردد؛ یقلمداد م یبانکدار

سهم  کرد نهیهز یبرا ی( واگذار و خود صرفاً به نظارت حداقللاتیتسه ی رندهی)گ کیورد مشارکت را به شرطرح م

از شرکا  کی چیاز خاطر رود که طبق قواعد حاکم بر اشاعه، ه یحقوق ی ستهیبا نیا دینبا دیترد ی. بندینما یخود اکتفا م

گرد در  یمشاع باعث م تینند؛ چرا که انتشار حق مالکدر مال مشاع دست به تصرف ز یگریبدون اذن د توانند ینم

 ق.م(. ۸52و  5۸1باشد )مواد  گرانیتصرف، تجاوز به حقوق د

بر  رنافذیو غ یرا فضول دینما یکه بدون اذن در مال مشاع تصرف م کیتصرف شر ،یقانون مدن 5۸1 ی ماده قتیحق در

ها وارد معامله شده مسئول است و طلبکاران حق مراجعه  ا آنکه ب یمأذون در برابر افراد ریغ کی. در ضمن شرشمرد یم
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گشته که  حیها تصر بانک یمشارکت مدن یقراردادها 5 ی ماده لیذ ی خاطر است که در تبصره نیبه او را دارند. به هم

 «.بانک است یکتب دییدر محل طرح، در هر مرحله موکول به تأ یشدن وجوه برداشت شده قبل مصرف»

 رنافذیمصرف مبالغ و وجوه را موکول به اذن خود نموده و هر نوع دخل و تصرف بدون اذن خود را غ بانک، یعنی

فراتر از حد  یهر نوع تعهدات مال ک،یاز قرارداد منعقده با شر یگریقلمداد نموده است در همان حال بانک در بند د

متعهد شد که به  کیشر: »دینما یم دیتأک ۸ ی  ادهو در م ردهعنوان ک رنافذیو غ یمأذون را فضول کیشر یبرا شده نییتع

شرکت، مجاز به انجام معامله و قبول  رانیمد ای ریشده به مد لیتحو ایبه حساب و  زیالشرکه وار از سهم شیب وجه چیه

ا از قرارداد ر نیطرح موضوع ا یاجرا ی نهیافزون بر هز یها نهیهز ی هیقبول و تعهد نمود کل کی. شرستین یتعهدات مال

مذکور را به بانک صلح نمود و ضمن عقد صلح  یها نهیجمع هز کی. شردیو پرداخت نما نیاموال و منابع خود تأم

 نیالشرکه مندرج در ا سهم زانیدر م یاثر ها نهیهز شینکند و افزا دایپ یرییالشرکه بانک تغ که سهم رفتیمزبور پذ

را  مانکارانیبا پ کیالاشاره، انعقاد قرارداد شر قرارداد فوق ۹ ی ماده لیذ ی تبصره رعلاوه د بانک به«. قرارداد نداشته باشد

 .کرده است یمشروط به اطلاع و نظارت بانک بلااشکال تلق

 یبانک با عقود مشارکت تیعدم تطابق ماه-4

به مصرف  لاتیوجوه و ارائه تسه یآنها جمع آور فهیدر اقتصاد هستند که وظ یواسطه مال کیدر نگاه خرد  ها بانک

 زیو بانک ن سپارند یسود به بانک م افتیکنندگان است سپرده گذاران وجوه اضافه خود را در مقابل در دیکنندگان و تول

 یچرا که ربا تلق ستین رشیقابل پذ یموضوع از لحاظ فقه نیدهد ا یوام م لاتیتسه انیبهره به متقاض افتیدر یدر ازا

 .(20۷صفحه  13۹۷ یمی)ملا کر گردد یم

هستند و نقض انصاف  گرانیو اتلاف حقوق د عیانصاف و عدم تض تیقراردادها مکلف به رعا نیاصل انصاف طرف برابر

 کیآن اگر  یو بر مبنا دهیگرد یضرر رساندن به طرف قرارداد تلق قیدر عقود از مصاد رمنصفانهیغ یو درج شروط

 لیتحم گریرا به طرف د یخود شرط یت اقتصادیوضع ایتخصص خود  ای یاجتماع تیطرف با سوء استفاده از وضع

قرار داده است مطابق قاعده انصاف و اصل لا ضرر  نیاز طرف یکیبه نفع  یمنطق ریبه صورت غ شیکه کم و ب دینما

است چرا که بانک همواره به عنوان واسطه  یاسلام یبانکدار یاتیعمل یالگو یجالب توجه در طراح نکته .ستین حیصح

است با  نیکه افراد و نهادها از بانک هم دارد دارند هم یانتظار ییاست از سو نیو فلسفه بانک ا تیون ماهباشد چ دیبا

 دیر یمنابع مال نیتام یشامل مطالعات امکان سنج پروژه کی یورود به همه مراحل اجرا یبه معنا یعقود مشارکت یاجرا

 کیشر کیخود خارج و به  یاصل تیبانک را از ماه امر نیاز آن است و ا یبردار ساخت پروژه و بهره زاتیتجه

 .را ندارد یبانک توان انجام عقود مشارکت یلیبه دلا دینما یم لیتبد یگذار هیسرما

 لیدلا 1-4

 یانسان یروهایها ن مشارکت ر بانک ینبود توان و تخصص در بانک برا 1-1-4

بر  ایپروژه بشوند  کیاز  یبردار ارد مراحل ساخت و بهرهو توانند ینم ییو اجرا یبه سبب کمبود توان کارشناس ها بانک

و  یادار یها رساختیو ز یانسان یروهایجهت ن نیاست و به هم ینهاد مال کیآن نظارت کنند چرا که بانک تنها 

سن در مورد ح تواند یفعال در بانک قاعدتاً نم یانسان یروین لاشده است مث یطراح یآن متناسب با امور مال یلاتیتشک

 .دیدر حوزه اصلاح نباتات نظارت نما یستیز یپروژه فناور کی یبردار بهره ایاجرا در ساخت و 

 مشارکت یبرا ینبود قصد واقع 2-1-4
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مشارکت  یبرا یو بانک قصد واقع یمشتر گردد یبا بانک وارد عقد مشارکت م یمشتر کیکه  یموارد وقت یبرخ در

ندارد بانک  لیو اصلاً تما باشد یطرح خود م لیتکم ایو  سیتاس یبرا تلایاخذ تسه یدر پ یندارند چرا که مشتر

پروژه توسط  دهد یم حیدر مشارکت را ندارند و رج یارتنظ ایو  ییاجرا ییدر طرح داشته باشد و بانک هم توانا یدخالت

منابع بانک در  ردیذصورت پ یواقع یکند و اگر مشارکت به معنا افتیانجام شود و بانک سود ثابت خود را در یمشتر

حالت که  نیبانک در تضاد است ر ا یاصل فهیبا وظ نیندارد که ا گرید یده لاتیو بانک توان تسه شود یپروژه قفل م

به صورت  یانتظار داشت که عقد مشارکت توان یانجام مشارکت ندارند چگونه م یقصد واقع یاز بانک و مشتر کی چیه

 .ردیانجام پذ یاصول

 بانک رشیقابل پذ سکیبا ر یابق عقود مشارکتعدم تط 3-1-4

است عقد  سکیعقد مشارکت با بانک تفاوت آنها در درجه ر یعدم تطابق ماهو یها مصداق نیتر از مهم یکی 

پروژه مشارکت کند هرگونه  کیدر  یاست اگر بانک به طور واقع یادیز سکیر رندهیمشارکت در ذات خود دربرگ

و از  دهد یقرار م دیرا ورد تهد بانککه در پروژه ممکن است حادث شود منابع  یخطر ای یعمد ریغ ای یعمد انیز

را  یکم یریپذ سکیو متعلق به سپرده گذاران است وسپرده گذاران هم ر ستیآنجا که منابع بانک متعلق به خودش ن

 یشکل قراردادها رییتغ یاصل لیبانک اساسا ممکن نخواهد بود و دل یبرا سکیر زانیم نیا رشیپذ ندینما یتحمل م

وصف قر  نیباشد با ا رایرا پذ سکیاز ر زانیم نیا تواند یموضوع است چرا که بانک نم نیهم یکدر نظام بان یمشارکت

 .کند یسود ثابت اکتفا م افتینموده و به در لیتحم یپروژه را به مشتر یها سکیتا ر دهد یم رییتغ یارداد را طور

 یپول استیو کار اعمال سبروز اختلال در ساز  4-1-4

 ییابزارها قیاز طر یو انبساط یانقباض یها استیس یو اجرا شود یشناخته م زین یپول یها استیس یبه عنوان مجر بانک

را بر  یها و تعهدات طرح هیسرما نیتام یقاعدتاً عقود مشارکت ردیپذ یناخته شده است صورت م یبانک یکه در کارکردها

که موجب اخلال در  دینما نیطرح را تام یمال ازیو بانک موظف است ن باشد یم ریه اجتناب ناپذک گذارد یعهده بانک م

 لاتیحداکثر نرخ تسه نییتع رانیاقتصاد ا ستمیاز آنجا که در س نیهمچن گردد یم یبانک مرکز یپول یها استیس ندیفرا

 نیاستفاده کند ا یمال نیتام یبرا یارکتاست اگر بانک از عقود مش یبر عهده بانک مرکز یمختلف اقتصاد یها بخش

 یده لاتینرخ مجاز تسه ییها نامه نییدر قالب آ یکه بانک مرکز یمثال وقت یبرا دهد یخود را از دست م ییابزار کارا

کنندگان برسد و کاهش سطح  دیبه تول ینترییپا نهیبا هز یآسانتر یبانک لاتیدر نظر دارد تسه دهد یها را کاهش م بانک

ارائه کنند  لاتیتسه یا ها در قالب عقود مبادله اجرا خواهد شد که بانک یزمان استیس نیا باشدرا در بر داشته  ها تمیق

 یلاتیتسه یدر قالب عقودمشارکت یاز دستورالعمل بانک مرکز یچیسرپ یبرا یصور ای یها به صورت واقع اما اگر بانک

 نیبه ا یپول استیکنند و اعمال س نیمع یده لاتینوع تسه نیا یبرا ینرخ تواند ینم گرید یبانک مرکز ندیارائه نما

 .روش ممکن نخواهد بود

 گذاران هیاختلال در سود مورد انتظار سرما جادیا 5-1-4

 تاًیکه نها دینما یم جادیا یبانک یدر نرخ سودها یادیو تنوع ز یریها انعطاف پذ ها و طرح نمودن نرخ سود پروژه موکول

اساس  بر .کند یاختلال م جادیا کنند یم تیکه در خارج از بانک فعال یگذاران هیمورد انتظار سرما یدر نرخ بازده

نرخ سود حاصل از آن با  گردد یم یابیارز یمختلف اقتصاد یها در بخش یگذار هیکه سرما یوقت یاقتصاد یها هینظر

به اندازه  سکیاز نرخ سود بدون ر یگذار هیاسرم نیاگر نرخ سود ا گردد یم سهیدر اقتصاد مقا سکینرخ سود بدون ر
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 گذار هیصورت سرما نیا ریدر غ شود یانجام م یگذار هیسرما هددر آن حوزه را پوشش د سکیباشد که صرف ر شتریب

بر  یمبتن یها تیفعال یا کند با وجود عقود مبادله سکیهمان نرخ سود بدون ر افتیپول خود را صرف در دهد یم حیترج

از  یا است از آنجا که بخش عمده فیکم قابل تعر سکیهمراه است نرخ سود با ر یکم اریبس سکیآن که با ر

 .در حال انجام است یا عقود مبادله نیبر اساس هم ینظام بانک یها تیفعال

 یگذار هیبه سمت سرما زیگر سکیمنابع افراد ر یعدم جهت ده 6-1-4

به سمت  رتریپذ سکیبه وجود آمده است افراد ر یمتفاوت یادهامتفاوت نه یسکیر یها فراد با ذائقه عیتجم یبرا

ها  که بانک یدر صورت دهند یوجوه خود را به بانک م زیگر سکیو افراد ر روند یم ها مهیو ب یگذار هیسرما یها شرکت

 نیواهد بود و بر همهمراه خ ینییپا اریبس سکیدرآمد آنها با ر کننداستفاده  لاتیتسه یاعطا یبرا یا تنها از حقوق مبادله

 گرید کند یمشارکت تیاگر بانک شروع به فعال یبدهند ول نییپا سکیبه سپرده گذاران خود سود با ر توانند یمبنا م

با  یدر درآمد ودخ گذاران هیبه سرما رود یانتظار نم گریو د دیآ یبه حساب م ریپذ سکینهاد ر کی یمال یها واسطه

 تیها هدا در بانک یگذار هیبه سمت سرما زیگر سکیبا ر یکه افراد گردد یم موضوع موجب نیکم بدهد و ا سکیر

 .ماند یو سرگردان م استفاده یاز منابع ب یبخش ینظام اقتصاد نیدر چن نینشوند بنابرا

 یریگ جهینت

ان مشارکت به آنچه در فقه به عنو شود یآنچه در بانک اجرا م دهد یدر بانک نشان م یعقود مشارکت ینحوه اجرا یبررس

عقود  یها یژگیسو و و کیبانک از  یها تیها قابل تفاوت نیا یاصل لیو دل باشد یم یاریتفاوت بس یشده دارا یمعرف

عقود  حیصح یاست که ا جرا یاتیخصوص یدارا یواسطه مال کیبه عنوان  بانک .است گرید یاز سو یمشارکت

 یو از سو یمشارکت یها پروژه یدر نظارت و اجرا یتوان تخصص به عنوان مثال نبود ردیدر بر گ تواند یرا نم یمشارکت

 یاست که با اجرا یمالنهاد  نیا یها صهیخص نیتر هستند مهم زیگر سکیکه عمدتاً ر یاستفاده از منابع سپردگذاران

اشد عقود دهد که قادر ب رییتغ یا اگر بانک هم بتواند ساختار خود را ه گونه ییو از سو باشد یمشارکت در تعارض م

خود در سطح اقتصاد کلان ناکارآمد عمل  فیدر شرع انجام دهد در مورد وظا دیرا به همان نحو مورد تاک یمشارکت

 یملاک سکیبه عنوان نرخ سود کم ر تواند ینم ینرخ سود بانک گرید یمشارکت دعقو یخواهد کرد و در صورت اجرا

 یقراردادها رییمجبور به تغ یاستفاده از حقوق مشارکت یها برا انکجهت ب نیباشد به هم ها یگذار هیسرما یابیارز یبرا

 نیبه هم خود در سطح کلان همراه کند فیخود در سطح خرد و وظا یها یژگیعقود را با و نیا یخود هستند که اجرا

 یشارع معرفآنچه به عنوان عقد مشارکت توسط  تیبا ماه شود یگفته شد آنچه در عمل اجرا م شتریهمانطور که پ لیدل

 یتلق رمنصفانهیعقود غ یو برخ دارند یتیماه رادیشروط ا یبرخ یبانک یعقود مشارکت در .متفاوت است اریشده بس

اما  شوند یمنعقد م حیصح یو بر اساس اصول قرارداد کنند یم تیشروط از اصل صحت تبع نیظاهر ا اگرچه گردند یم

گردد که موجب کاهش اعتماد  یم یمنصفانه تلق ریو غ یالحاق ایذات عقد مشارکت هستند و  یدر باطن خلاف مقتضا

در  یبرتر تیکه دارد موقع ییبالا یتوان مال لیکه بانک به دل ییواز آنجا گردد یم یدر نظام بانک یفعالان اقتصاد

مکلف  یزبانک مرک 13۹0کسب و کار مصوب  طیقانون بهبود مستمر مح 23به موجب تبصره ماده  .کند یم دایقرارداد پ

قرارداد بانک در  نیکه به موجب ا دینما میتنظ یبانک یحفظ عدالت قرارداد ینمونه برا یالحاق یشده است تا قراردادها

 به عنوان مثال گردد یقلمداد م اعطا هیمستحق مطالبه سرما انیدر صورت حصول ز ینبوده و حت کیشر انیسود و ز

بانک  یبرتر هیناعادلانه و النها یقرارداد تیموجب عدم توازن در موقع یبه روشن یبانک یشروط در عقود مشارکت یبرخ
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ها  توسط بانک زکهین هیسرما نیو تضم انیز رشیموارد شرط عدم پذ یو در برخ کند یم نیرا برطرف قرارداد تضم

و عدم  هیسرما نیتضم تیچرا که اشاعه در مالک شود یداده م صیعقد مشارکت شخ تیبا ماه ریمغا ردیگ یصورت م

باعث  یاحتمال انینامشخص بودن ز لیبه دل زین کیاز اموال شر انیمضافا پرداخت ز سازد یممکن م ریرا غ انیز رشیپذ

داد به عنوان  یشنهاداتیپ توان یبرون رفت از مشکلات فوق الذکرم یبرا اما .ستین ریپذ جهل به مورد شرط بوده و امکان

و بازگشت  لاتیتسه رندهیشرکت به گ یمشترک و واگذار یاقتصاد تیفعال یبا محاسبه سود در انتها توانیمثال م

با وجود  رکتش تیتداوم فعال کیبه نفع شر یقرارداد ازاتیامت یریبه کارگ ای یجیبانک به صورت تدر هیسرما

 یلیوط تحمشر لیبانک و تعد یها یدر جهت رفع نگران ینظارت ینهادها تیاز شرکا و استفاده از ظرف یبرخ یریگ کناره

مشارکت با استفاده از متخصصان و  یها از حوزه کیدر هر  یتخصص یها شرکت توانیم .قدم برداشت رمنصفانهیو غ

ها در  شرکت نیا ؛یاحتمال ییبه منظور اجتناب از مشکلات اجرا رهیو بانکداران و غ یو مشاوران اقتصاد یمال لگرانیتحل

در قالب عقود  لاتیتسه ییاز سو و .نمود جادیا یو تحت نظارت بانک مرکز مستقل یها به عنوان نهادها خارج از بانک

کشور  یتخصص یها از بانک کیحوزه مربوط پرداخت شود و هر  یدر هر حوزه صرفاً توسط بانک تخصص یمشارکت

 ریز زا کیهر  یخود باشد و استفاده از کارشناسان خبره را یدر قلمرو تخصص یمشارکت لاتیدار پرداخت تسه عهده

اقدام  یا عقود مبادله قیاز طر لاتیتسه یبه اعطا زین یتجار یها بانک ریو سا ندضرورت دار یها در بانک تخصص بخش

 یطرح و با در نظر گرفتن ارزش زمان شرفتیمتناسب با پ یو پلکان یا به صورت مرحله زیسود دوران مشارکت ن و کنند

گردد تا بانک سهم خود را  یدوره مشارکت سع انیشود و بعد از پا نییتعدر محاسبات  یمال اتیاضیپول و استفاده از ر

شناور به فروش برساند تا از  یها و با نرخ یطیو مح یزمان اتیبه نام مقتض یبه صورت جز به جز در مقاطع مختلف زمان

و بالا بردن  یساز فرهنگ یککارکنان نظام بان آموزش .خود را مطالبه کنند یبازار سود واقع اتیهمگام با واقع قیطر نیا

کار و  یها به منظور سهولت روش ییاجرا یها ها و دستورالعمل نامه نییدر آ رییسو و تغ کیآحاد جامعه از  یآگاه

 حلاست که به  یاز جمله موارد گرید یروز از سو یها یازمندیقراردادها مطابق با استانداردها و ن یساز اصلاح و ساده

هستند عملاً اموال  هیصاحب سرما ایو  یمشتر کیها شر بانک نکهیتوجه به ا با .کند یکمک م یمشکلات عقود مشارکت

از  ینظام بانک یسنت لیپشتوانه و وسا لیبه منظور تعد توان یکه م آورند یبه شمار م نیرا به عنوان تضم لاتیموضوع تسه

بلند مدت اوراق مشارکت اوراق سهام  یگذار هیسرما یها متنوع و در دسترس همچون اوراق بهادار انواع سپرده قیوسا

در هنگام  یحل مشکلات احتمال یبرا های و گروه یکه مراجع یشودم شنهادیپ .استفاده کرد ریمعتبر و غ یها شرکت

مرجع  کیباشد بلکه به عنوان  انیمراجع نه بانک و نه مشتر نیا در نظر گرفته شود که و بانک یمشتر نیاختلاف ب جادیا

 صیو تشخ ریتفس طرفانه یرا ب اکند که بنده یسع شروط ضمن عقد با بانک باشد ریو تفس ریانکه تعب یبه جا یطرفب

 یینموده و از سو لیتعد یرا در عقود مشارکت یو الحاق رمنصفانهیشروط غ توان یفوق  یاستفاده از راهکارها بادهد. 

ص  13۹0 انیحاجنمود )فراهم  عتیدر بستر شر یعقود مشارکت حیصح یها جهت اجرا بانک یبرا یحیصح تیظرف

11۸ – 122). 

 منابع

 یفارس .1

 ش یالملل نیب یمجله حقوق یالملل نیب یتجار عیب یحقوق ( منابع135۷) عایرب ینیاسک

 ی، ثم: انوار الهد1چ ، 5ج کتاب المکاسب.  هی(. حاشق 141۸) یکمپان نیمحمد حس ،یاصفهان
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و مسلم بمانپور دانشگاه امام صادق و بانک  یثمیم نیترجمه حس یاسلام یبانکدار یرو شیپ یچالشها 13۸۷الله  قیاقبال احمد و خانت طر

 رانیا یاسلام یجمهور یمرکز

 ۹1ش  1۷منصفانه مجله قضاوت دوره  ریشر غ یو فقه یحقوق یاخلاق ی( مبان13۹6) یمحد مهد یمسعود حسن یامام

 2. شماره ی. مجله مجتمع آموزش عالیقرارداد تیشرط عدم مسئول یحقوق یفقه یمبان لی(. تحل13۷۸اسدالله ) ،یامام

 .یاعظم انصار خیبزرگداشت ش ی، قم: کنگره جهان1چ ، 6ج (. المکاسب. ق 1415) یمرتض ،یانصار

 .ی(. فرائد الاصول. قم: مجمع الفکر الاسلام1434) یمرتض ،یانصار

 قم یتدلالالفقه الاس یف هیدروس تمهد 13۸3محمدباقر  یروانیا

 6۸شماره . ها¬ی. مقالات و بررسیموضوع بهره در مضاربه بانک ی(. بررس13۷۹اکبر ) یفر، عل یزدیا

 4، شماره 3۸. دوره یاسیسود. فصلنامه حقوق. مجله دانشکده حقوق و علوم س نیشرط تضم تی(. وضع13۸۷) رضایعل کو،یبار

 ۹شماره . مجله مدرس. رانیا یمضاربه در حقوق اسلام و حقوق مدن(. ارکان عقد 13۷۷) لیجل ،یو قنوات یسیمحمد ع ،یتفرش

 6سال دوم شماره  یاست؟ فصلنامه اقتصاد اسلام یاسلام رانیا یبانکدار ایا 13۸1 رجیا انیتو تونچ

 حقوق تعهدات دانشگاه تهران یحقوق مدن دوره 1354 محمد جعفر یلنگرود یجعفر

 یو بانک یکشور پژوهشکده پول یدر نظام بانک یعقود مشارکت یراموانع و مشکلات اج 13۹0محمدرضا  انیحاج

 .تی، قم: موسسه آل الب1چ ، 10ج (. تذکره الفقها. ق 1414) وسفیحسن بن  ،یحل

 السلام. همیعل تی، مشهد: موسسه آل الب1. ج هیمذهب الامام یعل هیالاحکام الشرع ری( تحرتا¬یبن مطهر )ب وسفیحسن بن  ،یحل

 ی؛ اقتصاد و بانکدار«ربا تیبا قاعده عدالت و ممنوع یبانک اتیعمل یالحاق یسنجش قراردادها(. »13۹۹. )لادیم ،یسلطان ن؛یحس ،یحمد

 30، ش ۹دوره  ،یاسلام

 ینیو نشر آثار امام خم میتنظ . تهران: نشر موسسهلهیا لوس ری(. تحر136۸روح الله ) ،ینیخم

 ی: دارالمورخ العربروتی، ب1چ ، 1العقود. ج  یف هیاو الالتزامات التبع (. الشروطق 1414) یموسو یمحمد تق دیس ،ییخو

 نامه، تهران، چاپ دانشگاه تهران. (. لغت13۷۷. )اکبر یدهخدا، عل

اصلاح و رفع آنها.  یو راهبردها رانیا یدر نظام بانک یعقود مشارکت یو اجرا یریها و موانع به کارگ چالش (.،1401محمد ) ،یدهقان منشاد

 40، شماره: 11دوره:  ،یاسلام یجله اقتصاد و بانکدارم

 تیریانسجام مد یالملل نیب شیهما نیاول و ارائه راهکار، رانیا یاسلام یدر بانکدار یعقود مشارکت ییاجرا یچالشها (.،13۹5الهه ) ناروند،ید

 زیتبر ،یو اقتصاد در توسعه شهر

. یقصد جد اریبا مع یرجاریامهال مطالبات غ های¬روش شناسی¬بی(. آس1401فرشته ) ،یمیو ملاکر دیفرد، سع یفراهان ؛یمحمد عل ،یراغب

 ۸6و دوم. شماره  ستی. سال بیاقتصاد اسلام یفصلنامه علم

 بدون ربا، یدر بانکدار یعقد مشارکت مدن یفقها و حقوق یبررس (.،13۹4اکبر ) یعل ان،یو نجار نیمحمدحس ان،یمحمد و خادم ،یروحان

 دامغان اقتصاد، تیریمد ،یحسابدار یکاربرد یپژوهش ها یمل شیهما نیاول

پژوهشنامه  ه،یعادلانه در فقه امام یاصول دادرس گاهیجا ی(. واکاو13۹۷. )یزواره، مرتض یمحسن؛ ناج ،ی, رهامیمهر ،یزاده بهبهان زمان

 (4۸ یاپی، شماره دوم )پ1۹دوره  ،یحقوق اسلام

 یها کیتکن یالملل نیکنفرانس ب نیسوم ،یبانک یشروط ضمن عقود مشارکت یحقوق نیی(. تب13۹6د )زاده، محمو ومیو ق درضایحم دوند،یز

 تهران ،یو حسابدار تیریمد

. سال هشتاد و یدادگستر ی. مجله حقوقیدر مضاربه بانک نیسود مع یو اقتصاد یحقوق لی(. تحل13۹6شهرزاد ) ،یمحمد و حداد ،یسلطان

 . شماره نود و نهمکمی

 ینیو نشر آثار امام خم متنظی موسسه: تهران. الربا فقه – لهیالوس ریتحر لی(. دلق 141۷) اکبر یعل ،یازندرانم یفیس

. مجله رازیبانک ملت ش ی: مطالعه موردیبانک لاتیتسه یبودن قراردادها یصور زانی(. سنجش م13۹5) یمجتب ،یروح اله و پناه ،یشهناز

 16شماره:  ،5دوره:  ،یاسلام یاقتصاد و بانکدار

 14. قم. شماره دی. مجله نامه مفیقانون مدن 5۸۸ماده  یحقوق لی(. نقد و تحل13۷۷صفار، محمد جواد )
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 زانی، تهران: نشر م2قراردادها؛ ج  یقواعد عموم یحقوق مدن یمقدمات ی (. دوره13۸3) .نیحس دیس ،ییصفا

 ییو توانا ییتا عمل دانا هیاز نظر ینکحذف و بازار نظام با یبه سو 13۸۹ زیپرو یو داوود نیحس یصمصام

. دوفصلنامه رانیا یاسلام یجمهور یدر نظام بانکدار یاستفاده از عقود مشارکت یچالش ها یابی شهی(. ر13۹1حسن ) ،یانیمحمد و ک ،یطالب

 2، شماره: 1دوره:  ،یاسلام یمال قاتیتحق

 قم هیحوزه علم نیوابسته به جامعه مدرس یتر انتشارات اسلام، قم: دف2چ ، 4. ج ی.ق(. حقوق مدنه 141۸الله ) بیحب ،یطاهر

 قم هیحوزه علم نیوابسته به جامعه مدرس ی. جلد چهارم. چاپ دوم، قم: انتشارات اسلامی(. حقوق مدن141۸) الله بیحب ،یطاهر

و  یحقوق، علوم اجتماع یس ملکنفران نیدوم ؛«یبانک یدر قراردادها یلیشروط تحم یبررس(. »13۹۹) .دیسع ،یصادق؛ منجز ،یعسگر

 و مشاوره یروانشناس ،یانسان

 یدر قراردادها یلیبر شروط تحم یو حقوق یفقه یافتیره(. »1400محمدحسن. ) ،یجواد ؛یمهد دیس ،یشیقر م؛یمر دهیس ،یعطار شهرک

 ۸2، ش 21س  ،یاقتصاد اسلام ؛«یبانک یمشارکت مدن

 زانی، تهران: م«اروپا هیو اتحاد رانیا ینظام حقوق یقیتطب مطالعه»(. اداره خوب 13۹6فرامرز. ) ان،یعطر

 .ی(. شرط ضمان عامل در قرارداد مضاربه. فصلنامه اقتصاد اسلام13۸۸) ییحی دیس ،یرضو یعلو

 210-1۹5شماره  ،یو اقتصاد یاسیاطلاعات س ،یو رفتار انتخابات یاسیمشارکت س نیی(. تب13۸2. )میمحمدرح ،یوضیع

 یمرکز فرهنگ ی. تهران: به نشر وابسته به آستان قدس رضورانیا ی(. مقدمه علم حقوق و مطالعه در حقوق خصوص136۸) ناصر ان،یکاتوز

 الله مدرس تیآ دیشه

 انتشار یتهران: سهام ران،یا یمقدمه علم حقوق و مطالعه در نظام حقوق (.13۸6ناصر. ) ان،یکاتوز

 یها با آموزه یقیو مطالعه تطب یاسلام یدر بانکدار یمشارکت مدن یده از شروط قراردادهاسوءاستفا(. »13۹4. )اسری ،یعباس؛ مراد ،یمیکر

 1، ش 1س  ،یاسلام یو بانکدار ی؛ مطالعات مال«اروپا هیاتحاد ویراکتیدا

 للطباعه و النشر ثی. قم: دارالحد10. جلد ی( الکاف142۹) عقوبیابوجعفر محمد بن  ،ینیکل

 2۹۷للطباعه و النشر  ثی، قم: دارالحد10ج . ی(. الکافق 142۹) قوبعیالوجعفر محمد بن  ،ینیکل

 ،یاسلام یو مضاربه(. مجله اقتصاد و بانکدار یمشارکت مدن) یمشارکتبانک ها در عقود  تیمسئول (.،13۹6عباس ) ،یمیو کر اسری ،یمراد

 21، شماره: 6دوره: 

 قم هیحوزه علم نیوابسته به جامعه مدرس ی، قم: دفتر انتشارات اسلام1 چ. هیالفقه نی(. العناوق 141۷) رعبدالفتاحیم دیس ،یمراغ

 .نی(. تهران، چاپ سوم، نشر زر13۸6محمد. ) ن،یمع 

 مقتضای خلاف شرط(. 1402) هرمز آباد، کوه یو اسد رضایعل ،یمظلوم رهن ؛یمهد دیعلامه، س ؛یمصطف دیرضا؛ محقق داماد، س ،یمقصود

 336-31۷ -2۷. دوره پانزدهم، شماره ینفقه مد های ذات عقد. آموزه

 یاقتصاد اسلام یپژوهش ی. فصلنامه علمیعقد در عقود مشارکت ی(. خلاف مقتضا13۹۷) یمحمد عل ،یفرشته و راغب ،یمیملاکر

 هانی، تهران: موسسه ک3ج اجوبه السوالات.  ی.ق( جامع الشتات فه 1413ابوالقاسم بن محمد حسن ) ،یقم یرزایم

بانک  یو بانک یتهران پژوهشکده پول یبانک یاز قراردادها  یدر نمونه ا یکاربرد قواعد فقه 13۹۷ فرشته یمیملاکر یتق نظرپور محمد

 رانیا یمرکز


