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 چکیده
ک صورت هدف تضمین منفعت بان با در بسیاری از موارد شروط ضمن قرارداد در قراردادهای بانکی صرفاً

را در  از مشتری را سلب نموده و مشتری زنیچانه حق هرگونهصورت غیرمنصفانه بهاین شروط و  پذیردمی
با  جاد گردد.، اضطرار به پذیرش مفاد قرارداد ایفت تسهیلاتدهد که برای او در مسیر دریاشرایطی قرار می
شریک را  . مطابق این شرط، بانکبود»شرط الزام به خرید حصه بانک »از جمله این شروط  توجه به پژوهش،

ریداری ، حصه بانک را به قیمت اصل سهم الشرکه و سود آن خنظر از ماحصل مشارکتکه صرف کردملزم می
، ی مشارکت واقعی. براساس این شرط بانک فارغ از نتیجهبود «شرط تضمین سرمایه»نماید. شرط دیگر، 

که  بود «ودسشرط تضمین ». شرط سوم، نمودمیعلاوه سود ابراز شریک را ملزم به صلح سرمایه اولیه بانک به
ود ثابت وارد سو بانک را در یک مشارکت با  بودچنین شرطی در قرارداد مشارکت در مخالفت با اثر اصلی عقد 

رداد تاب در حالی که اشاعه طرفین در سود و زیان ناشی از مشارکت اثر اصلی مشارکت است و قرا کرد.می
نبعث از دکترین ط غیرمنصفانه باید از تدابیر مبرای مقابله با این شرو. نداردمقاومت در برابر چنین شرطی 

تی، اعم از ماهوی نامعقول بهره گرفت. چراکه این دکترین در برابر هر شکل سوءاستفاده از قدرت نابرابر معاملا
جه به اینکه بود. با تو «ظالمانه یریگغافل» و «ستم» از یریجلوگ آن هدف کرد وو شکلی، از فرد حمایت می

د لزوم پژوهشی ن توجه چندانی به حقوق مشتریان در مقابل شروط غیرمنصفانه و نامعقول نشده بودر حقوق ایرا
-یحقوق لیتحلتحلیلی سعی در  -روش توصیفیمنظور در این پژوهش بهدر این زمینه حائز اهمیت بود. بدین

 ی شد.بانک یمشارکت عقود در نامعقول نیدکتر یاقتصاد
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 زنیغیرمنصفانه، انصاف، دکترین نامعقول، عقود مشارکتی بانکی، چانهشروط  :کلمات کلیدي

 JEL :K00,E58,G21طبقه بندي 

  

 [
 D

ow
nl

oa
de

d 
fr

om
 m

ie
ao

i.i
r 

on
 2

02
5-

12
-3

1 
] 

                             2 / 22

http://mieaoi.ir/article-1-1598-en.html


 427         1404 بهار، پنجاهمفصلنامه علمي اقتصاد و بانکداري اسلامي، شماره 

                                              

 

 مقدمه

، حفظ منافع گری وجوهها در کنار ایفای نقش اصلی خود یعنی واسطهاز مسائل موردتوجه بانک یکی

. برقراری تعادل بین این دو مسأله یعنی ها استگذاران و حفظ اعتماد و اطمینان به بانکسپرده

هایی ریها با دشواگری مالی و حفظ منافع ذینفعان باوجود پیچیدگی روزافزون عملیات بانکواسطه

 تواند به ایجاد و برقراری این تعادل کمک نماید.ها می. ارتقای حاکمیت شرکتی در بانکمواجه است

ترین اهدافی است های تجاری مهم، عدالت و رعایت حقوق ذینفعان در شرکت، شفافیتگوییپاسخ

فلسفه وجودی تأسیس شرکت اجتماع مبتنی بر اصل تعادل و  کندکه راهبری شرکتی دنبال می

، نحوه تا با تعیین حدود مسئولیت باشددارند میدیگر عاملان اقتصادی متعدد، که منافع متضاد با یک

سمت ، به، مانند یک تیم همراه، و ادامه حیات و اصلاح و رابطه آنان با مالکیت، نحوه مذاکرهشراکت

 (.478 : 1399محمد و همکاران، )صادقییک هدف حرکت کنند 

کسب و حفظ اعتبار در یک شرکت تجاری از طریق حفظ منافع سهامداران و باید اشاره کرد، 

، اطمینان از . راهبری شرکتی حمایت از حقوق ذینفعان داخلی و خارجیسایر ذینفعان میسر است

از طریق همکاری فعالانه میان  ، رعایت اصل انصاف و جلوگیری از تبعیض رااداره صحیح شرکت

نماید. برقراری عدالت در حاکمیت شرکتی مستلزم این است که ها و اشخاص ذینفع ایجاد میشرکت

، شرکت در انعقاد معاملات و تنظیم قراردادهای خود جانب انصاف و عدالت را بین مدیران عامل

نحوی که در سوی دیگر رعایت کند، به سو و سایر ذینفعان ازاعضای هیأت مدیره و سهامداران از یک

تری نسبت به سایرین مناسبات مالی خود به حفظ و رعایت حقوق ذینفعان که غالباً در مرتبه ضعیف

 قرار دارند، نیز اهتمام ورزد.

های ذینفع اهمیت های اسلامی نیز تأمین و حمایت عادلانه از منافع همه گروهنظام ارزش در

نماید. بر این اساس در زد میأله ضرورت توجه به حاکمیت شرکتی را گوشزیادی دارد و همین مس

گذاران و بایست از حقوق مشتریان اعم از سپردهیک بانک اسلامی ضمن حفظ منافع سهامداران می

های رعایت حقوق مشتریان ترین جلوهکنندگان تسهیلات نیز حمایت شود. یکی از پررنگدریافت

. آنچه که از رفتار بانک در تنظیم و انعقاد قراردادهای قراردادهای بانکی است نظام بانکی در انعقاد

باشد. دنبال تأمین حداکثری منافع خود میشود بیانگر آن است که بانک فقط بهبانکی استنباط می

در بسیاری از موارد شروط ضمن قرارداد در قراردادهای بانکی صرفاً باهدف تضمین منفعت درواقع

از مشتری را سلب نموده و مشتری  زنیچانه ، این شروط حق هرگونهپذیرد. در مقابلصورت میبانک 

، اضطرار به پذیرش مفاد قرارداد دهد که برای او در مسیر دریافت تسهیلاترا در شرایطی قرار می

د. در این ها و خسارات احتمالی نیز برعهده وی قرار دارکه بار سنگین مسئولیتایجاد گردد. درحالی

طورمستقیم و غیرمستقیم به خرج دادن معامله بهگونه اصراری برای انجامشرایط اگرچه بانک هیچ
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دهد، اما از وضعیت اضطرار شخص به هر دلیلی آگاهی دارد و از وضعیت اضطراری او سوءاستفاده نمی

طرف دیگر به نفع خود  طرف از شرایط و اوضاع اضطراریگونه قراردادها که در آنها یککند. اینمی

دهد، اصطلاحاً کند یا قیمتی پایین پیشنهاد میطرفه وضع میکند و شروطی یکسوءاستفاده می

توان سوءاستفاده از اضطرار را تحمیل ، می. بر این اساسنامیده شده است« سوءاستفاده از اضطرار»

ای که درنتیجه شرایط گونهدارد؛ بهقراردادی ناعادلانه به فردی نامید که در شرایط اضطراری قرار 

 دهد.اضطراری موجود، برخلاف علاقه خود به آن تن می

توجهی از ذینفعان بانک را ، حقوق طیف قابلچنین قراردادهای بانکیاست که انعقاد این بدیهی

و مؤسسات ها ، بانکآنکهنماید. حال، تضییع میهای آن منوط به وجود آنهاستکه قوام بانک و فعالیت

 باشند.ای به رعایت حقوق مشتریان خود داشتهمالی باید در راهبردهای سازمانی خود رویکرد ویژه

 را بودن نامعقول نیدکتر توان گفت یکی از این راهکارها تدابیر منبعث از دکترین نامعقول است.می

 شماربه قرارداد فیضع طرف از تیحما در یحقوق ریتداب نیآمدتر کار و نیترمبتکرانه از یکی دیبا

-302. این دکترین بعدها در ماده ردیگیم تئنش کایآمر یحقوق عرف از نیدکتر نیا چارچوب. آورد

، حمایت از گذاریبنیادین در قانون یاقانون متحد الشکل تجاری آمریکا آورده شد و به قاعده 2

اگر دادگاه » :داردین عبارت بیان مدر نخستی 2-302 ی. ماده1توافقات قراردادی و شروط تبدیل شد

از اجرای  تواندی، مطبق قانون دریابد که قرارداد یا هر شرطی از آن در زمان انعقاد نامعقول بوده است

اعمال شروط غیر معقول را برای جلوگیری از نتایج غیر معقول  آن استنکاف یا یماندهیقرارداد یا باق

 یامذاکره یمتحد الشکل در برابر قراردادها یگسترش روز افزون استفاده از قراردادها «.محدود کند

با توجه به اینکه در حقوق  .اخیر، کاربردهای احتمالی این دکترین را افزایش داده است یدر دهه

ایران توجه چندانی به حقوق مشتریان در مقابل شروط غیرمنصفانه و نامعقول نشده است لزوم 

 خود خصوصی ارتباط از بخشی بانکی هشی در این زمینه حائز اهمیت است چرا که قراردادهایپژو

شده عمومی نظم و مردم اجتماعی حقوق بر مترتب و عمومی حقوق هایدارای جنبه و وانهاده را

 و مشتریان و هابانک میان قراردادی روابط تحلیل و مطالعه امر بدو در این تحقیق از است. هدف

 سوء یک از بانکی فعالیتهای با مرتبط مسائل راه این از تا است قراردادها در این شده پذیرفته شروط

 موضوع که عادلانه غیر شروط تا شد سعی این راه شود. در مطالعه دیگر از سوی مشتریان حقوق و

 طرفین تعهدات و حقوق در فاحش نابرابری موجب نیت، حسن خلاف اصل بر و نبوده طرفین مذاکره

 عملی روند قضائی رویه به استناد با گردد. در این راستا احراز باشدقرارداد می دیگر طرف ضرر به و

 موجود قواعد به توجه با نیز شرعی احکام و موضوعه حیث حقوق از و گذاشته بحث به موضوع این

                                                                                                                   
 (2000)ویرایش  (U. C. C)الشکل متحد قانون 1
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تحلیلی  -روش توصیفیبا توجه به اهمیت موارد ذکر شده، در این پژوهش به .شد بررسی این مسأله

 ی شد.بانک یمشارکت عقود در نامعقول نیدکتر یاقتصاد-یحقوق لیتحلسعی در 

 

 پیشینه تحقیق -1

بر یهبا تک یرمنصفانهمداخله دولت در شروط غ»عنوان (، در پژوهش خود تحت1399یا )زاده کبر ینب

بر مبنای اصل آزادی  ؛چارچوب حقوق سنتی معاملات»، بیان نموده؛ «قراردادها یاقتصاد یلتحل

مندی به تضرر طرف ضعیف طور نظامغالب معاملات و یا شروط قراردادی بهشد که باعث میقراردادها، 

ها در سطح جهان و در موارد محدودی در ایران، . این کاستیانجامد بی و تخصیص ناکارآمد منابع

ا وضع مقررات جدید، در قراردادهای ها را بر آن داشت تا در قالب شناسایی شروط ناعادلانه بدولت

توان بیان داشت، در واقع می. «ها برآیندمزبور مداخله نموده و از این راه در صدد رفع آن کاستی

های های مزبور، در واقع همان ناتوانی نظام سنتی حقوق قراردادها در نیل به اهداف نظامکاستی

های فکری حاکم بر جوامع مربوطه ن و سنتهای بنیادیسیاسی و حقوقی است که ریشه در ارزش

که دخالت دولت در قراردادهای حاوی شروط ناعادلانه  شد، ملاحظه ی این پژوهشبا مطالعهدارند. 

توان به کارایی اقتصادی )تخصیص کارآمد منابع( بر مبانی متعددی مبتنی است که از آن جمله می

 اشاره داشت. 

 یتجار یدر قراردادها یرمنصفانهشروط غ»عنوان د تحت(، در پژوهش خو1399یکی)فلاح خار

شرط غیرمنصفانه که در نظام حقوقی ایران در ماده ، بیان نموده؛ «و اروپا یراندر حقوق ا یکیالکترون

تنها در این است، نه. ش. حکم به عدم اثرگذاری آن شدهه 1382قانون تجارت الکترونیکی مصوب  46

و مقررات نظام حقوقی ما تعریف نشده و ملاکی برای شناخت آن ارائه  قانون بلکه در سایر قوانین

المللی، شرط غیرمنصفانه شرطی است که باید از یک نشده است اما، با توجه به مقررات و اصول بین

ی مستقل و جداگانه قرار ، موجب نابرابری عمده و فاحشی گردد و از سوی دیگر، مورد مذاکرهءسو

های خاص خود، ، قراردادهای الکترونیکی با توجه به ویژگیبیان داشت توانیم قعنگرفته باشد. دروا

گونه که در اصول و قواعد عمومی قراردادها بینی اصولی است که عدالت قراردادی، آننیازمند پیش

وجود دارد، در آن رعایت شود. به همین دلیل، عدم نفوذ شروط غیرمنصفانه در نظام حقوقی ایران، 

اختصاص به قراردادهای الکترونیکی دارد. وانگهی با توجه به مبنای فرض عدم آگاهی طرف ضعیف 

 .ی قراردادهای منعقده میان افراد، حکم به عدم نفوذ شرط غیرمنصفانه دادتوان در کلیهقرارداد، نمی

باشد با این  تواند راهگشای مایران میمنصفانه در حقوق ایرشروط غ یگاهجای این پژوهش در زمینه

ی بانکی حال عمده تأکید پروژه بر تجارت الکترونیکی استوار است و در مورد شروط غیرمنصفانه

 مطلبی بیان نشده و از این منظر با پژوهش حال حاضر متفاوت است.
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 ،«نصفانهو فقهی شرط غیر م مبانی اخلاقی، حقوقی»عنوان (، در پژوهشی تحت1396امانی و حسنی )

ی خود بهشرطی است که یکی از طرفین معامله، با اتکاء بر برتر« شرط غیرمنصفانه»؛ بیان نموده

داد طبق باشد. هرچند که طرفین قرارکند و او ناچار به قبول آن میطرف دیگر قرارداد تحمیل می

طور مطلق با برخی نمایند اما پذیرش این اصل بهاصل حاکمیت اراده اقدام به انعقاد قرارداد می

قشار اهای تقنین در راستای حمایت از های جهان کنونی سازگار نیست. از این رو، نظامقعیتوا

ی عدالت های بزرگ اقتصادی و در نتیجه برقرارپذیر جامعه و جلوگیری از سوء استفاده قدرتآسیب

 پردازند.در جامعه، به مقابله با چنین شروطی می

 

 مباني نظري تحقیق-2

 

 بانکي عقوددر  منصفانهشروط غیرهاي ویژگي. 2-1

در شناخت  تواندیها مشروط تحمیلی یا غیر منصفانه، نوعاً دارای چهار ویژگی هستند که بررسی آن

فشار موجود، درونی و ناشی از نیاز به انعقاد  :وجود فشار و درونی بودن آن )اضطرار( مؤثر باشد. هاآن

غیر مستقیم بیرونی که ناشی از انحصاری بودن موقعیت  قرارداد مشتری با بانک است، افزون بر فشار

 :1357، )عمید حسن باشدیاضطرار در لغت به معنی ناچار و درمانده شدن م است. تریطرف قو

واسطه فشاری که ناظر به موردی است که شخص به ی اضطراری در اصطلاح حقوقیو معامله (،133

، اقدام به انعقاد شودیهر علت دیگری به وی وارد م یا بهاز درون، در اثر وضع اقتصادی یا اجتماعی 

، اگر چه مقرون به رضایت یاچنین معامله (،67 ص 1386احمدی حمید،  )بهرامی دینمایقرارداد م

قانون مدنی، صحیح و معتبر است و موجب  206ی قلبی و باطنی فروشنده نیست؛ ولی به حکم ماده

  .1شودیفروشنده به خریدار مانتقال مالکیت مورد معامله، از 

 206قانون مدنی حالت اضطرار را تعریف نکرده و فقط در ماده : آگاهی بانک از اضطرار مشتری

که اگر کسی در نتیجه اضطرار اقدام به معامله  دینمایاعلام اعتبار معامله اضطراری تصریح م ضمن

که تعریف جامعی از این اصطلاح ارائه . در اکثر کتب حقوقی نیز بدون اینشودیکند مکره محسوب نم

اختصار با اکراه مورد مقایسه قرار گرفته و به تأثیر اضطرار بر اراده مضطر و اثر شود حالت اضطرار به

است در حالی که اثر حقوقی اضطرار در مسئولیت ناشی حقوقی معامله اضطراری اشاره کوتاهی شده

 (.128 ص پیشین، ،(1399) )صفاییاست هشبه جرم اغلب به سکوت برگزار شد از جرم و

                                                                                                                   
 و نشده محسوب مکره کند معامله به اقدام اضطرار نتیجه در کسی اگر»دارد: قانون مدنی مقرر می 206ی ماده 1

 «.بود خواهد معتبر اضطراری معامله
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شروط غیرمنصفانه در قراردادهای بانکی متضمن نوعی نابرابری خاص است که در : وجود نابرابری

حقوق قراردادها سابقه نداشته و با وجود آن قابل توجه نبوده است. یکی از اصول حقوقی که امروزه 

دار پذیرفته شده و همواره مورد توجه تمر و مدتعنوان یک قاعده کلی و مسلم در قراردادهای مسبه

طرفین این گونه قراردادهاست، اصل حفظ تعادل یا توازن اقتصادی قرارداد تا اختتام مدت مقرر و 

موجب آن، تعادل مطلوب اصلی که به (،1363، عبدالغنی استانی، و )احمدیاجرای کامل تعهد است 

 بین دو عوض باید تا پایان اجرای قرارداد باقی بماند و از بین نرود. 

طرف قرارداد، دارای قدرت انحصاری و در شروط تحمیلی معمولاً یک: طرفقدرت برتر یک

کننده و شهروندی اجتماعی و یا از همه مهمتر، دانش فنی و تخصصی بالاتر است و طرف دیگر، مصرف

، بدون آنکه معنای فنی ندیبید تخصص است که فقط صورتی ظاهری از قرارداد و شروط آن را مفاق

 و تخصصی آن را درک کند.

 توانیبا توجه به مجموع آنچه که در تعریف غیرمنصفانه بودن قرارداد یا شروط آن گفته شد، م

ی زننده بین حقوق و هاوجود نابرابری»نتیجه گرفت که معیار کلی تشخیص غیر منصفانه بودن 

 که هیچ فردی در حالت عادی تن به چنین سودجویی از سوی طرف یاگونهتعهدات طرفین است، به

 (.76 ص پیشین، ،1381کریمی،) «دیگر قرارداد ندارد

که تعادل قراردادی را بر هم زند. در تعادل قراردادی  کندیبه این نابرابری زمانی ایجاد مشکل م

زیرا یکی از  مدعی شود که به هدف خود از قرارداد دست نیافته است تواندینمیک از طرفین هیچ

 ،1392، کاظم پور نسب، )سارادویی باشدیطرفین قرارداد م یهاخواسته نیمفاهیم تعادل، تأم

 (.44 ص پیشین،

 

 مصادیق شروط غیرمنصفانه در عقود مشارکتي بانکي -2-2

سرمایه و  تضمین بانک، شرط یحصه خرید به الزام در این بخش به بررسی مواردی چون؛ شرط

 .شودسود پرداخته می تضمین شرط

 

 ي بانکشرط الزام به خرید حصه -2-2-1

، شرط خرید حصه بانک توسط شریک پیش فرم یکنواخت قرارداد مشارکت مدنی بانکی 13در ماده 

باشد. تضمین سرمایه و سود میها جهت است که در واقع شکل جدیدی از رویه معمول بانکبینی شده

شریک در پایان مدت مشارکت و در صورت درخواست » :در بند اول این ماده اینگونه آمده است که

سسه اعتباری را حداقل به مبلغ اصل ؤسسه اعتباری، بلافاصله حصه قابل فروش بانک / مؤبانک / م

انجام شده طبق قرارداد حاضر،  یهانهیسسه اعتباری، سود و سایر هزؤسهم الشرکه پرداختی بانک / م
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سسه اعتباری، آن را به شخص ثالث به فروش رساند و ؤخریداری و یا با هماهنگی و نظارت بانک / م

سسه ؤبا بانک / م رسدیسسه اعتباری به رؤیت شریک مؤطبق جدول محاسباتی که از سوی بانک / م

شود حصه بانک از مشارکت را صرفمتعهد میمطابق این ماده، شریک  «.اعتباری تسویه حساب نماید

نظر از کیفیت و کمیت آن به قیمتی معادل سهم الشرکه یا همان تسهیلات پرداختی بانک و سود آن 

قرارداد  «ام الشروط»ه باثتوان گفت که شرط خرید حصه به ماست خریداری نماید. بنابراین می

در این شرط . باشدمی -ر استمشهو ادهای بانکیقرارد «ام العقود»که خود نیز به  -مشارکت مدنی

شود، مبیع نیز از نظر اوصاف کمی و کیفی دارای ناشی می «حداقل»علاوه بر ابهام ثمن که از لفظ 

، نه قیمت واقعی مال موضوع مشارکت بلکه میزان سود مورد . همچنین مبنای محاسبهابهام است

سازد که در آن حصول سود و اصل میا وارد مشارکتی . بنابراین چنین شرطی بانک رانتظار است

 . ، قطعی است، از طریق فروش ماحصل مشارکت به شریکسرمایه

 

 شرط تضمین سرمایه -2-2-2

شریک »: داردیاین قرارداد آمده است که بیان م 11ط تضمین سرمایه در مشارکت مدنی در ماده شر

نحوی به انجام منابع و مصارف موضوع مشارکت را به با امضای این قرارداد متعهد گردید مدیریت

علاوه سود ابراز هسسه اعتباری بؤرساند که در پایان دوره مشارکت سهم الشرکه متعلقه بانک / م

حساب بانک به ....، مندرج در برگ درخواست تسهیلات مورخ، اعلامی از سوی شریکموضوع مشارکت

ر این صورت شریک متعهد و ملتزم گردید؛ سهم الشرکه متعلقه سسه اعتباری منظور گردد. در غیؤم /

سسه اعتباری را ؤم /علاوه سود ابراز مشارکت و ضرر و زیان وارده به بانک هسسه اعتباری بؤم /بانک 

ط تضمینی سرمایه در مشارکت مدنی یکی از شر «.صلح وتبرعاً از اموال خود تأمین و پرداخت نماید

 فراوانی به شروط تحمیلی دارد. مواردی است که نزدیکی

 

 شرط تضمین سود-2-2-3

مراد شرط تضمین سود، ضمان عقدی نیست همچنین مراد از شرط مزبور مفهوم ضمان ناشی از 

. بنابراین مفهوم شرط تضمین سود، عبارت از شرط فعلی است که مشروط باشدیقاعده علی الید نیز نم

موجب . در واقع بهشودیین شده در قرارداد برای مشروط له معلیه ملتزم به اکتساب سود به مقدار مع

لازم جهت امکان تحقق  یهایابیکه قرارداد مفید سود بوده و ارز دینمایاین شرط، شخص تعهد م

و دلیلی  باشدیدانان چنین شرطی لازم و صحیح م. به نظر برخی از حقوقسود، صورت گرفته است

بر عدم مشروعیت و ممنوعیت آن وجود ندارد زیرا مشروط علیه ملتزم به امر مباح، که آن عبارت از 
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استناد قاعده شروط نافذ است اما اگر چه شرط تضمین ، شده و چنین شرطی بهاکتساب سود است

 ست.ا ، مباح و صحیحنفسهمعنای تعهد بر سودآور بودن یک فعالیت اقتصادی، فیسود به

 

 بانکي عقود مشارکتي غیرمنصفانه در شروط پدیدآور عوامل -2-3

در این بخش در راستای شناسایی عوامل پدیدآور شروط غیرمعقول در عقود مشارکتی بانکی سعی 

کننده و نابرابری اطلاعاتی بین در بررسی مواردی چون؛ نابرابری قدرت چانه زنی بین بانک و مصرف

 خواهیم داشت.کننده بانک و مصرف

 

 کنندهمصرف نابرابري قدرت چانه زني بین بانک و -2-3-1

نابرابری قدرت چانه زنی چالش مهمی در تطابق آثار اجتماعی اجرای اصل آزادی قراردادی و ضرورت 

شود. حتی آورد و تقریباً همه عقود بانکی را شامل میکننده اعتباری به وجود میحمایت از مصرف

یه آزادی قراردادی بتوان گفت برابری کامل میان طرفین قرارداد ممکن نیست، موضوع اگر مطابق نظر

ماند؛ اصولی که بتواند گسترش صحیح توافقات قراردادی را کنترل اصلی تدارک اصول حقوقی باقی می

تر حمایت کند. نابرابری قدرت اقتصادی و بدون وقفه در جریان پویای اقتصاد بازار از طرف ضعیف

عنوان مدافع ناکافی منافع مصرفکننده و بانک کلید عدم کفایت بازار تنظیم شده مدرن بهفمصر

کننده در نظام بانکی است. شناخت نابرابری مزبور نقطه شروع بحث است. این نابرابری جزء جدایی

به کننده اعتباری نیز ناپذیر اجتماع مدرن است و قابل حذف نیست. برقراری سیاست حمایتی مصرف

 گیرد.نتایج مشخصی وابسته است که از این نابرابری نشئت می
 

 کنندهمصرف نابرابري اطلاعاتي بین بانک و -2-3-2

درستی نقش به توانند بهکنندگان فقط زمانی میکننده، مصرفدر خصوص مبانی حمایت مصرف

دریافت کنند که بر اساس آن نحو عقلایی ایفا کنند که اطلاعاتی حداکثر رساندن منافع خود را به

بتوانند تصمیمات آگاهانه بگیرند. اما در عمل، طرفین قراردادهای اعتبار مصرفی تا حد زیادی از 

سازد. نابرابری برند و این امر تصمیم گیری را برای هر دو طرف مشکل مینابرابری اطلاعاتی رنج می

ه ضرر بانک. اما به نظر برخی، از آنجا که کننده باشد و هم بتواند به ضرر مصرفاطلاعات هم می

های خود دارد و از سوی دیگر بانک کننده اطلاعات بیشتری نسبت به وضعیت، اهداف و برنامهمصرف

کننده برای انجام تعهدات اندازه در مورد توانایی و اشتیاق مصرفموقع، مناسب، و بهاطلاعات کافی، به

رو ها برای ارائه خدماتی همچون اعطای وام با پیچیدگی روبهکشود تصمیم بانخود ندارد، موجب می

 (.27 ص پیشین، ،1390، پور کاظم نسب؛ )ساردویی شود
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لزوم اعمال دکترین نامعقول و سایر تدابیر حقوقي منبعث از آن در راستاي حمایت  -2-4

 از مشتري در عقود مشارکتي بانکي

 برای لازم تایجاد تسهیلا منظوربه مجازند هابانک بار بدون بانکی عملیات قانون 7 ماده موجببه

 قالب رد را موردنیاز منابع و از سرمایه بخشی خدماتی و تولیدی مختلف هایبخش فعالیت گسترش

 ارکتمش مضاربه، شامل که شوندمی تقسیم پنج نوع به نیز مشارکتی عقود. کنند تأمین مشارکت

 بالای رخن دلیلبه مدنی مشارکت اخیر سالیان در که است و مساقات مزارعه حقوقی، مشارکت مدنی،

 مرکزی بانک چراکه است داده اختصاص خود به اعطایی تسهیلات میان در را بیشترین سهم آن، سود

 انعقاد به بیشتری تمایل هابانک رو همین از و گرفته نظر در بیشتری سود سقف مشارکتی برای عقود

 دکترین ایردر راستای حمایت از مشتری باید دکترین نامعقول و س. دارند خود مشتریان با عقد این

 گیرند.می عرفی در راستای حمایت از مشتریان به کار گرفته شود که در این بخش مورد بررسی قرار

 

تر در راستاي حمایت از طرف ضیف 1هاي منبعث از آندکترین نامعقول و روش-2-4-1

 قرارداد

طرح شدهغیر معقول بودن م یهیاخت مفهوم دقیق ضعف در روابط قراردادی نظردر کامن لا برای شن

تان مطرح ی انگلسئاین دیدگاه که در ابتدا در رویه قضا(. 143 ص،1389، پور کاظم جعفر )سیداست 

تقاداتی که رغم انقانون متحد الشکل تجاری آمریکا به رشد و تکامل رسید. به 2-302 یشد، در ماده

حقوقی حفظ کرده و  یها، تاکنون جایگاه خود را در نظامابتدا به این نظریه وارد شده است از همان

 .مدرن نیز گاه به نام و گاه به مبنای آن استناد شده است گذاریدر قانون

 1343. اما سال این نظریه با این عنوان در نظام حقوقی ایران چندان مورد اقبال قرار نگرفته است

آغازی  ینقطه توانیی ایران به تصویب کمسیون مشترک مجلسین وقت رسید را میدریاکه قانون 

ن، تعبیر غیر این قانو 179 یکه در ماده یاگونه، بهبرای شناسایی این نظریه در حقوق ایران دانست

ر این در حال حاض معقول بودن و یا غیر منصفانه بودن شروط قراردادی مطرح و به تصویب رسید.

وط غیر منصفانه در مقابله با شر»با اسامی مختلف و معمولاً با نام  دنیا یریه تقریباً در کل کشورهانظ

ه چ، تبیین این موضوع در حقوق ایران گر رایج شده است «جهت حمایت از طرف ضعیف قرارداد

غیر  یادهاردبرای تعدیل قرا یانهیتواند پیش زمتأثیر نیست و میاما بی رسدیکاری مشکل به نظر م

 .معقول و غیر عادلانه باشد

 

                                                                                                                   
با عنوان مقابله  دکترین نامعقول بیشتر در حقوق آمریکا به کار گرفته شده است و در حقوق سایر کشورها از آن 1

 شود.تر قرارداد یاد میبا شروط غیرمنصفانه و حمایت از مصرف کننده و طرف ضعیف
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 کارگیري تدابیر منبعث از دکترین نامعقول در عقود مشارکتي بانکيلزوم به -2-4-2

تعیین شده در با توجه به تحولات اقتصادی میزان استفاده از قراردادهای الحاقی یا از پیش امروزه

. این نوع قراردادها طرفین را از مواجهه و مذاکره مستقیم یافته استمناسبات مالی مختلف افزایش

تجربه بالا جهت برتری اقتصادی و برخورداری از طرف قرارداد بهکند، اما ممکن است یکنیاز میبی

، شروط موردنظر خود را و فرصت کافی در تنظیم قرارداد و امکان استفاده از مشاوران حقوقی خبره

تر تحمیل کند و قرارداد را در راستای تأمین حداکثری منافع خود تنظیم نماید. ممکن طرف ضعیفبه

وجیه گردد، اما به نظر چنینی قراردادها با اصل آزادی قراردادی حاکمیت اراده تاست تنظیم این

رسد با توجه به تحولات اقتصادی جدید که موجب نابرابری توان اقتصادی و معاملاتی طرفین می

، لازم است در تنظیم قراردادهای الحاقی رویکردی جدید اتخاذ کرد. رویکردی که قرارداد شده است

شکل غیرمنصفانه به نفع خود تنظیم طرف قویتر نتواند قرارداد را در شرایط نابرابر و بهبراساس آن

ها با مشتریانی دهد. در اکثر موارد بانکمیمسأله در قراردادهای بانکی نیز خود را نشان این نماید.

تر مراتب پایینلحاظ دانش و قدرت اقتصادی و دسترسی اطلاعاتی در سطحی بهمواجه هستند که به

ها در تأمین مالی و ارند باتوجه به افزایش نقش بانکدیگر در موضع ضعف قرار دعبارتاز بانک و به

، توجه به تنظیم منصفانه قراردادها از اهمیت و ضرورت نیاز هرچه بیشتر مردم به تسهیلات بانکی

. ضمن اینکه براساس تئوری ذینفعان در بحث حاکمیت شرکتی نیز رعایت بسیاری برخوردار است

کنند، ضروری وری بانک ایفا مید کیفیت و افزایش بهرهحقوق مشتریانی که نقش حیاتی در ایجا

 (.49 ص ،1398، همکاران فرشته و ،خوزانی )ملاکریمیاست 
 

 افشاي اطلاعات و شفافیت در عقود بانکي -2-4-3

کننده های راهنمایی برای استفاده مصرفها و برگههای کشور، دفترچهحاضر، در برخی بانکدرحال

که فقط کلیات نظام مالی و تعاریف عقود اسلامی و برخی قوانین مربوط به است قرار داده شده

است که هرچند اقدام مفیدی است، ارائه بانکداری و چک و مطالبی از این دست در آنها درج شده

کننده اعتباری و برای انعقاد اطلاعات تخصصی کلی با حجم بالا و مطالعه آنها سودی به حال مصرف

شود کننده عرضه میدر پی نخواهد داشت. در واقع، اطلاعاتی که معمولاً به مصرفقراردادی مشخص 

شود انجام شود که باعث میهای مختلفی به وی ارائه میجامع، پیچیده، و ناکافی است و در فرم غیر

توان نتیجه گرفت مصرفهای مختلف موجود برای وی دشوارتر شود. بنابراین، میمقایسه بین گزینه

صورت واضح و مختصر دریافت کنند که با های متحدالشکل و بهدگان باید اطلاعات را در فرمکنن

زبانی ساده نگاشته شده و از اصطلاحات تخصصی و فنی کمی در آن استفاده شده باشد. افشای این 
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های مالی را کنندگان امکان مقایسه محصولات سایر بنگاهای باشد که به مصرفگونهاطلاعات باید به

 نیز بدهد و به آنها در فهم محصولات پیچیده کمک کند. 
 

 ترتفسیر به نفع طرف ضعیف -2-4-4

تر قرارداد است. در این روش، دیگر قرارداد را قانون ها تفسیر به نفع طرف ضعیفحلیکی از این راه

اند و سایر چوب خشک و شکلی حقوق قراردادی سنتی فاصله گرفتهدانند؛ از آن چهارطرفین نمی

دهند. مسائل اخلاقی و اجتماعی از جمله عدالت و انصاف را در تفسیر قرارداد مورد استفاده قرار می

اند از جمله شروط گزاف تعدیل کرد توان برخی شروطی که بسیار غیرمنصفانهاین اساس، می لذا بر

 شودقانونی یا وضع مقررات خاصی نیاز باشد. در فرانسه، از این روش استفاده می بدون اینکه به تغییر

  (. 10: 1384ناصر، )کاتوزیان،

 

 و حل اختلاف با مشتري برقراري عدالت از طریق جبران خسارت -2-4-5

ای به نظر طرفداران نظریه بانکداری آزاد، یکی از موارد دخالت دولت در بازار باید تدارک سازوکاره

رسیدگی حل اختلاف باشد. حقوق قراردادی سنتی نیز استقلال فردی و عدالت اصلاحی را برای 

داند. عدالت اصلاحی زمانی کننده کافی میبرقراری عدالت معاوضی در روابط قراردادی بانک و مصرف

ی است که یک تخلف قراردادی رخ دهد و طرف زیان دیده برای جبران خسارت خود و برای دستیاب

کند. سازوکاری که برای برقراری عدالت اصلاحی در نظام بانکی کشور مورد استفاده به آن اقدام می

(. در ادامه به 118 ص 1396، رحمانی )باقری، گیرد در واقع همان نظام قضائی کشور استقرار می

دارند، پرداخته کنندگان برای طرح شکایت و جبران خسارت از بانک در اختیار سازوکارهایی که مصرف

 شود:می

 

 وظیفه مقام نظارتي -2-4-5-1

کند، اما اینکه آیا کنندگان بانکی رسیدگی میدر بسیاری کشورها، مقام نظارتی به شکایات مصرف

حقوقی کشور موردبحث  -های اقتصادی این نهاد باید به شکایات رسیدگی کند یا خیر به زمینه

تحلیلگر دارد )که  100ل، بانک مرکزی این کشور بیش از عنوان مثال در برزیبستگی دارد؛ به

کنندگان رسیدگی عنوان بازپرسان بانکی دارند که به شکایات و اعتراضات مصرفمشخصات یکسانی به

کند و کنندگان رسیدگی میشکایات مالی مصرف کننده نیز بهکنند(. سازمان حمایت از مصرفمی

علاوه، تیمی متشکل از هفت بازرس پردازند. بهیگر به همکاری میاین دو برای تبادل اطلاعات با همد

است که به ارزیابی مؤثر بودن رویه داخلی شکایات کننده منصوب شدهبرای نظارت بر حمایت مصرف
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ها در مواردی بر عهده بانک مرکزی بهپردازد. در ایران، حل و فصل اختلافات میان بانکبانکی می

فصل پنجم مقررات حاکم بر  54تا  52م بانکی قرار دارد؛ از جمله مطابق مواد عنوان ناظر اصلی نظا

موافقت نامه عضویت در سامانه تسویه ناخالص آنی. اما، در  48تا  42، یا مواد 1381مرکز شتاب 

توسط بانک مرکزی مقرراتی وجود ندارد. با این حال، « کنندهمصرف»خصوص رسیدگی به دعاوی 

، مقرراتی 1393نحوه رسیدگی به شکایات مشتریان مؤسسات اعتباری مصوب  مطابق دستورالعمل

کننده و سایر مشتریان وضع ، بدون تبعیض میان مصرف«مشتریان»در باب رسیدگی به شکایات همه 

 است. شده
 

 کنندگانها براي رسیدگي به شکایات مصرفرویه داخلي بانک-2-4-5-2

باشند. حل اختلاف و رسیدگی به شکایات مؤثر دسترسی داشتهکنندگان باید به سازوکارهای مصرف

های داخلی رسیدگی به شکایات کارآمدی با توجه به زمان و هزینه، برای مصرفها باید رویهبانک

کنند از سوی بانک با آنها کنندگان نیز در مواردی که احساس میکنندگان قرار دهند و مصرف

ها باید اطلاعات مربوط باشند. بانکه مستقل دیگری دسترسی داشتهوسیلشود، بهمنصفانه رفتار نمی

کننده را به آسانی در اختیار مصرفبه رویه رسیدگی به شکایات و مراجع مستقل حل اختلاف مصرف

شود قانع نشود، کننده با پاسخی که از سوی بانک ارائه میصورتی که مصرف کننده قرار دهند، و در

باشد. اما، نگرانی نهایی مناسب، ارزان، و ثالث برای حل اختلاف دسترسی داشته باید به سازوکارهای

ها کنندگان این است که بنگاهمربوط به دخالت اشخاص ثالث است. در واقع، ذهنیت برخی از مصرف

کنند که اشخاص ثالث مداخله کنند، یا مقامات طرز رضایت بخشی حل میفقط زمانی شکایات را به

ها ها را مکلف کنند. به هرحال، هرچند میزان رضایت و آگاهی مردم نسبت به این رویهقانونی آن

رسد مردم از این طریق بتوانند به شیوه مؤثری به حل اختلافات و ارائه مشخص نیست، به نظر نمی

باشند، کنندگان از وجود مراجع رسیدگی اطلاع داشتهشکایات خود بپردازند. هرچند برخی از مصرف

 (.120)همان، ص  دانندداد کمی از آنان درمورد فرایند مراجعه به این مراجع میتع

 

 هاي حل اختلاف جایگزینروش -2-4-5-3

ها و کارمندان آنها بدانند برای مثال اگر با یک مشتری غیرمنصفانه برخورد شود امکان طرح اگر بانک

بلکه مقام نظارتی شکایت وی را بررسی تنها مدیریت ارشد بانک شکایت از سوی او وجود دارد و نه

کننده به کند، آن بانک و کارمندان مزبور میزان بالایی از احتیاط را در برخورد منصفانه با مصرفمی

صورتی که این شکایات متراکم تحلیل شود و به اطلاع عموم برسد،  کار خواهند گرفت. همچنین، در

صنعت بانکداری به نفع بازیگران، از جمله مصرف ها و همین طور کلمشکلات سیستمی درون بانک
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کنندگان، قابل شناسایی و تعیین خواهد بود. در کشور، شاید بتوان هیئت رسیدگی به تخلفات اداری 

کارکنان دولت را نهادی برای شکایات مشتریان بانک عنوان کرد، اما این نهاد قادر نیست دائماً، 

کنندگان باشد و به شکایات فردی مصرفها نظارت داشتهی بانکهای بازارتخصصی، و گسترده بر رویه

رسیدگی کند، زیرا ظرفیت و منابع لازم را در اختیار ندارد و مرجعی تخصصی برای رسیدگی به 

خصوص اینکه فقط صلاحیت رسیدگی به تخلفات شود؛ بهکنندگان نیز محسوب نمیشکایات مصرف

ت اجراهای درنظرگرفته شده فقط جهت تنبیه عمل سوء کارمند اداری کارکنان دولتی را دارد و ضمان

عبارتی صلاحیت حل اختلافات را کننده، و بهاست و نه جبران خسارت مصرفمتخلف قرار داده شده

 کننده ندارد.راجع به روابط قراردادی بانک و مصرف

 

 دعوي قضائي -2-4-5-4

تواند کننده دارد و نمیورد حقوق مصرفهای بسیاری در مطور کلی، حقوق خصوصی محدودیتبه

(. در واقع، 160: 2004، 1رایت )کارتر کنندگان محسوب شودمبنای کافی برای حمایت مصرف

دهد در صورت بروز رویکردی که حقوق خصوصی به معاملات دارد به طرفین قرارداد اعتبار امکان می

ان که آمد، روابط قراردادی بانک و مصرفپیگیری کنند. چن اختلاف، دعاوی خود را از طریق دادگاه

کننده کننده در بستر حقوق قراردادهای سنتی مبتنی بر آزادی قراردادی است؛ بدین معنی که مصرف

اند )و نه اشخاص ثالث همچون دولت یا مقام نظارتی(، و طرفین کنندهاند که در اینجا تعیینو بانک

اقامه دعوی کنند و از طریق عدالت اصلاحی خسارتی که حق دارند در صورت بروز تخلف قراردادی 

 است، جبران کنند.در نتیجه تخلف به آنها تحمیل شده

 

 گیرينتیجه -3

هوم نظم عمومی پای مداخله او در اقتصاد فزونی یافته و مفدخالت دولت در تنظیم بیع و تجارت پا به

توان نام یم« اصل»عنوان قراردادی تنها بهچنان گسترش یافته است که از حاکمیت اراده و آزادی 

مروزه، حمایت است. ابرد؛ اصلی اجتماعی که استثناهای فراوان یافته و از نفوذ پیشین آن کاسته شده

رارداد از طرف قکننده جای احترام به قرارداد را گرفته است و اعتقاد عمومی بر این است که از مصرف

به نتایج  کننده عادی شتافت. با توجهتعادل باید به یاری مصرف کند و برای حفظتر حمایت میقوی

 :ای که در عقود مشارکتی بانکی بیان شده عبارتند ازپژوهش باید گفت شروط غیرمنصفانه

 

 

                                                                                                                   
1 Cartwright, op, cit 
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 مشارکت مدني -الف

الشرکه شریک در جهت اجرای شدن سهم( قرارداد، تشخیص بانک در مورد مصرف5تبصره ماده ) در

طرفه به شریک تحمیل صورت یک، بهحساب مشترک مشارکتطرح موضوع مشارکت یا واریز آن به

 طرفه با منطق عدل و انصاف منافات دارد.صورت یک، تقویم و تشخیص بانک بهشود. در این مادهمی

معنا که تشخیص و ادعای بانک برای . بدینهای قرارداد، تحکم بر مشتری استاز مواد و تبصره خیبر

آید. این ( که در ادامه می12( یا ماده )5، مانند تبصره )الاجرا دانسته شده استشریک معتبر و لازم

 .مسأله برخلاف اصل آزادی اراده در قراردادها و همچنین اصل عدل و انصاف است

الشرکه مندرج در این ها تأثیری در میزان سهمافزایش هزینه»: ( آمده است8سطر آخر ماده ) در

. نفی این نوع تحمیل را واضح است چنین شرطی نوعی تحمیل بر شریک است «.باشدقرارداد نداشته

د. مطابق این عنوان قاعده اضطرار سازماندهی کرای جدید بهتوان ذیل قاعدهدر قراردادهای بانکی می

عنوان یکی از متعاملین در حالت ای باشد که بیشتر مشتریان را بهگونه، شرایط قرارداد نباید بهقاعده

شد که اگر شریک گونه تنظیم میبایست ماده مزبور ایناضطرار قرار دهد. برای رفع این اضطرار، می

های موضوع یتی ندارد. اما اگر هزینهبدون موافقت و رضایت بانک کاری کند، بانک درباره آن مسئول

 توان آن را به شریک تحمیل کرد.مشارکت بدون قصور شریک افزایش یابد، نمی

تبدیل شود، زیرا اگر  «موردتوافق طرفین»عبارت باید به «قیمت مورد موافقت بانک»(، 12ماده ) در

ای قاعده تحمیل دارای اشکال فقط بانک قیمت را تعیین کند، نوعی تحمیل بر مشتری است و بر مبن

 .است

فروش خود، ( در صورت درخواست بانک برای واگذاری حصه قابل13( از ماده )1تبصره ) در

با هماهنگی و نظارت بانک  البته الشرکه بانک یا فروش آن به شخص ثالثشریک ملزم به خرید سهم

از سوی بانک به رؤیت شریک طبق جدول محاسباتی که  . همچنین شریک ملزم شده استشده است

. واضح است متعهدکردن شریک به چنین شرطی قطعاً تحمیل بر کند حسابرسد، با بانک تسویهمی

 .مشتری است

. این مسأله نوعی (، احراز تخلف و قصور مشتری به تشخیص بانک منوط شده است13ماده ) در

ری برای تخلف بررسی شود تا ناشی از ، زیرا نخست باید شرایط و دلایل مشتتحمیل بر مشتری است

شده ، مبلغ جریمه نیز بر مشتری تحمیلمشکلات مالی و تغییر شرایط اقتصادی نباشد. همچنین

گذاری در جهت جلوگیری از تحمیل بر مشتری ضروری . ایجاد نهاد مستقل و تخصصی قیمتاست

 پردازد.یم قیمت می. این نهاد همچنین در موارد اختلافی نیز به تشخیص و تقواست

اعتراض های بانک در هر مورد معتبر و غیرقابلحسابدفاتر و صورت»: شده است(، تصریح17ماده ) در

است و تشخیص تخلف از مقررات یا هریک از شرایط و تعهدات این قرارداد با بانک بوده و تعبیر و 
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حق هرگونه ایراد و اعتراض را  شریک»: ، آمده استهمچنین «.تفسیر بانک موردقبول شریک است

نسبت به مندرجات آن و محاسبات و اقدامات اجرایی بانک و اجرای ثبت را تا استیفای کامل حقوق 

این ماده کاملاً تحمیل بر . «بانک و ایفای تعهدات و دیون موضوع قرارداد از خود سلب و اسقاط نمود

 تسهیلات منصفانه و عادلانه نباشد.دگانرسد این تحمیل بر عموم گیرنمشتری است و به نظر می

است شریک هزینه بیمه اموال مورد وثیقه و همچنین اموال موضوع عملیات (، شرط شده21ماده ) در

، تسهیلات استناشی از این قرارداد را پرداخت کند. این شرط نسبت به وثیقه که از وظایف گیرنده

قصد بانک برای مشارکت وضوع مشارکت حاکی از عدمباشد، اما در مورد مطبیعی و بدون اشکال می

، زیرا هزینه بیمه یکی از اقلام مشارکت است و ، نوعی تحمیل بر مشتری استاین بر. افزون است

 طبیعی است که این هزینه باید بین شرکاء تقسیم شود.

رسد، اول حق ( مقتضای وثیقه این است که اگر مورد وثیقه به فروش ب23( از ماده )4تبصره ) در

است اگر مورد وثیقه به فروش رسید، مشتری باید بدهی ذیحق ادا شود، اما در این ماده شرط شده

، زیرا مشتری انصاف و تحمیل بر مشتری است و رسد این مسأله خلاف عدلخود را ادا کند. به نظر می

 باید بین تأدیه بدهی و جایگزین کردن وثیقه جدید مخیر باشد.

 قرارداد مضاربه -ب

( قرارداد، اینکه هزینه بیمه اموال موضوع عملیات ناشی از قرارداد مضاربه در برابر 20ماده ) در

. ، منصفانه نیستشده استبرعهده عامل قرار داده ...، وسوزی، انفجار، زلزلهخطرهایی همچون آتش

. در این ز خسارات قهری ضامن نیستزیرا یدعامل یدامانی است و مطابق قاعده استیمان در برابر برو

، تحمیل هزینه بیمه بر او در برابر این خسارات ضامن واقع نشده است ماًیقرارداد، اگرچه عامل مستق

با توجه به نگاه شرع به عامل که وی را امین محسوب کرده و او را از پرداخت هرگونه خسارات ناشی 

، با توجه به اینکه مضاربه در زمره این بر. افزون فی است، در تنااز حوادث قهری بریالذمه کرده است

 .هایی عادلانه نیستعقود مشارکتی قرار دارد، عدم مشارکت بانک در چنین هزینه

تواند در صورت قرارگرفتن تمام یا ( قرارداد، مقررشده است بانک می22( از ماده )4تبصره ) در

های دولتی و شهرداری و امثال ای مؤسسات و شرکتهقسمتی از موارد وثیقه در معرض اجرای طرح

، وجوهی که از سوی مؤسسه ذیربط در قبال تملک تمام یا قسمتی از موارد وثیقه پرداخت خواهد آن

، مطالبات خود های متعلقهصورت نقدی یا قسطی دریافت کند و پس از کسر و احتساب هزینهشد، به

شده یا که وجوه وصول، مقررشده است درصورتیهمچنین ی وجه وصول کند.را از محل باقیمانده

های خود موارد وثیقه موضوع این بند تکافوی مطالبات بانک را نکند، عامل متعهد است کلیه بدهی

موقع پرداخت را بنا به تشخیص بانک فوراً بپردازد. این ماده در فرضی که عامل مطالبات خود را به

. عامل باید ، غیرمنصفانه استازپرداخت بدهی خود مرتکب نشده استگونه تأخیری در بکرده و هیچ
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ی قبلی کند. بانک نیز باید فقط از این حق برخوردار باشد که عین وثیقه دیگری را جایگزین وثیقه

شدن مطالبات حق قبض وجوهی را که در قبال تملک تمام یا قسمتی از موارد وثیقه در فرض معوق

 باشد.شتهپرداخت خواهد شد، دا

( قرارداد، سلب حق عزل و ضم وکیل و امین و غیره و سلب حق اجرای مورد وکالت 23ماده ) در

( قرارداد نیز حق هرگونه ایراد و اعتراضی نسبت 28. در ماده )توسط موکل خلاف عدل و انصاف است

ایفای تعهدات عامل  اقدامات اجرایی بانک برای وصول مطالبات خود و به مفاد قرارداد و نیز نسبت به

. اسقاط چنین حقی گذاران سلب شده است، و وثیقه، ضامندر هر مرحله از عملیات اجرایی از عامل

 شود.، بلکه تحمیل بر مشتری نیز تلقی میتنها ناعادلانه استنه

 سایر قراردادهاي ابلاغي بانک مرکزي -ج

( در قرارداد 3و مساقات و همچنین ذیل ماده ) ، مزارعه، استصناع( قراردادهای سلف7ذیل ماده ) در

را از خود سلب و اسقاط نمود. همچنین مطابق  «خیارغبن»خصوصاً  خرید دین مشتری کلیه خیارات

را از خود  «خیار عیب و غبن»خصوصا تملیک نیز مستأجر کلیه خیاراتشرط( قرارداد اجاره به5ماده )

 .سلب و اسقاط نموده است

شود. بنابراین در صورت وجود رسد اسقاط کافه خیارات شامل خیار غبن فاحش نمیمی نظر به

 باشد.، همچنان حق اعمال این خیار برای متقاضی تسهیلات محفوظ میغبن فاحش در معامله

( قرارداد 22، ماده )( قرارداد خرید دین17، ماده )( قراردادهای مزارعه و مساقات20ماده ) مطابق

، حق عزل و ضم وکیل و امین و غیره و ( قرارداد سلف و استصناع19تملیک و ماده )طشراجاره به

 .حق اجرای مورد وکالت از مشتری سلب شده است

دهد عنوان مینشان غیرمنصفانههای شروط یادشده در قراردادهای بانکی و ملاحظه ویژگی موارد

، زیرا توازن میان دو طرف قرارداد وجود بر بسیاری از شروط بانکی صادق است غیرمنصفانهشروط 

ای گونهتسهیلات دارد. همچنین مفاد قرارداد بهندارد. بانک موضع بالاتری نسبت به گیرندگان

کند. سوم اینکه طرف قرارداد تأمین میعنوان یکشده است که منافع بانک را بهطراحی

زنی ندارد. لذا یا باید این قرارداد را با شرایطش بپذیرد یا رد کند. قدرت چانه تسهیلات نیزگیرنده

قابلیت مذاکره پیرامون شروط قراردادی مندرج و نداشتن دانش مالی های قرارداد، عدمپیچیدگی

بینند، در تسهیلات که خود را از مراجعه به بانک ناگزیر می، گیرندگانمشتری برای فهم این شروط

، رغم رضایت درونی به امضای قرارداد مبادرت نمایند. بر این اساسدهد که علیقعیتی قرار میمو

کند. البته معضل شروط شرایط تحقق شروط تحمیلی در قراردادهای بانکی یادشده صدق می

 هایطرفه بودن قرارداد در قراردادهای متحدالشکل بانکی که در قالب فرمتحمیلی و یکغیرمنصفانه و 

. زیرا هیچ فضایی برای مذاکره وجود تر است، پررنگشده استاستاندارد از سوی بانک مرکزی تدوین
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ندارد. ضمن اینکه نابرابری اطلاعاتی بین بانک و مشتری نیز وجود دارد. درواقع بازار اطلاعات موردنیاز 

دهد. توضیح اینکه بانک فقط کنندگان برای اتخاذ تصمیمات آگاهانه را در اختیار آنان قرار نمیمصرف

برخی از مشتریان  کند. یعنی اطلاعاتی که مثلاً برایکه سودآورتر تلقی نمایدمی اطلاعاتی را عرضه

، وکالت در ، ارائه نخواهد شد. از جمله اطلاعات مربوط به خیاراتپذیر مفید استآسیب مشتریان

توان گفت های تأخیر در پرداخت دین که می، بیمه وثیقه مربوط به قرارداد و هزینهبرداشت حساب

. با در نظر گرفتن اینکه بیشتر مشتریان متعارف که سواد حقوقی و مالی در تمام عقود مشترک است

کاربرده در قرارداد ندارند، ارائه اطلاعات و توضیحات کافی لازم را جهت فهم اصطلاحات و جملات به

التزام که تأثیر بسیاری در محاسبات مالی دارد، ای همچون وجهلهویژه در رابطه با مسأاز سوی بانک به

تقارن شود. البته بانک نیز در رابطه با مشتریان دچار یک عدممییکی از حقوق مهم مشتریان محسوب

اطلاعاتی است و از امکانات لازم جهت انتخاب مشتریانی را که صلاحیت مالی برای دریافت و 

است که بانک با رویکرد . همین مسأله موجب شدهیلات دارند، برخوردار نیستموقع تسهبازپرداخت به

های احتمالی شروط گیرانه برای اطمینان از بازگشت تسهیلات و جلوگیری از خسارتسخت

ای را در راستای تضمین منافع خود به مشتریان تحمیل نماید. البته اگرچه این شروط طرفهیک

شود گیرد، اما این باعث نمیمیگذاران بانکی صورتتبع سپردهع بانک و بهباهدف غبطه مناف تحمیلی

که اجحاف در حق مشتریان جایز شمرده شود. در حقیقت شروط تحمیلی مانند هر شرط دیگری 

شود، اما این مسأله آن را از عنوان باهدف غبطه و تضمین منافع یکی از طرفین در قرارداد گنجانده می

 وجود باشد.گرفتن حقوق طرف دیگر نمیسازد و مجوزی برای نادیدهدن خارج نمیبو غیرمنصفانه

، ترین آن اصل عدل و انصاف استتنها با مبانی فقهی و حقوقی اسلام که مهمنه غیرمنصفانهشروط 

. با اهداف موردنظر راهبری شرکتی ازجمله رعایت حقوق ذینفعان تنافی دارد. بنابراین ناسازگار است

در قراردادهای  غیرمنصفانههای جدی در حوزه حقوق قراردادها را درج شروط توان یکی از آسیبمی

، بار زنیای است که ضمن سلب هرگونه قدرت چانهگونهبانکی معرفی کرد. رفتار بانک با مشتریان به

تضمین  گذارد و حتی برایها و خسارات احتمالی را بر دوش مشتری میها، هزینهتحمل همه ریسک

رسد با کند. به نظر میمنافع خود، حق هرگونه اعتراض را در صورت بروز دعوا نیز از آنها سلب می

ماندگی نظام بانکی کشور در زمینه بودن چنین آسیبی در قراردادهای بانکی و عقب یجد توجه به

، توجه به میهای بانکی کشورهای اسلامی و حتی غیر اسلارعایت حقوق مشتریان در قیاس با نظام

های بانک برطبق گذاریاین مسأله هم در عرصه تدوین قراردادهای بانکی و هم در عرصه سیاست

الگوی حاکمیت شرکتی ضروری باشد. این مسأله ضمن نزدیک شدن رفتار بانک به مقاصد شریعت 

، موجب تعنوان مشتریان نظام بانکی یکی از آنهاسکه رعایت انصاف و حفظ منافع عموم مردم به

 باشد. سازی هرچه بهتر اصول حاکمیت شرکتی نیز میپیاده
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کارگیری توان گفت مداخله در قراردادهای اعتبار مصرفی از جمله بههمچنین با توجه به نتایج می

 اطلاعات قرارداد، افشای ترضیف طرف از حمایت راستای در آن از منبعث هایروش و نامعقول دکترین

 و خسارت جبران طریق از عدالت تر و برقراریضعیف طرف نفع به بانکی، تفسیر عقود در شفافیت و

 باشند.های حمایت از مشتری در عقود مشارکتی بانکی میکننده از جمله روشمصرف اختلاف حل

 تواند راهگشا باشد:با توجه به نتایج، اعمال پیشنهادهای زیر می

شود، ضرورت دارد بانک نسبت به الب فرم استاندارد ارائه میبا توجه به اینکه این قرارداد در ق -1

آثار شرعی آن اقدام نماید. بنابراین لازم است در  اصلاح شروط مندرج در این قرارداد مطابق احکام و

، قیمت گذاری حصه بانک بر اساس قیمت واقعی صورت آمده است 13شرط خرید حصه که در ماده 

کند؛ اما قدرت نقدشوندگی سرمایه بانک ها را تأمین نمیرض اصلی بانکپذیرد. که این امر اگرچه غ

را بالا خواهد برد. از طرف دیگر شریک نیز در هنگام قبول شرط، از قدرت سنجش ارزیابی بهتری 

 برخوردار خواهد بود.

جای آن شریک مکلف به بیمه حذف و به 11دوم آنکه شرط تضمین سرمایه مندرج در ماده  -2

اموال مشارکت مدنی گردد. این شرط با احکام و مقررات حاکم بر بیمه نیز منطبق خواهد بود.  نمودن

 علاوه آنکه شرط تضمین سود در ماده فوق نیز برداشته شود.به

زیان سرمایه و عدم سود وجود دارد، ضرورت دارد  های اقتصادی ریسک ونظر به اینکه در فعالیت -3

طور واقعی و فنی ارزیابی کنند تا رداد، طرح اقتصادی و تخصص شریک را بهها قبل از انعقاد قرابانک

های نحو مطلوبی ریسک ناشی از قرارداد مدیریت گردد. که در این راستا ایجاد زیر ساختبتوان به

 .ها، نیز مورد پیشنهاد استمنظور تخصصی شدن بانکلازم به
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