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 دهیچک
استفاده از عقود شرعی مصرح در قانون عملیات بانکی بدون ربا راهبرد کلان نظام فقهی و حقوقی ایران در 

در حوزة  دیچالش ج منجر به مشکلات، از یاپاره وجودحال راستای ربازدایی از شبکه بانکی بوده است، بااین
مرتبط  یاقتصاد اتیکه در ادب یبانک لاتی. انحراف تسهاستشده کشور  یشبکه بانک یبرا «لاتیانحراف تسه»

عقد است.  ازموضوعخارج یبانک لاتیتسه مصرف رود،یم شمار به «یکژ منش» قیمصاد ازمقاله  نیبا موضوع ا
انحراف پس از انعقاد  ای یواسطة نبود قصد جدشدن عقود به یاعم از صور یحالات متعدد لاتیانحراف تسه

 اتیادب مرور ی، ضمنلیتحل یفیتوصحاضر با روش  مقاله. ردیگیرا در برم شروط قراردادی و تخلف ازعقد 
 نیابه  پاسخدنبال  پرداخته و هادر آن لاتیتسه انحراف نحوه ثیح از عقود یبنددسته ی بهاقتصاد مشابه

 «ست؟یچ عقد بطلان ای صحت ثیح از لاتیبار شده بر عقد به سبب انحراف تسه یحقوق آثار» کهاست  پرسش
 باشدعقد  صحت ای بطلانوضعیت قصد طرفین،  بنا به تواندیعقد ماعتبار  تیوضع نگارندگان بر این باورند که

. گرددیم یبررس خود یجادر  شود کهی به جهت تخلف از شرط ایجاد میگرید که در فرض صحت عقد، آثار
 جتاًینت تا هاستآن از یناش یحقوق تیوضع و لاتیتسه انحراف مختلف فروض یبررس دنبال بهنوشتار حاضر 

خواهد  یصحت به چه نحو ای بطلان فرضاز پول در  یمنافع ناش ریاصل، سود و سا فیتکل»شود  مشخص
در فرض بطلان است؛ چراکه مطالبه  یمطالبه سود بانک خصوص،نیدرا تیاهم حائز نکات نیتراز مهم  .«؟بود

است؛ چراکه چنین سودی در برخی نظرات، ربوی و در برخی  یبانک سودبر ماهیت  منوط مذکور فرضسود در 
ضرورت این پژوهش در شناسایی دیگر جایگزین کاهش ارزش پول یا جبران منافع مسلم تفویت شده است. 

دقیق قراردادهای بانکی و تحلیل حقوقی تخلفات ناشی از انحراف تسهیلات نهفته است، زیرا عدم شناخت 
 و اختلال در نظم تجاری شود. عقودبطلان  به نادرستی، منجر به ماهیت قراردادهاصحیح 

 بانکداری اسلامی، انحراف تسهیلات، حقوق بانکی، حقوق تعهدات. ي:دیکل هايواژه

 JEL: K20 ،K12 ،K15 ،E5 ،H81بندي طبقه

                                                                                                                   
                   ahmad.saberimajd@sbu.ac.ir مسئول( سندهی)نو رانیتهران، ا ،یبهشت دیدانشگاه شه اریاستاد 1

 ma.safarzadeh@isu.ac.ir     ، ایرانتهران السلام،هیو حقوق، دانشگاه امام صادق عل یدانشکده معارف اسلام 2

 moazemeh.safarzadeh@gmail.com                 گروه حقوق، دانشگاه علوم اسلامی رضوی، مشهد، ایران 3
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 مقدمه

دهه از تصوب  4جهت حذف ربا از شبکه بانکی و گذشت بیش از  گرفتهصورتهای رغم تلاشعلی

 یموارد تنها ظاهر یاریدر بسنظام بانکی سبب شده  ییاجرا یها، چالشقانون عملیات بانکی بدون ربا

قانون را دشوار کرده  نیمعاملات، تحقق اهداف ا یسازیصور و لاتیداشته باشد. انحراف تسه یشرع

تا آنجا که ایده بانکداری  (1400و همکاران،  یربا را کاهش داده است )سالاربه حذف  یو اعتماد عموم

 ،یبانک لاتیتسه عنوان گام بعدی در نظام اقتصاد اسلامی را دور از ذهن جلوه داده است.اسلامی به

مولد به کار گرفته شوند، اما مصرف  یرهایدر مس دیبا ،یتوسعه اقتصاد یبرا یدیکل یعنوان ابزاربه

)مهرآرا و  دهدیرا کاهش م ینظام بانک ییکرده و کارا جادیا یها مشکلات جدآن رهدفمندیغ

 (.30، ص. 1395وند، بهلول

توسعه  یاست که برا یکلان لاتیاز تسه یها ناشبانک یرجاریاز مطالبات غ یتوجهقابل بخش

. اندمصرف شده رمولدیو غسوداگرانه  یهاتیآن در فعال یجااند، اما بهاعطا شده یاقتصاد یهابخش

نظام  یداریپا ،یمال یهاسکیر شیبلکه با افزا شود،یم یاتنها مانع تحقق اهداف توسعهانحراف نه نیا

 کند،یعمل م یقانون یهاکه خارج از نظارت هیسا یکرده و کفه رقابت را به نفع بانکدار دیرا تهد یبانک

ها در بانک یقراردادها، ناتوان طیاز شرا انیمشتر یناآگاه. (1400)صادقی و باقری،  کندیم ترنیسنگ

انحراف هستند  نیا یو نبود نظارت مؤثر از عوامل اصل یعمد یهامتنوع، سوءاستفاده یازهایپاسخ به ن

 (.79، ص. 1399محمودزاده، ی و زیعز ،ی)فتح

نقض  ،یگذارهیسرما ایمسکن  دیمانند خر ،موضوع عقداز  ریغ یدر محل لاتیاز تسه استفاده

را به دنبال داشته باشد.  یقانون گردیپ ای لاتیبطلان تسه ،یبانک یهامهیجر تواندیقرارداد است و م

 استفادهدر صورت  شوند،یاعطا م یخاص اقتصاد یهااز بخش تیحما یکه برا یفیتکل لاتیتسه

منجر  یاقتصاد انیو ز دیها به توقف تولکنند، اما انحراف آن جادیارزش افزوده ا توانندیم حیصح

 (.79، ص. 1399محمودزاده،  ،یزیعز ،ی)فتح شودیم

: مصرف ینظام بانک ییکاهش کارا -الف ؛به دنبال دارد یمتعدد یمنف یامدهایپ لاتیتسه انحراف

نظام  ییرا مختل کرده و کارا یمنابع بانک نهیبه صیتخص شده،نییاز هدف تع ریغ یدر محل لاتیتسه

کمبود  لیلرا به د یدیکل یاقتصاد یهاتیها و فعالپروژه تواندیامر م نی. ادهدیم را کاهش یبانک

 یبه مانع یدیو بخش تول ینظام مال نیارتباط نادرست ب جه،یبا مشکل مواجه کند و در نت یمنابع مال

: یحقوق یهاسکیر -(. ب30، ص. 1395شود )مهرآرا و بهلولوند،  لیتبد یتوسعه اقتصاد یبرا

 تواندیاست و م یتعهدات قرارداد حیاز موضوع قرارداد، نقض صر ریغ یدر محل لاتیاستفاده از تسه

به همراه  ینظارت ناکاف لیها به دلبانک یبرا یحقوق یهاچالش یو حت رندهیگوام یبرا یقانون گردیپ

احتمال بازپرداخت را  رهدف،یغ یهاتیدر فعال لاتی: مصرف تسهیمال یهاسکیر -داشته باشد. پ
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کلان  راتیتأث -. تکندیم دیتهدها را بانک یسلامت مال ،یرجاریمطالبات غ شیکاهش داده و با افزا

را کند کرده و منابع  یسوداگرانه، رشد اقتصاد ای رمولدیغ یهاتیبه فعال یمنابع مال تی: هدایاقتصاد

 ی(. برا47، ص. 1402 ،ی)مراد دهدیمسوق  یرضروریغ یهاتیمولد به سمت فعال یهارا از بخش

و آموزش و  ن،یسنگ یهامهیاعمال جر ت،یشفاف شیافزا ،ینظارت بانک تیتقو امدها،یپ نیکاهش ا

 یو برا یصورت عمدکه به یلاتیتسه رندگانیگ نیب دیبا ن،یمؤثر باشد. همچن تواندیم یسازفرهنگ

 تیوضع نیموجه در ا لیکه به دلا یدیتول یهاو بخش کنندیم جادیا یرجاریمطالبات غ یسوداگر

 (.5، ص. 1389تفاوت قائل شد )فاخر،  رند،یگیقرار م

 پژوهش نهیشیپ -1

انعقاد عقد است. اصل  یبرا یها عدم قصد جداز آن یکیدارد که  یاشکال مختلف لاتیانحراف تسه

به عقد، وابسته  کی یو قرارداد یکه آثار قانون کندیم انیب« عقد از قصد تیتبع» یو حقوق یفقه

انجام  ییهاپژوهش نهیزم نی. در اکندینم تیصِرف قرارداد کفا یگذاراست و نام نیطرف یقصد واقع

 شده است:

العقود »قاعده  ،«یاسلام یو مال یدر بانکدار یکاربرد قواعد فقه»( در جلسات 1391) یمیملاکر .1

کرده است.  یارمزد و سود بررسبطلان عقود و آثار آن بر ک ایرا در صحت « تابعة للقصود

 .وابسته است نیاحکام معامله به قصد طرف تیمشروع دهدینشان م یبندجمع

 یو نظارت بر قراردادها یاسلام یبانکدار ت؛یشاخص مشروع»( در پژوهش 1393) یمیملاکر .2

و لزوم نظارت بانک بر مصرف منابع بر اساس وکالت بانک نسبت  لاتیبه انحراف تسه ،«یبانک

 .گذاران پرداخته استبه سپرده

شدن عقود را عدم  یصور یعلل اصل ،«یبودن عقود بانک یصور لیدلا»( در 1391) نظرپور .3

 یازهایها به نبانک ییعقود، و عدم پاسخگو یضعف در اجرا ،یاسلام یمردم از بانکدار یآگاه

 نوان کرده است.ع انیمشتر

 یهامدل ،«یاسلام یبانکدار دیجد یدر الگوها یکژمنش» نامهانی( در پا1394) یرم یبلبل .4

دارد که  دیتأک یکرده است. و یرا بررس یبیو ترک یامبادله ،یبا عقود مشارکت یمختلف بانکدار

آن  توانیمناسب م یهامدل یو با طراح ستین یاسلام یبانکدار یجزء ذات لاتیانحراف تسه

 کرد. عرا رف

« عوامل مؤثر بر انحراف تسهیلات اعطایی در ایران»( در مقاله 1396سیدنورانی، تاری و آقاجانی ) .5

حال اند بااینهای کشور را بررسی کردهبه صورت کیفی انحراف تسهیلات در یکی از بانک

اف تسهیلات را در اند و تنها انحرنگارندگان به حالات مختلف انحراف تسهیلات توجه نداشته

 اند.ای است بررسی کردهعقد فروش اقساطی که از جمله عقود مبادله
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آثار عدم اجرای تعهدات طرفین در »ای با عنوان ( در مقاله1398مختاری اردکان و توتونچی ) .6

بیش از آنکه به بررسی آثار عدم اجرای « عقود مشارکت بانکی در فقه امامیه و حقوق ایران

خته باشند به بررسی وضعیت عقد مشارکت مدنی بانکی و مطابقت آن با قواعد عقد تعهدات پردا

 اند.اند و شروط ضمن عقد مشارکت بانکی را باطل دانستهمشارکت مدنی در قانون مدنی پرداخته

اند و کمتر به های فقهی و اقتصادی انحراف تسهیلات پرداختههای پیشین عمدتاً به جنبهپژوهش

اند. مقاله ویژه در زمینه صحت یا بطلان عقود و تکلیف سود و خسارات، توجه کردهآن، بهآثار حقوقی 

با ، عقود تملیکی و غیرتملیکی با ارائه تفکیک میانتحلیل جامعی از تفاوت آثار حقوقی ضمن حاضر 

رات تمرکز بر آثار حقوقی انحراف تسهیلات، به بررسی صحت یا بطلان عقود و تکلیف اصل، سود و خسا

های موجود در تحلیلی، شکاف-پردازد.  این پژوهش با استفاده از روش توصیفیناشی از انحراف می

های قبلی را پر کرده و به تحلیل حقوقی حالات مختلف انحراف تسهیلات، از جمله پژوهش

 به دفعات موضوع پرسش لاتیتسه انحرافهمچنین  پردازد.سازی و تخلف از شروط، میصوری

مسئله  یفیحکم تکل انیبه بها حال غالب پاسخبااین ،بوده است دیاز مراجع تقل یاستفتائات شرع

ضمن اشاره به نظرات . پژوهش حاضر استبودهتوجه حکم وضعی مسئله کمتر مورد اند و پرداخته

ده در مراجع عظام تقلید، حکم وضعی مسئله را با عنایت به تفکیک پیشنهادی میان عقود مورد استفا

 تخصیص منابع بیان کرده است.

لازم است بدوا ضمن مرور جایگاه عقود اسلامی در ، پرسش اصلی جستار حاضرپاسخ به  یبرا

هر دسته از مترتب بر  یتا آثار حقوق ی شودبررس لاتیاشکال مختلف انحراف تسهبانکداری بدون ربا، 

از عدم  یو خسارات ناشی قرارداد وجه التزام لات،یسود تسه تیوضع ن،یمشخص گردد. همچن عقود

 شود. نییتع دیتعهد با یاجرا
 

 مورد استفاده در قانون بانکداري بدون ربا عقود. 1-1

 یبانکدار یهابوده و تفاوت یاگسترده یهادر اقتصاد، موضوع پژوهش یدیکل یعنوان نهادبانک به

متعارف به  یبانکدار ،یبرجسته کرده است. از منظر حقوق رانیآن را در ا تیاهم یمتعارف و اسلام

بودن معاملات مورد انتقاد است. پس از  یقراردادها و ربو هیعنوان پااستفاده از عقد قرض به لیدل

عادلانه  عیبر توز یمبتن یاسلام یو تحقق بانکدار ییبه دنبال ربازدا رانینخبگان ا ،یانقلاب اسلام

 یدر بانکدار رندگانیگلاتیگذاران و تسهرض، که محور روابط بانک با سپردهاند. عقد قمنابع بوده

. (1384 ،ی)کاشان شودیمو حرام محسوب  یمشروط، ربو ادةیبا ز یمتعارف است، در صورت همراه

با وجود توجیهات برای بهره ربوی در بانکداری متعارف، حتی در برخی کشورهای اسلامی، فقیهان 
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حیل  1ینیدت حرام دانسته و برخی مانند محقق اردبیلی، وحید بهبهانی و امام خمشیعه ربا را به ش

 .دانندشرعی آن را نیز جایز نمی

لایحه قانونی ملی » 1پس از انقلاب اسلامی، ایده بانکداری اسلامی در ایران مطرح شد. ماده 

تصویب شد. اصلاحات محتوایی ها سازی فعالیتها و تأکید بر اسلامیبا ملی کردن بانک« هاشدن بانک

و حذف  های غیردیداریشامل جایگزینی بهره با کارمزد، تعیین حداقل سود تضمینی برای سپرده

دولت  1360قانون بودجه  54تبصره  .(701و  700، صص 1385بهره از تسهیلات بود )توتونچیان، 

بدون ربا در  یبانک اتینون عملقا بیهدف با تصو نیکرد. ا یرا موظف به حذف ربا و اصلاح نظام بانک

بانکداری اسلامی الگویی از بانکداری است که روابط  (.82، ص. 1401محقق شد )السان،  1362سال 

، 1397شود )موسویان و میثمی، آن بر اساس شریعت اسلامی و اهداف عدالت و اخلاق تنظیم می

جای سود قطعی سود و زیان به (. تمایز اصلی آن با بانکداری متعارف، مشارکت مشتری در30ص. 

(. قانون عملیات بانکی بدون ربا با تحریم ربا، 83، ص. 1401؛ سلطانی، 83، ص. 1401است )السان، 

بانک در  .اندمعروف« عقود بانکداری اسلامی»عقود شرعی را جایگزین عقود ربوی کرده که به 

کند، طبق در قرارداد وام استفاده میبانکداری اسلامی، بر خلاف بانکداری متعارف که از عقد قرض 

این  14تا  7دهد. مواد قانون عملیات بانکی بدون ربا، تسهیلات را از طریق عقود شرعی تخصیص می

بندی ای تقسیمالحسنه، مشارکت، و مبادلهگذاری مستقیم، قرضقانون، عقود را در چهار دسته سرمایه

ای تأکید دارند که تنها راه اجتناب از ربا، استفاده خامنه الله(. آیت119، ص. 1401کرده است )السان، 

 .(573، ص. 1388ای، هاست )خامنهاز عقود شرعی با رعایت کامل شرایط آن
 

  لاتیتسه انحراف. 2-1

الحسنه، در موضوع قرارداد، در عقود قرض لاتیعدم مصرف تسه یعنی ،یبانک لاتیانحراف تسه

 ،یاسلام یتحقق بانکدار یداشته باشد. برا یخاص یممکن است آثار حقوق یاو مبادله یمشارکت

کرده و شبهه  یبه آن، معاملات را صور یبندیعدم پا رایاست، ز یضرور یعقود شرع تیماه تیرعا

شدن معامله منجر شود؛ در عقود  یربو ایبه بطلان عقد  تواندیم لاتی. انحراف تسهکندیم جادیربا ا

                                                                                                                   
 یالکُتبُِ وَ قدَ جَدَّدتُ النَّظَرَ فِ ی: ذکَرُوا لِلتَّخَلُّصِ مِنَ الرِّبا وُجُوهاَ مَذکوُرَةَ فِ 7مسأله  -572ص 1ج  لهیرالوسیتحر 1

 عِیمَعَ التَّفاضُلِ کَبَ اثَلَةِنَ الوُجُوهِ وَ الجائِزُ هُوَ التَّخَلُّصُ منَِ المُمجائِزِ بِوَجهِ مِ رُ یالرِّبا غَ یفَوَجَدتُ اَنَّ التَّخَلُّصَ فِالمَسأَلَةِ 

 ضَمُّ یُ نِیالمُماثَلَ عَةِیَالتَّخَلُّصُ منِ مُبا دَ یفَلَو اُر ةِ یَّاَوِ الحِنطَةِ الرَّدِ رِ یمنَِ الشَّع نِیلِمَنَّ مَةِ یالقِ یفِ یمنَِّ منَِ الحِنطةَِ المُساوِ

 جائِزِ مِن رُ یوَ اَمَّا التَّخَلُّصُ مِنهُ فَغَ قَةَ یهذا تخََلُّصاَ منَِ الرِّبا حَق سَ یلَ الحَلالِ وَ یفِرارَاَ منَِ الحَرامِ الَِ ئُیالنّاقِصِ شَ یالَِ

 .لِیَوُجُوهِ الحِ
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 یلاتی. هر تسهافتدیو پرداخت اضافه بر اصل اتفاق م رمجازیرخ نداده و تصرف غ تیانتقال مالک ،یصور

 بوده و ممکن است معامله را باطل کند. یاسلام یکه هدف عقد را محقق نکند، خلاف بانکدار
 

 يبانک لاتیتسه انحراف علل. 1-2-1

درک  ران،یدر ا یسازاما نبود فرهنگ شود،یمحقق م یتنها با استفاده از عقود اسلام یاسلام یبانکدار

 یقرض ربو یجابه یعقود اسلام ینیگزیو متعارف را محدود کرده و جا یاسلام یبانکدار یهاتفاوت

 یتوجهیب لات،یعقود و مصرف تسه یبر اجرا ی(. عدم نظارت کاف1391را مختل کرده است )نظرپور، 

شدن  یبه صور ان،یمتنوع مشتر یازهایها در پاسخ به نبانک یعقود در قراردادها، و ناتوان تیبه ماه

 ینبود ابزارها ن،ی(. همچن1371 ،یراصلانیمنجر شده است )ام یربو لاتیبه تسه شیعقود و گرا

ها را محدود بانک ییبورس، پاسخگو یهایو کارگزار سکیپرر یهاپروژه یمال نیتأم یمناسب برا

 98(. استفاده از عقد مرابحه، طبق نظر فقها و ماده 604، ص. 1397 ،یثمیو م انیکرده است )موسو

 .را بهتر برآورده کند رندگانیگلاتیتسه یخدمات یازهاین تواندیقانون برنامه پنجم توسعه، م
 

 يعقود بانک يسازيصور  .1-2-2

 یبانک و مشتر کهیطوراست، به رانیبدون ربا در ا یدر بانکدار یجد یمعاملات، چالش یسازیصور

 لاتیمثلاً تسه شود؛یو هدف قرارداد محقق نم کنندیمبادله م یرواقعیاسناد غ ،یواقع تیبدون ن

 دیپژوهشگران و مراجع تقل یمسئله، که برخ نی. اشودیاستفاده م رمرتبطیغ یمصارف یمضاربه برا

 یسازیصور کاهش داده است.ها را بودن بانک یاند، اعتماد مردم و علما به اسلامکرده دییآن را تأ

عقد به انعقاد مرتبط است که بر اساس آن، « للقصود هالعقود تابع»قاعده در فقه به یمعاملات بانک

معتبر است که  یزمان ،یرمالیغ ای یدارد. در واقع، هر عقد، اعم از مال یبستگ نیقصد و هدف طرف

نداشته باشند،  معاملهانجام  یبرا یتین چیه نیطرف کهیقصد انجام آن را داشته باشند. درصورت نیطرف

ربا است، مورد  قتیکه در حق شتریو بازپرداخت پول با مبلغ ب افتیو تنها در شودیعقد محقق نم

 .(595، ص. 1397 ،یثمیو م انی)موسو ردیگیتوجه قرار م

به عقد  توانیدر کشور م یبانک اتیدر وضع موجود عمل یسازیاز چالش صور یاعنوان نمونهبه

 یصورت است که فرد متقاض نیموارد بد یعقد جعاله در برخ یجعاله اشاره کرد در حال حاضر اجرا

 یاقساط یافرد عقد جعاله نی. بانک با اکندیرا م یخدمت دیخر یبه بانک مراجعه و تقاضا لاتیتسه

و  نی. علاوه بر اردیگیمرا بر عهده  یعنوان عامل از طرف فرد )جاعل( انجام عمل خاصو به بنددیم

حالت و  نی. در اکندیم خودش یخدمت مذکور برا ینقد دیفرد را مأمور خر یگریدر عقد وکالت د

 دیو معمولاً خر کندیم افتیرا نقداً از بانک در دیجهت انجام خر ازیدر عقد دوم، فرد وجه موردن
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مازاد  یکرده و متعهد است آن را با مبلغ افتیرا در یآنکه فرد پول نقد جهی. نتدهدیانجام نم یخدمت

 .(1386 ،یعیو رف انی. )اکبردیآیحساب مبه یقرض یاست و همان ربا یکه صور یابازگرداند؛ معامله

به  یاسلام یکه بانکدار شودیبدون ربا باعث م یعقود در نظام بانکدار یسازیمجموع، صور در

صورت عقود، تنها به یواقع یو اجرا یاصول شرع تیرعا یجاشود، چرا که به لیتبد یتوخال یاپوسته

مردم  نیدر ب یاعتمادیتنها منجر به بامر نه نی. اشودیبه معاملات پرداخته م یو صور یظاهر

 .دهدیقرار م ریتأثتحت زیرا ن یاسلام یو اعتبار بانکدار ییبلکه کارا شود،یم

قدند که عدم آگاهی مشتری از مفاد کامل عقد ( معت1398برخی از نویسندگان )الهام و امساکی، 

ها بر این نظر تأکید دارند که صرف وجود قصد استعمالی تواند باعث عدم صحت عقد شود. آننمی

ای دیگر حاکی از قصد جدی بر انعقاد عقد میان مشتری و بانک است، بنابراین عقود بانکی بدون قرینه

حال، در صورت پذیرش این نظر، فرض صوری بودن عقود در چنین فرضی صوری نخواهد بود. با این 

باقی است در شرایطی که مشتری تنها با هدف دریافت منابع به بانک مراجعه کرده و قصد جدی برای 

انعقاد عقد نداشته باشد. در این فرض، بر اساس دیدگاه نویسندگان مذکور، اصل بر ظاهر و اراده 

قین به نبود اراده جدی وجود ندارد. اما در حالت اخیر، نسبت به استعمالی گذاشته شده؛ زیرا علم و ی

عدم قصد جدی در عقد، یقین حاصل شده است. در ادامه، حالات مختلف ناظر به انحراف تسهیلات 

 .به صورت مجزا بررسی و تحلیل حقوقی شده است
 

 ؛ بطلان یا بقاي عقدلاتیتسه انحراف آثار. 3-1

بانکداری اسلامی و اهمیت قصد جدی در معاملات، باید به این پرسش پس از توضیح جایگاه عقود 

پاسخ داد که انحراف تسهیلات و در صورت صوری بودن عقود در معنای اعم، چه آثار حقوقی بر عقد 

خواهد داشت؟ انحراف تسهیلات ممکن است در یکی از حالات مختلف تحقق یابد که بسته به نوع 

عقد باطل شود،  کهیصحت یا ابطال بر آن مترتب خواهد شد. درصورت عقد بین بانک و مشتری، حکم

فروض مختلفی در مورد سود تسهیلات و سایر جزئیات وجود دارد که به تفکیک در هر حالت مورد 

 .بررسی قرار گرفته است

 

 عقد بطلان .1-3

قانون  190شود که از نظر حقوقی هیچ اثری ندارد. طبق ماده بطلان به وضعیت قراردادی اطلاق می

مدنی، عقد تنها زمانی باطل است که یکی از شرایط اساسی آن، به جز رضای معتبر، وجود نداشته 

مه فصل ناباشد. بنابراین، اگر مشتری قصد جدی برای انجام موضوع معامله نداشته باشد، طبق آیین
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که مشخص بودن موضوع معامله را از  ،1 1362سوم قانون عملیات بانکی بدون ربا )بهره( مصوب 

کند، چنین قراردادی به دلیل عدم داشتن یکی از شرایط شروط قراردادهای مشارکت بانکی معرفی می

د، اساسی، یعنی قصد جدی طرفین، باطل است. علاوه بر این، اگر یکی از شروط خاص صحت عق

مانند ارائه اسناد معتبر، رعایت نشود و مشتری اسناد جعلی به بانک ارائه کند، حتی در صورت عدم 

شود. دلیل این بطلان، تأثیر اشتباه در قصد طرفین و مخدوش شدن قصد آگاهی بانک، عقد باطل می

قانون مدنی  190طور که در ماده در این موارد، همان 2 شود.بانک است که منجر به بطلان عقد می

آمده است، عقد باطل اثری حقوقی ندارد، اما اگر مالی بین طرفین رد و بدل شده باشد یا عملی انجام 

 .(25-23، صص 1400داده باشند، حقوق و تعهداتی بر اساس این عمل ایجاد خواهد شد )شهیدی، 

ست، اثبات عدم قصد جدی برای انعقاد عقد در محاکم دشوار هرچند تئوری بطلان بسیار محتمل ا

، برای حفظ نظم معاملات و بر اساس قاعده صحت، اراده استعمالی برای انعقاد عقد رونیاست. ازا

کارگیری لفظی است که مفهوم شود. اراده استعمالی به معنای اراده گوینده برای بهکافی تلقی می

(. در موارد شک، اصل 191-188هـ.ق، صص  1420کند )سبحانی،  خاصی را در ذهن مخاطب ایجاد

توان از نظریه اراده استعمالی عدول کرد بر تطابق اراده استعمالی و اراده جدی است، و تنها زمانی می

 .که با دلایل مشخص، عدم وجود اراده جدی اثبات شود

                                                                                                                   
بازرگانی و خدماتی های تولیدی، ها به منظور ایجاد تسهیلات لازم برای فعالیت: مشارکت مدنی توسط بانک19ماده  1

 موضوع مشارکت باید مشخص باشد.صورت خواهد گرفت و 

به عنوان مالک، سرمایه جهت گسترش امور بازرگاني ها میتوانند به منظور ایجاد تسهیلات لازم : بانک37ماده 

 نقدی )منابع( لازم را در اختیار عامل اعم از شخص حقیقی یا حقوقی قرار دهند...

عنوان مضاربه شخصى با اسناد جعلى مبلغى را از بانک به - 1925الاستفتائات، سؤال ه ای، اجوبالله خامنهآیت 2

 ؛آن را به بانک بپردازدبهره  این شرط که بعد از مدتى اصل پول ودریافت کرده به 

اى هم که شود و بهرهآیا در صورت عدم اطلاع بانک از جعلى بودن اسناد، این مبلغ قرض محسوب می -الف

 دهد در حکم رباست؟گیرنده به بانک میوام

 دارد؟او بپردازد، چه حکمی بانک با علم به جعلى بودن اسناد، آن مبلغ را به  کهیدرصورت -ب

  جواب:

 عقد شده، منعقد هاآن اساس بر عقد که باشد اسنادى صحت به مشروط بانک توسط مضاربه عقد انجام اگر -الف

 که طورهمان نیست، قرض بانک از شده دریافت مبلغ نتیجه در و است؛ باطل اسناد، بودن جعلى فرض با مذکور

 به متعلّق آن با تجارت سود همه و دارد را فاسد عقد به مقبوض حکم ضمان، جهت از بلکه. نیست هم مضاربه

 .باشد داشته وضعیت به جهل بانک که است صورتى در حکم این. است بانک

 ولى اگر بانک از جعلى بودن اسناد آگاه باشد، پولى که گرفته شده در حکم غصب است. -ب
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ق.م(. بنابراین، اگر مالی در  365عقد باطل هیچ اثر حقوقی در تملیک یا ایجاد تعهد ندارد )ماده 

این راستا تسلیم شده باشد، باید به مالک اصلی آن بازگردانده شود. در صورتی که مال مورد معامله 

در دست گیرنده تلف، معیوب یا ناقص شود، آثار آن بسته به نوع عقد متفاوت خواهد بود. در عقود 

جبران خسارت ناشی از عیب و نقص است، در ضمانی، گیرنده مسئول بازگرداندن مثل یا قیمت و 

حالی که در عقود امانی، مسئولیت جبران خسارت تنها در صورت اثبات تعدی یا تفریط بر عهده 

(. فقها در این زمینه به احکام مقبوض به عقد 27-26، صص 1400متصرف خواهد بود )شهیدی، 

 .کنندو عکس آن استناد می "مایضمن"فاسد و قاعده 

ها به عقدی دیگر، مانند عقد قرض، مهم در مورد عقود باطل این است که تبدیل آننکته 

طور که عقد اولیه نیاز به تراضی طرفین دارد، عقد جدید نیز باید از پذیر نیست. زیرا همانامکان

، این تغییر نیازمند نیشرایط عمومی صحت عقود پیروی کند و تراضی طرفین را ثابت کند؛ بنابرا

 .تراضی طرفین است اثبات

 

 ضمنیقاعده ما .1-1-3

معناست که  نیاستوار است و به ا« بفاسده ضمنی حه،یبصح ضمنیما»بر اصل  ضمنیمناط قاعده ما

صورت فاسد واقع چنانچه به کند،طرف مقابل را ملزم به رد عوض به رندهیآن گ حیکه صح یهر عقد

، تلفرا رد  و در فرض  نیصورت که در فرض وجود، ع نیضامن مقبوض است به ا ،ءیش ةرندیشود، گ

اصل قاعده که  یکیقاعده در واقع مشتمل بر دو قاعده است؛  نیکند. ایم میآن را تسل متیق ایمثل 

عکس «. بفاسده ضمنیلا حة،یبصح ضمنیلا  ما»عکس قاعده که عبارت است از  گریشد و د انیب

 ستیضمان آور ن زیآن موجب ضمان نباشد، فاسد آن ن حیکه صح یکه هر عقد کندیم انیقاعده ب

 .(249. ص، 1379 ،ی)انصار

)وجه نقد( در صورت بطلان  لاتیتسه نینسبت به ع لاتیتسه رندهیگ تیمسئول ،یدر عقود بانک

پول را بازگرداند؛  دیمسئول است و با رندهیگ ،یعقد بسته به نوع عقد متفاوت است. در عقود ضمان

در  نهات رندهیگ ،یبانک قرار دارد. اما در عقود امان تیاست و همچنان در مالک یپول مثل تیمال رایز

حالت، بار اثبات بر عهده بانک است  نیاثبات شود. در ا یو طیتفر ای یمسئول است که تعد یصورت

 طیرتف ای یتعد یثابت کند که مشتر دیو اگر بانک بخواهد وجه را پس از بطلان عقد مطالبه کند، با

که بانک درهرصورت اصل  شوندیم میتنظ یاگونهبه یبانک یکرده است. در حال حاضر، قراردادها

 .کندیم افتیدر یپول را از مشتر

قائل شد. منافع  کیتفک یو منافع احتمال یمنافع قطع نیب دیبا زیمورد منافع حاصل از مال ن در

به  تواندی. در صورت بطلان عقد، بانک نمستندیقابل مطالبه ن رانیالنفع( در حقوق ا)عدم یاحتمال
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و تنها در  دآن دار تیبه ماه یمطالبه سود بستگ ط،یشرا نیاستناد عقد باطل سود مطالبه کند. در ا

 آن را مطالبه کرد. توانیصورت وجود توافقات خاص در قرارداد م

 

 عقد ابطال فرض در سود فیتکل نییتع  .2-1-3

النفع، ارزش اعتباری پول، یا های مختلفی از جمله عدمتواند ماهیتمی ایمبادلهسود بانکی در عقود 

(. در صورتی که 99-93، صص. 1401خسارت تأخیر تأدیه )ارزش زمانی پول( داشته باشد )السان، 

النفع در نظر گرفته شود، بانک به عنوان صاحب سرمایه بخشی از آن ماهیت سود بانکی به عنوان عدم

برداری از سرمایه دهد. در این حالت، بانک فرصت بهرهگیرنده قرار میوکالت در اختیار تسهیلاترا به 

تواند بر اساس قاعده مایضمن و دهد و مستحق جبران خسارت است. بانک میخود را از دست می

نکی سود بانکی مصوب هیئت عالی بانک مرکزی، سود مورد انتظار را مطالبه کند. اگر ماهیت سود با

به ارزش اعتباری پول مرتبط باشد، بانک برای مطالبه سود باید بر اساس نرخ تورم اعلامی بانک 

 .(1387مرکزی اقدام کند )ایزدی فرد، 

عنوان عقد ای باطل شود، برخی معتقدند که رابطه بانک و مشتری باید بهعقد مبادله کهیدرصورت

به تحلیل (. اما باتوجه1386تواند شبهه ربا ایجاد کند )اکبریان و رفیعی، قرض تحلیل شود که می

ر سود توان به این ادعا پاسخ داد. حتی اگعنوان تفویت منفعت یا ارزش اعتباری پول، میسود بانکی به

توان بر اساس تأثیر تورم بر ارزش پول و کاهش عنوان تفویت منفعت در نظر گرفته نشود، میبانکی به

، نظرات مخالفی در حالنیعنوان خسارت خارج از قرارداد مطالبه کرد. بااقدرت خرید، وجوهی را به

 .مورد ماهیت پول و خسارت ناشی از کاهش ارزش آن وجود دارد

که طرح مورد مشارکت انجام شده باشد  شودیممحقق  یدر صورت یمشارکت عقود در یبانک سود

، 1400 ،یصدرآباد ینیسود مورد انتظار را از طرح برده باشد )حس ،طرح یاندازضمن راه یو مشتر

سود خلاف  افتیدر ،محقق نشده است یهیکه اساسا موضوع عقد و طرح توج یدر فرض .(143. ص

تنها در صورت  حیسود در عقد صح افتیدر ضمنیعقد است چراکه بنابر عکس قاعده ما یمقتضا

مطالبه نمود و اشکال  یآن از مشتر ریسود را در غ توانینم زیتحقق طرح است پس در عقد باطل ن

عقد  پیقرارداد ت نظر، نیا برخلافدر فرض بطلان وجود دارد. و داراشدن بلاجهت بودن سود  یربو

 از یتعهدات قرارداد ینسبت به عدم اجرا ،یپول و اعتبار بانک مرکز یشورامصوب  یدنمشارکت م

 به ملزم را یمشتر 3-13 بند دردر موضوع عقد، بدواً  لاتیو فرض عدم مصرف تسه یمشتر یسو

 درصد انتظار مورد سود نرخ معادل یامهیجر همراه به بانک یپرداخت الشرکهسهم اصل پرداخت

تحت عنوان  یمطالبه مبلغ مستحق را بانک 4-13مذکور کرده است و سپس در بند  الشرکهسهم

 وداشته  یقرارداد یضمانت اجرا تیدانسته که وجه التزام مذکور ماه "نید هیتأد ریتأخ التزاموجه "
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از نرخ  شیب یقرارداد التزاموجه  نییبه تع نسبت یعال وانید یعموم ئتیه 805 هیوحدت رو یبا رأ

است که تعهد  ییابتدااز جمله شروط  4-13است. در واقع شرط موصوف در بند  هیتوجتورم قابل 

 زین عقددر فرض عدم تحقق موضوع مشارکت و بطلان  یبار کرده و حت یرا بر مشتر یمستقل یفرع

در سایر شروط مذکور در بندهای مذکور در قرارداد مشارکت بانکی  1.ماندخواهد  یقوت خود باق به

 عقود بانکی نیز تحت عنوان وجه التزام تأخیر تأدیه دین وجود دارد.
 

 بقاي عقد .2-3

نسبت به  یاز نبود قصد جد یدر محل عقد که ناش لاتیعدم مصرف تسه دیگرد انیطور که بهمان

از عدم  یگریداما حالات  شود؛یعقد باشد، منجر به بطلان عقد م یشروط اساس رینبود سا ایمعامله 

نشده و عقد صحیح عقد وارد  ایجاد ماهیتبه  یاعقد وجود دارد که لطمه وضوعدر م لاتیمصرف تسه

 کهینحوبه ( داردیمعامله )بانک و مشتر نیبر روابط طرف یجزئ یریتأثدیگر موارد  یتنها در برخ است.

                                                                                                                   
 ... موجب این قرارداد تعهد نمود:شریک به -قرارداد تیپ مشارکت مدنی بانکی  13ماده  1

قرارداد  ین در مواردی که شریک در اثنای مدت این قرارداد به تشخیص بانک/مؤسسه اعتباری، از مفاد ا -3-13

الشرکه پرداختی بانک/مؤسسه و به محض اعلام بانک/مؤسسه اعتباری میبایست اصل سهم تخلف نماید، از تاریخ تخلف

الشرکه پرداختی بانک/مؤسسه سهم اعتباری به همراه جریمهای معادل ................. )نرخ سود مورد انتظار( درصد

شده طبق قرارداد حاضر را به بانک/مؤسسه اعتباری  ر هزینههای انجاماعتباری، به تناسب مدت سپری شده و سای

 پرداخت نماید.

بانک/مؤسسه  در صورت عدم پرداخت وجوه در سررسید مقرر، از تاریخ سررسید تا تاریخ تسویه کامل با -4-13

باری از مفاد این بانک/مؤسسه اعت اعتباری و همچنین در مواردی که شریک در اثنای مدت این قرارداد به تشخیص

بانک/مؤسسه اعتباری، مبلغی علاوه بر وجوه تأدیه نشده خود،  قرارداد تخلف نماید، از تاریخ اعلام تخلف اخیر توسط

نامه مطالبات سررسید گذشته، معوق و مشکوک آیین»به عنوان وجه التزام تأخیر تأدیه دین، که بر اساس مفاد 

 ـمورخ 41498ت/153965نامه شماره موضوع تصویب« الوصول مؤسسات اعتباری هیأت وزیران و طبق  3/8/1388ه

 گردد، پرداخت نماید:فرمول زیر توسط بانک/مؤسسه اعتباری محاسبه و اعلام می

× مانده مطالبات +  نرخ وجه التزام تأخیر تأدیه دین )  ( سود متعلقه  × تعداد روز 

100 × تعداد روزهای واقعی سال
 

الشرکه پرداختی بانک/مؤسسه اعتباری مندرج در فرمول این ماده شامل مانده از اصل سهممانده مطالبات  -1تبصره 

 باشد که شریک ضمن عقد خارج لازم تقبل و ملزم به پرداخت آن گردید.علاوه سود مورد انتظار میبه

ارایه اصلاعات مبنای محاسبه وجه التزام تأخیر تأدیه دین در خصوص مواردی که تخلف شریک ناشی از  -2تبصره 

نادرست مؤثر در انعقاد و اجرای این قرارداد و یا مصرف تسهیلات در محلی خارج از موضوع قرارداد باشد، تاریخ 

 باشد.انعقاد قرار حاضر می
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سایر ضمانت اجراهای قراردادی بانک بدوا الزام متعهد به اجرای موضوع تعهد و نیز مجاز به استفاده از 

 و فسخ قرارداد است.

 

 تملیکي عقودصحت عقد در  .1-2-3

کند به او حق هر گونه تصرفی در مال عقود تملیکی به جهت اینکه مشتری را مالک تسهیلات می

، در الحسنهقرضدهد؛ فلذا در عقودی اعم از خرید دین، سلف، اجاره به شرط تملیک و خودش را می

دهد و مشتری اجازه دارد منابع دریافتی را در هر محلی واقع بانک تسهیلات را به مالکیت مشتری می

قالب عقد در الحسنه قرض لاتیبدون ربا، تسه یبانک اتیبنا بر قانون عملکه بخواهد مصرف کند. 

است  یکیلتم یعقد قرض عقد(. 1403)کریمی، عرفی و منصوری،  شوندیمقرض و بدون سود اعطا 

مالک حق هرگونه تصرف  عنوانبهو  شودیممالک پول  رندهیگلاتیتسه لات،یتسه یکه بعد از اعطا

و خواست  دیکاملاً بنا بر صلاحد لاتیمصرف تسه ،الحسنهقرض لاتیتسه در نیمالکانه را دارد؛ بنابرا

محصولات  دیخرشیپهمچنین در عقد خرید دین از مشتری به قیمت کمتر و عقد . تاس یمشتر

)سلف( و عقد اجاره به شرط تملیک، تسهیلات در مالکیت مشتری قرار گرفته و تصرفات وی در آن، 

 ضمن اگر یحت ندارد عقد صحت بر یاثر چیه منابع مصرف نحوه حالات نیا درتصرف مالکانه است. 

 نیار بلکه د ست؛یعقد باطل ن زیمصرف شود ن یدر محل خاص لاتیعقد شرط شده باشد که تسه

بسته  تواندیمذیل مورد بعد جای گرفته و بانک  شده که جادیاتخلف از شرط  اریخبانک  یبراصورت 

در فرض اخیر فتوای مراجع عظام تقلید نیز بر همین نظر  .دیمذکور استفاده نما اریاز خ طیبه شرا

قرض  واقعاًدهد اشخاص میاگر آنچه بانک به »ای بیان داشته: خامنه اللهتیکه آدارد؛ چناناشاره 

« باید در مورد خاصی مصرف شود، تخلف از این شرط جایز نیست. حتماًباشد و شرط کند که 

دهد الله صافی گلپایگانی استفاده از قرضی که بانک برای استفاده مشخص به مشتری میهمچنین آیت

از شرط و قبیح بودن خلف  در امر دیگر را جایز ندانسته که این عدم جواز در واقع به جهت تخلف

تملیک مال، مصرف تسهیلات  به واسطهکه محل مشخصی شرط نشده باشد وعده است و الا درصورتی

 مقید به امر خاصی نیست.

 

 ي بانک و ضمانت اجراي قرارداديمنوط شدن بقاي عقد به اجازه .2-2-3

 یمشتر یدارد؛ ول وجودانعقاد عقد  یبراصحت  یاساس طیشرا ریسا و یقصد جد ،فرض موردنظر در

بانک  تی)وجوه( که همچنان در مالک یلاتیتسه اضطرار، مانند یلیدلا به لاتیتسه افتیدر از پس

 کندو یا آنکه در عقود تملیکی خلاف شروط ضمن عقد رفتار می مصرف  گرید محلاست را در  یباق

که آثار خاص خود را به دنبال  است کرده عمل خود یقرارداد تعهدات خلاف واقع در کار نیا با که
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به  20/12/1397اداره حقوق قوه قضائیه مورخ  9/7/ 3343شماره نظریه مشورتی  خواهد داشت.

نشده؛ بلکه بانک فرض اخیر اشاره دارد بدین نحو که تخلف از مصرف تسهیلات منجر به بطلان عقد 

جام تعهد، فسخ، پرداخت خسارت و امثال آن را ضمانت اجراهای قراردادی مانند؛ الزام به ان تواندیم

واسطة ذات عقد به یدر عقود مشارکت یمشتر دبرای عدم اجرای موضوع قرارداد درخواست کند. ی

 یبه مشتر یاانجام موضوع قرارداد در عقود مبادله یکه بانک برا ینیو در وکالت پس 1یشرکت مدن

 نییاز حدود تع یاز محل عقد در واقع خروج مشتر ریدر غ لاتیتسه مصرف. است یامان ،2دهدیم

الشرکة بانک که در دست او امانت بوده سهم یمشتر ،یشده در قرارداد است؛ چراکه در عقود مشارکت

 ینیوکالت پس در نیهمچنکرده است.  مصرف یگریبانک در محل د تیرا بدون کسب اجازه و رضا

موجب  ه،یکرده و ضمن نقض روح قرارداد اول شیخروج از حدود اذن موکل خو زین یاعقود مبادله

در این وضعیت تنها در مواردی که موضوع عقد به  3شده است.  یضمان دیبه  لیوک یامان دی لیتبد

نحوی محقق شده اما محل مصرف آن با محل قرارداد منطبق نباشد؛ مانند آنکه تسهیلات خرید 

با اجازه ثانویه، معاملات فضولی را تنفیذ  تواندیمخانه شده باشد، بانک  اقساطی خانه صرف خرید

موضوع عقد محقق نشده باشد، اجازه بانک  اصولاًمواردی که کند؛ اما در نماید و سود را دریافت 

 کند.تأثیری نداشته و وضعیت عقد بسته به ضمانت اجرایی است که بانک استفاده می

خروج وکیل از حدود اذن، ضمانت اجرای معینی قرار داده نشده باشد اگر در قرارداد نسبت به 

فسخ قرارداد همراه با مطالبه وجه التزام عدم اجرای تعهد را  تاًینهابدواً باید الزام به اجرای تعهد و 

که  یقانون مدن 308ماده  ریبنا بر قسمت اخمطالبه کرد. در فرض فسخ قرارداد بین بانک و مشتری؛ 

 لیو آنچه در ارتباط با تبد« بدون مجوز هم در حکم غصب است ریبر مال غ دیاثبات »: تهداش انیب

 ،شد انیبخروج از چارچوب قرارداد  وبه علت خروج از حدود اجازه مالک  یضمان دیبه  یامان دی

ضامن  4یقانون مدن 311طبق ماده ، عقد موضوع از ریغ یمحل در لاتیتسه مصرف صورت در یمشتر

باشد؛ بلکه هرچند تلف منتسب به عمل او نبوده  )بانک( برگرداند مالک به را است و باید آن وجه اصل

                                                                                                                   
قانون مدنی: شریکی که در ضمن عقد به اداره کردن اموال مشترک مأذون شده است میتواند هر عملی  577ماده  1

داره کردن است انجام دهد و به هیچ وجه مسدول خسارات حاصله از اعمال خود نخواهد بود مگر در ی ارا که لازمه

 صورت تفریط یا تعدی.

گردد قانون مدنی: هرگاه از تقصیر وکیل خسارتی به موکل متوجه شود که عرفا مسبب آن محسوب می 666ماده  2

 مسئول خواهد بود.

ر تصرفات و افدامات خود مصلحت موکل را مراعات نماید و از آنچه که موکل قانون مدنی: وکیل باید د 667ماده  3

 بالصراحه به او اختیار داده یا بر حسب قرائن و عرف و عادت داخل اختیار اوست، تجاوز نکند.

قانون مدنی: غاصب باید مال مغصوب را عیناً به صاحب آن رد نماید و اگر عین تلف شده باشد، باید  311ماده  4

 مثل یا قیمت آن را بدهد و اگر به علت دیگری رد عین ممکن نباشد باید بدل آن را بدهد.
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هست. در عقود   زیو نواقص وارد شده بر مال ن وبیع یمسئول تمام 1یقانون مدن 315به استناد ماده 

 و یا کاهش ارزش پول و قدرت خرید آن از پول یقسمت ایتمام  رفتننینقص پول شامل ازب یبانک

بوده و ناشی مستند به فعل او ناین کاهش هرچند  یاست که به علت در حکم غصب بودن عمل مشتر

 ویتوسط  دیهمچنان با حالنیباااز وضعیت تورمی است که علل متعددی در ایجاد آن دخیل است 

و  یضمان یمشتر دی نکهیواسطة ابه زیاد نبا سود مورد انتظار مندرج در قرارددررابطه جبران گردد.

منفعت  عنوانبه یسود بانک تیبنا بر آنچه سابقاً در ارتباط با ماه تواندیدر حکم غصب بوده، بانک م

عالی  ئتیشده توسط ه نییشده )سود تع دیرا که در قرارداد ق یشد، همان سود انیرفته بازدست

 از و برده نیب از را( بانک)سود  مسلمّ منفعت یکه مشترچرا د؛یمطالبه نما ی( از مشتربانک مرکزی

  .است مطالبه قابل منفعت تیتفو باب

نظر جمعی از  بنا برو خسارت ناشی از کاهش ارزش پول  رفتهازدستمنافع  زمانهمالبته مطالبه 

ماهیت متفاوت سود که امری  بهباتوجهشاید بتوان  وجودنیباادارای اشکال است؛  دانانحقوقفقها و 

قراردادی و از منافع عرفی عمل تجاری بانک است با ماهیت خسارت کاهش ارزش پول که ناشی از 

برخی بر این نظرند که بانک همچنان  یکرد؛ ولامور خارج از قرارداد، تورم و نقص مال است، جمع 

ی لحاظ کرده است که این نظر در حین انعقاد قرارداد، کاهش ارزش پول را داخل در سود دریافت

 به نرخ دستوری اعطای تسهیلات چندان قابل دفاع نیست.باتوجه

 لاتیاست که مصرف تسه یتیوضع یکی دیگر از مسائل چالشی در خصوص انحراف تسهیلات

عاید مشتری کرده که در مالکیت این عواید چندین جنبه قابل  ی راهنگفت، سود ازموضوع عقدخارج

)اعم از اموال منقول و  زائد نیع ،یقانون مدن 314ماده با استناد به  یتیوضع نیچن درطرح است. 

 یصورت در رسدیم نظر به انیب نیا بامتعلق به خود اوست.  ،است غاصبکه حاصل عمل  غیرمنقول(

 یگذارهیسرما از شده حاصل املاک و دیعوا بود نخواهد قادر بانک باشد شده منعقد حیصح قرارداد که

 مذکور ماده طبق چراکه دهد قرار یمشتر هیعل مطروحه یدعاو در خود خواسته مورد را نیگزیجا

همچنین نظر برخی فقها تقویت کننده  .اوست خود به متعلق و یمشتر عمل حاصل موصوف دیعوا

گذار است به این صورت که معاملاتی که مشتری به ذمه انجام داده است را صحیح موضع قانون

. اما نظر برخی دیگر از مراجع عظام بر این است که (308 ، ص.1385 ی،گانیگلپا یصاف) دانندمی

علاوه بر اینکه استفاده از تسهیلات خارج از موضوع عقد دارای اشکال است بلکه منافع مادی حاصله 

 .(588 ، ص.1384 ی،رازیش)مکارم از معاملات بعدی نیز اشکال دارد 

                                                                                                                   
قانون مدنی: غاصب مسئول هر نقص و عیبی است که در زمان تصرف او به مال وارد شده باشد هر چند  315ماده  1

 مستند به فعل او نباشد.
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مطالبه  در خصوص 1یفریک یدادرس نییآ قانون 14 ماده تیظرف با استفاده از توانیم وجودنیباا

 عنوانبه یدر واقع بواسطه عقد بانک رندهیگلاتی. تسهاقدام کردالحصول در بروز جرم منافع ممکن

گذاشته شده است تا آن را به مصرف مشخص  یو اریبانک در نظر گرفته شده و پول در اخت نیام

بانک به  جازهبدون ا و عقد موضوعاز  ریغ یوجوه آن را در محل افتیپس از در یاما مشتر ؛برساند

با این توضیح  .گرددمی جادیا 2امانت در انتیتحقق جرم خ طیشرا که در واقعمصرف رسانده است 

ت تصرفا به عنوان امانت گذاشته شده، عمداً وی که طبق قرارداد در دست یدر مال رندهیگتلایتسهکه 

در  انتیجرم خ یو معنو یبا احراز عناصر ماد و کرده است اشمنافع شخصی در راستای یگرید

 را الحصولممکنتمام منافع  دتوانیمی، بانک فریک یدادرس نییقانون آ 14امانت و با استناد به ماده 

 .نمایدمطالبه  یاز مشتر ماده مذکور 2و  1به شرط صدق شرایط مذکور در تبصره 

 

 و پیشنهادها ایجنت

پرداختن به موضوع انحراف  تیو اهم بدون ربا یدر تحقق بانکدار یعقود اسلام گاهیجا انیب با

 که یحاتیتوض با یبه نحو واقع بدون ربا یچالش عدم تحقق بانکدار نیتریاصل عنوانبه لاتیتسه

انحراف  یمقاله ناظر بر آثار حقوق یپرسش اصل بهپاسخ  در شد، داده مباحث یبنددسته ضمن

شدن عقود بر یاعم از صور لاتیتسه انحراف که دیمشخص گرد ،بطلان عقد ایبر صحت  لاتیتسه

موارد که  ریو در سا بوده یموارد عقود بر صحت خود باق یاست؛ فلذا در برخ یاثر نبود قصد جد

که صحت عقد به قوت  ایاولین دستهاند. عقود باطل به فرض اثبات، هستند یمشمول نبود قصد جد

اجازه  یو مشتر ردیگیمصورت  کیعقود تمل نیا؛ چراکه در تملیکی استعقود  ،ماندیم یخود باق

؛ صحت عقد اعم از قصد را داشته طیاست که شرا یعقود گریرا دارد. دسته د ههر نوع تصرف مالکان

ضمن استفاده  تواندیدسته بانک م نیاند که در اانعقاد و در مرحله اجرا دچار انحراف شده ازاما بعد 

                                                                                                                   
 از جرم را مطالبه کند. یالحصول ناشو منافع ممکن یو معنو یماد یهاانیجبران تمام ضرر و ز تواندیم یشاک 1

است. دادگاه  یاجتماع ای یخانوادگ ،یو اعتبار شخص تیثیهتک ح ای یعبارت از صدمات روح یمعنو انیز -1 تبصره

و درج  یالزام به عذرخواه لیاز قب گریاز طرق د انیبه رفع ز ،یعلاوه بر صدور حکم به جبران خسارت مال تواندیم

 .دیو امثال آن حکم نما دیدر جرا حکم

مقررات مرتبط به  نی. همچندیاختصاص دارد که صدق اتلاف نما یمنافع ممکن الحصول تنها به موارد -2 تبصره

 .شودینم هیو د یمنصوص شرع راتیشامل جرائم موجب تعز یپرداخت خسارت معنو زیمنافع ممکن الحصول و ن

 ایامانت  ایعنوان اجاره آن به ریسفته و چک و قبض و نظا لیاز قب ییهانوشته ای رمنقولیغ ایهرگاه اموال منقول  2

مذکور مسترد  یایبوده است که اش نیداده شده و بنابرا یبه کس اجرتیب ایهر کار با اجرت  ایکالت و یبرا ایرهن 

ها استعمال آن نیمتصرف ای نیها را به ضرر مالکنزد او بوده آن ایکه آن اش یبرسد و شخص ینیبه مصرف مع ایشود 

 سال و شش ماه محکوم خواهد شد. کیبه حبس از سه ماه تا  دیمفقود نما ایتلف  ایتصاحب  ای
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بانک بدواً  خصوصنی. درانماید تعهداتشان یرا ملزم به اجرا رندگانیگلاتیاز ابزار نظارت، تسه

بینی وضعیت موصوف، از ضمانت اجراهای قراردادی استفاده نماید و در صورت عدم پیش تواندیم

با استناد به اصول کلی حقوقی در خصوص تبدیل ید امانی امین به ید ضمانی، اصل پول و  تواندیم

تفویت منفعت مسلم مطالبه نماید. درواقع انحراف  عنوانبهعالی بانک مرکزی را  ئتیهسود مصوب 

 تسهیلات الزاماً منجر به بطلان عقد نیست و مطالبه وجه التزام تأخیر تأدیه رافع مسئولیت متعهد

متعهد از موارد انحلال تخلف  قانون مدنی، 264طبق ماده  چراکه ست؛یننسبت به اجرای اصل تعهد 

 . عقد و سقوط تعهدات نیست

 ییاجرا هیها در رولازم است بانک لاتیبه موارد مطرح شده در خصوص علل انحراف تسهباتوجه

مانع از  لاتیبر مصرف تسه نظارت یحکم قانون یاجراکرده و ضمن  یخود بازنگر لاتیتسه یاعطا

 انیمتقاض یازهایلازم است در جهت رفع تنوع ن نیشوند. همچن یبانک لاتیاز تسه انیاستفاده سودجو

 عالی بانک مرکزی ئتیه قیاز طر دیعقود جد جادیعقود در جهت ا یسازعلاوه بر ساده لات،یتسه

عقود بهتر  نیموجود در ا یهایدگیچیخاص و بعضاً پ طیو شرا یبه تعدد عقود بانکاقدام گردد. باتوجه

کرده و  لاتیاز تسه ینوع خاص یاقدام به اعطا یصورت تخصصحداقل شعب آنها به ایها و است بانک

 یهایدگیچیبه پ. ضمناً باتوجهندیواگذار نما گرید یشعب تخصص ای هارا بر عهده بانک لاتیتسه ریسا

 یطرق ازنسبت به مفاد عقد  یمشتر شیازپشیشدن ب مطلعو  آنکاهش  در راستای یعقود بانک

 نیترذکر مهم ،یمشتر اریاز قرارداد در اخت اینسخه قراردادنالکترونیکی شدن قراردادها و همچون 

؛ اقدام شود امضا از شیپ قرارداد افتیدر یبرا یمشتر اریاخت ،یمشتر یموارد مندرج در قرارداد برا

ی بانک مرکزی در هانامهبخشره مورد توجه وزارت امور اقتصادی و دارایی و این امر هموا چنانچه

 1. های اخیر بوده استسال

ضروری است در قراردادهای تیپ بانکی میان وجه التزام تأخیر تأدیه و وجه التزام عدم اجرای تعهد 

تفکیک قائل شود تا در صورت عدم اجرای کلی تعهد و فسخ قرارداد، خسارات اعم از منابع تفویت 

ولیت متعهد التزام تأخیر تأدیه رافع مسئشود؛ چراکه وجه های بارشده بر بانک مطالبه شده و هزینه

 کهیدرحالدر اجرای تعهد نیست و امکان مطالبه آن همراه با الزام متعهد به اجرای تعهد وجود دارد 

 نیهمچندر فرض وحدت مطلوب و عدم اجرای تعهد، وجه التزام عدم اجرای تعهد قابل مطالبه است. 

با وجه التزام تأخیر تأدیه جبران کاهش ارزش پول و محاسبه دین به نرخ روز، منافاتی  رسدیمبه نظر 

 های آتی قرار گیرند.تواند موضوع پژوهشدین نداشته باشد که این موارد می

                                                                                                                   
شماره و  13/09/1396مورخ  290003.96، شماره 05/10/1395مورخ  95.313238شماره  یهابخشنامهموضوع  1

وزیر امور اقتصادی و دارایی به رئیس بانک  05/08/1400مورخ  119739و نامه  19/09/1399مورخ  99.298326

 مرکزی
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است  یافراد ییواسطة سودجودر موارد عمده به لاتیلازم به ذکر است که انحراف تسه انیپا در

وضعیت به باتوجهاقتصاد هستند.  یرواقعیدر بخش غ یگذارهیسرما یبرا یکه به دنبال کسب منابع مال

وجوه صرف  نیا حالنیوجوه را به بانک رد کند باا تیفور دیبا ق دیبا رندهیگلاتیتسه ایجاد شده،

 علاوه بر . لازم استشودیم هیسال با بانک تصف نیشده و پس از گذشت چند یو دلال ییدرآمدزا

رفتاری، وضعیت مطالبه سود و خسارت کاهش  نیاز چن یریمناسب جهت جلوگ یسازوکار قانون

که این امر به دلیل الحاقی بودن این  شود ینیبشیپتوأمان در قراردادهای بانکی  صورتبهارزش پول 

  . دسته از قراردادها نیازمند اصلاح تیپ قرارداد توسط بانک مرکزی است
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 .زانی. تهران: نشر میحقوق مصرف کننده در نظام بانک. (1400) رجیا ،یصدرآباد ینیحس .8
(. أجوبه الاستفتائات. تهران: شرکت 1388ای، سید علی، رهبر جمهوری اسلامی ایران )خامنه .9

 الملل.چاپ و نشر بین

: تهران. لهیرالوسیتحر(. 1392) رانیا یاسلام یجمهور گذارانیرهبر انقلاب و بن ،اللهروح ،ینیخم .10
 سره(.)قدس ینیخم امام آثار نشر و میتنظ مؤسسه

(. 1400سالاری، یاسر، پورغلامرضائی، محمد، سلاجقه، سنجر و مهدیزاده فرسنگی، سمانه ) .11
: یک بانک خصوصی(. فصلنامه علمی موردمطالعهمیزان شناخت از عقود بانکداری اسلامی )

 .225-203(: 37)10اقتصاد و بانکداری اسلامی، 

هـ . ق(. الموجز فی أصول الفقه.  1420العظمی شیخ جعفر سبحانی )اللهسبحانی، جعفر، آیت .12
 السلامقم: مؤسسه الأمام الصادق علیه

 .زانی. تهران: نشر می. حقوق بانک(1401)محمد  ،یسلطان .13
(. عوامل مؤثر بر انحراف 1396اله و آقاجانی، کریم )سیدنورانی، سیدمحمدرضا، تاری، فتح .14

 .228-187(: 81)25 ی.اقتصاد یهااستیها و سپژوهشتسهیلات اعطایی  در ایران. نشریه 
 . اصول قراردادها و تعهدات. تهران: انتشارات مجد.(1400) یمهد ،یدیشه .15
ی سایه. فصلنامه علمی (. مسائل و تبعات حقوقی بانکدار1400صادقی، محمد و باقری، محمود ) .16

 .22-1(: 96)26های حقوق قضائی. دیدگاه
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. جامع الاحکام. جلد دوم. قم: دفتر نشر (1385) ی صافیالعظماللهتیآ، اللهلطف ،یگانیگلپا یصاف .17
 (ظلّه)دام  یگانیگلپا یصاف یالعظم الله تیآ ثارآ

 قاتیتحقفصلنامه . رانیا در یبانکدار یحقوق یهایینارسا. (1384)محمود  دیس ،یکاشان .18
 .68-9: (42)8 ،یحقوق

های پذیری دعاوی مطالباتی بانک(. داوری1403کریمی، عباس، عرفی، مهدی، منصوری، سعید ) .19
 .109-85(: 48)13خصوصی. فصلنامه علمی اقتصاد و بانکداری اسلامی، 

 (2و1)6 ،یاسلام قاتی. تحقانحلال قاعده و قصد از عقد تیتبع قاعده. (1370)ابوالقاسم  ،یگرج .20
52-67. 

 .5-4(: 9-8)12 ی.نامه اتاق بازرگان هینشر ی.معوق بانک یهایبده(. 1389) .فاخر، هوشنگ .21
در  یبانک لاتی(. آثار تسه1399خسرو، و محمودزاده، محمود. ) ،یزیآقابابا، محسن، عز یفتح .22

مان و و ساخت یبر رشد ارزش افزوده صنعت، خدمات، کشاورز یمختلف اقتصاد یبخش ها
 .102-77(، 2)14 ،یاقتصاد یمسکن. مدلساز

 .یدر نظام بانک یابا نظارت بخشنامه یاتینظارت عمل ینیگزی. لزوم جا(1402). مرادی، یاسر .23
 .76-75: 169های اقتصاد. شماره نشریه تازه

در  نیتعهدات طرف یآثار عدم اجرا(. 1398) لیجل ،یو توتونچ رمحسنیاردکان، ام یمختار .24
 ،فقه و حقوق یالملل نیب شیهما نیچهارم. رانیو حقوق ا هیدر فقه امام یعقود مشارکت بانک

 .همدانی. وکالت و علوم اجتماع
(. استفتائات جدید. قم: مدرسه امام 1384العظمی مکارم شیرازی )اللهمکارم شیرازی، ناصر، آیت .25

 علی بن ابی طالب )ع(

-141: (136)22اقتصاد،  یهاتازه هی. نشرقصد از عقد تیتبع قاعده. (1391)فرشته  ،یمیملاکر .26
142. 

ی. بانک یقراردادها بر نظارت و یاسلام یبانکدار ت؛یمشروع شاخص. (1393)فرشته  ،یمیملاکر .27
 .66-62: (10)4 ه،یسرما دیکل هینشر

ان. ها در ایر(. عوامل مؤثر بر ریسک اعتباری بانک1394مهرآرا، محسن و بهلولوند، الهه . ) .28
 .56-27(: 2)2های اقتصادی. دوفصلنامه علمی مطالعات و سیاست

 تجارب - ینظر یمبان(: 1) یاسلام یبانکدار. (1397) نیحس ،یثمیعباس و م دیس ان،یموسو .29
 .یبانک و یپول پژوهشکده: تهران. یعمل

: (136)22 ،اقتصاد یهاتازه هینشری. بانک عقود بودن یصور لیدلا. (1391) یمحمدتق نظرپور، .30
139-141. 
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