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و  یبانک یدر قراردادها رمنصفانهیشروط غ

 ابدون رب یتعارض آن با اهداف نظام بانکدار

 09/10/1398تاریخ پذیرش:  01/04/1398تاریخ دریافت: 

 *حسن حجار کارگر  _______________________________________________________________ 

 **علیرضا حسنی
 ***امیر خواجه زاده

 چکیده
را برهم  یشروط ضمن عقد است که تعادل قرارداد نهیاز مسائل قابل بحث در زم یکی رمنصفانهیشروط غ

برخوردار بودن از  لیبه دل نیاز طرف یکیها که در آن ییگسترش قراردادها ز،یامروز ن یای.در دنزندیم
است، روز  رمنصفانهیطرف مقابل قرارداد، غرا در قرارداد بگنجاند که نسبت به یشروط ،یموضع برتر

را در  یدارند، عمدتا شروط اریکه در اخت یبانکها با توجه به منابع مال ان،یم نی. در اباشدیافزون م
کرده و براساس اصول  تیکه در ظاهر از اصل صحت تبع گنجانندیم انیقراردادها و در مقابل مشتر

 ازیبر اساس ن یقلمداد شده و مشتر یلیحمشروط ت یمنعقد شده اند، اما در باطن به نوع حیصح یقرارداد
شده با  ادیاست که مساله  یدر حال نی. ادهدیتن م رمنصفانهیشروط غ نیکه دارد، ناچارا به ا یاقتصاد

 یبر اساس حق و عدل و در راستا ،یاعتبار -یبر استقرار نظام پول یبدون ربا که مبتن یاهداف نظام بانکدار
 جهیو در جهت سلامت و رشد اقتصاد کشور است، منافات دارد. نت ارپول و اعتب حیگردش صح میتنظ
 انیم یاعتمادیب جادیدار شدن اصل عدالت و اقررادادها، خدشه نیطرف یشروط از سو نیقبول ا یینها

خواهد بود. با توجه به  یو بانک یفساد در عرصه نظام پول ت،یو در نها یو فعالان اقتصاد انیبانک و مشتر
 نیا قیمصاد یبه بررس رمنصفانه،یشروط غ یمفهوم و مبان ین مساله، در مقاله حاضر، ضمن بررسیا تیاهم

                                              
 .رانی، دامغان، ایدانشگاه آزاد اسلام، دانشکده حقوق، واحد دامغان ،یحقوق خصوص یدکتر یدانشجو .*

Email: hasan.hajjar@gmail.com.   
 )نویسنده مسئول(. رانی، دامغان، ایدانشگاه آزاد اسلام، دانشکده حقوق، واحد دامغان ،یگروه حقوق خصوص اریاستاد**. 

Email: alirezahasani332@gmail.com.  
             . رانیواحد دامغان، دامغان، ا ،یدانشکده حقوق، دانشگاه آزاد اسلام ،یگروه حقوق خصوص اریاستاد . ***

Email: a.khajezadeh@damghan.ac.ir.  
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حاضر  تیرا جهت اصلاح و برون رفت از وضع ییپرداخته و راهکارها یبانک یشروط در قراردادها
 .داد میارائه خواه یبانک یقراردادها

 .بدون ربا یبانکدار ،ینظام بانک رمنصفانه،یانصاف، قرارداد، شروط غ :واژگان کلیدی
 .JEL: E58 ،K12 ،E43 بندیطبقه

 

 مقدمه

را در  یادهیچیمتداول در قراردادهاست که مباحث پ اریشروط ضمن عقد از امور بسبخش 

از مسائل قابل بحث در  یکی انیم نیحقوق قراردادها به خود اختصاص داده است. در ا

شروط  یریو به تعب یتعادل قرارداد یشروط ضمن عقد، مساله شروط برهم زننده نهیزم

 یمختلف لیکه به دلا یاز قراردادها، طرف یاریدر بس مروزهاست. ا رمنصفانهیو غ رعادلانهیغ

در  یبرخوردار است، به درج شروط یبالاتر یاز قدرت معامل ،یاقتصاد یچون برتر

شروط توازن  گونهنیاست که ا یعی. طبرسدیبه نظر م صفانهرمنیکه غ کندیقرارداد اقدام م

در  ژهیوبه رمنصفانهیمسئله شروط غ ه. امروززندیرا بر هم م نیحقوق و تعهدات طرف انیم

 یاز سو یبانک رندگانیگ لاتیو تسه انیسو و مشتر کیها از بانک انیکه م ییقراردادها

جستار هر شرط  نیدر ا عتاًی. طبدیآیاز مسائل مهم و مبتلابه به شمار م شود،یمنعقد م گرید

است که به قرارداد حالت  ظرمورد ن یبلکه موارد ست،یمدنظر ن یزننده تعادل قراردادبرهم

از حد  شیب یایکه مزا دهدیرخ م یمسئله هنگام نی. ادهدیم رمنصفانهیناعادلانه و غ

شود و بانک  جادی( ای)مشتر فیطرف ضع انیقرارداد )بانک(، به ز یطرف قو یبرا یافراط

دسته شروط  نیسو ءاستفاده کرده باشد. ا یریبه تعب ایبهره گرفته  شیبرتر خو تیاز وضع

 یالحاق یاست امروزه در قراردادها نیاز طرف یکیمتضمن سوء استفاده  یاکه به گونه

منحصر به شروط  ادشدهیوجود، شروط  نیبا ا خورد،یبه چشم م ادیها عمدتاً زبانک

 .ستین یالحاق یمندرج در قراردادها

 یها را ملزم نمود تا از قراردادها، بانک1362بدون ربا  یبانک اتیدر قانون عمل گذارقانون

 یبودن قراردادها یفیآن را اصل توق توانیخود استفاده کنند که م تیفعال یبرا یمشخص

خاطر،  نیاراده بانک وجود نداشت. به هم لیعدم تحم یبرا ینیتضم. در عمل، دینام یبانک



 

ص
ف

ی/
لام

اس
اد 

ص
اقت

ی 
لم

 ع
مه

لنا
 

ی/ 
هش

ژو
ی پ

لم
 ع

اله
مق

 غ
وط

شر
ی

انه
صف

رمن
 

ها
داد

رار
ر ق

د
 ی

نک
با

... ی
 

135 

را  یاجرائ هایههمه دستگا 1390وکار مصوب کسب طیبهبود مستمر مح ونقان 23ماده 

را مشمول  یماده، بانک مرکز نیخود را عادلانه کنند و تبصره ا یمکلف نمود تا قراردادها

 ،یبانک یعادلانه شدن قراردادها یبرا ،یحکم قرارداد و مقرر شد تا بانک مرکز نیا

 دیاست که با نیا انگریب ،یفیتکل نی. چندینمونه نما و  یالحاق یقراردادها هیمبادرت به ته

نسبت به طرف مقابل دارد؛  یبالاتر تیکرد که موقع یتلق یعموم یعنوان نهادبانک را به

قدرتمند خود بر  گاهیطرف به پشتوانه جا کیکه  شودیمنعقد م یزمان یقرارداد الحاق رایز

 .دینما میمطابق منافع خود تنظ راقرارداد  طیداشته باشد و شرا یطرف مقابل برتر

 نیدر ا ق،یتحق یبه مسئله اصل تیو با عنا شدهانیب تیها و اهمتوجه به ضرورت با

از  یبه برخ ،رمنصفانهیاز مفهوم و ابعاد شروط غ قیتا با شناخت دق میپژوهش درصدد هست

 رتیمغا لیاشاره کرده و دل رانیدر ا یبانک یدر قراردادها رمنصفانهیبارز شروط غ قیمصاد

 .میینما نییبدون ربا تب یبانکدار هدافآن را با فلسفه و ا

 غیرمنصفانه شروط . مفهوم1

شرط غیرمنصفانه شرطی است که یکی از طرفین معامله با تکیه بر توفّق و غالباً قدرت 

گنجاند و طرف مقابل هم ناگزیر موافقت خود را اعلام اقتصادی خود، آن را در قرارداد می

است و برخی از آن به شرط ( unfair termدارد. شرط غیرمنصفانه برگردان )می

( که با fairنمایند که خالی از تسامح نیست و با توجه به ریشه واژه )ناعادلانه تعبیر می

معنا است، تعبیر غیرمنصفانه، معادل رو راستی و وجدان هم مفاهیمی همچون صداقت،

( نیز در مفهوم شرط unconscionablilityباشد. واژه )( میunfairتری برای )مناسب

( و unfairغیرمنصفانه به کار رفته است. در ارتباط با دو مفهوم )

(unconscionablilityآنچه از بررسی فرهنگ ،)د آن است آیهای حقوقی به دست می

)امانی و حسنی، باشند اند و هردو به معنای شرط غیرمنصفانه میکه این دو واژه مترادف

 (.62، ص1396

اختلافی وجود ندارد. در فقه اسلام موارد  گونههیچبین عالمان اسلام انصاف  در پذیرش

 تشود که نسبت به تعهدهای ناشی از عقدها، انصاف رعایت شده اسدیده می ایعدیده

ک سشیخ انصاری، تم در آثار بسیاری از فقیهان مانند(. 99ص ،1354 لنگرودی، )جعفری
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 ت )اسکینی،پررنگ است که گویی منبع پنجم استنباط احکام اس ایاندازهبهبه این قاعده 

 (.10ص ،1365

ترین اصول و قواعد اسلامی و بشری است، زیرا گمان، اصل مترقی انصاف از حیاتیبی

یات و روایات فراوان، عقل مستقل بر ضرورت و اهمیت آن تأکید دارد و از افزون بر آ

سوی دیگر بر تمام معارف دینی اعم از اصول اعتقادی و احکام تشریعی و مقولات اخلاقی 

ترین بخش تشریح است، از اصل نیز که مهم هاانسانسایه افکنده است. روابط و مناسبات 

در برابر یکدیگر با  هاانسان، قوانین، حقوق و تکالیف روازاینپذیرد. انصاف تأثیر می

ک به این تمسّفقیهان با  نیز، ابواب فقهیبرخی از ملاحظه این اصل وضع شده است. در 

 (.207ص ،1397 ملاکریمی، اند )نظرپور واحکامی داده قاعده،

 ساختن پدیداقتضای این قاعده این است که طرفین قراردادهای اسلامی مکلف هستند در 

منعقد کنند تا وسیله  منصفانه را هاانصاف رفتار کنند و قرارداد اساس برو اجرای قرارداد 

و درج شروط انصاف اتلاف و تضییع حقوق دیگران فراهم نشود. بر همین اساس نقض 

بر مبنای شود. های ضرر رساندن به افراد شمرده میدر قرارداد نیز از مصداق غیرمنصفانه

شود که یکی از دو هایی گفته میتحمیلی به شرط یا غیرمنصفانههای شرطد، آنچه بیان ش

طرف با سوی استفاده از وضعیت اقتصادی، اجتماعی یا تخصص خویش به طرف دیگر 

ت به نفع یک از طرفین قرارداد اس غیرمنطقی طوربه وبیشها کمتحمیل کند. این شرط

 (. 70ص ،1381 )کریمی،

قرارداد در حقوق روم دارای سابقه است؛ اما غیرمنصفانه بودن شروط هرچند منصفانه بودن 

عنوان یک نظریه حقوقی برای نخستین بار در قرن هفدهم میلادی مورد و قراردادها، به

های حقوقی دیگر نیز مورد های انگلستان قرار گرفت که پس از آن در نظامتوجه دادگاه

یز به دنبال داشت تا آنجاکه اتحادیه اروپا با های تقینینی را نتوجه واقع شد و حمایت

تصویب دستور العملی در خصوص مبارزه با شروط غیرمنفانه، کشورهای عضور اتحادیه را 

 مکلف به حمایت از طرف ضعیف قرارداد نمود. 

توان در مباحث راجع به شرط رفع و یا می« نظام حقوقی نوشته»در حقوق ایران و حتی 

جهت »و « رضا»چنین قواعد عمومی قراردادها در مباحثی همچون کاهش مسؤولیت و هم

تواند ، به مبانی مقابله با شرط غیرمنصفانه دست یافت. همچنین، رویه قضایی نیز می«معامله
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اند و با الغاء خصوصیت از قوانین خاصی که به نحوی به شرط غیرمنصفانه اشاره نموده

حمایت از طرف ضعیف قرارداد را فراهم  تعمیم آن به سایر موضوعات مطروحه، بستر

توان مبانی آن را در فقه نیز مورد کنکاش قرار رغم مستحدثه بودن این شرط مینماید. علی

داد و در خلال مباحث فقهی از جمله معامله در حالت اضطرار، حیل ربا، رضای معاملی، 

نوان قسط معاملی معاملات سفهی، مبانی عسر و حرج و همچنین آنچه برخی فقها تحت ع

، 1396د )امانی و حسنی، اند، مبانی فقهی شرط غیرمنصفانه را اصطیاد نمواز آن تعبیر نموده

 (.61ص

صریح به بحث شروط تحمیلی نپرداخته است. البته،  صورتبه ،در این رابطه قانون مدنی

 صورتبه نوعیبهدر موادی که مرتبط با قصد و رضای معاملی یا بحث خیار غبن است، 

ضمنی به این مسأله توجه داشته است. مطابق این مواد، اگر یکی از متعاملین شرایط معامله 

یا اینکه وی  ،فراهم آورد که دیگری با رضایت کامل معامله را امضا نکند ایگونهبهرا 

در مورد  195تا  190مغبون واقع شود، این معامله صحیح نیست. در قانون مدنی، مواد 

آمده است:  گونهاین 416. درباره خیار غبن نیز در ماده هاستآنقصد طرفین و رضای 

تواند هریک از متعاملین که در معامله غبن فاحش داشته باشد، بعد از علم به غبن می»

در ایران، قوانین حامی طرف ضعیف قرارداد اعم از  طورکلیبهالبته «. معامله را فسخ کند

انحصاری تدوین نشده و ا شبهیهای انحصاری ه با افراد طرف قرارداد با مؤسسهکنندمصرف

در برخی مواد قانونی، آثار  با وجود این،شروط غیرمنصفانه نیز بررسی نشده است. اما 

چهارم و  سالهپنجقانون برنامه  45در ماده  کهچنانشود. توجه به این موضوع مشاهده می

اعمال ذیل که » :قانون اساسی چنین بیان شده است که 44 های کلی اصلاجرای سیاست

 ، ممنوع است:«شودمنجر به اخلال در رقابت می

 ؛از وضعیت اقتصادی مسلط سوءاستفاده. 1

 (.5، ص1392الهیان،  . )الهیان و«غیرمنصفانهتحمیل شرایط قراردادی . 2

 



 

می
سلا

د ا
صا

اقت
ی 

لم
 ع

مه
لنا

ص
ف

/ 
ی/ 

هش
ژو

ی پ
لم

 ع
اله

مق
گر

ار
 ک

ار
حج

 
و 

ان
ار

مک
ه

 

138 

 غیرمنصفانه شروط از آن تمیز و انصاف . جایگاه2

 حقوقی قاعده منزلهبه . انصاف2-1

یان کلی و قابل انطباق بر موارد عدیده را از بقاعده حقوقی دارای اوصافی است که هر 

 از، اندعبارتترین اوصاف قاعده حقوقی کند. مهمشمول خود خارج می

 ت.سالشمول است و ناظر بر یک مورد خام نیکلی و عام( 1

 است.  آورالزام( 2

 دارای ضمانت اجرای کافی و مؤثر است. ( 3

 ناظر به نظام اجتماعی است.( 4

 اصل) حقوقی کلی اصل یک عنوانبه گاه داور، یا قاضی توسط اختلاف رفع برای انصاف

 اصول) بزند کنار را حقوقی قواعد تواندمی که اخلاقی، عالی اصول عنوانبه گاه و( انصاف

 دو این بین تمایز بر عملی ثمره ترتب از فارغ. گیردمی قرار استفاده مورد ،(انصاف و عدل

 انصاف اصل خاستگاه. متفاوتند هم با مختلف جهات از آنها اینکه است مسلم آنچه مفهوم،

 از برگرفته میلادی، 1625 از ژرمنی رومی نظام به داخلی حقوق در امروزی، مفهوم در

 بر منصفانه حل. گرددمی بر 1920 به لالملبین حقوق در و باره، این در ارسطو دیدگاه

 و 1967 به آنسیترال، داوری قواعد از متأثر داخلی، حقوق در انصاف و عدل اصول مبنای

 است قانونی هنجار یک معمولاً انصاف اصل. شودمی مربوط 1920 به الملل،بین حقوق در

 و عدل اصول ماهیت اما گیرد،می قرار مدنظر قانون از بخشی عنوانبه تصمیم مقام در که

 حقوقی، قواعد قلمرو از خارج قاضی، که است قضاوت در عمل آزادی نوع یک انصاف

 طرفین رضایت به نیاز اغلب انصاف، اصل به توسل حالیکه در. نمایدمی گیری تصمیم

. است رضایتی چنین نیازمند هرحال در انصاف و عدل اصول از استفاده ندارد، اختلاف

 یک عنوانبه لی،الملبین تجاری داوری قانون 27 ماده 3 بند در جز ایران، حقوق در انصاف

 مورد قضایی رویه یا و قوانین در بیش و کم ضمنی، طور به غالبا هم آن حقوقی، کلی اصل

 (.137، ص1397است )مطیعی و البرزی ورکی،  گرفته قرار توجه

م یباشد. اگر بگویمی سازمشکللم عدم وجود ضمانت اجرا، سم طوربه ،در ما نحن فیه

که اجرای آن از  ایقاعده. ایمنگفتهحقوق چیزی جز ضمانت اجرا نیست، سخن گزافی 
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، 1386)کاتوزیان،  قواعد حقوقی آورد یزمرهطرف دولت تضمین شده است را نباید در 

 ؛بینی نشده باشددر خود آن پیش ایقاعدهتوان پذیرفت که ضمانت اجرای البته می. (55ص

ضمانت اجرا  گونههیچبدون  ایقاعدهحکومت آن را تضمین کند، اما وجود  یهولی متعاقب

پند و اندرز و »پذیرفتنی نیست و باید گفت در غیر این صورت، قاعده حقوقی در حکم 

وان تهمین بس که نمی ،پس در این مجال(. 34ص ،1386 د )واحدی،خواهد بو« موعظه

 حقوقی به معنای خاص آن در نظر گرفت. ایقاعده عنوانبهانصاف را 

 فقهی قاعده منزلهبه . انصاف2-2

ای در فقه امامیه و حقوق ایران شناسند، سابقهانصاف در مفهومی که در حقوق اروپا می

نیمه، گردد: گاهی انصاف در معنای ندارد. در ادبیات فقهی، انصاف در دو معنا استعمال می

رود و بیشتر ناظر بر برابری است، چه برابری در مقدار و یا غیر میانه و مناصفه به کار می

رود )جعفری لنگرودی، آن. انصاف در این مفهوم در حقوق ماهوی و شکلی به کار می

 (.688، ص1، ج1378

ن نیز ناظر بر معنای فوق است؛ زیرا ای« عدل و انصاف»مفهوم انصاف در قاعده فقهی 

نماید. معنای قاعده، حکم به تقسیم بالمناصفه مال در فرض مشتبه شدن مال بین دو نفر می

گیری بر اساس وجدان و حق است؛ مانند انصاف در تعیین نرخ دیگر انصاف، تصمیم

 (.69، ص1396عادلانه و تعدیل اجاره بها )امانی و حسنی، 

ا مانند عدالت، حد وسط در همه بیشتر فقها، انصاف را مترادف عدالت دانسته و آن ر

(. البته در دوران معاصر، 322تا، صاند )اردبیلی، بیباورها، کردارها و گفتارها تعریف نموده

اند و از آن به عدالت عملی تعبیر برخی انصاف را به طور خاص مورد بحث قرار داده

در دیدگاه  (، که این نظر به معنای انصاف224، ص1381اند )موسوی بجنوردی، کرده

ارسطو متمایل است. همچنین فقها، به حکم عقل سلیم، انصاف را در تمام امور و در جمیع 

اند. از این رو بیشتر فقها، انصاف شوون پسندیده و این حکم را مستند به عقل عملی نموده

را مترداف عدالت دانسته و آن را مانند عدالت، حد وسط در همه باورها، کردارها و 

 (.322تا، صاند )اردبیلی، بیا تعریف نمودهگفتاره
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 . رویکرد قوانین ایران در قبال شروط غیرمنصفانه3

تدابیر و  توان بیان داشتمی با بررسی و ملاحظه متون قانونی در نظام حقوقی ایران

در موادی کوتاه و مختصر در  غیرمنصفانهاقدامات مقنن ایرانی در زمینه مقابله با شروط 

 7ماده و  81شود. قانون تجارت الکترونیک مشتمل بر خاص، خلاصه می چند قانون

قواعدی در رابطه با  دربرگیرندهمجلس شورای اسلامی است که  1382تبصره، مصوب 

 مبادلات آسان

باشد. این قانون در مواد مختلفی به حمایت از و ایمنی اطلاعات در فضای اینترنت می 

ماده  قرارداد اشاره نموده است. بر اساس مفروضطرف ضعیف  عنوانبه کنندگانمصرف

در  مؤثرخدمات بایستی اطلاعات  دهندگانارائهاین قانون فروشندگان کالا و  33

جهت خرید و یا قبول شرایط را از زمان مناسبی قبل از عقد  کنندگانمصرف گیریتصمیم

قانون مدنی  618 ، و نیز م417و  ؛416قرار دهند. با لحاظ مواد  کنندگانمصرفدر اختیار 

 یرهای نظو الهام از آموزه اثرپذیریبا  سویکاز  ،ن ایرانیشود مقنّله نمایان میااین مس

به برابری و متعادل شدن عوضین به هنگام  (،207ص ،1385 ن )کاتوزیان،شخصی بود

ق خیار فسخ در داشته و از سوی دیگر با استناد به قاعده اقدام، اسقاط ح تفاوت فاحش نظر

نسب  ت )ساردوییصورت علم و اطلاع مغبون از قیمت عادله را مورد اشاره قرار داده اس

نابرابری فاحش عوضین  ،هاقهمچنین مستنبط از رویه ف(. 30-31ص ،1390 پور، کاظم و

 (.75ص ،1388 د )انصاری،در خیار غبن، باید در زمان انعقاد قرارداد ارزیابی شو

علیرغم پذیرش اصل حاکمیت اراده، اگر توافقات  ،قراردادها و در سیستم اسلامیدر نظام 

گردد،  غیرمنصفانهفردی را در معرض ضرر قرار دهد و منجر به نتایج  ناآگاهانه، صورتبه

در حقوق اسلام،  (.1393 مولاییان، ت )راعی واز پشتوانه و نفوذ حقوقی برخوردار نیس

د هر شرطی را که مطلوبشان باشد نتوانطرفین می ،راردادیبر اساس اصل آزادی ق اگرچه

هایی در اما این آزادی با محدودیت (،10ص ،1392 الهیان، د )الهیان ودر قرارداد درج کنن

 17ماده  ،الحاقی قراردادمواجه است. در زمینه امکان تفسیر  راستای عدالت معاوض

شابه قاعده تفسیر علیه انشاءکننده در رویکردی م ،شورای عالی بیمه 81شماره  نامهآیین

مسئولیت درج صحیح اطلاعات : »داردلا را پذیرفته است. ماده مذکور مقرر مینظام کامن
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با  نامهبیمهاختلاف در مندرجات  یااست و موارد اجمال، ابهام  گربیمهنامه بر عهده هدر بیم

 «شود.یا ذینفع تفسیر می گذاربیمهسایر مستندات به نفع 

 های تشخیص قراردادهای متضمن شروط غیرمنصفانهملاک -4

 ضروری بودن متعلق قرارداد. 4-1

نظر عرف است و حتی ممکن است  ،بدیهی است ملاك تشخیصِ ضروری از غیر ضروری

باعث گردیده که قراردادهای  متفاوت باشد. این ویژگی، های مختلفها و مکاندر زمان

آید. بسیاری از از مصادیق معاملات اضطراری به حساب  نهحاوی شروط غیرمنصفا الحاقی

بشری را نیز از موارد اضطرار  یهدانان این نظر را پذیرفته و ضروریات زندگی روزمرحقوق

 های این نظریه را پیدا کردتوان نشانهاند و در فقه و روایات هم میدر معاملات دانسته

پیشنهاد کننده  ،در این گونه اعمال» :گویدزمینه میکاتوزیان در این (. 67، ص1383)قافی، 

شرایط دلخواه را دارد و دیگری از روی اضطرار باید آن را بپذیرد... ی هتوانایی تحمیل هم

های زندگی هستند و به اضطرار به معاملاتی که همه در جامعه کم و بیش دچار ضرورت

فت تمام قراردادها کم و بیش در اثر توان گدهند... چندان که میتن در می ،خواهندنمی

گونه عیب رضا را در این ،با توجه به این حقیقت گذار نیزشود. قانوناضطرار واقع می

، 25، ص1385، )کاتوزیان «داندرا نافذ می گیرد و معامله ناشی از اضطرارموارد نادیده می

26 ،34 ،107). 

 . موضع برتر طرف پیشنهاد کننده4-2

دارا بودن از قرارداهای حاوی شروط غیرمنصفانه،  طرف پیشنهاد کنندهی هویژگی عمد

و  برتر اقتصادی و نیز داشتن حق امتیاز انحصاری یا شبه انحصاری کالا قدرت کاملاً

توان انحصاری بودن کالا و ضروری است. البته با تعبیر دیگری می خدمات و تسهیلات

این  ،هادانی نمود. برخی از حقوقتلقّ ،ق قراردادهای متعلرا از ویژگیو تسهیلات ت اخدم

به  ؛دانندمی های حاوی شروط غیرمنصفانهترین خصلت ویژگی قراردادممیزّه را اصلی

به هیچ وجه عنوان قرارداد  ،وجود نداشته باشد ای که اگر در قراردادی این ویژگیگونه

ولی برخی  ،وجود داشته باشدو برعکس اگر این ویژگی  کندبر آن صدق نمی غیرمنصفانه
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، 1946 ه،)الصدگردد غیرمنصفانه تلقی میباز قرارداد  ،ها وجود نداشته باشددیگر از ویژگی

 .(65ص

 ویژگی مفاد قرارداد. 4-3

ها به نفع معمولاً حاوی شروط تفصیلی زیادی هستند که اکثر آنغیرمنصفانه قراردادهای 

اجحافی و ظالمانه است و در آن جای هیچ مذاکره و طرف پیشنهاد کننده و بعضی نیز 

وجود ندارد. این شروط ممکن است  و خدمات این شروط و قیمت کالا یهای دربارمناقشه

یا اصولاً شرط عدم مسئولیت قراردادی  ،مسئولیت طرف پیشنهاد کننده را تخفیف دهد

ه مسئولیت طرف مقابل را کو یا این،یعنی او را کاملاً از مسئولیت معاف گرداند ؛باشد

چنین مفاد و شروط افزایش دهد؛ مثلاً برای تقصیرهای احتمالی او مجازات معیّن کند. هم

دارای پیچیدگی خاصی است که فهمیدن آن برای مردم عادی دشوار است؛  ،قرارداد

ای با فرم آماده شدهعمدتاً ها ( و آن136، ص1974 ،؛ الصدة23، ص1998 ،)سنهوری

که مفاد آن را مطالعه کنند یا به بدون این ،کنندهستند که فقط آن را امضا می روروبه

 .تعهدات داخل آن توجهی داشته باشند

 شکل قرارداد ویژگی. 4-4

ایجاب به صورت یک فرم چاپی و نمونه عرضه  حاوی شروط غیرمنصفانه،در قراردادهای 

رد و در تنظیم آن دقت زیادی تمام شروط و مفاد قرارداد وجود دا شود که در آنمی

از پیچیدگی زیادی نیز برخوردار است که فهم آن برای  ،حال صورت گرفته و در عین

که به قدری ریز نوشته شده که معمولاً افراد رغبت به اشخاص عادی مشکل است و یا این

ی همه برا ،که این پیشنهادبه پذیرش آن هستند. ضمن این ولی مجبور ؛کنندخواندن آن نمی

طول مدّت و  ،ت دیگر آنخصوصیّ .شودارایه می ،مردم به یک شکل و با شروط یکسان

بلکه این پیشنهاد برای عموم  ؛دوام و استمرار آن است. یعنی محدود به زمان کوتاهی نیست

به  ،و این طول مدّت و شکل ایجاب دگردبه صورت یکسان و مستمر عرضه می ،افراد

شود که دارای چون پیشنهاد توسّط کسی ارایه می؛ طبیعت قرارداد الحاقی است هواسط

 یکنندههاز این رو طبیعی است که عرض (.68-67، ص1383)قافی،  قدرت انحصاری است

های شروط و تعرفه ،تواند با توجه به شرایط اقتصادی و اجتماعیمی ،تاکالا یا خدم
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وام و پایدار بوده و تا مدّت طولانی نیازی به تغییر و خاصی را معیّن کند که معمولاً با د

 تعدیل آن نیست.

 استفاده از حقء سو هینظر. 4-5

می منعقده یدر قراردادها یلیمقابله با شروط تحم یعنوان مبنابه نظریه سوء استفاده از حق

 از طرف تیحما ،غیرمنصفانه مقابله با شروط هیدر خصوص توج یسنت دگاهیدباشد. 

. دینمایرا جبران م فینابرابر طرف ضع تیامر درواقع موقع نیقرارداد است. ا فیضع

 ایکه طرف مقابل  گرددیطرف قرارداد موجب م یفکر ایو  یاجتماع ،یاقتصادی برتر

 یقرارداد یواقع آزاد در.دیآن را رها نما ای ردیضمن آن بپذ یلیتحم قرارداد را با شروط

ل تبدی پولی و صنعتی اقتصادی، قدرت صاحبان دست در مؤثر یعنوان ابزاربه تواندمی

 ایجاد خود نفع به را جدیدی فئودالی نظام یک که بدهد را امکان این آنها به که گردیده

 اشعار و گردیده بیان نیز اروپا اتحادیه 13/93 رهنمون نهم بند در دیدگاهی چنیند. نماین

 و فروشندگان توسط قدرت از سواستفاده مقابل در باید خدمات و کالا خریداران که داشته

 منطق متعددی هایپرونده در نیز اروپا دادگستری دیواند. گردن حمایت کنندگانتأمین

 پرونده درت. اس دانسته کنندهمصرف ضعیف زنیچانه قدرت را 13/93 رهنمون وضع

Océano Grupo این بر 13/93 رهنمون در شده مطرح حمایتی نظام که گردید مطرح 

 از هم و زنی چانه حیث از هم تریضعیف موقعیت از کننده مصرف که است استوار پایگاه

 وجود نیزها بانک و مشتری بین قراردادهای در منطقی چنین. 1است برخوردار دانش نظر

 از جلوگیری اقتصادیهای بنگاه بین رقابت حقوق اهداف از یکی کهای گونه به .دارد

های بنگاه از حمایت و اقتصادی قدرت منصفانه توزیع کنار در بازاری قدرت از سواستفاده

 (.131، ص1393ت )غفاری فارسانی، اس کوچک

 شروط با مقابلهتشخیص و  مبنای عنوانبه نظریه این خصوص در تردیدهایی این، وجود با

 یکی برتر قدرت و حق از سواستفاده مسئله چنانچه نخست، .دارد وجودغیرمنصفانه بانکی 

 قرارداد اساسی شروط سایر نرخ خدمات بانکی وچرا است مطرح دیگری علیه طرفین از

 قدرت از نخست وهله در قوی طرف است بدیهی !گردند خارج بررسی این از باید

                                              
1. ECJ C-240/98 to C-244/98, Océano Grupo Editorial SA v Roció Murciano Quintero (C-240/98. 
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 نظریه اساس بر آن به توجهیبی و مینماید استفادهخدمات قیمت افزایش برای خود اقتصادی

 .نیست کننده قانع چندان حق از سواستفاده

 طرفین از یکیعنوان بانک به که فرضی در حتیی، اقتصادهای تحلیل اساس بر دوم

 ریسک کلیه که نیست صرفه به وی برای؛ است قرارداد موضوع در انحصار دارای ،قرارداد

 کاهش نتیجه در و تقاضا کاهش سبب امر این چه ؛نماید منتقل مقابل طرف به را قرارداد

 .میگردد وی انحصاری بازار حجم

 و مفهوم ثیهم از ح ،سواستفاده از حق یبه تئور هینظر نیترکینزد رانیدر نظام حقوق ا

 جواز اضرار به)حکم  یمفهوم هر دو به نف ثیقاعده لاضرر است. از ح ار،یمع ثیهم از ح

ی گزاره به معنا نی. البته اباشندیم« رمتعارفیضرر غ»به  یدو متکر ه اریو از جنبه مع( ریغ

وجود دارد. قاعده لاضرر  زین ییها. تفاوتستین هیدو نظر نیتام و کامل ا شباهت

به  زیحقوق ن گرید یهادر مقام اعمال حق ندارد و در حوزه یحکم ضرر ینف به اختصاص

 (.237، ص1399)کریمی و کوشکی،  دیآیکار م

 اعمال مقام در شخص که است تصور قابل حالتی در صرفاً حق از سواستفاده کهدرحالی

 با رابطه در تفاوتی چنین این، باوجود(. 148، ص1393)کریمی و شعبانی،  است حق

 مقابل طرف به را شروطی قرارداد انعقاد حین در که کسی .نیست مؤثر تحمیلی شروط

 خود هدف از خارج را آن و کرده سواستفاده خویش انعقاد حق از نمایدمی تحمیل

 .است کرده استعمال

 معامله هایهزینه . نظریه4-6

 که تردیدهایی و گردیده مطرح حق از سواستفاده خصوص در که ایراداتی به نظر

غیرمنصفانه در  شروط با مقابله تشخیص و مبنای عنوانبه نظریه این به نسبت حقوقدانان

ی هاهزینه نظریه طریق از تحمیلی شروط با مقابله توجیه درصدد برخی دارند، قرارداها

 بنا طرفین بین 1اطلاعاتی تقارن عدم بر را خود استدلال پایگاه، نظریه ایند. انبرآمده معامله

 .است نهاده

                                              
1. Information Asymmetries. 
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 شکست در آن تأثیر و و قراردادهای بانکی معاملات در نامتقارن اطلاعات اثر بیان برای

 این مطابق .باشد مفید تواندمی کرلوف .آ .جرج معروف مثالاهداف نظام بانکداری سالم، 

 فعالیت دوم دست خودروهای فروش یزمینه در که هستیم روبرو فروشندگانی با ما مثال،

بی یا باکیفیت) دوم دست خودروهای کیفیت از خریداران برخلاف فروشندگان .نمایندمی

 امر این از نیز خریدار گرد. ابرخوردارن نسبی مزیت یک از رو ازاین ؛دارند اطلاع( کیفیت

می رونق (کیفیتیب یا باکیفیت از اعم) دوم دست خودروهای خریدوفروش شدمی مطلع

 به حاضر صرفاً خود قراردادهای در آنها اطلاعاتی چنین وجود عدم دلیل به اما؛ گرفت

 خودرو ارائه به رغبتی نیز فروشندگان و هستند کیفیتیب دوم دست خودرو قیمت پرداخت

 پرداخت پولی آن بابت و نیست امر این متوجه خریدار چون؛ ندارند کیفیت با دوم دست

 فروش به کیفیتبی و دومدست خودروهای فقط که شودمی سبب امری چنین .کندنمی

 منجر سرانجام که امری .باشند نداشته فروشی کیفیت با دومدست خودروهای سایر و رفته

 (.Akerlof, 1970, p.488) گرددمی بازار شکست به

 -قراردادها نشده مذاکره شروط ر قراردادهای بانکی و قسمتد است ممکن اینتیجه چنین

 ,Hesselink) دهد رخ نیز -باشندمیغیرمنصفانه نیز  شروط اصلی مجرایعمدتاً  که

2011, p.136از مقابلف طر به نسبت داردمی عرضه را استاندارد شروط که ( طرفی 

 این در اطلاعات کسب مقابل طرف برای .دارد بیشتری اطلاعات و آگاهی آن مفاد

 زیاد بسیار طرف برای معامله هزینه رساتر، عبارته بت. اس گیر وقت و بر هزینه خصوص

 مگر نماید اقدامی استاندارد شروط درك برای که نیست صرفه به وی برای رو ازاینت. اس

(. Schillig, 2008, p.341د )باش کمتر آن منفعت به نسبت امر این هزینه که درجایی

)کریمی و  باشیممی کنترلی سازوکار یک نیازمند مشکل این حل برای نظریه این مطابق

 شروط از کنندههاستفاد عنوانبانک به آنکه نخست(. 238-239، ص1399کوشکی، 

 مقابل طرف به روشن بیانی به و واضح شفاف، طور به را خود شروط گردد ملزم ،استاندارد

 ،نمایدینم کفایت ،اجباری رسانیاطلاع الزام صرف که ازآنجا دوم وهله درد. دار عرضه

 طرفداران .گیرند قرار نیز قضایی کنترل نظیر خاصی کنترل تحت شروط این است لازم

می مطرح هاییاستدلال غیرمنصفانه شروط با مقابله مبنای عنوانبه معامله هزینه نظریه

 ضمن شروط بین تمایز و تفکیک علت، معامله هایهزینه نظریه اساس بر نخست .نمایند
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 اساسی شرایط خصوص در اینکه چه ؛است توجیه قابل قرارداد اساسی شرایط و عقد

 کافی اطلاعات رابطه این در خریدار و ندارد وجود اطلاعاتی تقارن عدم عوضین و قرارداد

 شرط یک تلقی برای مذاکره عدم شرط اینکه دوم،(. Cseres, 2012, p.163) دارند را

 ؛دارد را توجیه قابلیت معامله هایهزینه نظریه مبنای بر غیرمنصفانه، عنوانبه قراردادی

 امری چنین (ایران حقوق در لاضرر قاعده یا) حق از سواستفاده نظریه منظر از کهدرحالی

 کمک ما به نظریه این پذیرش سوم، .شودمی تلقی غیرمستقیم عامل یک حداکثر یا معنییب

 بانکی قراردادهای به محدود را مبنای تشخیص مصادیق شروط غیرمنصفانه که کندمی

 شکست منظر از چه .بدانیم حرف صاحبان بین قراردادهای به تسری قابل را آن و نکرده

 (.Hesselink, 2011, p.138) ندارد وجود دو این بین تفاوتی بازار

 . قاعده لاضرر4-7

وارد شدن نقصان در مال، جان و آبرو  یدر مقابل نفع و به معنا یاصطلاح فقهدر « ضرر»

 تیدر روا« ضرار» ،یبنا به نظر آخوند خراسان (214، ص1ش، ج1377 ،یمصطفو) است

آمده « لاضرر» یبرا دیعنوان تأکضرر و به ی، به همان معنا«الاسلام یلاضرر و لاضرار ف»

 .(194ص، 2ق، ج1437، یآخوند خراسان) است

 تداوم و استمرار در ضرر رساندن دانسته است یرا به معنا« ضرار» یستانیس یعل دیس

ضرر وارد کردن متقابل  یآن را به معنا گرید یو برخ( 133-131ق، ص1414 ،یستانیس)

بنا به نظر فقها . (214، ص1ش، ج1377 ،یمصطفو) اندمعنا کرده گریکدیدو شخص به 

 ضرر عرف است. صیملاك تشخ

در نظر « الاسلام یلا ضَرر و لا ضرِار ف»جمله  ایقاعده  یمعنا یفقها چهار احتمال برا

 :که عبارت است از (215، 1ش، ج1377 ،یبجنورد یموسو)اندگرفته

 نیا یاصفهان عهیالشر خیش و حرمت آن: یگریو د شیهر گونه ضرر به خو جادیاز ا ینه

بنا به نظر ناصر مکارم  (25-24ص ،تابی ،یاصفهان عهیالشر خیشت )اس رفتهیاحتمال را پذ

خواهد بود و  یفیاحتمال، صرفاً حکم تکل نیا رفتنیمزبور در صورت پذ ثیحد ،یرازیش

عام در  یاعنوان قاعدهبه تواندیمو ن کندیم انیرا ب یگرید ایحرمت ضرر زدن به خود 

 .(59، ص1ش، ج1370،یرازیمکارم ش) ابواب مختلف فقه به کار رود
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به  یانیهر کس موجب وارد شدن ضرر و ز یعنی نشده در اسلام وجود ندارد:ضرر جبران

در  یفاضل تون تاوان آن را پرداخته و ضرر وارد شده را جبران کند. دیباشد با یگرید

 .(194ق، ص1412 ،یفاضل تون) است دهیرا برگز دگاهید نیاصول الفقه ا یف ةیکتاب الواف

 یکه مستلزم ضرر برا یوضع ای یفیاعم از تکل یدر اسلام: هر حکم یاحکام ضرر ینف

ق، 1419، یانصار خیشت )نشده اس عیشارع تشر هیباشد، از ناح یگرید ایخود مکلف 

 نیا یضرر دارد، وجوب وضو به مقتضا یکس یمثال اگر آب برا یبرا (.460، ص2ج

 «قاعدة لاضرر یرسالة ف»و در  در فرائد الاصول یانصار خیش. شودیقاعده از او برداشته م

 (.460، ص2جت )همان، اس دهیاحتمال را برگز نیا

 ینمونه وقت یبرا نظر است؛ نیقائل به ا یموضوع: آخوند خراسان ینف قیحکم از طر ینف

معنا است که نماز بدون فاتحة الکتاب  نیبد «لا صلوة الا بفاتحة الکتاب» شودیگفته م

است. پس احکام مربوط  یو اساساً موضوع نماز بودن منتف ستی)سوره حمد( اصلاً نماز ن

ت اس یموضوع ضرر یحکم ثابت برا یمورد، منظورْ نف نیدر ا .ز وجود نداردیبه آن ن

آنها موجب  هیاول نیکه عناو یموضوعات گر،یبه عبارت د(. 401، ص5ق، ج1413، میحک)

وجوب  هیحکم اول یمثلاً موضوع وضو دارا شود؛یحکم آنها برداشته م شوند،یضرر م

 .شودیم داشتهمکلف داشته باشد، حکم وجوب بر یبرا یاست، اما اگر ضرر

( متعلق یچهارم )نظر آخوند خراسان یاند که در معناسوم و چهارم گفته یمعنا نیفرق ب در

حکم )وجوب( برداشته  نیو بنابرا شودی( برداشته میضرر یخود موضوع )وضو ایحکم 

د شویبرداشته م میطور مستق( حکم بهیانصار خیسوم )نظر ش یاما در معنا شود،یم

که  شودیم ارآشک ییثمره بحث در جا(. 217، ص1ش، ج1377 ،یبجنورد یموسو)

حالت بنا بر احتمال  نیداشته باشد که در ا یحکم ضرر ینباشد ول یضرر یموضوع

بنا بر هر دو احتمال، جمله  .شودی( مشمول قاعده لاضرر نمیچهارم )نظر آخوند خراسان

د که در ابواب مختلف فقه کاربرد دار کندیم یدلالت بر قاعده عام« لاضرار لاضرر و»

 .(59، ص1ش، ج1370 ،یرازیمکارم ش)

فقهای شیعه، تشتت آراء وجود دارد در میان اثبات ضمان از قاعده لاضرر در رابطه با در 

مستلزم  خیر،یا  استفاده کرداثبات ضمان به منظور  قاعده این از توانآیا می این مسأله که

 پردازیم:در ادامه به طور موجز به آن میکه  خواهد بودو مدارك آن  ادلهبررسی 
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 قرآن  -الف

از  173-194-196-231-233-282 ؛مانند آیات، آیاتی به طور عموم باید اشاره داشت

سورة  از 92-12 آیة و نحل سورة از 126 آیة از سورة شوری، 40سورة مبارکة بقره، آیة

آن استنباط این قاعده از  ه منظور، که فقها بباشندآیاتی می -هرچند با اختلاف نظر-، نساء

د را دارد و که هر کدام از این آیات شان نزول خاص خوو با این آیات استفاده جسته اند،

و با  قلمداد گردندتوان مختص نمی این وجود،، با قاعده خاصی از آن قابل استنباط نیست

 دیگر مسایئلتوان علت معمم را به ، میاشتهکدام خصوصیت خاصی ندهیچ تأکید بر آنکه

 (.67، ص1377احمدی، بهرامیشبیه به آن تسری بخشید )

 روایات -ب

عبارات  غالبکه در باشد مشهورترین زمینه روایی در این مسأله میثمره الجندب  داستان

، ق1405)خوانساری، گردد بصورت مشترك تلقی میعبارت لاضرر و لاضرار ذکر شده، 

باشیم مختلف دیگری نیز در این زمینه میاحادیث شاهد هرچند (. 125، 5ج

 (.71، ص1377احمدی، )بهرامی

)لاضرر و  عبارت اساس تعیین قلمرو قاعده لاضرر برمنظور ای از فقهیان به باید گفت عده

و  تلقی کردهتقدیر به صورت و کلمه حکم را  بیان داشتهلاضرار( آن را در مقام نفی حکم 

، 1371)بجنوردی، کنند قلمداد میعبارت لاضرر و لاضرار را با مفهوم لاحکم ضرری 

در عبارت مذکور در صدد ذکر  ع،که در حقیقت شار برخی نیز نظر بر آن دارند (.218ص

(. بر این 180، ص1382)محمدی، باشد میکه هدف وی سبب بوده در حالی مسبب بوده،

 باشد.که اصل برعدم تقدیر میدر حالیبوده بر مجاز  معتقددر این نظر اساس، 

صورت مینفی حقیقت به در راستایلاضرر و لاضرار  بعضی دیگر از فقها نیز، معتقدند

و نه نفی موضوع و نه  تلقی کردهرا نفی حکم به لسان نفی موضوع مذکور و عبارت  باشد

،ص 5جق.، 1409)خراسانی، دانند را از آن متسخرج می بلکه نفی آثار حکم ،نفی حکم

معنای نهی را به« لا»، که خوردهای دیگری نیز در این خصوص به چشم می( نظریه361

اصفهانی، باشد )ها انتقاداتی وارد میاین نظریهتلقی نموده که به هر یک از ضرر 

 (.62،صتابی
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 دارد را آن قابلیت های معاملهنظریه هایی مثل هزینه شود این است آیاسؤالی که مطرح می

 در غیرمنصفانه شروط با مقابله شناسایی و مبنای عنوانبه در راستای قاعده لاضرر، که

 گردد؟ معرفی نایرا حقوقی نظام در قراردادهای بانکی

 بالا در که ایراداتی علیرغم «لاضرر قاعده»کماکان رسدمی نظر به که گفت توانمی پاسخ در

غیرمنصفانه در  شروط با مقابله مبنای عنوانبه که دارد را آن قابلیت شد اشاره آن به

 قاعده، معامله هزینه نظریه طرفداراناگرچه  اینکهتوضیح  .گردد معرفی قراردادهای بانکی

 آن ضمن شروط و قرارداد اساسی ارکان بین تفکیک در جهت فقدان خصوص در را لاضرر

 چنین علت که است این واقعیت .نیست واقعیت تمام نمایانگراین مساله  ،دانندمی ناکافی

 ناقض قرارداد اصلی موضوع و عوضین کنندهتعیین شروط کنترل که است آن تفکیکی

 و(. 111، ص1394)کرمی،  است طرفین اراده حاکمیت و قراردادی آزادی اصل صریح

 وجود غبن نهاد عوضین تعادل وضعیت بررسی برای ایران حقوقی نظام در این بر علاوه

 گردیده دو این بین تداخل نوعی سبب زمینه این در موازی مقرراتی تدوین رو ازاین دارد،

 هزینه نظریه برخلاف که گفت توانمی همچنین .گرددمی غبن نهاد گرفتن نادیده سبب و

اطلاع خصوص در الزامات وضع طریق از) قانونگذار دامان به دست همواره که معامله

 صورت به خود، لاضرر قاعدهباشد، غیرمنصفانه یا تحمیلی( می شروط کنترل و رسانی

د دار برتری آن بر حیث این از و نمایدمی مرتفع را شرط به وفای لزوم به حکم مستقیم

 قاعده منظر از اینکه سرانجام(. 82، ص1381و کریمی،  92، ص5، ج1395)کاتوزیان، 

 آنچه و ندارد وجود باشندمی اشخاصی چه قرارداد طرفین اینکه بین تفاوتی نیز لاضرر

 نیاید بار به نشده جبران زیانی و برنخیزد ضرری قرارداد از که است این دارد اهمیت

(. از این رو در این پژوهش نیز مبنا و معیارِ 240-239،ص1399)کریمی و کوشکی، 

تشخیص مصادیق شروط غیرمنصفانه بانکی علاوه بر تمامی معیارهای یادشده، به طور 

 باشد.می« ی لاضررقاعده»ویژه، 
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 . مصادیق شروط غیرمنصفانه در قراردادهای بانکی5

 مشارکتی قراردادهای مقتضای و ماهیت مخالف . شروط5-1

تفاوت که در  نیبا ا .است یانتفاع یامبادله یهمانند قراردادهاقراردادهای مشارکتی  تیّماه

اسات.   یانتظاار  یمشارکت یاست؛ امّا در قراردادها یتحقق انتفاع حتم یامبادله یقراردادها

داشاته   یخاود ساود   ینیبشی( انتظار دارند طبق پلاتیتسه یقرارداد )بانک و متقاض نیطرف

اجرایای، در   ناماه آیاین  18 تعریفای کاه مااده    .فتاد یممکن است اتفااق ن  عملباشند؛ امّا در 

باشاد. ایان   خصوص قرارداهای مشارکت مدنی ارائه داده است تعریفی جامع و روشن مای 

 از است عبارت مدنی قرارداد مشارکت»است: کرده تعریف گونهاین مدنی را ماده، مشارکت

 نحاو  باه  متعادد  حقوقی یا و حقیقی اشخاص به غیرنقدی یا و نقدی الشرکهسهم ندرآمیخت

 «.  قرارداد طبق انتفاع، منظوربه مشاع

 یقراردادهاا  قیاز طر توانندیها مبدون ربا، بانک یبانکدار اتیمطابق فصل سوم قانون عمل

کنناد   یماال  نیرا تاأم  یاقتصااد  یهاا بنگاه ازیمورد ن ةیاز سرما یبخش ایکلّ  ل،یذ یمشارکت

 :(333ص ،1381)هدایتی و همکاران، 

 ازیا ماورد ن  هیاز سرما یها بخشروش، براساس عقد شرکت، بانک نی: در ای. مشارکت مدنأ

یما  کیبنگاه و به دنباال آن در ساود بنگااه شار     تیکرده، در مالک نیرا تأم یبنگاه اقتصاد

 شوند؛

 یبخشا  دیا از منابع، به خر یبخش صیها با تخصروش، بانک نی: در ای. مشارکت حقوقب

سهامداران در سود شارکت   ریدر بورس اقدام کرده، همانند سا رفتهیپذ یهااز سهام شرکت

 شوند؛یم کیشر

تاجر و بنگااه   ازیمورد ن هیها براساس قرارداد مضاربه، سرماروش، بانک نی. مضاربه: در اج

 شوند؛یم کیشر یبازرگان تیفق در سود فعالکرده، طبق توا نیرا تأم یتجار

 یزارع بارا  ازیا ماورد ن  نیروش، باناک براسااس قارارداد مزارعاه، زما      نیا . مزارعه: در اد

را  یو طبق توافق، محصول زراع گذاردیاو م اریو زراعت را فراهم کرده، در اخت یکشاورز

 کنند؛یم میخود تقس نیب
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باغباان را فاراهم    ازیا روش، بانک براساس قرارداد مساقات، باغ ماورد ن  نی. مساقات: در اه

 .کنندیم میخود تقس نیو طبق توافق، محصول باغ را ب گذاردیاو م اریکرده، در اخت

 یقرارداد، سهم سود بانک و نرخ ساود انتظاار   یممکن است ابتدا یمشارکت یدر قراردادها

 یاز ماورد  یعیصورت طبو به شودیقرارداد معلوم م انیدر پا یرا برآورد کرد؛ اما سود واقع

نارخ ساود    ی،قارارداد خاصا   یکه ممکن است بارا متفاوت خواهد بود؛ چنان گریبه مورد د

ساود را باا    نیا ا تواناد مای است که بانک چگونه  نیا پرسشحال باشد؛  یمنف یصفر و حت

کاه از   یاهیسرما ،یمشارکت یدر قراردادها است نیفرض بر ا رایز د؟ینما میتقس گذارسپرده

. باناک  دیا آیاو درنما  تیّبه ملک شود،یقرار داده م لاتیتسه یمتقاض اریطرف بانک در اخت

 هیاذن صااحب سارما   یهریدر دا تواندیم لاتیتسه ی. متقاضدهدیفقط به او اذن تصرف م

 یهرابط ،یبانک با مشتر یمال یهبنگاه استفاده کند و رابط یاقتصاد تی)بانک( از آن در فعال

آیا بانک از محل اموال خود ایان   خواهد بود. کیدو شر یهرابط ایبا عامل  هیصاحب سرما

های یاد شده و انگیازه باناک   کند؟ ابهامهای دیگر، تامین میپردازد و یا از سپردهسود را می

سامت و ساویی   شود بانکها در قراردادهای خود به برای عدم ضرر و تامین سود، سبب می

رهنمون شوند که نتیجه آن انحراف از ماهیت و مقتضای قرارداد باشد. باه طاور مشاخص،    

 منتشار  مرکازی  باناک  توساط  کاه  مدنی مشارکت الحاقی قرارداد (11 )ماده در انحراف این

 قارارداد  این امضای با شریک»دارد : اینگونه بیان می ماده است قابل مشاهده است. این شده

 در که رساند انجام به نحوی به را مشارکت موضوع مصارف و منابع مدیریت گردید؛ متعهد

 ابارازی  ساود  عالاوه باه  اعتبااری  مؤسساه  /باناک  متعلقه الشرکهمشارکت، سهم دوره پایان

 حساب به تسهیلات درخواست برگ در مندرج سوی شریک، از اعلامی مشارکت، موضوع

 گردیاد؛  متعهاد  و ملتازم  شاریک  صاورت  غیر این در. گردد منظور اعتباری مؤسسه /بانک

 و ضارر  و مشارکت موضوع سود ابرازی علاوهبه اعتباری مؤسسه /بانک متعلقه الشرکهسهم

 پرداخات  و خاود تاأمین   اماوال  از تبرعاًا  و صالح  را اعتبااری  مؤسسه /بانک به وارده زیان

 «  نماید.

شود در واقع همان عدم مشارکت بانک در زیان آن چیز که از مفهوم این شرط استنباط می

احتمالی است و پر واضح است که این شرط، با ماهیّت قرارداد مشارکت در تعارض است؛ 

باشد چرا که مبرهن است یکی از اهداف اصلی مشارکت، تسهیم طرفین در سود و زیان می
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 از ناشی گردد. صلح ضرر و زیانبه این منظور منعقد می و اساساً قرارداد مشارکت

 مدنی نیست مشارکت ماهیت به عدم التزام جهت صوری پوشش یک جز چیزی مشارکت

 .کندنمی پیدا هایی تغییرگراییصورت چنین با قرارداد، ماهیّت و

است:  شده تکرار شرح این به مضاربه الحاقی قرارداد (8 )ماده در روش همین

 و قرارداد این امضای با عامل شود، زیان به منجر مضاربه عملیات که نتیجهدرصورتی»

 /بانک حساب به را متعلقه سرمایه اصل گردید؛ متعهد لازم دیگری خارج عقد ضمن

 هدف با که است باید توجه داشت مضاربه مشارکتی« نماید. منظور اعتباری مؤسسه

 بانکی عملیات قانون 9 ماده در. گیردمی صورت بازرگانی و تجاری امور در گذاریسرمایه

 تعریف گونهرا این آن اجرایی نامهآیین 36 ماده. است شده ذکر قرارداد این نام ربا بدون

 تأمین دار)مالک( عهده طرفین از یکی آن موجب به که است قراردادی مضاربه»است:  کرده

 در سود و کرده تجارت آن دیگر )عامل( با طرف اینکه قید با گرددمی )نقدی( سرمایه

 «باشند. شریک حاصله

است و اگر  نیباورند که در عقد مضاربه، عامل ام نیفقها بر ا ،یاز نظر شرع نکهیا حیتوض

رخ دهد،  یگریهر نوع خسارت د ایشود  وبیمع ای تلف هیاو، سرما طیبدون افراط و تفر

 ایکند که تمام  شرط . اگر مالکستیبانک است و عامل، ضامن ن یعنیهمه به عهده مالک 

فقها اصل  یبرخ یشرط باطل است ول نیمعامله بر عهده عامل باشد، ا انیقسمتى از ز

، 2، ج 1413 ،ینی، امام خم378، ص23، ج1391 ،ینجف) دانندمی حیمضاربه را صح

 یعنیاست.  حیخارج لازم مقرر شده باشد، صح عقد شرط در ضمن نی؛ اما اگر ا(231ص

از آن را از  یبخش ایشرط کند که در صورت وقوع خسارت، عامل، کل  (بانک)اگر مالک 

 را شرط نیز این مدنی ( قانون558 )ماده .است حیصح یشرط نیمال خودش جبران کند چن

 مضارب، که شود شرط اگر»است: کرده حکم و چنین دانسته مضاربه مقتضای خلاف

 عقد شد نخواهد مالک متوجه تجارت، از حاصله خسارات یا و بود خواهد سرمایه ضامن

 مقدار به خود مال از که مضارب باشد شده شرط لزوم طوربه کهاین مگر است باطل

 پوشش یک جز چیزی ماده این انتهایی بند« کند. تملیک مالک به مجاناً تلف، یا خسارت

 شرط الحاقی، همین قرارداد هشت ماده در ولی نیست؛ قرارداد بطلان از فرار برای صوری

ت اس آمده میان به سخن سرمایه اصل پرداخت به مضارب التزام از و نشده رعایت هم
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 واقعی عدم قصد بیانگر شرطی غیرمنصفانه و چنین(. 211ص ،1399 سلطانی، )حمدی و

 است.  قراردادی عدالت عدم رعایت مصداق و بوده بانک

طاور معماول    باه  باید گفت این اسات؛ مضاربه  انیسود و ز میتقس ای که در خصوصنکته

 ینیشاب یرا پ یباازار ساود   اتیا واقع اسااس  انعقاد قرارداد مضااربه، بار   یمالک و عامل برا

 براسااس  دیا با یساود انتظاار   زانیا . هر چند مشودیگفته م یکه به آن سود انتظار کنندیم

 نیطارف  میتصام  یسود فقط برا نیا، حال نیباشد؛ اما با ا یاقتصاد طیبازار و شرا اتیواقع

ساود در   میآنچه کاه مالاك تقسا    نیقرارداد است؛ بنابرا انعقاد عدم ورود به ایجهت ورود 

 نیا ا زانیا کاه م  یانتظاار  و محقق شده است نه ساود  یمدت قرارداد است، سود واقع انیپا

)مارادی و   آن باشاد  یمسااو  ایا کمتار   ایا  یاز سود انتظاار  شتریممکن است ب یسود واقع

 (.139، ص1396کریمی، 

 انیها با مشترکند که بانکمی دایبروز پ یتوسط بانکها مواقع تیعدم مسئول باید گفت شرط

 ایو  هیبه اصل سرما یصورت وارد شدن هرگونه خسارت احتمال در کنند کهخود شرط می

خساارت را   نیا دیبا رندهیگ لاتیتسه ونخواهند داشت  یتیشده، مسئولینیبشیسود پ یحت

 .دیتقبل نما

 یدرحال ،مشارکت دانسته شده تیخلاف ماه یمشارکت مدن 11ماده همچنین باید گفت 

ادعای . بر این اساس دانندمی زیاز شرکا جا یکیکه امام )ره( تقبل کل ضرر را توسط 

صورتجلسه مورخ فرم قرارداد مشارکت مدنی موضوع  11و  8خلاف شرع بودن مواد 

بانک  1392/7/11 - 92/206546شورای پول و اعتبار و بخشنامه شماره  1392/6/26

، از سوی دیوان عدالت اداری از شورای نگهبان مورد سوال مرکزی جمهوری اسلامی ایران

در واقع شرط  11و  8چون امور مذکور در ماده قرار گرفت. نظر شورای نگهبان بر این بود 

 ،شود و مفاد آن خلاف کتاب و سنت نیستاست که شریک بدان ملزم میضمن العقدی 

شرع و قانون اساسی شرطی است جائز و لازم الوفا و مفاد آن و التزام به انجامش خلاف

  نیست.
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 )مادی( نیابت در تصرف و اداره شرکت. شرط 2-5

شرط نیابت در توان یکی دیگر از مصادیق شروط غیرمنصفانه در قراردادهای بانکی را می

 هایبانک بانکداری شئون تصرف و اداره شرکت ذکر کرد. در توضیح این مساله باید گفت

 طرح اجرای مدنی، مشارکت در قراردادهای بتوانند که کندنمی اقتضا تسهیلات اعطاکننده

 داریبنگاه از جدای بانکداری چراکه عهده بگیرند؛ بر را آن بر دقیق و کامل نظارت حتی یا

 مسیر در انحراف امر این و مشارکت بوده عملیاتی هایحوزه به تخصصی ورود و

 شروط وضع و تضامین مناسب اخذ باها بانک روازاین شود.می محسوب بانکداری

می واگذار (گیرنده تسهیلات) شریک به را مشارکت مورد طرح اداره آور ناعادلانه،اطمینان

 نباید گمانبی .کنندمی بسنده خود سهم هزینه کرد برای حداقلی نظارت به تنها خود و کنند

نمی شرکا از یکهیچ اشاعه، بر حاکم قواعد اساس بر که شود فراموش حقوقی بایسته این

-می باعث مالکیت مشاع حق انتشار زیرا کند؛ تصرف مشاع مال در دیگری اذن بدون تواند
 مرادی، م( )کریمی و.ق 582 و 581 مواد)باشد  دیگران حقوق به تجاوز تصرف، در تا شود

 (.53ص ،1394

 را کندتصرف می مشاع مال در اذن بدون که شریک تصرف مدنی، قانون 581 ماده در واقع

 آنها با اشخاصی که مقابل در غیرمأذون شریک آنکه علاوهبه داند.می غیرنافذ و فضولی

 که در است دلیل همین بهد. دارن را او به رجوع حق طلبکاران و بوده مسئول کرده معامله

 شدن مصرف«: »که شده تصریحها بانک مدنی مشارکت قراردادهای 5 ماده ذیل تبصره

 «.است بانک کتبی تأیید به موکول مرحله هر در طرح، محل در قبلی شدهبرداشت وجوه

 اذن بدون تصرف و دخل هرگونه و کرده خود اذن به موکول را وجوه مصرف بانک، یعنی

 با منعقده قرارداد از دیگری بند در بانک حال همان در .است کرده تلقی غیرنافذ را خود

 و فضولی را مأذون شریک برای شدهتعیین حد از مالی فراتر تعهدات هرگونه شریک،

 از بیش وجههیچبه که شد متعهد شریک»کند: می تأکید 8 ماده در و داشته بیان غیرنافذ

 انجام به مجاز شرکت، مدیران یا مدیر به شدهتحویل یا و حساب به واریز الشرکهسهم

 بر اضافه هایهزینه تمام کرد تعهد و قبول شریک. مالی نیست تعهدات قبول و معامله

. کند پرداخت و تأمین خود منابع و اموال از را این قرارداد موضوع طرح اجرای هزینه

 که کرد قبول مزبور صلح عقد ضمن و کرد صلح بانک را به مزبور هایهزینه جمع شریک
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 در مندرج الشرکهسهم میزان در ها تأثیریهزینه افزایش نیابد و تغییری بانک الشرکهسهم

 انعقاد الذکر،فوق قرارداد 9 ماده ذیل تبصره در همچنین بانک« باشد. نداشته قرارداد این

 .است دانسته بلااشکال بانک نظارت و اطلاع به منوط را با پیمانکاران شریک قرارداد

را  شرکت اداره و تصرف در نیابت بانک آید،برمی الذکرفوق شروط مفاد از که طورهمان 

 در صراحتاً بانک دیگر، سویی از. است کرده تفویض خود شریک به محدود کاملاً قالبی در

 و کرده واگذار شریک عهده به را نوعاً مدنی شرکت امور اداره مابین،فی قرارداد 7 ماده

 بانک نظارت با و رأساً جهت هر و هر حیث از را طرح اجرای که کندمی متعهد را شریک

 (.54-55نیست )همان، صص  بانک مسئولیتی متوجه گونههیچ جهتازاین و دهد انجام

 شریک توسط شرکت تبرّعی اداره مزایای از هم غیرمنصفانه، بانک شرط این با در واقع

کارگری  و کارگاهی عوامل از ناشی است ممکن که مسئولیتی هرگونه هم و بردبهره می

 طرفه ویک کاملاً هم الذکرفوق شرط رسدمی نظر به که کندمی سلب را شود خود متوجه

 شرکت، اداره و مدیریت حقّ برای حداقل توانستمی چراکه است. تحمیلی و غیرمنصفانه

 تعریف وی برای قرارداد پایان در را بیشتری سود یا بگیرد نظر در را مبلغی توسط شریک

 .کند

 قرارداد مندرجات تفسیر و موارد تشخیص گرایی درجانبه. یک5-3

 ادعای و آنها تشخیص در که است شده تنظیم ایگونهبه قراردادهای بانکی، مواد از برخی

 است )عطارشده  دانسته الاتباعلازم و معتبر جانبه،یک صورتبه شریک، برای بانک

 توانمی را گراییجانبهیک و تحکّم این (. موارد202ص ،1400 جوادی، و قریشی، شهرکی،

 :نمود ملاحظه های زیرنمونه در

 به مربوط گزارش مطالبه مورد در اعتباری( مؤسسه/ )بانک تشخیص ملاك بودن -الف

 (10 شریک )ماده نحوه فعالیت

 مبلغ اصل به حداقل بانک فروشقابل حصه خریداری درباره بانک نظارت و هماهنگی -ب

 به فروش آن یا قرارداد طبق شدههای انجامهزینه سایر -و سود بانک، پرداختی الشرکهسهم

 (13-1ثالث )ماده  شخص

 (13-3 0)ماد شریک تخلف مورد در اعتباری( مؤسسه/ )بانک تشخیص -ج
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و  شرایط از هریک یا و مقررات از تخلف مورد در اعتباری( مؤسسه/ تشخیص )بانک -د

اعتباری  مؤسسه/ بانک تفسیر و تعبیر اعتراض بودنغیرقابل و معتبر و قرارداد این تعهدات

 (17 )ماده آنها مورد در

و  گذارانوثیقه/ گذاروثیقه یا و شریک تخلف درباره اعتباری( مؤسسه/ )بانک تشخیص -ها

 (22 )ماده قرارداد مفاد از ضامنین/ ضامن یا

 شریک و تخلفات و طرح اجرای به مربوط موارد کلیه در بانک، تشخیص قرار دادن معیار

و  قرارداد مفاد درباره بانک تفسیر پذیرش به وی الزام نیز و آنها قبول به وی الزام

به  مشارکت مدت پایان از پس بانک الشرکهسهم خریداری لزوم همچنین آن، مندرجات

اساسی  ارکان و اراده سلامت در خلل موجب اگر دیگر، مشابه موارد و بانک اعلامی قیمت

از  بانک سوءاستفاده و آنها تعیین در شریک آزاد اراده دخالت عدم دلیل به نباشد، مشارکت

 طرف،بی نهادی به مزبور موارد ارجاع جایبه خویش، نظرات تحمیل در خود برتر موقعیت

 منجزی، است )عسگری و شده تحمیل شریک بر که است جانبهیک و غیرعادلانه شروطی

 (.42ص ،1397 نعمتی، و مقدم، مصباحی ؛2-3ص ،1399

 ای. شروط حاوی اسقاط خیارات به نفع بانک در عقود مبادله5-4

 نادارد  گار یطارف د  تیباه رضاا   یازیا است و ن هجانب کی یعمل حقوق ک، یاریاسقاط خ

بحاث اثار    لیا ذ داناان حقاوق . (936 -912ص، 1385 ان،ی؛ کاتوز306، ص1383 ،ییصفا)

 یتمام آثاار  نیبنابرا. (310ص، 1383 ،یی)صفا اندکرده هیآن را به اقاله تشب ارات؛یاسقاط خ

از  اریا اثار اساقاط خ   کاه نی. از جمله اگرددیم یجار زیاست، بر اسقاط ن یکه بر اقاله جار

 تحقق اسقاط است. خیتار

 الخصاوص علای  خیاارات  اسقاط از دارند ایمبادله ماهیت که بانکی الحاقی قراردادهای در

 باه  اجاره اقساطی، فروش مرابحه، قراردادهای در شرط این و آمده میان به سخن خیار غبن

 قاانونی  شارطی  چناین  ظاهربه اگرچه. دارد وجود جعاله و دین خرید تملیک، سلف، شرط

 موقعیات  باه  توجاه  با را قضیه حکم و کرد رجوع باطن به از ظاهر باید ولی شود،می تلقی

 تکلیفای  احکام جزو بانکی الحاقی قراردادهای بودن عادلانهد.قرار دا بازبینی مورد بانک برتر

 ابازار  باانکی،  قراردادهاای . شود خلل دچار این موازنه که شود عمل ایگونهبه نباید و بوده
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 مناافع  باه  طارف  دو هار  گیارد کاه   انجاام  طاوری  بایاد  گاردش  ایان  و باوده  پول گردش

 شارط  با متقاضی تسهیلات، ضعیف موقعیت. کنند پیدا دست خود متعارف و شدهبینیپیش

داشات   بانک نخواهد طرفهیک قرارداد با مقابله برای توانی و شدهتر ضعیف خیارات اسقاط

 (.212ص ،1399 سلطانی، )حمدی و

در  خودبه نفع  اراتیاسقاط خ یشروط حاوشود که بانک به درج تر میمسأله وقتی حاد

، رانیدر حقوق ای بپردازد.در توضیح مورد یاد شده باید گفت، شکی نیست که اعقود مبادله

 -54ص، 1387 ان،ی؛ کاتوز305 -304، ص1383 ،یی)صفا هستند یاز حقوق مال اراتیخ

ق.م دلالت تمام بر حق  448م  زین یاز نظر قانون. (540، ج اول، ص1355 ،ی؛ امام118

 ارات،یاسقاط و ارث واقع شدن خ تیصراحت مقنن در قابله با توجه ب. دارد اراتیبودن خ

اند، نه حکم و سپس در موارد حق لیاز قب اراتیاند، که خدانان استدلال نمودهحقوق

در گام  رسد،یبه نظر م یاند، به عبارتساخته یارج اراتیمشکوك احکام حق را بر خ

 یکل یااستقراء به قاعده کیشده و در  جهیاز آثار نت اریبودن خ« حق»استدلال به  یابتدائ

در موارد شک قاعده اعمال شده است.  نیبالا به پائ یمنتج شده است و سپس در استدلال

 .روش در حقوق مرسوم است نیا

مطلاب   نیا باه ا  یانصار خیحقوق است. ش یهاز جمل اراتیکه خ ست،ین یشک زیفقه ن در

، 1382 ،ی)انصاار  «مان الحقاوق لا مِان الاحکاام     اریا ان الخ»مکرر اشاره دارند، از جملاه:  

کاه   رناد یگیم جهیآن گاه نت و. (229 همان،) «قابل لاسقاط یحق مال اریان الخ»( و: 211ص

 دیا آن را اسقاط نما توانیم اری؛ صاحب خ«حق اسقاط حقه یان لکل ذ»طبق قاعدة مسلمه 

 خیشا .ندارد. یوجاو شاد، مخاالف   جاا کاه جسات   قول تا آن نیا. (232، ص1382 ،ی)انصار

 یپ یشتریب لیبحث را با تفص نیا اراتیخ یاحکام کل یدر کتاب مکاسب در ابتدا یانصار

 :انداستناد کرده لیامر فقها به سه دل نیاثبات ا یمعتقدند برا شانیگرفته است، ا

 اریامر داشت، که تصرف کاشف از رضا مسقط خ نیکه دلالت بر ا وانیح اریباب خ تیروا

 .است وانیح

 .اراتی. اجماع علما بر حق بودن خاراتیعلما بر امکان اسقاط خ اجماع

در اثبات مطلب  یو سرانجام اجماع را کاف رندیپذیاز دو استدلال اول را نم کیچیه خیش

 .(49، ص3، ج1382 ،ی)انصار دانندیم
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قابل اعتنا  یلیدل یدر فقه بلا مخالف است، ول اراتیحق بودن خ کهنیا رغمیهر حال عل به

اگر در ضمن  رسد،یبه نظر م ،دانان و اجماع فقهاجز اجماع ندارد. با توجه به نظر حقوق

 ساقط باشد، بلااشکال و مانع است. اریشرط شود که خ قرارداد میان بانک و مشتری عقد

که بانک بخواهد با شرط یاد شده، کلیه موانع برای شود اما مساله زمانی به چالش تبدیل می

تحمیل اراده خود بر متقضاضان تسهیلات را برداشته و به نوعی رو به تعدی به حقوق افراد 

جامعه و حتی حرکت به سوی رباخواری آورد. علاوه بر مورد یاد شده،در قراردادهای 

از آثار و پیامدهای شرط اسقاط تواند آن را الحاقی بانکی، شرط دیگری وجود دارد که می

 مؤسسه /بانک هایصورتحساب و دفاتر»خیارات محسوب کرد. این شرط اینچنین است: 

 نظر از اعتباری مؤسسه /های بانکحسابصورت و دفاتر. است معتبر مورد هر در اعتباری

 جهت اجرای ثبت دوایر و ادارات و رسمی اسناد دفاتر یا و قضایی مراجع به اعلام

درج این « باشد.می عمل ملاك مورد هر در اجرایی عملیات جریان در بعدی محاسبات

شروط نه تنها موجب اسقاط خیارات به نفع بانک شده است، بلکه سبب شده است تمامی 

حسابهای بانک به صورت ناعادلانه و کاملا تحمیلی، مورد قبول متقاضی دفاتر و صورت

گردد متقضای از همان ابتدا به مدیونی بدل گردد که یتسهیلات قرار گیرد.همچنین سبب م

ای ابتکار عمل در دست بانک میزان دین و زمان پرداخت آن مشخص نیست و به گونه

عنوان طرفی که حداقل سهم را در درج خواهد بود. بر این اساس، احتمال ضرر وی به

انست جلوی ضرر وی را توشروط داشته است، بسیار زیاد بوده و از طرفی خیاراتی که می

 بگیرد نیز ساقط شده است.

 حق تفسیر و تعبیر قراردادها به نفع بانک حاوی . شروط5-5

 و آنها تشخیص در که اندشده تنظیم ایگونه به بانکی مدنی مشارکت قرارداد مواد از برخی

 ماوارد  .شده است دانسته لازمالاتباع و معتبر جانبه،یک صورت به شریک، برای بانک ادعای

 :نمود ملاحظه زیر هاینمونه در میتوان را گراییجانبهیک و تحکم این

 در جهات  شاریک  الشرکهسهم مصرفشدن مورد در اعتباری مؤسسه /بانک تشخیص -الف

 (؛5ماده  مشارکت )تبصره مشترك حساب به آن واریز یا و مشارکت موضوع طرح اجرای

 (؛7مدنی )ماده  شرکت امور اداره بر اعتباری مؤسسه /بانک نظارت -ب
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 در مورد مطالبه گازارش مرباوط باه نحاوه     یبانک/ مؤسسه اعتبار صیبودن تشخ ملاك-ج

 (؛10ماده ) کیشر تیفعال

 اصل حصه قابل فروش بانک حداقل به مبلغ یداریو نظارت بانک درباره خر یهماهنگ -د

آن باه   فروش ایشده طبق قرارداد  انجام یهانهیهز ریبانک، سود و سا یالشرکه پرداخت سهم

 (؛13-1)ماده شخص ثالث

 (؛13-3)ماده  کیدر مورد تخلف شر یبانک/ مؤسسه اعتبار صیتشخ -ها

 و طیاز شارا  کیا هر ایا در مورد تخلف از مقاررات و   یبانک/ مؤسسه اعتبار صیتشخ -و

ی بانک/ مؤسسه اعتباار  ریو تفس ریبودن تعب اعتراض رقابلیقرارداد و معتبر و غ نیا تعهدات

 (؛17)ماده  در مورد آنها

 و گاذاران قاه ی/ وثگذاره قیوث ایو  کیدرباره تخلف شر یبانک/ مؤسسه اعتبار صیتشخ -ز

 (؛22ماده )از مفاد قرارداد  نیضامن/ ضامن ای

 و کیطارح و تخلفاات شار    یموارد مربوط به اجرا هیبانک در کل صیقراردادن تشخ اریمع

 باناک دربااره مفااد قارارداد و     ریتفسا  رشیباه پاذ   یالازام و  زیا به قبول آنهاا و ن  یالزام و

 مادت مشاارکت باه    انیا الشرکه بانک پس از پاسهم یداریلزوم خر نیآن، همچن مندرجات

ی اگر موجب خلل در سلامت اراده و ارکان اساسا  گر،یبانک و موارد مشابه د یاعلام متیق

 آنها و سوءاستفاده باناک از  نییدر تع کیاراده آزاد شرعدم دخالت  لینباشد، به دل مشارکت

یبا  یارجاع ماوارد مزباور باه نهااد     یبه جا ش،ینظرات خو لیبرتر خود در تحم تیموقع

، 1397 ،یو نعمتا  مقادم ی مصاباح  ،یعساکر ) اسات  کجانبهیو  رعادلانهیغ یشروط طرف،

 .شده است لیتحم کیکه بر شر (4ص

 و نتیجه گیری  بندیجمع

شروط غیرمنصفانه در قراردادهای بانکی شروطی است که در ظاهر از اصل صحت 

شوند اما در باطن به نوعی شروط تبعیت کرده و براساس اصول قراردادی صحیح منعقد می

ای جز قبول تحمیلی بوده که بانک یک جانبه آن را بر مشتری تحمیل کرده و مشتری چاره

 که غیرمنصفانه شروط با مقابله مبنای عنوانبه معامله زینهه نوظهور نظریه باوجودآن ندارد. 

 نظام در است نهاده بنا قرارداد طرف دو بین اطلاعاتی تقارن عدم بر را خود استدلال پایگاه
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 غیرمنصفانه شروط با مقابله مبنای عنوانبه لاضرر قاعده از توانمی کان کما ایران حقوقی

 ضمن تحمیلی شروط بین تفکیک علت توجیه امکان عدم در قاعده این نقص .کرد دفاع

 را بزرگتری ضرر مراتب به که تعیین میزان قیمت مانند قرارداد اساسی ارکان و قرارداد

 حقوقی نظام در غبن نهاد وجود و قراردادی آزادی به احترام .نیست صحیح نمایدمی ایجاد

 موازی مقررات تدوین ضرورت قرارداد، اصلی عوضین تعادل وضعیت بررسی جهت ایران

 که معامله هزینه نظریه برخلاف علاوه به .مینماید توجیه فاقد را فقهی دارسابقه نهاد این با

 لزوم به حکم مستقیم طور به خود رلاضر قاعده ،دارد قانونگذار سوی به نیاز دست همواره

علاوه نظر به  به .دارد برتری اخیر نظریه بر حیث این از و نموده مرتفع را شرط به وفای

صاحبان حرف  نیب یقراردادها در ،یقرارداد تیرقابت و امن یآزاد رینظ یاصول مهم

می برخوردار تریمنعطفی اجرا کمتر و ضمانت یریاز سختگ یشروط نیبرخورد با چن

 برای دقیقیهای مولفه بیان ضمن بایدمی قانونگذار و بوده نقد قابل حیث این از که باشد

 .نماید وضع را تحمیلی شروط بطلان نظیر تریقوی اجرای ضمانت شروطی، چنین احراز

مصادیق شروط غیرمنصفانه در قراردادهای بانکی های این پژوهش بیانگر آن است داده

توان به تضمین اصل سود و سرمایه در مضاربه بانکی، سلب باشد با این حال میمتعدد می

های مقرر در ر زیان و بازپرداخت سودحق شکایت از مشتری، عدم تشریک بانک د

قراردادهای بانکی را اشاره کرد. شروط غیرمنصفانه به رغم این که با بعضی از مبانی فقهی 

ولی به حیات خود  ،و حقوقی از جمله قاعده عسر و حرج و قاعده لاضرر مباینت دارند

عنوان دهند و هر روز شاهد بیشتر شدن این شروط هستیم. از آن جایی که بانک بهادامه می

کارهای موجود برای رسد این شروط راهکند به نظر میبازیگر اصلی اقتصاد ایفای وظیفه می

ی در خور پیشرفت را با مانع مواجه کرده و از سوی دیگر اعتماد فعالان اقتصادی نظام بانک

این کمبود ناشی از نقد مقنن به  درواقع .نیاز به اصلاح جدی شروط قراردادی دارد

های سنتی و البته فقهی در باب معاملات و عقود معین است. این نقصان در چهارچوب

 ثانیاًشود و را به ما متذکر می روزآمدلزوم وضع قوانین  اولاًهای اجتماعی، معیت ضرورت

 کشد.را جهت رفع خلأ قانونی و حرکت در مسیر عدالت به چالش می نداناحقوقذهن 

 کندمی دایقرارداد پ دری برتر تیکه دارد موقع ییبالا یتوان مال لیدل بانک به کهازآنجایی

را  یبانک مرکز 1390 مصوب وکارکسب طیقانون بهبود مستمر مح 23تبصره ماده  نیبنابرا
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در  یقرارداد حفظ عدالت یبرا یکنواختینمونه و  یالحاق یتا قراردادها مکلف نمود

 نیشد. در ا فایا یتوسط بانک مرکز فیتکل نیکه ا دینما میتنظ یبانک یقراردادها

ذات  یو مقتضا تیاز آنها مخالف ماه یوجود دارد که برخ یشروط ضمن عقد قراردادها

 در یندانسته و حت کیشر انیبانک را در سود و ز رایز باشد؛می یمشارکتی قراردادها

 گرید یقلمداد کرده است. برخ ییاعطا هیمطالبه سرما مستحق بانک را انیحصول ز صورت

موجب عدم توازن در  روشنیبه یول ؛ستندین قرارداد تیشروط اگرچه مخالف ماه نیاز ا

بانک بر طرف قرارداد را  یبرتر ایصورت ناعادلانهبهشده و  نیطرف یقرارداد تیموقع

 دیهستند را با یامبادله یقراردادها در اراتیکه موجب اسقاط خ ی. شروطکنندیم نیتضم

شرط  عنوانبهبانک  یآنچه در قراردادهای مشارکت مدنعلاوه بر این  دسته قرار داد. نیدر ا

قرارداد بلکه برای هدف سودآوری است که از  حیو توض لیآمده، نه برای تکم عقد ضمن

ممنوع  ازجمله یشرع هایمحدودیتبه علت  یبه آن توجه شده ولبانکداری  نظام اول در

هدف  طیشرا نیساخته است تا با استفاده از ا ریربا، نظام بانکداری را ناگز اخذ بودن

 ،بر آن مبنا بانکداری شکل گرفته ایبانکداری دن هاینظامرا که در همه  بانکداریموردنظر 

 شود. نیتأم

 تیو اشاعه در مالک تیبا مالک ریشروط مغا ،یت مدنشروط ضمن عقد مشارک انیدر م

 ها صورتکه توسط بانک هیسرما نیو تضم انیز رشیشرط عدم پذ کنیل ،نشد مشاهده

؛ داده شد صیعقد مشارکت تشخ تیبا ماه ریمغا ق،یتحق نیا هایافتهی اساس بر ،گیردمی

 ضمن سازد،می رممکنیرا غ انیز رشیو عدم پذ هیسرما نیتضم ت،یاشاعه در مالک چراکه

جهل  باعث ،یاحتمال انینامشخص بودن ز لیبه دل زین کیاز اموال شر انیآنکه پرداخت ز

 .ستین پذیرامکانبه مورد شرط بوده و 

مشترك،  یاقتصاد تیفعال یمحاسبه سود در انتها»در پایان باید گفت مواردی چون 

به ،یجیبانک به صورت تدر هیو بازگشت سرما لاتیتسه رندهیشرکت به گ یواگذار

 یبرخ یریگشرکت با وجود کناره تیتداوم فعال ک،یبه نفع شر یقرارداد ازاتیامت یریکارگ

 هستند یدیو مف یعمل یکارهااز جمله راه ،«ینظارت ینهادها تیاستفاده از ظرف و از شرکا

در  غیرمنصفانهی و لیشروط تحم لیبانک و تعد یهایدر جهت رفع نگران توانیم که

 مورد توجه قرار داد. یبانکی قراردادها
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