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تحمیلی  رهیافتی فقهی و حقوقی بر شروط

 بانکی مدنی مشارکت قراردادهای در

 29/03/1400: پذیرشتاریخ  25/10/1399: تاریخ دریافت

 * سیده مریم عطار شهرکی  ______________________________________________________ 

 **مهدی قریشیسید 
 *** جوادی محمدحسن

 چکیده

های رایج تخصیص منابع و اعطای تسهیلات در نظام بانکی کشور قرارداد مشارکت مدنی، یکی از شیوه

شده  سببگیرد. استانداردبودن فرم مذکور است که بر مبنای شرکت عقدی مالکان سرمایه صورت می

منافع بانک است و حقوق مشتری در  کنندهتأمین جانبهیک طوربهشروطی در ضمن آن گنجانده شود که 

شود، موضوع نوشتار شناخته می« شروط تحمیلی»آن نادیده گرفته شده است. شروط مزبور که با عنوان 

دهد و در آن کوشیده شده است مفهوم و مصادیق این شروط در قراردادهای حاضر را تشکیل می

د. نتایج شوو ارزیابی  تحلیلو حقوقی، مشارکت مدنی بانکی، شناسایی شده و بر اساس مبانی فقهی 

گیری از نتایج دهد این شروط بدون بهرهنشان می ،پژوهش حاضر که به روش توصیفی ـ تحلیلی انجام یافته

اند و در آنها برای اراده آزاد متقاضی تسهیلات، جایگاهی در نظر واقعی اصل حاکمیت اراده تدوین شده

روط مذکور، اصل عدالت و انصاف را که از اصول بنیادین احکام فقهی گرفته نشده است. علاوه بر این، ش

 نقض کرده است. ،و مبنای وجدانی و غیرمصرح عقود معاوضی است

قراردادی، عدالت معاوضی، عقد  آزادیشروط تحمیلی، قرارداد مشارکت مدنی، : کلیدی واژگان

 شرکت.

 .JEL: E59 ،Z12 ،Z19 بندیطبقه
 

                                              
  mail: m_attar63@hotmail.comE.        .رانیا دانشجوی دکتری فقه و حقوق اسلامی، دانشگاه ارومیه،. *

 .Email: sm.ghoreishi@urmia.ac.ir       .)نویسنده مسئول( ت علمی دانشگاه ارومیه، ایرانئعضو هی**. 

  :m.javadi_78@yahoo.coEmail.                              ت علمی دانشگاه ارومیه، ایران.ئعضو هی .***

mailto:javadi_78@yahoo.com
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 مقدمه .1

های تخصیص منابع مشارکت مدنی از جمله عقودی است که به عنوان یکی از شیوهقرارداد 

قانون عملیات بانکی بدون ربا  17 تا 7 موادو اعطای تسهیلات بر پایه عقود مشارکتی در 

ها می، بانکقراردادبر اساس این  .( مورد توجه قرار گرفته است08/06/1362 مصوب)

های و تأمین قسمتی از سرمایه و منابع مورد نیاز طرحتوانند نسبت به اعطای تسهیلات 

 تولیدی، بازرگانی و خدماتی در قالب مشارکت، اقدام نمایند.

ها قرارداد مزبور بر اساس فرم یکنواختی که از سوی بانک مرکزی ج.ا.ا به تمامی بانک

ظیم و شورای پول و اعتبار(، تن 26/06/1392 مصوب) استو مؤسسات اعتباری ابلاغ شده 

گردد. نکته قابل توجه در فرم ابلاغی این قرارداد، شروط متعددی است که در منعقد می

های ذیل آنها درج شده و متقاضی دریافت تسهیلات بانکی، ناچار گانه و تبصره28 مواد

به  ؛است همه شروط مزبور را قبول و امضا نماید یا از دریافت تسهیلات انصراف دهد

متقاضی تسهیلات در این قراردادها در حدی مؤثر است که وارد قرارداد  عبارت دیگر، اراده

که در گونههمان؛ زیرا (211ص ،1397 الهی،عادل و شمس) کندشود یا از انعقاد آن خودداری 

هر نوع تغییر در ارکان و مفاد فرم قرارداد »مصوبه شورای پول و اعتبار بیان گردیده است، 

زنی و و هر نوع چانه« باشدمی پذیرامکانتوسط شورای پول و اعتبار  صرفاًمشارکت مدنی 

 گفتگو در مورد مفاد عقد و از جمله شروط ضمن آن، از مشتری بانک سلب شده است.

این در حالی است که بر اساس اصل حاکمیت اراده و آزادی قراردادی، طرفین معامله 

خود در قراردادی که قالب آن را نیز خود باید بتوانند آزادانه نسبت به حقوق و تعهدات 

شده در تعیینکنند، توافق و تراضی نمایند و بدیهی است که شروط از پیشانتخاب می

در روابط معاملی و نوعی  شدهپذیرفتهقراردادهای چاپی بانکی، مخالف با این اصل کلی 

می 1«عقود الحاقی»و موجب تبدیل قراردادهای مزبور به « تحمیل اراده بانک بر مشتری»

                                              
گردد و با یک طرفه تنظیم می. در قرارداد الحاقی، مفاد و شروط یک قرارداد، از قبل و به صورت یک1

شدن به معنای تراضی و توافق است. در قراردادهای اعلان عمومی، افرادی به آن ملحق شده و این ملحق

گیرد و ، در اختیار متعامل قرار میشدههیتهی از قبل های چاپاستاندارد نیز اصول و مفاد قراردادها در فرم

 (.157ص ،1393 راعی و مولاییان،است )صرف امضای وی به معنای تعهد و پذیرش تمام آن مفاد 
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شود و در مواردی مخالف با ضوابط شرعی و قانونی حاکم در مورد قراردادهای مشارکتی 

 است.

تحلیلی انجام یافته، سعی دارد با بررسی مفهوم  پژوهش حاضر که به روش توصیفی ـ

ها و مصادیق شروط تحمیلی در قراردادهای عقود مشارکتی و شروط تحمیلی، زمینه

مفاد آنها را با استناد به مقررات عقد  ،بانکی را مورد شناسایی قرار داده مشارکت مدنی

د تا زمینه علمی کنشرکت در فقه و حقوق و نیز قواعد عمومی قراردادها، تحلیل و ارزیابی 

های مزبور به منظور صیانت از حقوق قراردادی برای تعدیل این شروط و اصلاح فرم

 شود.متقاضیان تسهیلات بانکی فراهم 

 های قرارداد مشارکت مدنی بانکی. مفهوم و ویژگی2

قانون  1 مادهقرارداد مشارکت مدنی بانکی، یکی از اقسام عقود مشارکتی است که بر اساس 

های تأمین مالی امور اقتصادی بر ( به عنوان یکی از راه1362 مصوب) ربابانکداری بدون 

مبنای مشارکت، در نظام بانکی ایران مورد توجه قرار گرفته و هدف از آن، پرهیز از ربا در 

است. استانداردبودن « مشارکت عقدی مالکان سرمایه»قراردادهای بانکی با استفاده از قالب 

رخلاف مقررات عقد شده شروطی در ضمن عقد گنجانده شود که ب سببقالب این قرارداد 

شرکت و قواعد عمومی رایج در قراردادهاست. تحلیل شروط مندرج در ضمن قراردادهای 

های آن و تعیین قانون مشارکت مدنی بانکی مستلزم تعریف این قرارداد، شناسایی ویژگی

 حاکم بر آن است.

 . تعریف قرارداد مشارکت مدنی2-1

جتماع حقوق مالکین متعدد بر شیء واحد به ا»شرکت از نظر قانون مدنی عبارت است از 

(. تعریف مزبور، از قبیل تعریف شرکت در مفهوم اسمی است که 571 ماده) «نحو اشاعه

مبتنی بر نظر مشهور فقهی در این باره است و با تعریف شرکت از جهت سبب تحقق آن 

همدیگر جهت  تعهد دو یا چند نفر در قبال»عبارت از  تفاوت دارد. شرکت در این مفهوم

بر  ؛(86ص ،1394 )باریکلو، باشدمی «همکاری برای رسیدن به هدف مشترک با آورده معلوم

 نقدی الشرکهسهم درآمیختن»توان قرارداد مشارکت مدنی بانکی را به مفهوم این اساس می

 طبق انتفاع، به منظور مشاع نحو به متعدد حقوقی یا و حقیقی اشخاص غیرنقدی یا و
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دانست که با  (1362 ربا، بدون بانکی عملیات قانون سوم فصل نامهآئین 18 ماده) «قرارداد

 تعریف شرکت از جهت توجه به سبب تحقق، منطبق است.

تسهیلات( بانک و آورده نقدی یا ) نقدیقرارداد مشارکت مدنی بانکی با آورده 

قرارداد، به نسبت  غیرنقدی مشتری، برای مدت معین منعقد و هریک از طرفین بعد از اتمام

شوند. در این قبیل قراردادها، اجرای مفاد قرارداد مشخصی در سود حاصل از آن سهیم می

شود و بانک در تمام مراحل انجام و اداره امور شرکت معمولاً بر عهده مشتری قرار داده می

 نماید.طرح موضوع مشارکت بر آن نظارت می

بر  گرفته میان بانک و مشتریید، مشارکت صورتآبرمی« قرارداد» عنوانکه از همچنان

بر مبنای تشریک سرمایه و یا تعهد به انجام کاری از  مبنای عقدی است که میان آن دو

گردد و سوی طرفین در مدت معین، به منظور دستیابی به سهم مشخصی از سود منعقد می

محسوب کرد و  گرفته میان این دو را از نوع عقدی آنباید شرکت صورت روازاین

قراردادهای مشارکت مدنی بانکی را به عنوان یکی از اسباب ایجاد اشاعه در سهم طرفین و 

 نیز در سود احتمالی آینده دانست.

نظرپور و ) نویسندگان، قراردادهای مشارکت مدنی برخلاف نظر برخی از اساسبر این 

قانون مدنی متفاوت است؛ چه  571 مادهبا تعریف شرکت در  (140ص ،1394 ملاکریمی،

ـ  مشاعیه و مالکیت شدتعریف « مالکیت مشاعی»آنکه در ماده مزبور، شرکت در معنای 

یا حیازت یا امتزاج اموال به صورت غیرقابل تفکیک رخ  1اعم از اینکه به سبب ارث یا عقد

 2است. بیان شده« شرکت»، یکی از دو مفهومی است که در منابع فقهی برای موضوع ـ دهد

                                              
. این عقد ممکن است بیع یا اجاره یا مانند آن باشد؛ مانند اینکه دو نفر اقدام به خرید یا اجاره منزل 1

را هر دو پرداخت کنند. در این صورت، هریک از این دو نفر  بهااجارهن یا مسکونی واحدی نمایند و ثم

اند، مالک مشاعی و اشتراکی عین مبیع یا منافع عین مستأجره نسبت به قیمت و بهایی که پرداخت کرده

 (.622ص ،1، ج[تابی] موسوى خمینى،شوند )می

 الشئ فی الملاک حقوق اجتماع الشرکة: »نویسدمی چنین شرکت تعریف در حلی محقق نمونه، عنوان . به2

 است نشده مشخص در این تعریف دقیقاً .(105ص ،2ج ،ق1408 حلی، محقق) «الشیاع سبیل علی الواحد

منصرف از توجه به سبب تحقق شرکت  و آیدمی حاصل چیزی چه وسیله به مالکین حقوق اجتماع که

مالکیت مشاع برای شرکا و اجتماع حقوق مالکین متعدد ـ مسبَّب( این وضعیت ) جهینتاست و صرفاً به 
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و موجب جواز تصرف مالکین متعدد در  1شرکت در مفهوم دوم، سبب ایجاد اشاعه است

شود و از این حیث در ردیف سایر عقود معین، از قبیل بیع مال واحد به صورت مشاع می

 طباطبایى، حائرى) گرددگیرد و به صحت و بطلان متصف میو اجاره و صلح قرار می

که بعضی از فقها از شرکت در این معنا  (286ص ،26ج ،ق1404 / نجفى،326ص ،9ج ،ق1418

 موسوى اردبیلى، /285ص ،5ج ،ق1421 ،خمینی موسوی) اندنام برده« تشریک»با عنوان 

به بیان دیگر، تعریف شرکت در ماده مزبور،  ؛(32ص ،13ج ،ق1416 /حکیم،86ص ،ق1414

محسوب می« عمل حقوقی»یک  که عقد شرکت،است؛ درحالی« واقعه حقوقی»بیان یک 

 نه یک واقعه حقوقی. ،شود و قراردادهای مشارکت مدنی بانک، از قبیل قسم اخیر است

 های قرارداد مشارکت مدنی بانکی. ویژگی2-2

توان عبارت از های قرارداد مشارکت مدنی بانکی را میگفته، ویژگیبر اساس مطالب پیش

 موارد زیر دانست:

داشتن ماهیت عقدی، نیاز به ایجاب و قبولی دارد  دلیل بهقرارداد مشارکت مدنی  .1

کردن دیگری شریک ازآنجاکهکه مبتنی بر اراده انشائی طرفین است. علاوه بر این، 

شود، رعایت تمام شروط معتبر در در مال خود، تصرف مالکانه محسوب می

سیفى ) استضروری  صحت و نفوذ تصرفات مالی در مورد شرکت عقدی نیز

 (.59-58ص ،ق1427 مازندرانى،

الشرکه یا آورده هر یک قرارداد مشارکت مدنی بانکی، عقدی معوض است و سهم .2

الشرکه یا آورده طرف دیگر قرار میاز طرفین عقد به عنوان عوض در مقابل سهم

                                                                                                               
قانون مدنی، با این تعریف  571ماده توجه شده است. تعریف مزبور در  ـ واقعه حقوقی(واحد )در شیء 

 مشهور فقهی منطبق است.
 است ارائه قابل شرکت تحقق برای خاص سبب نوع دو مجموع شود در. با تتبع در آرای فقها مشخص می1

 جهت از اگر اساس، این بر ؛دارد دخالت شرکت تحقق در «غیرعقد» نیز دیگری در و« عقد» یکی در که

شویم و در مقابل، ارث و حیازت، سبب قهری تحقق می روبهرو «عقدی شرکت» با اختیاری باشد، سبب

شرکت هستند. سبب نخست، یک عمل حقوقی و سبب دوم، یک عمل غیرحقوقی است. تعریف مزبور 

 ربا از قبیل مورد نخست است. بدون بانکی عملیات قانون سوم فصل نامهآئین 18ماده ر د
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 ،1394کلو، باری) باشدگیرد؛ اعم از اینکه، مال نقد یا غیرنقد یا تعهد به انجام کاری 

؛ مشروط بر آنکه قرارداد را در زمره انواع باطل شرکت که در فقه معرفی (87ص

 شده است، قرار ندهد.

مشارکت مدنی به لحاظ تداوم شراکت، قراردادی مستمر است؛ زیرا شرکا در این  .3

 ؛خاصی است زمانمدتعقد به دنبال رسیدن به هدفی مشترک هستند که نیازمند 

و تعهدات شریکان در برابر یکدیگر و تا زمان انحلال شرکت باقی ، حقوق روازاین

گیری، شرکت، عقدی ؛ هرچند از لحاظ شکل(23ص ،2ج ،1399 )کاتوزیان،ماند می

 شود.آنی محسوب می

بودن مال مشاع، به معنای قرارداد مشارکت مدنی، عقدی لازم است و قابل تقسیم .4

؛ زیرا بعد از (311ص ،2ج ،1399 توکلی،) نیستبودن عقد شرکت قابل فسخ

بودن آن نیازمند دلیل شود و جایزعقددانستن آن، مشمول ادله لزوم قراردادها می

است و در مورد شرکت عقدی، چنین دلیلی که مخصص اصل لزوم قراردادها 

باشد، اقامه نشده است. حتی در صورتی که این مشارکت، مشمول قراردادهای 

ی و خارج از عناوین عقود معین در نظر گرفته شود، قانون مدن 10 مادهموضوع 

هرچند اذن شرکا در سپردن اداره امور شرکت، قابل  ؛همین حکم جاری است

 قانون 578 ماده) «مگر اینکه اذن در ضمن عقد لازم داده شده باشد»رجوع است، 

 .مدنی(

قرارداد مشارکت، عقدی عهدی است؛ زیرا تعهد به همکاری جهت تحقق هدف  .5

شوند که تلاش و شترک، اثر ذاتی عقد شرکت است و در اثر آن، شرکا متعهد میم

 گیرندمنابع مالی معین را جهت رسیدن به هدف و مقصود مشترک و معین به کار 

. بر این اساس، تملیک مال(43ص ،1393 / مرادی و همکاران،88ص ،1394 باریکلو،)

المشارکه به یکدیگر در موارد فقدان شخصیت حقوقی یا تملیک آن به شخص 

حقوقی در صورت وجود آن، اثر فرعی و غیراصلی شرکت است و قرارداد 

مشارکت را جز در مواردی که چنین اثری از خود بر جای نگذارد، نباید تملیکی 

 نامید.
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و قالب خاصی که از قرارداد مشارکت مدنی بانکی به جهت لزوم رعایت تشریفات  .6

به استثنای ـ  غیردولتیهای دولتی و سوی بانک مرکزی ابلاغ و برای تمامی بانک

الاجرا شده، قراردادی تشریفاتی ، لازمـ رسالت و مهر ایران الحسنهقرضهای بانک

اند قرارداد مذکور را در فرم یکنواخت ابلاغی شود و طرفین موظفمحسوب می

 نعقد نمایند.بانک مرکزی تنظیم و م

کند. نتیجه این قرارداد مشارکت مدنی میان شرکا رابطه قراردادی ایجاد می .7

وضعیت، بقای مالکیت مشاعی هر شریک و جواز تصرف در مال موضوع شرکت 

بعد از انعقاد آن است و تا زمانی که طرفین، شرکت ایجادشده را در اداره ثبت 

ار اصل ، به دلیل اعتبقانون تجارت( 584 مادهموضوع ) نرسانندها به ثبت شرکت

 شده میان آنان شخصیت حقوقی نخواهد داشت.حاکمیت اراده، شرکت ایجاد

 . شروط تحمیلی3

روند که با در حقوق قراردادها، شروط به عنوان منبع فرعی ایجاد تعهد به شمار می

نیز نقش پرتأثیری در قراردادها به  مبادله اموالهای گسترش روابط اقتصادی و تنوع شیوه

شناسی و تحلیل درست سازی زمینه مصداقاند. در این قسمت به منظور فراهمخود گرفته

شروط تحمیلی در قراردادهای مشارکت مدنی بانکی، ابتدا مفهوم شرط و سپس مفهوم 

 شود.میشروط تحمیلی بررسی 

 . مفهوم شرط3-1

ین دو چیز( و ارتباط و اناطه است و در اصطلاح ربط ب) ربطشرط در لغت به معنای 

چیزی که صحت عقد به »و « التزام دیگر در کنار التزام عقدی»حقوقی معمولاً به دو معنای 

-76ص ،1ج ،1394 محقق داماد و همکاران،) رودبه کار می« وجود یا تحقق آن منوط باشد

به بعد قانون مدنی را نیز به خود اختصاص  232 موادشرط در معنای نخست که مفاد  .(77

شود، تعهدات و التزامات فرعی وابسته به عقد داده و با نام شروط ضمن عقد شناخته می

اصلی ناشی از خود عقد مورد توافق قرار  التزاماتاست که طرفین عقد در کنار تعهدات و 

 قانونگذاری قراردادی از سوی برای تراض شدهتعییناند. زمانی که قالب داده و بدان افزوده

یک از طرفین عقد نباشد یا راهی برای رفع  هدف معاملی هر کنندهتأمینعقود معین(، )
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تنگناهای قراردادی یافت نشود، اهمیت توجه به شروط ضمن عقد که از اعتباری برابر با 

 شود.تعهدات اصلی برخوردارند، بیشتر آشکار می

بودن آن به عقد است التزام و تعهد تبعی(، وابسته) بورمزویژگی اساسی شرط در معنای 

شود شرط از حیث جواز و لزوم، بقا و انحلال و نیز صحت و بطلان، تابع عقد می سببکه 

الاجرا خواهد بود؛ که اگر عقد پایه لازم باشد، شرط ضمن آن نیز به تبع لازمایگونهبهباشد؛ 

اگر  طورهمین 1خود عقد، لزوم پایبندی ندارد.شرط ضمن عقد جایز به مانند  کهدرحالی

عقد به دلایلی از قبیل فسخ و انفساخ و اقاله منحل گردد، شرط ضمن آن نیز منحل می

گردد؛ زیرا علاوه بر این، بطلان عقد موجب بطلان شرط می ؛قانون مدنی( 246ماده ) گردد

 (.169-168 ص ،1396 شیروی،) گیردمی نشئتاعتبار شرط از اعتبار عقد 

بودن تعهدات ناشی از آن در مقایسه با تعهدات ویژگی دیگر شرط در این معنا، فرعی

 باشد ترمهمهرچند از لحاظ ارزش یا اهمیت از تعهدات اصلی عقد  ؛اصلی عقد است

و اثرش آن است که بطلان یا عدم نفوذ شرط، اصولاً به بطلان یا عدم نفوذ  (171ص همان،)

شرط باطل ) گردد؛ مگر اینکه موجب ایجاد خلل در ارکان اصلی معامله شودعقد منجر نمی

شروط ) پذیرفتو مبطل عقد(. در غیر این صورت تنها باید بطلان یا عدم نفوذ شرط را 

تواند نقشی از قبیل باطل( و به تعهدات ناشی از توافق اصلی پایبند ماند. شروط تحمیلی می

 .دسته نخست یا دسته دوم داشته باشد

 . مفهوم شروط تحمیلی3-2

 دست بههدف از شرط در هر موردی، رسیدن به سود و منفعتی است که از خود عقد 

تواند به تمام هدف خود برسد؛ اعم له با توسل به آن و از این طریق میآید و مشروطٌنمی

 ای تصور نماید.از اینکه خواسته خود را در قالب صفت، فعل یا ترک فعل و یا نتیجه

                                              
. عدم لزوم وفا به شروط ضمن عقد جایز، نظریه مشهور فقهی در این باره است؛ هرچند در دیدگاهی 1

مخالف با نظر مشهور گفته شده شروط ضمن عقد جایز تا زمانی که عقد منفسخ نشده باشد، لازم

 نجفى، به: کلعه بیشتر و ملاحظه نظرات فقها، ر.جهت مطا /143 و 141صص ،1381 الوفاست )عاملی،

/ 35ص ،17ج ،ق1414 حلّى، /264ص ،12ج ،ق1416 طباطبایى، حکیم /343ص ،26ج ،ق1404

 .(644ص  ،2ج ،ق1409 طباطبایى یزدى،
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زنی و ، در مواردی که فرصت برابر در میان طرفین عقد برای مذاکره و چانهحالبااین

یا تنگناهای اقتصادی و اجتماعی، فرد را به  مات و التزامات حقوقی وجود نداردتعیین الزا

شود که کشاند، شروطی در ضمن عقد گنجانده میسمت دریافت تسهیلات حمایتی می

که ایگونهبهگردد؛ عادل میان حقوق و تعهدات طرفینی میانتظار، موجب عدم ت برعکس

یکی از طرفین با استفاده از جایگاه برتر خود، تعهدات و التزاماتی را در قالب شرط بر 

نماید. این جایگاه برتر دهد یا حقوقی را برای خود تعریف میعهده طرف مقابل قرار می

ادی، سیاسی، اجتماعی یا تخصصی یکی حسب مورد ممکن است ناشی از توان بالای اقتص

ویژه مربوط به وضعیت خاص اضطراری طرف مقابل باشد.  طوربهاز طرفین قرارداد یا 

شروط که در پرتو اصل حاکمیت اراده و آزادی قراردادی، معمولاً مجاز دانسته  گونهاین

ت قانون شود و همه ارکان صحت معاملات را با خود دارد و به همین دلیل از حمایمی

 نام دارد.« شروط تحمیلی»برخوردار است، 

منظور از شرط تحمیلی در قراردادها، شرطی است که »توان گفت بر این اساس، می

از وضعیت اقتصادی، اجتماعی و یا تخصص خویش به  سوءاستفادهیکی از متعاقدین با 

 Clause»این شرط که به فرانسه،  (.75ص ،1381 )کریمی، «کندطرف دیگر تحمیل می

abusive »فرانسه که جهت حمایت از  1978 قانون 35 مادهشود، نخستین بار در نامیده می

یک شرط وقتی تحمیلی »کنندگان به تصویب رسید، تعریف شد. بر اساس این ماده، مصرف

یگر از قدرت اقتصادی یک طرف قرارداد به طرف د سوءاستفادهشود که با محسوب می

 «کننده از این قدرت باشداستفادهتحمیل شده و به صورت افراطی به نفع طرف سوء

 )همان(.

شروط تحمیلی، ریشه در همین توانایی و قدرت  کارگیریبهآمده از وجودبهنابرابری 

او از این قدرت دارد و با عدم تعادل سنتی  سوءاستفادهبرتر معاملی یکی از طرفین عقد و 

ق قراردادها که گاهی از طبیعت عقود مجانی و اتفاقی و گاهی دیگر از غبن موجود در حقو

 (.79ص همان،) داردشود، تفاوت و غرر طرف معامله ناشی می

عام به تعریف و شناسایی شروط  طوربهای که هرچند در حقوق ایران، مقرره

شروط را  گونهاینغیرمنصفانه اختصاص یافته باشد وجود ندارد، ولی ردپای مصادیقی از 

توان در قراردادهای استاندارد و از جمله، قراردادهای مشارکت مدنی بانکی که با فرممی
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شود، یافت. آنچه در این باره مهم است، قبلی میان بانک و مشتری منعقد می شدهچاپهای 

شناسایی مصادیق شروط تحمیلی در این قراردادهاست تا بتوان از رهگذر آن، به تحلیل 

درست مفاد این شروط و وضعیت حقوقی قراردادهای بانکی متضمن شروط تحمیلی 

 پرداخت و بدین وسیله مانعی در برابر نابرابری قراردادی ایجاد کرد.

 . مصادیق شروط تحمیلی در قراردادهای مشارکت مدنی بانکی4

ن و تأثیری یند تشکیل قرارداد یا بر مبنای ماهیت آاشروط تحمیلی را بر مبنای شکل و فر

 ،«شروط تحمیلی شکلی: »کردتوان ذیل دو عنوان مجزا مطالعه که بر نتیجه عقد دارد، می

به معنای شروطی که در مرحله انعقاد قرارداد، موجب نابرابری معاملی و تقویت موقعیت 

، یعنی «شروط تحمیلی ماهوی»شود و زنی یکی از طرفین در مقابل طرف دیگر میچانه

جب ایجاد نابرابری در نتیجه عقد و تحمیل تعهدات بیشتر و ناعادلانه بر شروطی که مو

 گردد.طرف دیگر یا تقسیم نامتوازن منافع قراردادی به سود یکی از آن دو می

با وجود این تقسیم باید پذیرفت که وجود نابرابری ماهوی، تحقق شروط تحمیلی 

زمانی که قرارداد از حیث نتایج »، دهد؛ به تعبیر دیگرشکلی را مسلم و مفروض قرار می

هیچ فرد متعادلی،  چراکهغیرمنصفانه و گزاف باشد، از حیث شکلی نیز غیرمنصفانه است؛ 

دهد که حقوق و زنی برابری با طرف دیگر دارد، تن به قراردادی نمیزمانی که توان چانه

 .(52ص ،1390 پور،نسب و کاظم)ساردویی «تعهدات ناشی از آن، تعادل نسبی نداشته باشد

تردیدی نیست که قرارداد مشارکت مدنی بانکی به دلیل وجود موقعیت برتر اقتصادی 

برای بانک و دراختیارداشتن منابع مالی بیشتر، ضرورت و اضطرار مشتری در دریافت 

نبودن مفاد قرارداد و شروط تسهیلات، آن هم در قالب شراکت با بانک و نیز مذاکراتی

شود و به ساس موقعیت نابرابر میان بانک و متقاضی تسهیلات منعقد میضمن آن، بر ا

بنابراین  ؛نیاز از بررسی استهمین دلیل، وجود شروط تحمیلی شکلی در آن مفروض و بی

آنچه ضرورت دارد، بررسی مصادیق شروط تحمیلی ماهوی در قراردادهای مشارکت مدنی 

 بانکی است.
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 مشارکتتقسیم نامتوازن سود . 4-1

قانون مدنی و  575 مادهرفته در کارهقرارداد مشارکت مدنی بانکی برخلاف قاعده حقوقی ب

تنظیم شده است. بر اساس « تقسیم نامتوازن سود مشارکت»حکم مندرج در آن، بر پایه 

شریک با امضای قرارداد »قرارداد مشارکت مدنی بانک مرکزی مقرر شده،  11 مادهآنچه در 

مدیریت منابع و مصارف موضوع مشارکت را به نحوی به انجام رساند که  متعهد گردیده

علاوه سود ابرازی ه مؤسسه اعتباری ب الشرکه متعلقه بانک/در پایان دوره مشارکت، سهم

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

شریک ملتزم و متعهد گردیده  صورت نایمؤسسه اعتباری منظور گردد. در غیر  بانک/

علاوه سود ابرازی موضوع مشارکت و ه مؤسسه اعتباری ب الشرکه متعلقه بانک/است سهم

مؤسسه اعتباری را صلح و تبرعاً از اموال خود تأمین و  ضرر و زیان وارده به بانک/

دهد ن میتحلیل حقوقی مفاد ماده و تطبیق آن با ماهیت عقد شرکت نشا .«پرداخت نماید

سود تابع سرمایه نیست و برای کار شریک در  تنهانهدر قرارداد مشارکت مدنی بانکی، 

مدیریت امور شرکت، سهمی از سود قرار داده نشده، بلکه بر وی تحمیل شده و او متعهد 

الشرکه و سود اعلامی در آغاز مشارکت و ضرر و زیان احتمالی ناشی از گردیده است سهم

 ا از اموال خود تأمین و پرداخت نماید.طرح مشارکت ر

نتیجه این وضعیت، دستیابی قطعی بانک به سود اعلامی در قرارداد مشارکت، بدون 

شود در مواردی که مشارکت، سود وجود چنین تضمینی برای مشتری است و موجب می

متکی به مندی از منافع به نسبت سرمایه که کند، حکم بهرهمورد انتظار را نصیب شرکا نمی

ای از سود کم بهره تنهانهقاعده تبعیت منفعت از عین است، نقض شود و شریک، 

نداشته باشد، بلکه ملزم به پرداخت مبلغی به عنوان سود مورد انتظار بانک از  آمدهدستبه

دارایی خویش نیز قرار داده شود. تمام مطلب در این است که یک طرف مشخصاً از قرارداد 

 (.153ص ،1389 قنواتی،) ببردطرف دیگر ممکن است نفع یا زیان  کهدرحالیبرد؛ نفع می

بودن شرکت، علاوه بر اینکه از لحاظ حقوقی ماهیت قرارداد دهتضمین سود در حالت زیان

 سببمشارکت را به دلیل احتمال فقدان قصد واقعی مشارکت مورد تردید قرار داده و 

 نظرپور و ملاکریمی،) شودیجاد شبهه ربا در آن میقرارگرفتن سود در برابر تسهیلات و ا

عده ، تعادل عوضین و عدالت قراردادی را از بین برده و از این جهت با قا(134ص ،1397
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بر اساس این قاعده، باید میان حقوق و تعهدات طرفین  تعارض دارد؛ چه آنکه« لاضرر»

انی به دلیل عدم تعادل به هیچ یک قرارداد، تعادل وجود داشته باشد و از رهگذر قرارداد، زی

 (.151ص ،1389قنواتی، ) نشوداز طرفین وارد 

شدن شرکا در سود حاصل از آن به از نظر فقهی نیز اقتضای قرارداد مشارکت، سهیم

الشرکه است و بر همین اساس، تقسیم سود به تناسب سهام، در فقه مورد حکم نسبت سهم

و شرط  (228ص ،3ج ،ق1420 ى،حل /357ص ،20ج ،ق1419 حسینی عاملى،) گرفتهقرار 

 ،2ج ،ق1408 ى،حل /351ص ،2ج ،ق1414 عاملى،) باطلخلاف آن، طبق یک دیدگاه، 

 کرکى /332ص ،3ج ،ق1407 طوسى،) شرکتو در دیدگاهی دیگر، مبطل عقد  (106ص

( 590ص ،1ج ،ق1410 / طبرسى،401، ص2ج ،ق1410 ى،/ حل27ص ،8ج ،ق1414 عاملى،

و  (367ص ،20ج ،ق1419 حسینی عاملى،) استمعرفی شده است؛ زیرا سود تابع سرمایه 

 ،4ج ،ق1421 / مغنیه،359، ص4ج ،[تابی] خویى، موسوى) کندمنفعت از عین تبعیت می

ای از مال مشاع، باید به مالک همان ؛ در نتیجه، سود هر حصهقانون مدنی( 32 ماده/ 218ص

از سوی دیگر، سببی برای تملیک سود بیشتر به کسی که سرمایه بیشتر حصه تعلق یابد. 

گیرد، نه خود معاوضه است، نه در آنچه به عنوان زیاده به وی تعلق می .ندارد، وجود ندارد

عقدی معاوضی ضمیمه یکی از دو عوض شده است و نه مقصود طرفین، هبه بخش زاید 

امشروع و باطل مین دلیل، چنین شرطی، ن. به ه(201ص ،4ج ،ق1410 ،شهید ثانی) است

گرفته بر شراکت نیز در نظر گرفته شود، رفتن تراضی صورتینباست و اگر موجب از

 مبطل عقد شرکت خواهد بود.

حتی اگر قراردادن سود بیشتر برای کسی که سرمایه بیشتر ندارد، در پرتو اصل آزادی  

، انصاف و عدالت قراردادی، (101ص ،1394 باریکلو،) شودقراردادی به رسمیت شناخته 

کنند این سود برای شریکی باشد که کاری برای قاعده احترام و اصل عدم تبرع ایجاب می

 ،9ج ،ق1418 طباطبایى، حائرى /620ص ،1ج ،ق1423 سبزوارى،) دهدمی شرکت انجام

مال مشترک  در جهان کنونی انجام کار در اداره»؛ زیرا (135، صق1421 حلّى، /326ص

ظهور در تبرع ندارد و هر کس کاری کند که سود آن به دیگری برسد، در برابر اقدام خود 

به همین دلیل، آنچه نصیب شریک زیاده ؛(40ص ،2ج ،1399)کاتوزیان،  «انتظار پاداش دارد

 و تحمیلی است. سویهیکشود، بدون سبب و عوض، خواه می
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 ؛بودن شرط مذکور پذیرفتنی نیستتوجیه عادلانهاستفاده از قالب عقد صلح نیز برای 

/ موسوی 6ص ،16ج ،ق1414 حلّى،) امامیهزیرا هرچند صلح، قالب وسیعی دارد و در فقه 

محدودیتی در  (762و 758، 752 مواد) ایرانو قانون مدنی  (10ص ،5ج ،ق1419 بجنوردى،

برابر اراده طرفین برای تعیین مورد صلح قرار داده نشده و مورد مذکور در قرارداد مشارکت 

استفاده از عنوان صلح به جای شرط ضمن عقد، تغییری در  حالبااین ،شودرا نیز شامل می

ماهیت تراضی و تعهد مازادی که در مورد پرداخت سود از دارایی خود بر عهده شریک 

جای شرط ضمن عقد ه به تعبیر دیگر، استفاده از عنوان صلح ب ؛کندگیرد ایجاد نمیر میقرا

با وجود پذیرش اصل آزادی اراده، انتخاب راهی قانونی برای گریز از احکام شرکت است 

بودن آن را شود؛ بدون آنکه ماهیت تحمیلیمحسوب می« تقلب نسبت به قانون»و نوعی 

 تغییر دهد.

 های مشارکت بر عهده شریک به صورت غیرمعوضدادن هزینهقرار . 4-2

های حاصل از آن به اندازه ها و زیاندر قراردادهای مشارکت مدنی مالی، تقسیم هزینه

تقسیم سود حاصل از مشارکت برای شریکان اهمیت دارد و آنجا که شریک، مبالغی بیش 

ها جزء آورده او ارد این هزینهکند، انتظار داز آورده اولیه خود برای شرکت هزینه می

محسوب شود یا در محاسبه نهایی سود و سرمایه، جداگانه محاسبه گردد. دلیل این انتظار 

تقسیم ـ دادن به مالکیت مشاع مشروع را باید در هدف شریکان از انعقاد عقد شرکت، تن

کت بودن عقد شرو ماهیت معوض ـ سود و زیان ناشی از این اقدام میان شریکان

از سوی دیگر، قرارداد مشارکت عقدی  (.19ص ،2ج ،1399 )کاتوزیان،جو کرد وجست

ای در راستای هدف شرکت، به امید داشتن عوض انجام معوض و مغابنی است و هر هزینه

 شود و اساساً شرکت، جزء عقود مجانی و احسانی نیست.می

مقرر شده است کلیه هزینهقرارداد مشارکت مدنی بانک،  8 مادهو به موجب  حالبااین

شده در ابتدای قرارداد از اموال و منابع شریک تأمین و زدههای اضافه بر میزان تخمین

های مزبور را به بانک، صلح نماید. همچنین به موجب پرداخت شود و وی جمع هزینه

در میزان  تأثیریها نماید افزایش هزینهشرط ضمن همان عقد صلح، وی قبول و تعهد می

 الشرکه بانک تغییری نیابد.الشرکه مندرج در قرارداد نداشته باشد و سهمسهم
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هزینه »، (7 ماده) «هزینه اداره امور شرکت»ها از قبیل نظیر این حکم در مورد سایر هزینه

، (21 ماده) «گیردبیمه اموال موضوع عملیات ناشی از قرارداد و هر آنچه مورد وثیقه قرار می

نیز  (27 ماده) «التحریرالثبت و حقهای مربوط به ثبت قرارداد؛ از جمله حقهزینه»همچنین 

 بر عهده شریک قرار داده شده است. جانبهیک طوربهوجود دارد و همه آنها 

 7 مادهشود که به موجب تبصره ذیل بودن شرط مذکور زمانی آشکارتر میتحمیلی

الشرکه بانک توسط بانک، تأثیر مستقیم در افزایش سهمهای اضافی قرارداد پرداخت هزینه

 کند.ایجاد می

حکم مزبور با وجود مستندبودن به اصل آزادی اراده، برخلاف عدالت معاوضی و 

« عوض متقابل»هایی را بر عهده شریک قرار داده که زیرا هزینه ؛ماهیت عقد شرکت است

ام عقود معوض و اصلی فراتر از اراده داشتن عوض متقابل، مقتضای تم کهدرحالیندارد؛ 

. حال اگر (79ص ،4ج ،1393 کاتوزیان،) شوداست و مفاد آن بر طرفین تراضی تحمیل می

ای زیاد شود که کند، به اندازههایی که شریک در طول اداره شرکت پرداخت میهزینه

ید باید به های وی را دربرگیرد، بدون تردنبودن، بخش بیشتری از پرداختعنوان معوض

های جاری، صرفاً عدالت بطلان تراضی حکم داد. در غیر این صورت، پرداخت هزینه

معاوضی را که بر پایه رعایت توازن در حقوق و تعهدات طرفین بنا شده است، از بین می

تر، شرط برد و ممکن است قرارداد را در معرض فسخ یا تعدیل قرار دهد. به عبارت کوتاه

 شود.ین حالت، تحمیلی محسوب میمزبور در بهتر

های شرکت، اظهارنظر صریحی میان فقیهان وجود ندارد، ولی هرچند در مورد هزینه

توان موضع آنان درباره نحوه تقسیم سود و جبران کارهای شریک در راستای شرکت را می

د توضیح آنکه، فقها در بیان ماهیت شرکتی که با عق ؛با مفاد حکم مزبور همسو دانست

 دادهالمال را اصل قرار شرکت عقدی(، توزیع سود و زیان به نسبت رأس) شودحاصل می

یک از شرکا را که در راستای سودآوری شرکت، کاری  و هر (354ص ،16ج ،ق1414 حلّى،)

 دانندالمثل عمل خویش میانجام داده باشد، مستحق سهم بیشتری از سود یا مستحق اجرت

. این حکم را که بر مبنای (201ص ،4ج ،ق1410،شهید ثانی/ 199ص ،10ج ،ق1403 اردبیلى،)

توان به طور ، می(301ص ،26ج ،ق1404 )نجفی،داشتن کار انسان صادر شده است مالیت

به « مال»تری در مورد تمام اموالی که شریک بعد از انعقاد عقد شرکت، با عنوان کلی
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های خود در شرکت، مستحق پرداخت آورد، جاری کرد و وی را در مورد تمامشرکت می

گاه هر شرطی که این نتیجه عادلانه را ناممکن و تقسیم سود و آن .عوض و جبران دانست

کرد هر شریک مقرر نماید، از نظر زیان شرکت را به نسبتی مغایر با میزان آورده و هزینه

 احکام کلی فقهی، غیرمنصفانه و تحمیلی خواهد بود.

 جانبهیکتعهدات فعلی . 4-3

مراد از تعهدات فعلی، هر آن چیزی است که در قالب شرط فعل بر عهده طرف مقابل عقد 

گیرد؛ اعم از اینکه ناظر به انجام یا عدم انجام یک عمل مادی یا متضمن انجام یا قرار می

که ممکن است گونههمان (.42ص ،1385 محقق داماد،) باشدعدم انجام یک عمل حقوقی 

شرط فعل به سود یا علیه یکی از دو طرف عقد یا هر دوی ایشان باشد، ممکن است به 

سود یا علیه شخص یا اشخاص ثالث هم قرار داده شود که نفوذ و اعتبار چنین شرطی، به 

 (.65ص ،4ج ،1398 شهیدی،) استاراده شخص یا اشخاص ثالث وابسته 

ای از شروط فعل است که جملگی به رنده مجموعهقرارداد مشارکت مدنی بانکی دربردا

اند. برخی از این نفع بانک و به نحو تحمیلی و غیرمنصفانه در ضمن عقد گنجانده شده

شروط، بر عهده متقاضی تسهیلات به عنوان شریک و طرف قرارداد با بانک و برخی نیز بر 

ته از شروط فعل، جداگانه مورد ، این دو دسروازاین ؛گذارها قرار داده شده استعهده وثیقه

 گیرد.بررسی قرار می

 . شروط فعل مقرر بر عهده گیرنده تسهیلات4-3-1

شروط فعلی که در ضمن قرارداد مشارکت مدنی بانک بر عهده شریک قرار داده شده 

 است، عبارت از موارد زیر است:

 ؛(7 ماده) تبرعی به صورت شرکت و اجرای طرح امور الف( اداره

 ؛(8 ماده) خودهای اضافی توسط شریک از اموال تأمین و پرداخت کلیه هزینهب( 

 مشارکتج( خودداری از هرگونه معامله اعم از عین و منفعت نسبت به اموال موضوع 

 ؛(9 ماده)

نمودن امکان بازدید بانک از محل اجرای طرح و تهیه و تسلیم گزارش مربوط د( فراهم

 ؛(10 ماده) زمان که بانک تشخیص دهدبه نحوه فعالیت شریک در هر 
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الشرکه بانک به علاوه سود ابرازی موضوع مشارکت و ضرر و زیان ه( پرداخت سهم

 ؛(11 ماده) طرحده بودن وارده به بانک در صورت زیان

 مدتو( خرید موضوع مشارکت توسط شریک در صورت فسخ قرارداد قبل از انقضای 

 ماده 1 بند)یا فروش آن به شخص ثالث  (13 ماده 1 بند) مشارکتیا در پایان مدت ( 12 ماده)

 ؛(13

 مدت تمام در آن هایوثیقه و قرارداد از ناشی عملیات موضوع اموال نمودنز( بیمه

 ؛(21 ماده) طرح اجرای

 دولتی نهادهای توسط وثیقه تملک صورت در دیون توسط شریک فوری ح( پرداخت

 ؛(23 ماده 4 بند) آن امثال و شهرداری یا

فرسایی را بر عهده شریک قرار شروط مزبور علاوه بر اینکه رفتار نسبتاً سنگین و طاقت

های قراردادی، اجرای قرارداد را با دشواری مواجه کرده و داده و از جهت تشدید مسئولیت

ساردویی) ستبودن قرارداد از نظر نتیجه را داراهای غیرمنصفانهاز این حیث، یکی از مؤلفه

-، ناعادلانه و تحمیلی محسوب میجانبهیکبه دلایل زیر، (، 57ص ،1390 پور،نسب و کاظم
 شود:

هرگونه معامله نسبت به اموال موضوع مشارکت از شریک،  سلب اختیار انجام .1

 قانونگذاربرخلاف مقررات قانونی و حقوق مالکانه وی صورت گرفته است؛ زیرا 

بدون رضایت شرکای دیگر، سهم خود را »ه است به هر یک از شرکا اجازه داد

نفوذ چنین تصرفاتی  قانون مدنی(. 583 ماده) «جزئاً یا کلاً به شخص ثالثی منتقل کند

شریک در حصه خود  چراکهاز نظر قانونی حتی به اذن سایر شرکا نیاز ندارد؛ 

 ،2ج ،1399 کاتوزیان،) شودکند و این تصرفات، فضولی محسوب نمیتصرف می

 (.43ص

با وجود اینکه مقتضای عقد شرکت، مشارکت در سود و زیان است و نه صرفاً  .2

، انجام تمامی امور شرکت به صورت (398ص ،ق1429 سبحانی،) سودمشارکت در 

تبرعی بر عهده شریک قرار داده شده است. در مواردی نیز که انجام عمل مشروط، 

هده شریک است؛ بدون اینکه جزء ای داشته باشد، هزینه انجام آن نیز بر عهزینه

 آورده او محسوب شود یا به نحو دیگر جبران گردد.
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ـ  مدتالزام شریک به خرید موضوع مشارکت در صورت فسخ قرارداد در اثنای  .3

قرارداد صرفاً توسط بانک متصور است و از شریک در قالب  6 مادهکه به موجب 

ایان مدت مشارکت یا یا در پ ـ شرط ضمن عقد خارج لازم، سلب شده است

 حسینى مراغى،) فقهفروش آن به شخص دیگر، با اصل حاکمیت اراده که در 

 کاتوزیان،) حقوقو  (370ص ،2ج ،ق1411 شیرازى، / مکارم49ص ،2ج ،ق1417

به عنوان اصلی بنیادین در تنظیم مقررات مدنی مورد  (148-144ص ،1، ج1393

 پذیرش قرار گرفته در تعارض است.

قراردادن تعهد اجرای مفاد قرارداد و اداره شرکت بر عهده شریک به موجب شرط  .4

 آمدهدستبهضمن عقد، بدون درنظرگرفتن عوض برای آن و تعلق بخشی از منافع 

بر اساس این قاعده،  چراکهاز این عمل به بانک، برخلاف مفاد قاعده احترام است؛ 

به منظور دستیابی به هدف او کار شخص در صورتی که با دستور فرد دیگر و 

 (.190ص ،3ج ،ق1415 انصارى،) داردانجام شود، لزوم جبران 

دار وی در صورت شدن دیون مدتالزام شریک به پرداخت فوری دیون و حال .5

تملک وثیقه توسط نهادهای دولتی ـ که خود ممکن است به دلیلی خارج از اراده 

با ماهیت وثیقه و خلاف مقتضای آن شریک یا مالک وثیقه رخ دهد ـ در تعارض 

 دهداست؛ زیرا وثیقه عقدی تبعی است و حق سابق را مورد توثیق قرار می

هر تغییری در موضوع وثیقه، مانند تلف مورد  روازاین ؛(186ص ،1394 باریکلو،)

الاصول نباید بر عقد اصلی و دیون ناشی از آن، علی درآمدنوثیقه یا مستحق للغیر 

 ذار باشد.آن تأثیرگ

با توجه به دلایلی که بیان شد، مجموعه شروط مزبور، برابری معاملی را که عنصر 

 طوربهبرد و بدون تردید، نتیجه مشارکت را محوری در عدالت معاوضی است، از بین می

 دهد.ناروا به نفع بانک تغییر می
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 گذار. شروط فعل مقرر بر عهده وثیقه4-3-2

ارداد مشارکت مدنی بانکی، تعهداتی را نیز که به موجب شروط تعهدات فعلی مقرر در قر

شود. این شروط به مالکان وثیقه گذارده شده است، شامل می ضمن عقد بر عهده مالک/

 شرح ذیل است:

الف( خودداری از هرگونه معامله ناقله تحت هر عنوان توسط مالک یا مالکین وثیقه 

 ؛(23 ماده 1 بند)نسبت به عین مورد وثیقه 

 ؛(23 ماده 2 بند) بانک موافقت بدون وثیقه مورد در تغییر ایجاد از ب( خودداری

 ماده 5 بند) وثیقه مورد منافع انتقال از قبل وثیقه بانک توسط مالک از تأییدیه ج( اخذ

23). 

برخی از نویسندگان، دریافت رهن از متقاضی تسهیلات توسط بانک را فاقد توجیه 

در قرارداد، رابطه بانک و متقاضی تسهیلات، رابطه  ازآنجاکه»اند: آوردهشرعی دانسته و 

توان از متقاضی تسهیلات رهن دریافت کرد؛ به بیان دیگر، اخذ شریک با شریک است، نمی

یا  وقتهیچرهن در عقد مشارکت، توجیه شرعی ندارد؛ زیرا در این قرارداد ممکن است 

 )نظرپور و ملاکریمی، «یاید و شریک مدیون بانک نشودکم تا سررسید، دینی به وجود ندست

وجود دین، شرط صحت »حکم مزبور بر این گزاره حقوقی مبتنی است که  .(136، ص1397

 / موسوى خمینى،417ص ،2ج ،ق1410 / حلّى،44ص ،2ج ،ق1406 )طرابلسى، «عقد رهن است

و چون در زمان انعقاد عقد شرکت، هنوز دینی وجود ندارد که بر اساس  (6ص ،2، ج[تابی]

آن بتوان رابطه میان بانک و شریک را از قبیل رابطه طلبکار و بدهکار در نظر گرفت، پس 

 دریافت رهن هم که تابع وجود دین است، صحیح نخواهد بود.

« جرای تعهدات شریکای برای اطمینان از حسن اوثیقه»حتی اگر رهن مذکور به عنوان 

ای که در ضمن محسوب شده و صحیح دانسته شود، باید گفت از نظر حقوقی وثیقه

قرارداد مشارکت بانکی پس از قبول و امضای مالک وثیقه، متعلق حق بانک قرار گرفته و 

شود، ولی این به معنای اختیارات مالک به تصرفاتی که منافی با حق بانک نباشد محدود می

به عبارت دیگر، قلمرو محدودیت مالک، منحصر در  ؛ر حقوق مالکانه وی نیستنفی سای

الرهانه بانک نباشد، است و سایر تصرفات وی که منافی با حق« مضر»و « منافی»تصرفات 

که ایگونهبهمنافع یا واگذاری آنها، تعمیر مورد وثیقه یا ایجاد تغییر در آن  استیفایاز قبیل 
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قانون  30 مادهیا افزایش منافع گردد، طبق قاعده سلطه و به استناد  موجب مرغوبیت وثیقه

 ،1392 کاتوزیان، /369ص ،2ج ،1373 امامى، /210ص ،1394 باریکلو،) است مشروعمدنی، 

 (.376ص ،4ج

اگر تصرفات ناقله از مصادیق تصرفات ناقل منافع مانند »اند: برخی در این زمینه آورده

اجاره باشد باید گفت چون چنین تصرفاتی عموماً با حقوق مرتهن منافات و مباینت ندارد، 

جایز است؛ بنابراین انعقاد عقد اجاره به مدت سررسید دین یا به مدت کمتر یا بیشتر از آن، 

تواند با فروش عین مرهونه، طلبش را مرتهن می هرحالبهنیازی به اذن مرتهن ندارد؛ زیرا 

 دارداین نظریه که در فقه نیز طرفدارانی  .(15ص ،1395 )باقری و مقصودی، «وصول کند

، به معنای جواز تصرفات (195ص ،25ج ،ق1404 / نجفى،209ص ،13ج ،ق1414 حلّى،)

 اذن مرتهن است. اصلاحی راهن در مورد مال مرهونه و نفوذ آنها بدون نیاز به

تواند در رهن تغییراتی بدهد می»قانون مدنی،  794 مادهبر این اساس، راهن به استناد 

یا تصرفات دیگری که برای رهن نافع باشد و منافی حقوق مرتهن هم نباشد به عمل آورد؛ 

انک قبل نمودن مالک وثیقه به اخذ تأییدیه از بملزم .«بدون اینکه مرتهن بتواند او را منع کند

از انتقال منافع یا الزام وی به خودداری از ایجاد تغییر در مورد وثیقه بدون موافقت بانک، با 

وجود ممنوعیت منع وی از تصرفات مالکانه غیرمنافی با حقوق راهن بر اساس مواد مزبور، 

سلب حقوق مالکانه و قانونی وی بوده و شرطی تحمیلی است که به لباس آزادی اراده 

 ته است.آراس

 تشخیص موارد و تفسیر مندرجات قرارداددرگرایییکجانبه. 4-4

ای تنظیم شده است که در آنها برخی از مواد قرارداد مشارکت مدنی بانکی به گونه

الاتباع دانسته شده ، معتبر و لازمجانبهیکتشخیص و ادعای بانک برای شریک، به صورت 

 های زیر ملاحظه نمود:توان در نمونهرا می گراییجانبهیکاست. موارد این تحکم و 
الشرکه شریک در شدن سهممؤسسه اعتباری در مورد مصرف الف( تشخیص بانک/

 مادهتبصره ) مشارکتجهت اجرای طرح موضوع مشارکت و یا واریز آن به حساب مشترک 

 ؛(5

 ؛(7 ادهم) مدنیمؤسسه اعتباری بر اداره امور شرکت  ب( نظارت بانک/
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مؤسسه اعتباری در مورد مطالبه گزارش مربوط به نحوه  بودن تشخیص بانک/ج( ملاک

 ؛(10 ماده) شریکفعالیت 

د( هماهنگی و نظارت بانک درباره خریداری حصه قابل فروش بانک حداقل به مبلغ 

طبق قرارداد یا فروش  شدهانجامهای الشرکه پرداختی بانک، سود و سایر هزینهاصل سهم

 ؛(1-13 ماده) ثالثآن به شخص 

 ؛(3-13 ماده) شریکمؤسسه اعتباری در مورد تخلف  هـ( تشخیص بانک/

مؤسسه اعتباری در مورد تخلف از مقررات و یا هریک از شرایط و  و( تشخیص بانک/

ه اعتباری مؤسس بودن تعبیر و تفسیر بانک/تعهدات این قرارداد و معتبر و غیرقابل اعتراض

 ؛ (17 ماده) آنهادر مورد 

ان و گذاروثیقه گذار/مؤسسه اعتباری درباره تخلف شریک و یا وثیقه ز( تشخیص بانک/

 .(22 ماده)ضامنین از مفاد قرارداد  یا ضامن/

معیار قراردادن تشخیص بانک در کلیه موارد مربوط به اجرای طرح و تخلفات شریک 

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

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

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

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

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

عسکری و ) استاست که بر شریک تحمیل شده  جانبهیکطرف، شروطی غیرعادلانه و 

 (.42ص ،1397 مقدم و نعمتی،/ مصباحی3-2ص ،1399منجزی، 

 مال مشترک سلب حق تقاضای افراز. 4-5

یکی از شروطی که در قرارداد مشارکت مدنی بانکی به صورت تحمیلی بر عهده شریک 

 مادهقرار داده شده، سلب حق تقاضای افراز مال مشترک موضوع قرارداد است. به موجب 

به صورت  باری و شریک در طرح موضوع مشارکتمؤسسه اعت مشارکت بانک/»قرارداد،  9

مشاع بوده و کلیه احکام اموال مشاعی نسبت به آن جاری است. همچنین شریک حق 

تقاضای افراز مال مشترک و هرگونه معامله اعم از عین و منفعت را نسبت به اموال موضوع 
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با توجه به اینکه یکی از کارکردهای شرط نتیجه، سلب حق  .«مشارکت از خود سلب نمود

شرط »ای از توان نمونه، این مورد را می(167-166ص ،1396 روی،شی) استاز طرف عقد 

 در نظر گرفت که در ضمن قرارداد مشارکت مدنی بانکی گنجانده شده است.« نتیجه
بر مبنای قواعد حاکم بر مالکیت  1افراز در اصطلاح عام و رایج، به معنای تقسیم است.

 «اضای تقسیم مال مشترک را بنمایدتواند هر وقت بخواهد تقالمال میهر شریک»مشاع، 

زیرا هر مالکی حق همه گونه تصرف و انتفاع را از مال خود دارد و قانون مدنی(؛  589 ماده)

بر این اساس، سلب این حق  (.141ص ،2ج ،1373 امامی،) استتقسیم یکی از آن تصرفات 

قانونی و مالکانه از شریک به موجب شرط ضمن عقد، مانعی در برابر حاکمیت اراده آزاد 

 وی و برخلاف اصل برابری قراردادی و بنابراین، شرطی تحمیلی است.

قراردادهای مشارکت شروط تحمیلی در  با مقابله. راهکارهای 5

 مدنی بانکی

قابل دریافت است، شروط تحمیلی یکی از  روشنیبهیشین که از مطالب پهمچنان

جدی اجرای عقود مشارکتی در نظام بانکی ایران است و موجب ناکارآمدی آن  هایآسیب

و عدم استفاده شایسته از ظرفیت این عقود در افزایش تولید و اشتغال و بهبود فضای 

نداشتن بانک به دسترسی» دهدگرفته نشان میصورت هایبررسیشود. اقتصادی کشور می

انگیزه زیاد بانک برای »، «اعتمادی به وی در گزارش سود و زیاناطلاعات مشتری و بی

نااطمینانی از نتایج فعالیت اقتصادی موضوع طرح »، «کسب سود و عدم تحمل ریسک ضرر

نظارت و  موجب بههای بانک افزایش هزینه»و « شدن منابعمشارکت و احتمال سوخت

عوامل استفاده بیجا از شروط ضمن عقد در  ترینمهماز « ت در فعالیت اقتصادیدخال

)نظرپور و  تسهیلات است برگیرندگانقراردادهای مشارکت مدنی و تحمیل شروط مزبور 

                                              
 اموال از نوع هر از تقسیم در بتوان شرکا از یک هر براى که صورتی است». افراز در معنای خاص خود، 1

(. در این تقسیم که بیشتر در مال مشترک مثلی واقع 142ص ،2ج ،1373 )امامی،« نمود معین اىحصه

شود؛ بدون اینکه به تعدیل قیمت نیاز باشد. شود، به هر شریک به تناسب حصه مشاع او داده میمی

 کاتوزیان،است )قانون آیین دادرسی مدنی، همین معنی  13ماده  8بند در « درخواست افراز»مقصود از 

 (.60- 59ص ،2ج ،1399
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رسد استفاده به نظر می .(77ص ،1387 / نصرآبادی و شعبانی،131-130ص ،ق1397 ملاکریمی،

مقابله با وضع شروط تحمیلی در قراردادهای مشارکت مدنی تواند در از راهکارهای زیر می

 بانکی مؤثر باشد.

 . محاسبه سود در انتهای فعالیت اقتصادی مشترک5-1

همچنان که بیان شد، اقتضای قرارداد مشارکت، تسهیم سود و زیان در بین شرکا بعد از 

انی یا خدماتی که اقتصادی تولیدی، بازرگ هایفعالیتتحقق آن است. بر همین اساس در 

بانک در قالب قرارداد مشارکت، مسئولیت تأمین منابع مالی آن را در ازای مشارکت در سود 

و سهم بانک و شریک از آن  آمدهدستبهپذیرد، ارزیابی سود از شرکت می آمدهدستبه

 باید در انتهای فعالیت اقتصادی مشترک صورت گیرد. این کار علاوه بر مطابقت واقعی با

های مفاد قرارداد مشارکت، موجب توزیع عادلانه درآمد، هدایت منابع بانکی به سمت طرح

های کند و جلوگیری از اختصاص منابع به طرحپربازدهی که سود نهایی بانک را بیشتر می

بازده، کاهش هزینه تولید به دلیل عدم الزام تولیدکننده به پرداخت مبالغ ثابتی ثمر یا کمبی

وری در راستای تخصیص منابع به طرحعنوان سود تسهیلات به بانک و افزایش بهرهبه 

-همچنین در این روش، تلاش و برنامه .(295ص ،1382 )قادری، های سودآور خواهد شد
ها که بازگشت سریع ثمررسیدن سریع طرحگذار برای بهریزی بانک و سایر شرکای سرمایه

 ردد، بیشتر خواهد شد.سرمایه و منابع اعطایی را سبب گ

. واگذاری شرکت به گیرنده تسهیلات و بازگشت سرمایه بانک به 5-2

 صورت تدریجی

قرارداد مشارکت مدنی، نگرانی بانک از عدم اجرای  11 مادهیکی از دلایل عمده در وضع 

صحیح طرح موضوع مشارکت و به تبع آن، عدم بازگشت سرمایه و سود مورد انتظار بانک 

توان از راهکار واگذاری تدریجی شرکت موضوع ی رفع این نگرانی، میاست. برا

« مشارکت کاهش یابنده»تسهیلات به مشتری استفاده کرد. در این روش که از آن با عنوان 

و  پور/ نظر99-98ص ،1387 )نصرآبادی و شعبانی،نیز یاد شده است « مشارکت تناقصی»و 

اولین دوره بازدهی شرکت و تقسیم سهم هرکدام ، پس از (268 -267ص ،1397ملاکریمی، 

شود که نتیجه از شرکا، سرمایه بانک در قالب اقساط سالیانه توسط شریک بازپرداخت می
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آن، کاهش تدریجی سهم بانک و افزایش سهم شریک است و در نهایت، تمام مالکیت 

بانک در زمان گردد. به این ترتیب، علاوه بر بازگشت منابع میشرکت به شریک منتقل 

تر و کاهش ریسک نقدینگی و محدودیت منابع در برابر تقاضاهای جدید تأمین مالی، کوتاه

تواند از محل یابد و بانک میهای مربوط به نظارت بانک و اجرای طرح کاهش میهزینه

 دلیل بهدیگر تولیدی مشارکت نماید. در این روش،  هایطرحمنابع تجدیدیافته در 

دادن شروط نگرانی بانک از این جهت، قراریه بانک در زمان کوتاه و رفع بازگشت سرما

 گذار هم ضرورتی نخواهد داشت.فعل تحمیلی بر عهده مشتری و وثیقه

 کارگیری امتیازات قراردادیه. ب5-3

عدم دسترسی بانک به اطلاعات مشتری و اعتبار و توانایی وی در بازپرداخت تسهیلات، 

شود و این خود به تعیین بانک به گزارش سود و زیان شریک میاعتمادی موجب بی

گردد. برای رفع این مشکل، میشروط تحمیلی بر عهده شریک در ضمن قرارداد منجر می

توان از قراردادهای تشویقی یا امتیازات قراردادی در ضمن همان قرارداد مشارکت به نفع 

خش زیادی از مازاد سود مورد انتظار و توان تمام یا بشریک استفاده کرد. از جمله می

 .(101ص ،1387 )نصرآبادی و شعبانی، در ابتدای قرارداد را به شریک واگذار کرد شدهتعیین

این کار علاوه بر افزایش انگیزه شریک برای اجرای صحیح طرح مشارکت و مصرف بهینه 

از جمله نظارت منابع دریافتی در موضوع شرکت، موجب لغو بسیاری از شروط تحمیلی، 

 و کنترل اجرای طرح خواهد شد.

 برخی از شرکا گیریکناره. تداوم فعالیت شرکت با وجود 5-4

 گیریکنارهبانک، درخواست افراز مال مشترک توسط شریک و اعلام  هاینگرانییکی از 

 او از ادامه انجام فعالیت تولیدی بازرگانی یا خدماتی قبل از انقضای مدت قرارداد است و

قرارداد مشارکت مدنی، حق تقاضای افراز مال مشترک به موجب  9 مادهبر همین اساس در 

شرط نتیجه از وی سلب شده است. هرچند این شرط تحمیلی است و با آزادی قراردادی 

توان با درج شرایطی مبنی بر تداوم فعالیت شرکت با وجود کنارهسازگاری ندارد ولی می

دهنده، سرمایه و ت با بانک، حقوق قراردادی شریک انصرافگیری شریک از ادامه شراک

زیرا بر اساس این فرضیه که تسهیلات بانکی به  ؛سود مورد انتظار بانک را نیز تضمین نمود
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اصل »گرفته توسط بانک، شود که بر اساس بررسی صورتاختصاص داده می هاییطرح

در طول مدت قرارداد قابل برگشت  الشرکه و سود مورد انتظار ناشی از مشارکت مدنیمال

، این سود صرفاً (1362قانون عملیات بانکی بدون ربا،  8 ماده) «و مشارکت قابل تصفیه باشد

 ؛(169ص ،1368 نژاد،)والیدر صورت تداوم فعالیت اقتصادی مزبور قابل تحقق است 

ود را نموده و تواند با پذیرش درخواست شریکی که مطالبه افراز سهم خبنابراین بانک می

پرداخت سهم او و تملک موضوع شراکت، زمینه تداوم فعالیت شرکت را فراهم نموده و از 

این طریق، بدون اینکه شرایط تحمیلی موصوف را بر شریک خود مقرر نماید، به سرمایه و 

 سود مورد انتظار خود دست یابد.

 . استفاده از ظرفیت نهادهای نظارتی5-5

ستقل غیر از بانک که بتواند بر اجرای قرارداد مشارکت، نظارت نموده و استفاده از نهادی م

همچنین در مورد رفع اختلاف میان مشتری و بانک و تعیین میزان پیشرفت طرح و سود 

یابد، گذاری اموال موضوع شرکت ضرورت میمشارکت و نیز در مواردی که نیاز به قیمت

توان در اجرای ز راهکارهای مفیدی است که میکارشناسانه ارائه نماید، یکی ا اظهارنظر

قراردادهای مشارکت از آن بهره جست و به این ترتیب از تحمیل نظر بانک به مشتری در 

 این موارد جلوگیری کرد.

 گیرینتیجهو  بندیجمع

 توان به نتایج زیر دست یافت:، میشد تحلیل و بررسیبا توجه به آنچه در پژوهش حاضر 

ای از شروط و تعهدات مشارکت مدنی بانکی به دلیل دربرداشتن مجموعهقرارداد  .1

شود و قطعی و غیرقابل مذاکره و غیرقابل تغییر، از قراردادهای الحاقی محسوب می

اراده متقاضی تسهیلات در آن، در حدی مؤثر است که به آن بپیوندد یا از انعقاد آن 

 خودداری کند.

شود و لحاظ ماهیت حقوقی، عقد محسوب می قرارداد مشارکت مدنی بانکی از .2

رعایت قواعد عمومی قراردادها و از جمله شرایط اساسی صحت معاملات  روازاین

در انعقاد آن ضروری است. علاوه بر این، قرارداد مزبور از لحاظ قواعد 
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های آن نیز اختصاصی، تابع مقررات عقد شرکت در قانون مدنی است و ویژگی

 د.شوساس ارزیابی باید بر همین ا

های قرارداد، شروط تحمیلی بخش در حال حاضر، به دلیل استانداردبودن فرم .3

دهد. منظور از شروط ناپذیر قراردادهای مشارکت مدنی بانکی را تشکیل میانفکاک

اعم از شرط ـ  ضمنیتحمیلی، مجموعه شروط و التزاماتی است که به صورت 

اند و به دلیل مستندبودن به اراده طرف برتر ه شدهدر قرارداد گنجاند ـ فعل یا نتیجه

زنی در گونه چانهکننده منافع بانک هستند و امکان هیچدر قرارداد، صرفاً تأمین

 مورد آنها وجود ندارد.

د؛ ولی آنچه مهم کرتوان در دو بخش شکلی و ماهوی مطالعه شروط تحمیلی را می .4

ت؛ زیرا اولاً در شرایط عادی، است، بخش دوم، یعنی شروط تحمیلی ماهوی اس

وجود شروط تحمیلی ماهوی، تحقق شروط تحمیلی ماهوی را مفروض و مسلم 

دهد؛ ثانیاً، آنچه برای متعاقدین در عقود معاوضی اهمیت دارد، تأمین منافع قرار می

آنها از معاوضه و عقد است و شروط تحمیلی مستقیماً بر نتایج عقد و حقوق و 

 گذارند.آن تأثیر میتعهدات ناشی از 

قراردادن هزینه»، «تقسیم نامتوازن سود مشارکت»گرفته، بر اساس پژوهش صورت .5

بر  جانبهیکتعهدات فعلی »، «های مشارکت بر عهده شریک به صورت غیرمعوض

موارد و تفسیر در تشخیص  گراییجانبهیک»، «گذارعهده گیرنده تسهیلات و وثیقه

مصادیق  ترینمهماز « سلب حق تقاضای افراز مال مشترک»و « مندرجات قرارداد

 شروط تحمیلی ماهوی در قرارداد مشارکت مدنی بانکی است.

دهد این تحلیل مصادیق شروط تحمیلی در قرارداد مشارکت مدنی بانکی نشان می .6

اند و در ه تدوین شدهگیری از نتایج واقعی اصل حاکمیت ارادشروط بدون بهره

آنها برای اراده آزاد متقاضی تسهیلات، جایگاهی در نظر گرفته نشده است. علاوه 

بر این، شروط مزبور اصل عدالت و انصاف را که از اصول بنیادین احکام فقهی و 

 مبنای وجدانی و غیرمصرح عقود معاوضی است، نقض کرده است.

 گیرنده به شرکت مشترک، واگذاری اقتصادی فعالیت انتهای در سود محاسبه .7

 امتیازات کارگیریبهتدریجی،  صورت به بانک سرمایه بازگشت و تسهیلات
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شرکا  از برخی گیریکناره وجود با شرکت فعالیت قراردادی به نفع شریک، تداوم

نظارتی، از جمله راهکارهای عملی و مفیدی هستند  نهادهای ظرفیت از و استفاده

های بانک و تعدیل شروط تحمیلی در قراردادهای جهت رفع نگرانیتوان در که می

 مشارکت مدنی بانکی مورد توجه قرار داد.

 و مآخذ منابع
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تحلیل فقهی ـ حقوقی برخی از مواد »نعمتی؛ محمدحسین  و مقدم، غلامرضامصباحی .43

، اي فقهیرشتهدوفصلنامه علمی ـ تخصصی پژوهشنامه میان ؛«قرارداد مشارکت مدنی بانکی

 .1397، 1، ش7س

 ق.1421 انصاریان، قم: مؤسسه ،2، چ4؛ جالصادق الإمام فقه ؛محمدجواد مغنیه، .44

 ق.1411 ،امیرالمؤمنین امام مدرسه ، قم:3، چ2؛ جالفقهية القواعد ناصر؛ مکارم شیرازى، .45
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 مكتبة منشورات قم: ؛التأمین کتاب و الشركة فقه ؛عبدالکریمسید موسوى اردبیلى، .46

 ق.1414 مفید، العلمدار – أمیرالمؤمنین

 ق.1419 الهادی، نشر ، قم:5ج؛ الفقهية القواعد ؛آقابزرگ بنسیدحسن موسوى بجنوردى، .47

بی] العلم، دار مطبوعات مؤسسه ، قم:2و1ج ؛الوسيلة تحریر ؛اللهسیدروح موسوى خمینى، .48

 .[تا

 ق.1421 ،خمینى امام آثار نشر و تنظیم مؤسسه ، تهران:5؛ جالبیع کتاب؛ ــــــــ .49

 .[تابی] ،[نابی] [:جابی]، 4؛ جالوثقى العروة شرح فی المستند ؛ابوالقاسمسید موسوى خویى، .50

 لبنان: – بیروت ،7، چ26-25ج ؛الإسلام شرائع شرح فی الکلام جواهر ؛محمدحسن نجفى، .51

 ق.1404 العربی، التراث إحیاء دار

های بانک در اجرای قرارداد مشارکت در سود و چالش»شعبانی؛ د ماح و نصرآبادی، داوود .52

 .1387، 1، ش1س ،مطالعات اقتصاد اسلامی ؛«زیان و راهکارهای آن

بررسی قرارداد مشارکت مدنی بانک مرکزی از »ملاکریمی؛ فرشته  و قیپور، محمدننظر .53

 .1394، 57، ش15، سفصلنامه علمی پژوهشی اقتصاد اسلامی ؛«دید قواعد فقهی

؛ تهران: پژوهشکده پولی و اي از قراردادهاي بانکیکاربرد قواعد فقهی در نمونه؛ ــــــــ .54

 .1397زی ج.ا.ا، بانکی بانک مرک

، تهران: مرکز آموزش بانکداری 1؛ چمجموعه قوانین و مقررات بانکینژاد، مرتضی؛ والی .55

 .1368بانک مرکزی ج.ا.ا، 


