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  چکیده

ها،  اثرات سوء مخاطره ۀخاطر و نیز توزیع عادلان افزایش امنیت ذهنی و اطمینان منظورنهاد بیمه به 
اهل (اما دیگر کشورهاي مسلمان  .دکن نقش مهمی در بهسازي بستر اقتصادي جامعه فراهم می

هاي متعارف، براي  کردن بیمه ه اقتصاد اسلامی، با مردود اعلاماز زمان تزریق این صنعت ب) سنت
هاي مختلف مورد ارزیابی قرار را در کنفرانسآنها این مسئله  .ه تلاش زیادي کردندجایگزینی بیم

چه بیشتر مردم  ترین عاملی که باعث گرایش هر مهم. داده و الگوي تکافل را پیشنهاد دادند
گذار و هم  عنوان بیمه مشارکت مردم هم به است شده  تکافل ۀکشورهاي مختلف به فعالیت در بیم

بر دستیابی به چنین   دهند که علاوه گر بوده است که صندوق تکافل را تشکیل می عنوان بیمه به
. شوند هاي سودآور صندوق تکافل شریک میگذاری اران در سود حاصل از سرمایهگذ هدفی، بیمه

زاد و مبناي مشروعیت حقوقی آن بودن مشروعیت ماۀ اصلی این پژوهش، بررسی مجازمسئل
است که با استنادات و مطالعات اي  روش تحقیق حاضر در این پژوهش اسنادي کتابخانه. است
اي نصیب  وضوع داریم که سودي که از فعالیتهاي بیمهگرفته سعی بر تحلیل این م انجام

 10 ةهمچنین ماد معوضه و ۀتکافل در قالب هب ۀاساس گنجاندن بیم شود بر کنندکان می مشارکت
  .استقانون مدنی، در دیدگاه حقوق جمهوري اسلامی ایران داراي مبنایی شرعی 

  .تکافل، حقوق مدنی ۀتکافل، مازاد بیم ۀبیم :واژگان کلیدي
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  مقدمه . 1
اثرات سوء  خاطر و نیز توزیع عادلانۀ افزایش امنیت ذهنی و اطمینان منظورنهاد بیمه به 

این نهاد با . کند ها، نقش مهمی در بهسازي بستر اقتصادي جامعه فراهم می مخاطره
ی و کاهش هاي مختلف زندگ هاي ناشی از انواع خطرات متداول در عرصهکاهش زیان

بینی، نقش مهمی در تحقق عدالت اقتصادي  هاي غیرقابل پیشفقر جبري ناشی از خسارت
مین بخشی از منابع مالی مورد نیاز براي أاه این نهاد در تهمچنین جایگ. دکن ایفا می
گذاري، افزایش تولید و اشتغال پایدار، موجب اهمیت آن در تحقق پیشرفت  سرمایه

ایرانی  -بدیل در الگوي اسلامی به همین جهت نهاد بیمه از اجزاء بی. دشو اقتصادي می
  .)37: 1386، نیا توحیدي(شود  پیشرفت محسوب می

موریت أم عنوان متولی صنعت بیمه در کشور مرکزي جمهوري اسلامی ایران به ۀبیم
مناسب را جهت توسعه و ارتقاء کمی و کیفی عملکرد این صنعت فراهم  ۀدارد زمین

بدین لحاظ و به جهت راهبرد کلان کشور در پیشرفت دانش بنیان اقتصاد ملی، . آورد
 ۀمین نیازمندي علمی و توسعأدف تبا ه) مرکزي ۀوابسته به بیم(بیمه  ةپژوهشکد
: 1387نیا و سیفلو،  توحیدي(د کن افزاري صنعت بیمه کشور فعالیت می هاي نرمزیرساخت

13.(  
اي که  ۀ تکافل مسئلهبر معرفی بیم  سعی ما بر این است که علاوه ،در این تحقیق

همان سودي شود که مردم گرایش بیشتري به این نوع بیمه داشته باشند یعنی  باعث می
شود را مورد ارزیابی  کنندکان در این بیمه می اي نصیب مشارت که از فعالیتهاي بیمه
الات پاسخ دهیم که آیا چنین مازادي در دیدگاه حقوق جمهوري ؤقرار داده و به این س

ام مبناي شرعی ؟ اگر مجاز هست بر کدیا خیر استاسلامی ایران داراي مبنایی شرعی 
  .استو قانونی 

  روش تحقیق .2
بندي نظرات و  شود تا براي رسیدن به هدف پژوهش که جمع در این تحقیق تلاش می

اي جدید که در اقتصاد اسلامی  هاي مختلف در ارتباط با این نحو از فعالیتهاي بیمه دیگاه
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بروز و نمایان گشته، بتوان به دیدگاه متناسب با شرع و قانون براي بازپرداخت مازاد 
شود روش  کار گرفته می  هروش تحقیقی که در این تحقیق ب .دست یافت صندوق تکافل

هاي  رسی منابع حقوقی نظریات و دیدگاهپژوهشگر با بر. اي است اسنادي و کتابخانه
دلایل بازتوزیع مازاد،  ةها دربار نظران را مورد ارزیابی قرار داده و با بررسی دیدگاه صاحب
  . دکن صلی تحقیق را بررسی میا ۀشده در مسئل الات مطرحؤپاسخ س

  تحقیق  ۀپیشین. 3
  تحقیقات داخلی . 3-1

مین أبررسی تطبیقی نظام بیمه و ت«اش با عنوان  نامه پایان در) 1385(مهر  محمدي
، به تبیین ماهیت و اهمیت تعاون و تکافل در جامعه »اجتماعی با نظام تکافلی اسلام

صورت کلی آورده ه شرکت تکافل را بپرداخته و سازوکارهاي برخی از الگوهاي 
  .است

تکافل و اهمیت توجه بیشتر به آن «اي تحت عنوان  ، در مقاله)1386(نیا  توحیدي
هاي رایج  رسد که اگرچه بیمه خت و به این نتیجه می، به ماهیت تکافل پردا»در ایران

الزام  هاي نظري و کاربردي تکافل در فقه امامیه شرعی است و و پرداختن به جنبه
شدن از مزایا و موقعیت مناسب این نوع بیمه در  مند شرعی ندارد اما براي بهره

تر متولیان امر تحقیق و پژوهش  کشورهاي اسلامی لازم است تکافل مورد توجه جدي
  .و همچنین متولیان امور اجرایی قرار گیرد

ها، ویژگیصنعت تکافل، «وان عن اي با در مقاله) 1387(عسگري و اسمعیلی گیوي 
ي تکافل شرکتهابه تشریح سازوکارها و وضعیت فعلی » هاي پیش روها و چالشفرصت

توجه به  اسلامی با ۀاند که صنعت بیم رفتهخانواده در جهان پرداخته و نتیجه گ
سود به سرعت در حال رشد و نعتی پر صعنوان   فردش، به هاي منحصربهویژگی
  .شدن استفراگیر

بررسی الگوهاي «عنوان  اي با مقاله در) 1388( کاوند و ي، مهدوياسمعیلی گیو
بیان » )فقه امامیه(بر مضاربه از نظر سازوکارهاي عملیاتی و فقهی   تکافل مبتنی
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ها به افراد و  صندوق مازاد بر ادعا و و هزینه توجه به اینکه در این د که باندار می
  .دالت نزدیکتر استهاي رایج به ع شوندگان تعلق دارد، نسبت به بیمه تکافل

  تحقیقات خارجی . 3-2
 ةها و آیند روندها، فرصت: اسلامی ۀبیم«عنوان در کتابش با ) 2007(سهیل جعفر 

  .برخی از الگوهاي رایج تکافل بحث کرده است ةطور ناقص دربار  هب »تکافل
ادات وکار، ایر اسلامی، الگوهاي کسب ۀبیم«عنوان   اي با در مقاله) 2003( 1لوئیس

، سازوکار الگوهاي عملیاتی تکافل از نظر فقه اهل سنت »شرعی و راهکارهاي پیشنهادي
  .بررسی شده است

: تکافل در پاکستان ةهاي بالقوفرصت«ۀ خود با عنوان نام در پایان) 2009( 2اختر
آن با  ۀ، با بررسی وضعیت بازار تکافل در دنیا و مقایس»آفرین و عملیاتی الگوي تحول

در بخشی . بینی میزان موفقیت این صنعت در پاکستان پرداخته است رایج به پیش ۀبیم
 ةة الگوهاي رایج مورد استفاددربار و رایج را مقایسه کرده ۀاز آن تکافل و بیم

  .هاي تکافل توضیحاتی داده استشرکت
  مفهوم تکافل . 4
ناشی از یا خطرات  راهی براي کاهش ریسک و» بیمه«ز وکار مدرن امرو ر کسبد

در جایی که منابع لازم براي  اسلامی، ۀمفهوم تکافل یا بیم. شود حوادث محسوب می
این مفهوم در راستاي . مخالفتی با شریعت اسلامی ندارد شود، کمک به افراد جمع می

اي  کافل کلمهت .استهاي مشترك در میان جامعه مسئولیت اصول جبران خسارت و
کردن نیاز یک  برآورده(کردن  به معناي رسیدگی »کفال« است مأخوذ از فعل عربی

تکمیل نظام  واقع جبران خسارتهاي ناشی از حوادث و تکافل در ۀبیم و) شخص
نظر  از) بازرگانی رایج هاي بیمه(هاي  این نوع بیمه با بیمه. استبانکی بدون بهره 

 به معنی اون وتع بر اصل قرآنی  مبتنیتکافل . دارد جبران زیانهاي مالی مشابهت زیادي

                                                                                                             
1. Lewis 
2. Akhter 
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و هر عضوي در حمایت از نیازمندان داخل گروه  است» کمک متقابل و میان گروهی«
اي درست مانند  این عملیات بیمه. است» تعاونی ۀبیم« این نوع بیمه شبیه به. سهم دارد

شد حتی  نیز استفاده می پیدایش بیمه، ۀهاي مشترك است که در سالهاي اولی  بیمه
 بر ).68: 1389جعفر، ( گیرد گروهی از افراد مورد استفاده قرار میامروزه در بین 

 ۀنوعی معامل اي رایج، عملیات بیمه ،)اهل سنت( حقوقدانان مسلمان ۀاساس نظری
  الزامات شریعت اسلامی به قوانین وکه با  استفروش  تواتري به صورت خرید و

  :دبودن سه ویژگی مطابقت ندارندلیل دارا
  )بودن عدم اطمینان واحتمالی( قرارداد -1
این بحث  اي، عنصر قمار در به موجب وجود قرار در قراردادهاي بیمهقمار  -2

یک طرف قرارداد دلیل ماهیت احتمالی   این مطلب بدان معناست که به. شود مطرح می
  .دشو اي ممکن می به طور ناعادلانه

 )281ص ،1364 مطهري،) (بهره( ربا -3

عنوان یک جایگزین  را بهم تکافل ن فقه اسلامی جده، سیستانجم 1985در سال 
پرداخت  اصلی تکافلقابل ذکر است که مفهوم . ماندگار براي بیمه به تصویب رساند

نیت براي پرداخت اعانه  قصد و ،است) همکاري یا هدیه(مبناي تبرع  بیمه بر حق
  . نو) صورت هدیهه پرداخت ب(

هاي تکافل با سایر قراردادها این است که درآمد تتفاو هاي ؤلفهترین م از مهمیکی 
  .شود گذاري عملیات تکافل طبق شریعت اسلام وحدت می حاصل از سرمایه

  ت تکافل در فقه امامیه مشروعی. 5
ستقل و جدید در خصوص مبناي مشروعیت تکافل در فقه امامیه، این قرارداد عقدي م

قرارداد تکافل شامل  که فقه معتقدند ةحوز انبرخی از محقق. شود دانسته می) غیرمعین(
در شکل تکافل (به، مضاربه ه: ند ازا تعدادي از عقود معین و معهود است که عبارت

ل خطرات مالی مین در مقابأت ،هدف اصلی هر سه عقد. الحسنه و قرض ،)اي مضاربه
ه است، این اگرچه در عقد تکافل از این سه نوع عقد استفاده شداحتمالی است؛ بنابر
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تنهایی متفاوت است؛ یعنی این قرارداد با  لی هدف آن با اهداف هر سه عقد بهو
گذاري است و هبه که مقصود از  رسیدن به سود سرمایه مضاربه که هدف از آن صرفاً

آن بخشش مالی بدون عوض به شخص است و قرض که تملیک مال در مقابل بدل 
ل با ترکیب این سه عقد حاصل شده گرچه هدف اصلی تکاف. آن است، تفاوت دارد

کنند، قرارداد تکافل عقد  دنبال می شرکتهاتوجه به اهداف خاصی که این  است، ولی با
 نظر  تنهایی مطابقت ندارد و به از این عقود به یک هیچمرکبی است که با مقاصد 

این لازم است در این قرارداد، متعاقدان از بنابر. رسد تکافل عقدي جدید باشد می
شرایط عمومی از جمله بلوغ، عقل، اختیار، رشد و عدم فلس برخوردار باشند و 

آقامهدوي و (شرایط خاص قراردادهاي مضاربه، هبه و قرض، نیز بر آن حاکم است 
  ).34: 1388، همکاران

و با وجود شرایط  »لعقوداوفوا با« ةتوجه به عمومیت قاعد برخی از فقها معتقدند با
بودن آن، قرارداد تکافل عقدي است  وجود دلیلی بر نامشروعکلی صحت عقد و عدم 
) یا چندین(در این دیدگاه تکافل قراردادي است بین چند . مستقل، صحیح و مشروع

، قصد )تصرف در مال خود(بر فرض، همگی آنها اهلیت انعقاد قرارداد مالی  نفر که بنا
اول  ۀبه حکم آی جهت عقد نیز مشروع است و لذا بنا. ن اقدامی را دارندو رضاي چنی

چنین ) اي کسانی که ایمان آورده اید، به قراردادهاي خود وفا کنید(مائده  ةسور
  .1قراردادي صحیح و مشروع است

  آیا تکافل عقد است؟ .5-1
در  این اصطلاح .کردن چیزي است ، بستن و محکمزدن گره معناي، به لغت در »عقد«

ایّها الذَّینَ  یا« ۀبا جمل قرآن کریم واست بستن  پیمان و قرارداد به معناي شرع زبان
نُوا اوامقُودمنظور  .کرده است واجب و انسانی را صحیح عمل به پیمانهاي »فُوا بِالْع

                                                                                                             
در خصوص امکان لحاظ تکافل به عنوان یک (بخشی از مذاکرات شوراي فقهی صنعت بیمه  .1

  ).قرارداد مستقل و جدید
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 ها احتیاجآنهر کدام از  تحقّق قراردادهایی است که »عقود«از  )ره( محقق حلی مرحوم

حال  .که پیمان یک طرفی است »ایقاع«ف لاخ دارد، بر) ایجاب و قبول( به دو طرف
  توان عملیات تکافل را نوعی عقد دانست؟ ال این است که آیا میؤس

، مورد عقد و )طرفین ایجاب و قبول(عنوان پاسخی اجمالی، وجود متعاقدین  به
  :بودن این عملیات دانستتوان دلیل بر عقد عوضین را می

و ) گر بیمه(در قرارداد تکافل، عامل تکافل طرفین یا متعاقدین  :طرفین عقد. الف
ریسک براي  ةدارند ۀواقع ابراز تمایل و علاق ایجاب در. هستند) ناگذار بیمه(متکافلین 

قبول نیز . لیتهایی در قبال آن استئوو پذیرفتن مس» تقسیم ریسک ۀبرنام«پیوستن به 
شده از  در پاسخ به پیشنهاد ارائه) ق تکافلشرکت یا صندو(گر  بیمه ۀاز ناحی معمولاً

  ).61: 1387چمنی،  راه(گیرد  صورت می) متکافل(گذار  طرف بیمه
موضوع عقد یا معامله در قراردادهاي تکافل حسب  :مورد یا موضوع عقد. ب

ناطق گلستان، (مورد، گاهی مال است گاهی شخص و گاهی مسؤلیتهاي مدنی فرد 
1386 :33 .(  
گذاران پولی است که  سوي بیمه عوضین در این قرارداد، از :عقدعوضین . ج

شرکت یا صندوق (گر  سوي بیمه کنند و از پرداخت می) هبه(بخشش  عنوان نوعی به
د گر همچنین حق مشارکت در سو و بیمه .، تعهد به پرداخت خسارت است)تکافل

  .دکن میگذاران اعطا  مازاد را به بیمه
) متکافلین، صندوق و شرکت(نهایت مسائلی از جمله وجود سه رکن در قرارداد در

عنوان  دیگري بهبا لحاظ (و جایگاه آن در قرارداد مذکور ) یا شرکت(و ماهیت صندوق 
 ۀبر فلسف  دیگر مبتنی  سوي از. ل مطالعه استمل و قابأمحل ت) طرف قبول در عقد

نی بر تعاون و همیاري است، بدین معنا تکافل، این مدل در پوشش ریسک روشی مبت
مین خسارات متضررین أراي تکه متکافلین با ورود به این عرصه، به توافقی جمعی ب

   ). 34: 1386ناطق گلستان، ( زنند دست می
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  تکافل  ۀمفهوم مازاد بیم. 6
که صندوق تکافل پس از جبران خسارتهاي   صورتی در گونه که گفته شد، همان
. شود مثبت داشته باشد، این مانده طبق قواعدي بین متکافلین توزیع می ةماندشده، تعهد

رچه بیشتر مردم آوري ه همین عامل بسیار کلیدي باعث روي توان گفت که حتی می
نهایت رشد اقتصادي اي و در تکافل به مباحث بیمه ۀاز طرح بیمکننده  کشورهاي استفاده

ترین عامل  گذاران، مهم مازاد بین بیمه بحث تقسیمهمین . آن کشور را در پی داشته است
دانان اگر این نوع از بیمه با بینی اقتصاد و طبق پیش استمتعارف  ۀا بیمتمایز این بیمه ب

اي خیلی  د قطعاً بازار بیمهشودر کشور ما هم اجرایی  ،انواع و اشکال مختلف خدماتی
اي  باعث پیشرفت صنعت بیمهو  قرار خواهد گرفت بیش از پیش مورد استقبال مردم

ود پردازیم که انتقال س به دیدگاه کسانی میدر ادامه  .هاي آتی خواهیم بودکشور در سال
را مشروع  ین شرع ندانسته و آنگذاران را مطابق با مواز مانده از صندوق تکافل به بیمه

  .دانند نمی
  شروعیت مازاد و پاسخ مستدل به آندیدگاه مخالفان م .6-1

توان دیدگاه کسانی را بیان  بحث عدم مشروعیت بازتوزیع مازاد صندوق تکافل، میدر 
ع از مشروع و این نوغیر را کاملاً هاي رایج مخالف هستند و آن کرد که با خود اصل بیمه

اي و با استناد به نص قرآن کریم  برخی مخالفان با طرح شبهه. دانند معاملات را ربوي می
مطابق با نظر مخالفان، ربا به چند شکل . کنندز ابتدا باطل اعلام میدر تحریم ربا آن را ا

). دهدعمر رخ می ۀربا بیشتر در قراردادهاي بیم شود که می گفته(افتد در بیمه اتفاق می
د و در پایان مدت قرارداد و پردازبیمه را می گذار حقعمر بیمه ۀاقسام بیم ۀدر هم
 گرداند که این گذار برمیبیمه مازاد به ۀاضاف  اولیه را بهگر آن مبلغ  شدن شرط، بیمه محقق

 یا در بعضی انواع بیمه بعد از). 417: 1380زاده، جمالی(مازاد همان بهره و رباست 
گر مبلغی بیشتر از آنچه  بیمه با بروز حادثه، بیمه گذشت چند قسط و قبل از اتمام حق

). 102: 1371عرفانی،(ست ه همان رباپردازد و این اضافمیدریافت کرده بابت خسارت 
بیمه از مدت مقرر تأخیر کند ملزم به پرداخت  گذار در پرداخت حقچنین اگر بیمههم
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نیز وقتی شرکت بیمه وجوه . این خسارت تأخیر تأدیه، همان رباست. خسارت است
اندازد، شود در معاملات ربوي به کار میاي نامیده میذخایر بیمه دریافتی را که اصطلاحاً

و مورد نهی خداوند است  اثم گذار معاونت براقدام بر این معامله از جانب بیمه
  ).409: 1380زاده، جمالی(

ربا بعضی از علما و حقوقدانان بر این نظرند که  ۀکنندگان شبهدر پاسخ به مطرح
 رااساس تفسیر موسع از لغت رباست وگرنه معناي دقیق فقهی ربا، بیمه  این عقیده بر

همچنین دلیل یا مناط حکم بیمه که یک ). 105: 1371عرفانی،(گیرد نمی بر در
جویی اقتصادي و اجتماعی است با ربا که موجب نابرابري و فساد اقتصادي است  چاره

عمر مستلزم ربا باشد قابل رد  ۀاینکه بیم). 55: 1375ابراهیمی،(تفاوت اساسی دارد 
شود و ودیعه  گر پرداخت میتعهد و تضمین بیمه بیمه در مقابل است، زیرا در آن حق

دارد که ارزش عقلایی  آن تأمین و آرامش خاطر دریافت مییا وام نیست، بلکه در ازاي 
بیمه، ربا  پس در قرارداد. اند هاي شیعه براي آن مالیت قائل شدهو حقوقی دارد و فق

دیگر   سوي از). 16-15: 1361مطهري،(بیمه را قرض بدانیم  وقتی متصور است که حق
. توان گفت اشتغال به امر ربوي امر جانبی قرارداد بوده و جزء ذات عقد بیمه نیستمی

عنوان یک نهاد  البته بیمه به. است »أوفوا بالعقود«لذا قبل از آن عقد بیمه مشمول اطلاق 
داري، داراي ضعف مفسده و پتانسیل سوء استفاده مالی همچون بانک در نظام سرمایه

 ۀکه از هر معامل ست، اما این مسئله از ماهیت حقوقی بیمه منفک است، همچنانا
تصرف شرکت بیمه در وجوه  ةتوان سوء استفاده کرد و امکان اینکه نحومشروعی می

  ).407: 1380زاده، جمالی(شده، اصلاح شود وجود دارد  آوريجمع
شود مشروع  گذار داده می مهبنابراین این دیدگاه که مازادي را که از طرف صندوق به بی

خاطري که براي فرد  تکافل علاوه بر اطمینان ۀچرا که در بیمکرد  توان رد نیست را می
تواند از سود حاصل از  گذار می شده حاصل می شود، بیمه در مدت تعیین

  .مند شود پذیرد نیز بهره گذاري که توسط صندوق صورت می ایهسرم
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در ارتباط با آن هستیم،  دنبال پاسخی مستدل  مهمی که ما در این پژوهش به ۀفرضی
که با گنجاندن این بیمه در  استمعوض  ۀتکافل در قالب هب ۀکردن بیم بحث مطرح

پیرامون مشروعیت فقهی مازاد صندوق بلااشکال مطرح  ۀشبه ۀمسئل ،معوض ۀقالب هب
  .می شود

، )االله خویی دیدگاه آیت(در یک دیدگاه فقهی  :معوض ۀتکافل در قالب هب ۀبیم
موجب آن ه هبه عقدي است که ب. دکرمعوض درج  ۀتوان تحت عقد هب تکافل را می

کننده را واهب، طرف دیگر  تملیک. یک نفر مالی را مجاناٌ به کس دیگري تملیک کند
دو نوع  هبه از یک جهت به .گویند ی را که مورد هبه است، موهوبه میرا متهب و مال

به صورت غیرمعوض انجام  البته هبه غالباً. شود معوض و غیرمعوض تقسیم می
تواند شرط شده  این عوض می. تواند معوض باشد شود، اما بنا بر نظر فقها هبه می می

معوض مشروط، هر چیزي که طرفین شرط کرده  ۀدر هب. مشروط باشدباشد و یا غیر
 صورت ضرورتی ندارد بین  این در. ر گرفته شودعنوان عوض در نظ تواند به باشند می

همچنین عوض . وجود داشته باشد سنگی ارزش عوض و آنچه هبه شده است هم
شخص واهب پرداخت یا انجام  ۀتواند مالی و یا عملی باشد که در مقابل هب می
تا در قانون مدنی ایران یید این شکل از هبه توسط فقها موجب شده است أت. شود می
تواند معوض  هبه می«: م آمده است.ق 801 ةدر ماد. اي براي آن اختصاص یابد مادهنیز 

باشد و واهب شرط کند که متهب مالی را به او در مقابل هبه تملیک کند یا عمل 
  .»مشروعی را مجاناً به جا آورد

حضرت . اند ۀ معوض قرار دادههاي متعارف را ذیل هب بیمه برخی از فقها اصولاً
بیمه عبارت از این است که «: فرمایند در تعریف بیمه می) ره( ییالعظمی خو االله آیت

شخص هر سال مبلغی به کسی یا شرکتی بدون عوض داده و در ضمن شرط کند که 
اگر آسیبی مثلاً به تجارت خانه یا ماشین یا منزل یا خودش برسد آن شرکت یا شخص 

معالجه کند و این معامله داخل  آن خسارت را جبران یا آسیب را برطرف یا مرض را
معوضه است و چنانچه آسیبی وارد شود حسب شرط بر مشروط علیه واجب  ۀدر هب
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آیت االله وحید خراسانی نیز . » است که از عهده برآید و براي گیرنده اشکالی ندارد
تحمل خسارت احتمالی از عنوان هبه به شرط  توان عقد بیمه را به می«: د استمعتق

) ره(آالله میرزا جواد تبریزي  در این خصوص آیت. »کننده انجام داد مهجانب بی
اساس در دیدگاه درج   همین بر. »مشروطه است ۀقد بیمه داخل در هبع«: فرمایند می

متکافلین مبالغی «: شود معوضه، عملیات مذکور اینگونه تحلیل می ۀتکافل ذیل عقد هب
ند و صندوق تکافل در کن تکافل هبه میبه صندوق ) که همان حق مشارکت است(را 

) شدهکه نوع و میزان آنها در دستورالعملی تعیین و ثبت (عوض خسارتهاي معینی را 
بودن  مشروع و به تبع .»د و این قرارداد مشروع خواهد بودکن براي متکافلین جبران می

د، اگر بودن این نوع از عق اي تکافل، با درنظرگرفتن معوض این نوع از عقد بیمه
شده در صندوق تکافل عاید این صندوق شود  کارگرفته ههاي ب مازادي از سرمایه

توزیع مازاد  معوضه این استناد را انجام داد که با ۀتوان طبق ضوابط تعریفی از هب می
تواند تحت عنوان این عقد قرار  معوضه مشروعیت داشته و می ۀصندوق تکافل در هب

  .بگیرد
الی ؤبا این فرض س. اند دهکرمعوضه درج  ۀفل را تحت عقد هببرخی از فقهایی تکا

متهب یا موهوب (توجه به اینکه صندوق تکافل  است که باشود این  که مطرح می
) از افراد حقیقی به شخصیت حقوقی(اي  یک شخصیت حقوقی است، چنین هبه) علیه

  مجاز است یا خیر؟
است یک نفر یا چند نفر کن در شرایط هبه گفته شده است که متهب مم اجمالاً

کدام در هبه تعیین که موهوب علیهم چند نفر باشند و سهم هر   صورتی در. باشند
اما در خصوص اینکه هبه به . طور مساوي مالک عین موهوبه هستند  نشده باشد، به
توان به این موضوع با تطبیق آن با نظر فقها در  ی مجاز است یا خیر، میشخص حقوق

ماهیت بیمه فراتر از آن است که بین ) اولاً: با لحاظ اینکه. دکرخصوص بیمه مراجعه 
وزیع گذاران و ت دو فرد منعقد شود و هرگز بدون مشارکت تعداد فراوانی از بیمه

ن بیمه باید در بود ۀ جمعیاساس، جنب  این شود و بر آنان محقق نمی ۀخسارت بر هم
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د و از این رهگذر بیمه قراردادي بین اشخاص مختلف حقیقی و شوتعریف آن لحاظ 
 ۀمتعارف ذیل عقد هب ۀبرخی فقها در درج بیم ۀبر نظری  مبتنی) حقوقی است و ثانیاً

 نظر  مجاز دانسته شده است، به) قیشخصیت حقو(معوضه، هبه به چنین شخصیتی 
 باشد) صندوق تکافل(تواند شخص حقوقی  ب علیه میرسد در تکافل نیز موهو می

  .)167: 1392عبدالملکی، (
  مبناي حقوقی مشروعیت مازاد صندوق تکافل. 7
  طرفین ةتکافل در قالب یک عقد جدید بر مبناي اراد ۀبیم .7-1

مهمی است که قواعد آن در قانون  در حقوق ایران مبحث عقد و قرارداد از مباحث
کار   نی بهقرارداد هر دو به یک مع عقد و ،در این قانون. شده استمدنی کشور متمرکز 

 دهند گرفته در این زمینه نشان می صورتهاي بررسیکه  طور رفته است، ولی همان
اساس نظریات فقهی  در قانون مدنی ایران بر. نیز بین این دو وجود دارد تمایز ظریفی

طور خاص و   که در فقه اسلامی بهراي تبیین آن دسته از قراردادهایی عقد ب ۀکلم
عقود «کار رفته است که از آنها به   هاند ب عنوانهاي مشخص ذکر شده روشن و تحت

عنوان لغتی عام هم گروه  که قرارداد به  حالی مانند بیع و اجاره، در شود یاد می »معین
هم با آن  قانون برده نشده ولی مخالفتی هر نوع عقد دیگري که نام آنها در اخیر و هم

 بخش دیگري از قانون. دگوین نیز می »عقود نامعین«ها گیرد که به آن میندارد را دربر

طور   به مدنی به شروط قراردادي اشاره دارد که از فقه اسلامی سرچشمه گرفته و
 معناي لغوي شرط عبارت. شده در قانون مدنی ایران گنجانیده شده است بندي دسته

 در حقوق شرط عبارت است از. هد، و تعلق امري به امر دیگراست از قرار، پیمان، ع

: 1376کاتوزیان، ( شود گیرد و در متن قراردادي وارد می عهده می تعهدي که شخصی به
155.(  

داد که رکن اساسی هر قرار .مختصات انسان است ۀشکی نیست که اراده از جمل
دیگر اراده   عبارت  به. سازند عقد میرا من کسانی است که آن ةاعم از عقد است، اراد

افرادي که  ۀبدین ترتیب کلی .رود می شمار نها عامل ایجاد قرارداد بهترین عامل و یا ت مهم
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دیون و  ۀصحیح و سلیم باشند، حق دارند به هر ترتیبی که مایلند در زمین ةداراي اراد
امري شرع و چوب ضوابط اساسی و ارند، مشروط بر اینکه از چکنتعهدات خود توافق 
  .قانون خارج نگردند

  اصل حاکمیت اراده 
توان از این اصل استخراج  ح ذیل میبا درنظرگرفتن اصل حاکمیت اراده نتایجی به شر

  :کرد
بدین بیان که هرگونه تعهد یا . اراده منشاء اصلی تعهدات ناشی از قرارداد است -

خالق  ةدر واقع اراد. قراردادي است ۀالاصول داراي ریش التزام و مسئولیتی علی
  .ستهاالتزامات و مسئولیت

  .اعتبار و ارزشی معادل اعتبار قانون دارد ،متعاقدین ةقرارداد حاصل از توافق اراد - 
تفسیري یا تعویضی دارند  ۀگاه نیز ارزش قرارداد از ارزش بعضی از قوانین که جنب

  .توافق کردتوان خلاف قوانین تفسیري  یعنی می مراتب بیشتر است، به
افراد و اشخاص آزادند که قراردادي را منعقد سارند یا از انعقاد قرارداد  -

  .خودداري کنند
ط قرارداد شرای ۀدر وضع مساوي با هم در زمینافراد و اشخاص آزادي دارند  -

ند و حق دارند با رعایت اصول نظم عمومی و اخلاق حسنه محتوي و کنمذاکره 
  .سازند موضوع قراردادي را مشخص

خلاف قوانین تفسیري یا جانشین  متعاقدین در قراردادهاي خود حق دارند بر -
  .ند و قوانین مذکور را در قرارداد خود نادیده بگیرندکنتوافق 

در بعضی از کشورها از جمله فرانسه، طرفین قرارداد حق دارند در بین قوانین 
قراردادشان کشورهاي مختلف به میل خود قانونی را انتخاب کنند تا بر روابط حاصل از 

از جهت خواه  است، قانون قابل اجراء در عقود، فرانسه هم معتقد دیوان کشور. حاکم باشد
قانون  968 ةطبق ماد .اند انونی است که طرفین انتخاب کردهق ماهیت و آثار و شرایط آن،
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مدنی ایران، تعهدات ناشی از عقود تابع قانون محل وقوع عقد است، مگر اینکه 
  .متعاقدین اتباع خارجه بوده و آن را صریحاَ یا ضمناَ تابع قانون دیگر قرارداده باشند

ستند و در اثر توافق صریح یا گونه تشریفاتی نی الاصول قراردادها تابع هیچ علی -
ی، براي ایجاد یآیند، اما در موارد بسیار استثنا وجود می طرفین قرارداد به ةضمنی اراد

توان ایقاع  در حقوق ایران می. عمل حقوقی رعایت بعضی تشریفات ضرورت دارد
  .عنوان نمونه مثال زد هطلاق را ب

ه در قصد مشترك طرفین ک ـ آثار حقوقی ناشی از قراردادها همان آثاري است
وجود آید،  هرد شده است، چنانچه بین متعاقدین در آثار قرارداد اختلاف بقرارداد وا

  .ا در بین سطور قرارداد جستجو کندقاضی مکلف است قصد مشترك ر
در صورت تردید در . ی داردیاناستث ۀمحدودیت آزادي اراده در قراردادها جنب -

و اخلاق حسنه یا قواعد یرت مفاد قرارداد با نظم عمومی این زمینه و عدم احراز مغا
، اصل عدم جاري است یعنی اصل، عدم محدودیت اراده و اصل، عدم آمدة دیگر

  .استده با نظم عمومی و اخلاق حسنه یا قواعد آمره دیگر قمغایرت قرارداد منع
الت اجتماعی عد ةکنند مینأاستقلال اراده در قراردادها و اصل آزادي قراردادها ت -

 ۀبنابراین اسقاط کاف. همراه نداشته باشد لی ممکن است تعادل اقتصاري را بهاست و
خیارات در قرارداد منعقده بلااشکال است، زیرا با توافق طرفین، خیارات حقیقی و 

ده است و کرشود و متضرر از این امر خود، اقدام به ضرر خویش  فرضی ساقط می
شود که به متضرر تحمیل شده  مله مظالمی محسوب نمیجبدین ترتیب ضرر وارده، از 

  .باشد
  قانون مدنی 10 ةذیل ماد .7-2
انجام تعهد امري اجتماعی و حقوقی  ی ازناش )سود(ضرر و یا مازاد  لزام به پرداختا

میان طرفین احترام به عهد و پیمان  است که جهت حفظ نظم و تعادل در جامعه و
امري شد اجراي آن وظیفۀ قانونی،  زمانی که فردي متعهد به. قرارداد برقرار شده است

 ۀامر کاري پسندیده در هم این. شود اجتماعی، اخلاقی و حتی دینی او محسوب می
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اجتماعی تلقی  ضد عنوان نوعی خطا و عمل وامع و ملل بوده و تخلف از آن بهج
ی وضع براي جلوگیري از این تخلف، غالب کشورها قوانینهمین منظور و   به. دشو می
شده است که به عنایت به اصل آزادي اراده و قراردادها  تلاش این قسمتدر  .ندکن می

فقهی آن نگاه شده و حداکثر حمایت براي توافق طرفین  به قوانین و مقررات و مبناي
  ).215: 1384کاتوزیان، ( ارائه شود
امر با یک جستجوي سطحی  ینا. ایران آزادي اراده استخصوصی حقوق  مبناي

، اگرچه نظارت و کنترل استمبانی فقهی آن قابل ملاحظه  در قوانین مربوط و
مربوط به نظم عمومی و حاکمیتی و حمایت از اقشار ضعیف  قانونگذار نیز در امور
ده شتعبیر » اصل اباحه«در حقوق اسلامی از آزادي اراده به ت بدون توجه نمانده اس

قانون مدنی . ده باشدحلال و آزاد است مگر خلاف آن تصریح ش یعنی هر امري. است
قانون مادر در حقوق خصوصی کشور، پرچمدار این دعوي بوده و  عنوان بهایران نیز 

ترین  قانون که اصلی ینا 10 ةاساس ماد بر. م داشته استرا اعلا در مراحل مختلف آن
سانی که آن را منعقد قراردادهاي خصوصی نسبت به ک«ست حامی آزادي قراردادها

ویژگی این ماده اطمینانی  .»قانون نباشد نافذ است که مخالف  صورتی در ،اند کرده
کند و آنان مادام که تصمیمی مخالف قانون  می است که در طرفین یک قرارداد ایجاد

تصمیم گرفته و شروط آن قرارداد آتی خود  در خصوصتوانند  کرده باشند مین اتخاذ
اي از سرنوشت آن در  بدون اینکه واهمه را انتخاب و یا محتواي آن را تغییر دهند،

  ).23: 1371عرفانی، (د مرحلۀ دادرسی داشته باشن
خوبی بیان کرده و  ي قراردادها را در حقوق ایران بهمادة فوق ارزش آزاد اگرچه عبارت

هاي فردگرایانه  رساند، ولی مفهوم آن با آنچه در نظریه در حقوق قراردادها می جایگاه آن را
 نظمی، اجحاف و استثمار به ذهن متبادر وجه بی متفاوت بوده و از آن به هیچ موجود است

قانون است، وجود  بدان دلیل است که همواره عنصري فراتر از آن، که همان این. شود نمی
قق نتایج غیرمعقول و مخالف عدالت ضرورت داشت مانع آن شده و از تح دارد که هر جا

  .)145، ص1376کاتوزیان، (کند  می و امنیت جلوگیري
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رسد با اینکه در اسلام آزادي اراده در قراردادها حاکمیت دارد، ولی قول  می نظر  هب
و حتی بسیاري از شروط ابتدایی ضمن عقد را د اد مشهور به این اصل تمایل نشان نمی

 ضمن عقد گنجانده نشده باشد هایی را که در همچنین قولنامهدانستند،  هم معتبر نمی
قانون مدنی وضع شده  10 ةهمین طرز تفکر، ماد ۀنتیج در. دانند الاتباع نمی لازم نیز

قانون مدنی ایران مغایرتی با ضوابط  10 ةواقع ماد در .است تا تردید را از میان بردارد
  : اشرعی ندارد زیر

چوب عقود معین باشد ارمنع قرارداد در خارج از چ نص صریحی که حاکی از -1
وجود ندارد، بنابراین در صورت تردید در صحت این نوع قراردادها چون شک در 

حکمنه تحریمیه به علت فقدان نص است لذا اصل برائت را  ۀتکلیف از باب شبه
  .بر جواز دانستتوان در این خصوص اعمال کرد و عدم ورود منع را کافی  می

در صورت تردید در حلیت یا حرمت یک امر اصل اباحه که اصلی عقلی است  -2
حاکم است و در قرارداد خارج از عقود نیز اگر تردید کنیم که این قرارداد حرام است 

  . یا حلال اصل اباحه آن است
ل ی هستند نه تشریفاتی و در اصیدر حقوق اسلام و در فقه شیعه عقود رضا -3
کمیت اراده است تردیدي بین فقها اي از اصل حا ه پذیرش جنبهبودن عقود ک ییرضا

  .وجود ندارد
القعود تابعه «اند  دانند و اینکه پذیرفته فقها عقود را تابع قصد متعاقدین می -4

  .ستبار استقلال اراده در قراردادهااي از قبول و اعت خود جلوه» للقصود
ورت مطلق ص  هوفا به شرط را ب نیز» المومنون عند شروطهم« ۀشریف ۀعموم آی -5
نظر دارد و اگر شرطی در ضمن عقد آورده نشود باز هم مشمول حکم مزبور مورد
  .البته شرطی که خلاف شرع و کتاب االله نباشد. است
که نظر به » ...لا تا کلوا اموالکم بینکم بالباطل «: از سوره نساء 29 ۀشریف ۀیآ -6

  .تراضی در تصرف اموال یکدیگر داردحرمت اکل مال به باطل و حلیت 
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د که تراضی شو توجه به دلایل مذکور این حقیقت روشن می ترتیب و با  این با
اساس تکون هر نوع قراردادي است که صراحتاَ با شرع و ضوابط شرعی مغایرت 

اَ به مضاف. دشو نداشته باشد و هیچ دلیلی بر بطلان این قرارداد در شرع ملاحظه نمی
  .کردن آنهامردم وضع شده است نه براي گرفتاري آسایش وابط شرع اسلام برااینکه ض

تواند بر انعقاد قراردادها بگذارد  ت مهمی که این اصل قانون مدنی میاز جمله اثرا
  :استموارد زیر 

 طور آزاد قراردادي را منعقد کردند باید به  وقتی طرفین با رعایت قانون و به. الف

  . آثار و لوازم آن نیز ملزم باشند
ملزم و  وقتی طرفین با تراضی و طیب خاطر عقدي را منعقد کردند به آثار آن. ب
و یا  و حق ندارند به دلایل واهی و شخصی از اجراي آن خودداري کرده هستندپایبند 

ر اصل د این. بدون دلیل براي رهایی از اجراي قرارداد به دستگاه قضایی متوسل شوند
 شده و لزوم اجراي تعهدات و وفاي به عهد به کرات  فقه اسلامی هم به شدت حمایت

  .تمورد تأکید قرار گرفته اس
توانند در عقود غیرمعین بدون  می داشتن آزادي به این معنی است که اشخاص. ج

ند و در کنانتخاب و منعقد  رعایت تشریفات و یا عناوین مشخص قرارداد خود را
  .دصورت رفتار کنن یز پس از رعایت تشریفات شکلی آن به همانعقود معین ن

ملزم به عقد قرارداد  اشخاص در انتخاب طرف قرارداد خود نیز آزادي دارند و. د
  .ییبا اشخاص معینی نیستند مگر در موارد خاص و استثنا

وجه  هیچ به آزادي افراد در ایجاد الزام قراردادي فقط مربوط به شخص ایشان است و. هـ
هر . م.ق 219 ةبه همین جهت ماد. کردن اشخاص ثالث نیست معنی آزادي ایشان در ملزمبه 

  )1376کاتوزیان، ( .داند یالاتباع م ام آنها لازممق عقدي را فقط بین متعاملین و قائم
مابین طرفین  توان قرارداد فی می) 10 ةماد(اصل از قانون مدنی  نظرگرفتن اینبا در

د و اصل کرکه برخلاف شرع و جهات شرعی و قانونی نباشد منعقد   صورتی را در
ثیر توافق دو أده تا بتوان به نقش و تکرتر  ردادها همواره این راه را گستردهآزادي قرا
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د و بنابراین اصل مبناي کروضوح مشاهده  در انعقاد یک قرارداد جدید را بهطرف 
اساس آزادي و استقلال طرفین  مشروعیت قانونی بازتوزیع مازاد صندوق تکافل بر

  .استمجاز 
  گیري نتیجه. 8

. و زیان هستند) ریسک(ي پوشش خطر هایی برا واقع شیوه مرسوم در ۀتکافل و بیم
که مرتبط با بحث (این تفاوتها  ۀاز جمل البته این دو تفاوتهایی نیز با هم دارند که

 ۀاین است که در تکافل که بر اصل تعاون استوار است، هم) مدیریت ریسک است
 این تکافل عملیات هاي جنبه ترین یکی از مهم. گر گذارند و هم بیمه اعضا هم بیمه

 توافق ۀبیم مشتریان تکافل واقع در در .نیست ریسک ةپذیرند شرکت، است که
ند کن پرداخت را نیازمند افراد از کدام هر دیون پرداختی، هايسهم تجمیع با تا ندکن می

ها، اگر  کسر تمامی هزینهو همچنین صندوق تکافل موظف است در سال پس از 
. دکنگذاران پرداخت  سودي عاید این صندوق شد این مقدار را به نسبت سهام به بیمه

قانون مدنی یعنی همان اصل  10 ةماداساس مبناي حقوقی توانستیم با استنباط از  بر
آزادي قراردادها جهت مشروعیتی براي بازپرداخت مازاد صندوق تکافل را بیابیم با 

 ن طرفین را دریماب توان قرارداد فی می) 10ة ماد(درنظرگرفتن این اصل از قانون مدنی 
ي د و اصل آزادکرکه برخلاف شرع و جهات شرعی و قانونی نباشد منعقد   صورتی

ثیر توافق دو طرف در أده تا بتوان نقش و تکرتر  اه را گستردهرقراردادها همواره این 
د و بنابراین اصل مبناي مشروعیت کرانعقاد یک قرارداد جدید را به وضوح مشاهده 

  .استاساس آزادي و استقلال طرفین مجاز  مازاد صندوق تکافل برقانونی بازتوزیع 
  منابع

از نظر فقه ) تکافل( اسلامی ۀبررسی فقهی الگوهاي عملیاتی بیم. 1388، .مهدوي، اآقا. 1
  .148-  121، صص 6ة ، شمار12، سال جستارهاي اقتصادي. امامیه

  .انتشارات کویر: تهران  .بیمه و تأمین اجتماعی از نظر اسلام. 1375 ،.ح.ابراهیمی، م. 2
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، صنعت بیمه ۀفصلنام .آن در ایرانتکافل و اهمیت توجه بیشتر به . 1386 ،.نیا، ا توحیدي. 3
  .88 ةشمار

 .تکافل و اهمیت توسعه آن در صنعت بیمه کشور. 1387 ،.و سیفلو، س .ا ،نیا توحیدي. 4
  .بیمه ةپژوهشکد کشور، ۀبیم صنعت وکار کسب فضاي بررسی ملی کنفرانس نخستین

 ترجمۀ حمیدرضا .تکافل آیندة و ها فرصت روندها،: اسلامی ۀبیم .1389 ،.س جعفر، . 5
  ).بیمه ةشده به سفارش پژوهشکد ترجمه(ناصرپور  گیوي و علیرضا اسمعیلی

  .دفتر تبلیغات اسلامی: قم .بررسی فقهی عقد بیمه. 1380، .ازاده،  جمالی. 6

 .46 ة، شمارآسیا ۀبیم ۀفصلنام .تکافل؛ نفع مشترك. 1387 ،.چمنی، ا راه. 7

بیمه، چاپ  ةپژوهشکد .تکافل در پوشش ریسک و بیمهالگوي  .1392، .ا .عبدالملکی، ح. 8
  .اول

  .انتشارات کیهان :تهران .قرارداد بیمه در حقوق اسلام و ایران. 1371 ،.عرفانی، ت. 9
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