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چکیده
باشـد کـه طرفـداران و    مـی » بیمه«از جمله عقود مستحدثه و جدیدالورود در نظام حقوقی فعلی 
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مقدمه-1
عقـدي  )1374،203زاده شیرازي، االلهآیت(شوداستعمال می»تأمین«در زبان عربی معادل واژه بیمه که 

گر نام دارد، عواقب خطر جانی یا مالی و اصطلاحاً ریسک بیمه را است که به موجب آن، یک طرف که بیمه
گر گذار مبلغی را به بیمهدر برابر این تعهد، بیمه. گیردگذار نام دارد، به عهده میبه سود طرف دیگر که بیمه

در لسـان فقهـا بیمـه کننـده بـه نـام       ). 1020، 1381جعفري لنگرودي، (دهد که نام آن وجه بیمه استمی
).156، 4، 1405امام خمینی، (نیز نامیده شده است» مؤمن«یا »مستأمن«شونده و در مقابل بیمه» مؤمن«

به عنوان . ریب وقوع موضوع بیمه می باشدریسک و خطر بالاي بیمه مشهور است که منظور، ض
گردد و نوعی سود ومثال با پرداخت حق بیمه اي اندك بعضاً بیمه گر مکلف به پرداخت مبلغ هنگفتی می

شود حرج میشود که در شرایط عادي پرداخت أن براي وي موجب عسر و گذار ایجاد میتأمین به نفع بیمه
گذاران شرایط مطالبه موضوع بیمه که در بسیاري از موارد از بیمهو در مقابل شاید براي تعداد زیادي

و محاسبه و مدیریت این نفع و د گردگر میشود و سود سرشاري نصیب بیمهباشد ایجاد نمییخسارت م
.مل بوده استأزیان در علم بیمه محلّ مناقشه و ت

بطن این عقـد نهادینـه شـده    باید پذیرفت که موضوع عقد بیمه همان ریسک و خطري است که در 
تاریخی ایجاد این عقـد  توان در پیشینهدر واقع منشأ و مبناي ایجاد بیمه و پذیرش ریسک بالا را می. است

جستجو کرد؛ در واقع بیمه به عنوان محرك اصلی در مقابله و رویارویی بـا خطـر، غریـزه خـود دوسـتی و      
آن چه که در قبـال  . ي براي ادامه زندگی اجتماعی استدستیابی به احساس امنیت و روحیه تعاون و همکار

پرداخت حق بیمه به بیمه گذار داده می شود نفس تأمین، آرامش و امنیت است؛ تعهدي کـه از نظـر عقـلا    
اي اسـت کـه در   طوري که هدف اصلی بیمه ایجاد قاعـده ؛  همان)17، 1384بابائی، ( باشدارزش میداراي 

ولیت عاقله را نیز نوعی تضـامن متقابـل و بیمـه    ؤکنند؛ مسراد در آن مشارکت میاي از افبرابر خطرات عده
اند که علاوه بر ایجاد همبستگی بار سنگین حادثه را در بین افراد سرشـکن  فامیلی و خانوادگی قلمداد کرده

، نـه  رود وجـود خطـر و ریسـک   واقع هرجا که سخن از بیمـه مـی  در ). 8،17تا،مکارم شیرازي، بی(کند می
بـو،  (اي نیـک ماننـد ازدواج و ولادت   اي شوم با آثار خسارت بار، بلکه در رابطه با واقعـه ضرورتاً براي واقعه

پردازانـی کـه   نظریـه  . شـود و توزیع این ریسک به عنوان خصیصه بارز این عقد ذکر مـی ) 1373،20روژه، 
توانـد  ولیت مدنی میؤند معتقدند که مساولیت مدنی بر مبناي سیاست توزیع ضرر برآمدهؤدرصدد توجیه مس

).1384،456بـادینی،  (ا زیر پوشش بیمه خصوصـی قـرار دهنـد   این انگیزه را براي افراد ایجاد کند تا خود ر
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اي نیز براي توجیه ماهیت عقد بیمـه،  عده. طبق این نظریه بیمه به عنوان نهادي ضروري قلمداد شده است

به طوري که امکان تجلـی انـواع عقـود شـرعی ماننـد مشـارکت، مضـاربه،        اندآن را قالبی از تعاون دانسته
اي دیگر فلسفه اجتماعی و انسـانی  عده).1385،76محمدي، (مصالحه و ضمان در بطن این عقد وجود دارد

بیمه را یک منشأ روبنایی در جهت حمایت از طبقات و افراد ضعیف واجب دانسـته و منشـأ زیربنـائی آن را    
اند که با توسعه تکنولوژي و پیشرفت صنایع به صورت امري گریزناپذیر درآمده، قتصادي دانستهیک مسأله ا

).1359،21اي، خامنه(هاي مختلف انجامیده استکه در نهایت به تأسیس و تأمین بیمه
فلسفه وجودي بیمه طبق هر دیدگاهی که بررسی شود، وجود ریسک و خطر در همـه آنهـا مشـترك    

.یک دیدگاه اجتماعی و اهداف انسانی و اخلاقی در پیدایش آن سهیم بوده استاست و اصولاً
اي عقد بیمه که توافق دو شخص بر جبران خسارت است از عقود مستمر است بـه طـوري کـه عـده    

بابـایی،  (دهـد  برآنند که همین کشش زمانی بیمه است که به آن وصف احتمال ریسک موضوع بیمه را می
در . بودن این عقد، ذکر مدت در آن شـرط اسـت  بپذیریم که با مستمرواعد عمومی باید طبق ق). 1384،39

در آینده اسـت؛ امـا دادن وجـه بیمـه معلـق      1گذار، معلق بر وقوع موضوع بیمهاین عقد دادن خسارت بیمه
.گر باید در مواعد مقرره، وجه بیمه را بپردازدباشد، و بیمهنمی

خصوص عقد بیمه لازم است به نقد دلایلی که از سـوي مخالفـان در   پس از بیان مقدمات مذکور در 
اي از فقیهـان و صـاحبنظران عرصـه    خصوص مشروعیت عقد بیمه ابراز شده است بپردازیم، چرا کـه عـده  

اند؛ از جمله این که عقد بیمه را حقوق، در صحت عقد بیمه تردید کرده و آن را فاقد مشروعیت قلمداد کرده
انـد کـه در   و مستند به این دلایل عقد بیمه را باطل و بلااثر دانستهدانسته... لقّ، سفهی وعقدي غرري، مع

.ذیل به بررسی این دلایل خواهیم پرداخت
بودن بیمهرريغ-2

طـور همان. یکی از اشکالات مهمی که براي بطلان این عقد ارائه شده است وجود غرر در بیمه است
جهالترود وارکان اصلی این عقود به شمار میاي یکی ازدر عقود مغابنهبودن عوضین دانیم معلومکه می

.شدن معامله و فساد آن خواهد شدبه یکی از عوضین باعث غرري

. وجود ندارد) مورد اشاره به کتاب بو روژه در همین مقاله(ظاهراً در رویه فعلی بیمه مستقلی تحت عنوان بیمه ولادت یا بیمه ازدواج - 1
د گرها سووجود دارد که بعضی بیمه» بیمه تشکیل سرمایه«اي تحت عنوان بلکه همانطور که به نوعی اشاره رفت در حال حاضر بیمه

.پردازندز چند سال به فرزند متولد شده میرا بعد ا» هدیه ولادت«مشارکتی  تحت عنوان 
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باشـد  بودن میغرر در لغت به معناي خطر است و خطر به معناي مصدري، در معرض هلاك و تباهی
فریبد و باطن آن اند که ظاهرش مشتري را میدانستههمچنین غرر را عبارت از چیزي ) 1386،717معین، (

ابـن منظـور،   (اي است که بدون عهـده و فاقـد ضـمات اجـرا اسـت      مجهول است و به معنایی دیگر معامله
غرر در اصطلاح فقها نیز از معناي لغوي خود دور نیفتاده است و اصطلاحاً این واژه در جـایی  ).14، 1405،5

ا ثمن در بیع و عوض یا معوض در معاملات معاوضی در معـرض خطـر و ریسـک    رود که مبیع یبه کار می
غـرر  : 1انّ الغرر عمل ما لا یـؤمن معـه الضّـرر   «نیز روایت شده است که ) ع(قرار گیرد؛ از امیر مؤمنان علی

).387، 1367،22نجفی، (»ه از زیان ایمن نباشدعملی است ک
عـن  ) ص(نهی النّبی«: فرماینداست که می) ص(بوياز دیگر دلایل بطلان بیع غرري روایت مشهور ن

قاطبه دانشمندان اسلامی در بطلان حکم بیع غرري متفـق القـول   ). 448، 1414،17حرّ عاملی، (»بیع الغرر
اشکال دیگري کـه از سـوي مخـالفین    ). 12، 1411،2حسینی مراغی، (دانند روري میبوده و بلکه آن را ض

نبودن عوضین در قرارداد بیمه اسـت؛ چـرا کـه معلـوم     ل بر مبناي معلومعقد بیمه عنوان شده است استدلا
) 1413،2،97قمـی،  (بودن عوضین به عنوان  یکی از شرایط اساسی قراردادها، مستند بـه اجمـاع و اخبـار    

مورد پذیرش واقع شده، در حالی که میزان خسارت وارده در برابر حق بیمه اي که پرداخت می شود نامعلوم 
اي از عـده ). 26، 1411،2علامه حلی، (مجهول صحیح نیستا در این فرض بیع مجهول بوده و بیعاست لذ

اند اعم از اینکه غرري به معامله وارد شود یـا غـرري وارد   فقیهان علت بطلان معامله را مطلق جهل دانسته
انـد کـه غـرر غالبـاً در     دهالشتات با اندکی احتیاط قائل به این عقیمؤلف جامع). 498، 1413،2آملی، (نشود 

اگر در بیع مجهول، دعوي اجماع نبود در صورتی که غرر و سفهی : فرمایندرود و میمورد جهالت به کار می
).101، 1411،2قمی، (شدیم ئل به جواز آن میشد، ما قاوارد نمی

رو اگر عـرف  نباشد؛ از ایواقعیت امر این است که مفهوم و معناي غرر، مستغرق در عرف و عادت می
اي که طرفین در پی به طور مثال در عقود مغابنه. معامله اي را غرري بداند آن معامله محکوم به فساد است

باشند اگر غرري وارد شود آن معامله محکوم به فساد است جز سودجویی و بهره وري از انعقاد عقد خود می
ه پذیرا است؛ مثلاً در عقد بیع یک باب آپارتمان، بودن معاملدر مواردي که عرف اندك مسامحه را در غرري

اي بـر مبنـاي   در واقع ماهیت عقـود مغابنـه  . بیندنمیخریدار نیازي به بررسی نوع آهن به کار رفته در مبیع
سودجویی و چانه زنی عرفی و متداول منعقد شده است اما در عقودي ماننـد بیمـه طـرفین عالمـاً و عامـداً      

).همان(صاحب جواهر می گوید پس از فحص و بررسی به چنین روایتی دست نیافتم - 1
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کنند و بنا به همین توافق است که تمام تبعـات ناشـی از آن   ا در مدلول عقد وارد میعنصر خطر و ریسک ر

این عقد یکی از عقود مخاطره است؛ مفهوم عقد مخاطره در عبارات فقهی دیـده شـده اسـت    . پذیرندرا می
مـدنی  اما تعریفی از آن در متون فقها و نیز قـانون ) 1365،41؛ خوئی، 27،143و 387، 1367،22نجفی، (

این عقد در حقوق فرانسه عقد بختکی و یا احتمالی نام گرفته است به این معنـا کـه اثـر    . فعلی وجود ندارد
اي عقد بیمـه را جزئـی از عقـود    عده). 560، 1381،4جعفري لنگرودي، (بستگی به بخت و اتفاق داردعقد

عقـد   ). 256، 1381،4نگـرودي،  جعفـري ل (بندي کرده اند که از اقسام عقـد مسـامحه اسـت    احتمالی طبقه
مسامحه در مقابل عقود مغابنه قرار گرفته که بر خلاف این گروه از عقود، نظر به چانه کـاري و سـودجویی   

لـذا بایـد پـذیرفت کـه     . نماینـد طرفین نداشته، بلکه طرفین بر مبناي مسامحه مبادرت به انعقـاد عقـد مـی   
اند علت و بناي تشکیل این عقـد را کـه نـاظر بـه قصـد      تومستغرق بودن معناي غرر در عرف و عادت می

نیـز غـرر را معنـایی عرفـی     اي از فقیهـان همان طور کـه عـده  . انشایی و ایجادي طرفین است توجیه کند
قمـی،  (» کنندغرر و جهالت درعرف و عادت هست که مسامحه در آن نمی... «اند بدین مضمون که دانسته
1413،2 ،113.(

یلی که توسط مخالفان عقد بیمه براي تسريّ حدیث نبـوي بـه تمـامی عقـود مـورد      یکی دیگر از دلا
گیرد عبارتی است که علامه حلی در کتاب مختلف الشیعه در نقل روایت بـه کـار بـرده، بـه     استناد قرار می

طوري که کلمه بیع که در حدیث نبوي آمده است در نقل علامه نیامده است، ایشان روایـت را ایـن گونـه    
لذا با این اسـتدلال کـه نهـی از غـرر     ). 245، 5، 1412علامه حلی، (» نهی النّبی عن الغرر«: قل می کنندن

به طور مثال (باشد و چه به صورت عقد دیگر ) بر مبناي مغابنه(شامل تمامی عقود است، چه به صورت بیع 
رسد صـرفنظر از احتمـال   نظر میاما به. گیردلذا این مضمون، دیگر عقود را نیز فرا می) بر مبناي مسامحه

مسامحه در نقل فوق الذکر پذیرش تسري روایت به تمامی عقود، بر مبناي نقل فوق الـذکر دور از دقـت و   
مدارك روایی دیگر باشد چرا که این روایت فقط در منبع فوق الذکر نقل شده اسـت، از ایـن رو مـی تـوان     

در واقـع  . تقسـیم کـرد  » غرر عرضی«و » غرر ذاتی«را به براي تعیین ضابطه غرر و ورود آن در عقود، غرر
لازمه فهم عرفی از علت نهی از بیع غرري همانا غرر به عنوان علت نهی است و این در حـالی اسـت کـه    

انـد  اي از قدما بدون تفکیک این دو نوع از غرر، هر معامله اي را که غرر در آن وارد شده باطل دانسـته عده
اي است نـه  باشد ناظر به عقود مغابنهرایج میدرحالی که نهی از غرري که ).176، 1415،4شیخ انصاري، (

اما عقودي وجود دارند که اسـتقبال عاقـدین از   ).141، 25، 1367نجفی، (عقود دیگر مانند رهن و عقد هبه 



و سهسی شماره /نهمسال /فقه و حقوق اسلامیهايفصلنامه پژوهش136

ایـن عقـود   لـذا ورود غـرر در   ).215: 1382جعفري لنگرودي، (غرر به عنوان ضابطه اصلی و ذاتی آنهاست 
جنبه ذاتی دارد، اما این غرر اگر در عقود مغابنه اي وارد شود جنبه عرضی دارد و عرض مفـارق اسـت؛ کـه    

جعفـري لنگـرودي،   (توان گفت نهی از غرر در حدیث نبوي شامل این نوع از غرر است نـه غـرر ذاتـی    می
).28، 1تا، گیلانی، بی(یل است لذا تسري حکم غرر در بیع به دیگر معاملات و عقود بدون دل).1387،402

تعلیق در عقد بیمه-3
از جمله ایراداتی که مخالفان عقد بیمه ارائه داده اند این است که تنجیـز عقـد، یکـی از قواعـد قابـل      
تسريّ در تمامی عقود است و عقد بیمه از جهت این که تعهد بیمه گر به پرداخت خسارت معلقّ به حـدوث  

ه احتمال دارد اتفاق بیفتد و احتمال هم دارد که اتفاق نیفتد در زمره عقود معلق خطر و ریسکی شده است ک
؛ 169، 3، 1415انصـاري،  (طبقه بندي می شود که در مورد بطلان عقد معلق نیز ادعاي اجماع شده اسـت  

).24، 1411،2حسینی مراغی، 
عقد بر این است کـه بـه مجـرّد    استدلال این گروه بر این است که انشاء معلقّ، باطل بوده و اقتضاي 

توان گفت که اثر حاصل از عقد در عقـد بیمـه   در پاسخ این گروه می. انشاء عقد، آثار خود را بر جاي بگذارد
معلقّ نیست بلکه جبران خسارت است که معلقّ مانده است، از طرفی اجماع دلیلی تعبدي اسـت و تعبـد در   

ماع را باید در مورد عقود مغابنه اي دانست نه عقود دیگـر؛ از طـرف   معاملات وجود ندارد و قدر متیقّن از اج
شود مانند وصیت که معلّـق بـه فـوت موصـی     دیگر در فقه تأسیساتی وجود دارد که تعلیق در آنها دیده می

شده است، بدون این که خدشه اي به ماهیت آن وارد شود لذا باید پذیرفت که آن چه در عقد بیمـه معلـق   
ع تعلیق در انشاء و ایجاد نیست بلکه تنها این اجراي تعهد یعنی جبران خسارت اسـت کـه معلـق    شده از نو

مضافاً با عنایت به این نکته کـه موضـوع عقـد    .مانده و از این جهت نیز خدشه اي به عقد بیمه وارد نیست
تعلیـق در انشـاء و   بیمه گذاردر ازاي پرداخت حق بیمه است لذا عقد بیمه نـه از حیـث  » تأمین خاطر«بیمه 

. حتی منشأ ایرادي ندارد
بیمه وضمان مالم یجب-4

یعنی اثر حقوقی اي را که هنوز پدید نیامده است و) اسقاط معلق، اسقاط مالم یثبت(اسقاط مالم یجب 
این نوع).1،372، 1381جعفري لنگرودي، (رود، پیشاپیش ساقط کنند آن در آینده میپدیدآمدناحتمال
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گـرفتن  ها به معناي ملتزم شدن و به عهدهنیز تعبیر شده است در لسان فق» التزام ما لایلزم«ه به ضمان ک

گر را نوعی ضمان تلقی کرده و مخالفان عقد بیمه، تعهد بیمه. انجام کاري به کار رفته که شرعاً لازم نیست
از شـود بیمـه را  قق مـی از این جهت که پرداخت خسارت ناشی از خطر و ریسک موضوع عقد در آینده مح

اي پدید آید از مصادیق الـزام و  گر را بدون این که حادثهاند و ضمان بیمهمصادیق ضمان مالم یجب دانسته
ها ناشی از قواعد حـاکم بـر عقـد    ظاهراً این استدلال. اند که شرع، الزامی به انجام آن نداردتعهداتی دانسته

سنّتی در مورد عقد ضمان حداقل سبب اشتغال ذمه ضامن باید ضمان پدید آمده است چرا که طبق نظرات 
و از این جهت به عنوان 1پدید آمده باشد و از طرفی ضمان عرصه حقوق مدنی از نوع نقل ذمه به ذمه بوده

به عبارتی ضامن بعد از پذیرفتن ضمان، در واقع آن چه را که به عهـده مـدیون   . عقد تبعی تلقیّ شده است
ه ذمه خویش نقل کرده است؛ پس چگونه ممکن است در جایی که دینی به وجود نیامـده ایـن   اصلی بوده ب

علامه حلی در خصـوص  . نقل انجام گیرد لذا تعهد بیمه گر از مصادیق اسقاط مالم یجب بوده و باطل است
بطـلان  اما لازم بـه ذکـر اسـت کـه     ).89، 2تا،علامه حلی، بی(بطلان این مسأله ادعاي اجماع کرده است 

ضمان مالم یجب در کتاب و سنت نیامده است و اجمـاع نیـز دلیلـی تعبـدي اسـت در حـالی کـه تعبـد در         
گروهی اشـکالی در ایـن   . معاملات راه ندارد و باید پذیرفت که ادعاي اجماع در این نوع ضمان ناتمام است

ق را نمـی تـوان قبـل از نکـاح     اسقاط ندیده اند به شرط این که در حد معقول باشد؛ به طور مثال حقّ طلا
همان طوري که اسقاط برخی خیارات که بعد از عقد پدید می آیند مانند خیار مجلس در ضـمن  ! اسقاط کرد

توان پـذیرفت کـه ضـمانی    می). 372، 1، 1381جعفري لنگرودي، (عقد از مصادیق اسقاط مالم یجب است 
صحیح است، چـرا  ) 1، مائده(» أوفوا بالعقود«نظیر که سبب آن نیز محقق نشده باشد با استناد به عموماتی 

و مـانعی از صـحت   ) 762، 1409طباطبـائی یـزدي،   (که  ضمان مالم یجب نیز از نظر عرف، ضمان اسـت  
ع ضـمان بـه شـکل    لذا می توان پذیرفت که بطلان این نـو نیست و اجماع  هم در این مورد ممنوع است،

» أوفوا بـالعقود «به طوري که اقتضاي عمومات و اطلاقاتی مانند ؛) 85، 1413،3قمی، (مطلق، صورتی ندارد
از طرفی عرف کنونی جامعه نیز بر این مدعا گواهی . در عقود جدیدالتأسیس مانند بیمه جاري و ساري است

اي در نقل یا ضم ههشببه نقل ذمه تصریح دارد طبق نظر اکثریت حقوقدانان هر جایی که شک و. م.ق698صرفنظر از این که ماده - 1
لیت کمتري در پی دارد مورد پذیرش واقع شده حتی در خصوص اسناد تجاري نیز قانونگذار وبودن داشتیم نقل ذمه با توجه به این که مسؤ

ه ئارااي ولیت تضامنی مسؤلان اسناد تجاري است شرایط و مواعد تعریف شدهؤبراي استفاده از مزایاي اسناد تجاري که یکی از انها مس
-404مواد: رك.باشدشود؛ به عبارت دیگر در نظام فعلی تضامن بر خلاف اصل میشدن آنها حکم به تضامن داده مینموده که با محقق

.قانون تجارت402
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می دهد و این نوع ضمان را، ضمان از نوع حقیقی قلمداد می کند و در واقع افراد عامی جامعـه بـدون ایـن    
مفهوم فقهی و حقوقی عقد و دلایل شرعی که براي اثبات آنها وارد شـده را مـورد بررسـی قـرار     که معنا و

دهد بنا به مقتضیات زمانی و مکانی و براي رفـع احتیاجـات روزافـزون خـویش مبـادرت بـه انعقـاد عقـود         
اسـت؛ در  مانند عقد بیمه که مـورد بحـث مـا    . گوناگونی می نمایند که در متون شرعی سابقه نداشته است

.خصوص عرف و نقش آن در اثبات عقود جدید التأسیس در مباحث آتی بحث خواهیم نمود

قماربیمه و -5
شود چنانچه در قمار هم قمار از قمر آمده است که گاه کم و زیاد می. قمار به معناي برد و باخت است

ز نظـر فقهـی قمـار و گروبنـدي     ا).2947، 1381،4جعفري لنگـرودي،  (شودمال قمارباز گاه کم و زیاد می
رود که براي مسـابقه دادن  سبق اصطلاحاً درخصوص عقودي به کار می. باطل است؛ مگر در سبق و رمایه

است تا برنده مسابقه بتواند جازه معهود را بگیرد و رمایـه نیـز عقـدي اسـت کـه بـراي مسـابقه        ... اسبها و
).151، 1367،10نجفی، (شود تیراندازي منعقد می

» و أن تستقسـموا بـالأزلام ذلکـم فسـق    «حرمت قمار از کتاب و سنت استنباط شده است مانند آیـه  
مسابقه تنها در شتردوانی و یا اسب دوانی یـا  : لا سبق الّا فی خف أو حافر أو نصل «: و یا حدیث) 90،مائده(

انّ الملائکه لتنفرّ عند الرهان و تلعن صاحبه، خـلا  «:و ) 19،253، 1414حر عاملی، (» تیراندازي  جایز است
فرشتگان از حضور در مجلس گروبندي بیزارند و گروبند را لعن می کننـد  : الحافر و الخف و الریش و النصل

).19،251، 1414همان،(» مگر در مورد اسب، شتر، تیر پردار، و تیر بدون پر
چـرا کـه موضـوع    . بیمه از دیگر دلایل مخالفان عقد بیمه استتسريّ احتمال برد و باخت در قمار به

گاه به وقوع نپیوندد و از ایـن رو  قرارداد بیمه که همان جبران خسارت زیان دیده است احتمال دارد که هیچ
شـود کـه فقـط بـر مبنـاي      گذار، نفع اقتصادي کلانی از پرداخت حق بیمه اشخاص متعدد عایدش میبیمه

گـر  اي وي مقدر شده است، از طرفی هم امکان لزوم جبران خسارت هنگفت از طرف بیمهشانس و اتفاق بر
درحـالی  . ها باعث تسري حکم بطلان قمار به عقد بیمه شده اسـت دور از ذهن نیست و این گونه استدلال

خاص هاي که باید پذیرفت امروزه بیمه موضوع علم جداگانه اي است که مبتنی بر محاسبات آماري و شیوه
بینـی بیمـه گـر را تهدیـد     قابل پـیش مدیریتی است و اصولاً طبق محاسبات از پیش تعیین شده، خطر غیر 
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از منظـر  . خواهد بودشود نیز مثمرثمر از طرفی به جهت نتایج اقتصادي که براي جامعه حاصل می. کندنمی
.باشدمیت میکند واجد اهگذار هم ایجاد امنیت روحی و روانی که بیمه  ایجاد میبیمه

در خصوص این اشکال که حوادث موضوع بیمه اصولاً حوادثی نادرالوقوع هستند و لذا در اکثر مـوارد  
در معامله «: می فرمایند) ره(امام خمینی. پولی که براي بیمه داده می شود چیزي در مقابلش قرار نمی گیرد

کنیـد ولـی در آن سـکونت و    را اجـاره مـی  لازم نیست همیشه در برابر پول چیزي باشد، مثلاً شـما منزلـی   
پردازید و از این که در آن مـدت اسـتفاده   کنید و در عین حال اجاره منزلتان را میهاي دیگري نمیاستفاده
اید معذور نیستید در بیمه هم مسأله همین است؛ این قرارداد، یک قرارداد عقلایی است و ایـن تعهـد   نکرده

آزار شیرازي، بی(»باشدکه نادر است ولی تضمینی است که در خور اهمیت مینزد عقلا ارزش دارد و هرچند 
1359 ،226.(

نکته مهم دیگر این که طبق قواعد حاکم بر قراردادها، مشروع بودن جهت معامله شرط اساسی براي 
صحت معاملات است و باید پذیرفت که منشأ ریسک موضوع عقد بیمه مشروع و مجاز است و مانند قمـار 

هـاي اقتصـادي   باعث تزلزل فعالیترود و نهنه از مصادیق کسب منفعت بدون زحمت و تلاش به شمار می
. باشد و عرف حاکم بر نظام کنونی نیز منشأ و مبناي عقد بیمه را نامشروع تلقی نکرده اسـت در اجتماع می

مصادیق عقـد سـفهی اسـت    از این رو برخلاف نظر گروهی، نه از مصادیق أکل مال به باطل است و نه از 
اند، بلکه هر دو بـر مبنـاي محاسـبات معقولانـه و از     چراکه طرفین در این عقد نه تنها سفیهانه اقدام نکرده

.اندمبادرت به انعقاد این عقد نمودهپیش تعیین شده

تحول موضوع متأثرّ از عرف-6
لفت با عقود جدیدالتأسـیس از جملـه   توان یکی از علل زیربنایی مخارا میدن عقودبواعتقاد به توقیفی

باشد و به دیگر نوع در شرع میاعتقادي که فقط در پی جانبداري از عقود حصري موجود. عقد بیمه دانست
اما امروزه با پیشرفت تکنولوژي و احتیاجات روزافزون آدمیان نه تنها اعتقاد بـه  . نهدآنها اعتبار و وقعی نمی

بودن عقود نه تنها دلیل محکم و متقنی در سوابقش ندارد بلکه د بلکه حصرياي دشوار می نمایعدهچنین قا
باشد، لذا باید پذیرفت که می» أوفوا بالعقود«درتعارض با اصل آزادي قراردادها و عمومات و اطلاقاتی مانند 

د کـه بـا فقـدان    توان استنباط کرعدم دلیل بر حصر عقود، دلیل علی العدم فیما یعم به البلوي است؛ لذا می
بـه  ). 1382،160جعفـري لنگـرودي،   . (بر حصر عقود، از نظر شارع عقود محصور نبـوده اسـت  ) نص(دلیل 
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باشـد، امـا از جملـه امـوري     از امور مشهودي است که ضروري و الزامی نمی» یعم به البلوي«عبارت دیگر 
دادن تعـاریف بیشـتر در   به دسترا تعمیم می دهد و از این رو هرکسی سعی در -ذهن-است که ممارست

.اي است قابل تأمل و اندیشهو این نکته) 16تا، همان، بی(این زمینه می کوشد 
اصل اباحه که به نوعی مبین اصل آزادي قراردادهاست در معارضه با نظریه توقیفی بودن عقـود قـرار   

و حال ). 1370،43حائري، (اند ور شرعی و محتاج جعل شارع دانستهگروهی صحت عقود را از ام. می گیرد
محمـدي،  (اند ه را جاري کردهالصحهاصالاین که مشهور اصولیون و فقها، در مورد معاملات علی الاطلاق 

1359 ،268.(
از نظر تاریخی نیز هر نظام حقوقی در طول تاریخ متناسب با تحولات اجتماعی، سیاسـی و اقتصـادي   

هاي پیش آریایی که منابع اقتصادي به طور مثال در تمدن. ي می شودمتحول شده، و دچار تغییرات کارکرد
به طور برابر در اختیار همگان بود، قواعد مربوط به مالکیت زمین موضوعیت نداشته است و زمانی موضـوع  
مالکیت و وراثت و نیز معاملات مورد توجه قرار گرفته که منابع اقتصادي از شکار و صـید بـه دامپـروري و    

).729، 1382امین، (زي و مبادله کالاها توسعه یافته استکشاور
. اعتقاد به حصر عقود، به معناي نادیده انگاشتن تحولات کارکردي موضوعات در عصر کنـونی اسـت  
. تحول موضوع در برابر دو عامل مؤثر زمان و مکان به وجود آمده و هیچ گریزي از پـذیرفتن آنهـا نـداریم   

درباره جایز بودن خرید و فروش ابزار موسـیقی اسـت   ) ره(ي مشهور امام خمینیشاهد این مدعا، صدور فتوا
بینیم که از خرید و فروش این ابـزار منـع شـده    با مراجعه به متون قدیمی می). 1369،21،34امام خمینی، (

شـدن  ثر واقـع تـوان از مـؤ  اند، دیگر نمـی است، اما امروزه با تحولات و ابداعاتی که در موسیقی ایجاد کرده
فاضـل  (همین طـور اسـت پـذیرفتن خریـد و فـروش خـون       . موسیقی در بسیاري از موارد روي گردان بود

.، که در گذشته حرام و باطل دانسته شده است)251، 1377لنکرانی، 
، ذکري از عرف به میان نیامده است اما شارع )کتاب، سنت، اجماع، عقل(با این که در احصاء ادله 

- مانند جایی که الفاظ عقود بر معانی عرفی حمل می. اي احاله به عرف کرده استدهدر موارد عدیمقدس 
و یا متعارف بودن امري در عرف و عادت را بدون تصریح در متن عقد به منزله ذکر .) م.ق224ماده (شود 

.)م.ق225ماده (کند در عقد فرض می
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ست، چراکه مردم همواره با رعایت آداب از لحاظ تاریخی نیز عرف مقدم بر سایر قوانین مدون بوده ا

ترین حقوق توان آن را حقوق عرفی در معناي ابتداییاند، که میو رسوم متداول بین خود زندگی کرده
).88، 1384جعفري لنگرودي، (دانست 

خذ العفو و «علت عدم ذکر عرف در ادله احصایی شاید به این دلیل باشد که آن را مشمول آیه شریفه 
اند و یا از این جهت که تقریر معصوم جزء سنت است لذا از و جزء کتاب دانسته) 199، اعراف(»العرفأمر ب

). 1378،113گلباغی، (هاي زمان شارع را تأیید کرده و عرف را جزء سنت قلمداد کرده باشندراه تقریر، عرف
فتن عقود جدیدالتأسیس در هرحال نمی توان از عرف به عنوان منبعی متغیر و حیاتی در مسأله پذیر

ها و مکان ها مردم بر طبق مصالح زمانی و مکانی عرف هایی ایجاد در واقع در تمامی زمان. رویگردان بود
گذاران قرار می گرفت و اساساً شارع در موضوعات دخل و می کردند که بعدها مورد تأیید و تصویب قانون

امضاي عرف هاي عملی بوده است و نمی توان گفت تصرفی نداشته است بلکه اساس کار شارع بر مبناي 
.که در این مقام دست به تأسیس زده باشد

اند بیمه را در قالب یکی از عقود معین و به طرفداران نظریه توقیفی بودن عقود که سعی کرده
اي ندارد قهاند که این معامله در شرع ساباصطلاح عقودي که در شرع سابقه دارند بگنجانند، لذا  ایراد کرده

درخصوص ایراد این ) ره(امام خمینی. و از این رو صحت ماهیت این عقد دچار خدشه و محل تردید است
دار باشد، البته در زمان دار نباشد، به چه دلیل معامله باید سابقهبر فرض که معامله سابقه«: فرمایندگروه می

ن داشته است ولی تعبدي نبوده، که حتماً شارع صدر اسلام بیشتر معاملاتی که امروزه متداول است جریا
- قراردادي که بین دو نفر صورت میاشاره کند که فلان معامله صحیح است یا فاسد، بلکه شارع هر عقد و

آزار بی(»که دلیلی بر خلافش داشته باشیمدار باشد و چه نباشد، مگر اینگیرد آن را تنفیذ کرده، چه سابقه
).1359،226شیرازي، 

اصولاً تغییرات کارکردي که موضوعات عقود رایج این عصر را تحت تأثیر قرار داده، در بحث 
ر حکم یک شدن آن در ایجاد قوانین واحکام جدید و حتی در موارد تغییو مؤثر واقع) نه عبادیات(معاملات 

قریب به اتفاق چرا که اکثریت. باشداي مقتضیات کمتر محل بحث و تردید میموضوع به تبعیت از پاره
نه (با این که تغییر حکم در بحث عبادیات . اندفقها و علماي حقوق، امضایی بودن معاملات را پذیرفته

در ادامه بحث از مسائل ) ره(اما حضرت امام خمینی. در عصر کنونی کمتر محل بحث است) معاملات
حکم آنها را ن نپنداشته و تغییرنوظهور کنونی، تولد مسائل جدید در بحث عبادیات را نیز دور از ذه
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اند از جمله این که اگر  به طور مثال در شرایط زمانی قرار گیریم که اطفال در سن یک بلااشکال دانسته
سالگی به حد بلوغ رسند باید بپذیریم که در یک سالگی  مکلف به احکام شرع خواهند شد و به عکس اگر 

).1389،591مام خمینی،ا(کم به عدم بلوغ آنها صادر خواهد شد در سن سی سالگی نیز به حد بلوغ نرسند ح
لذا باید پذیرفت که به طریق أولی در معاملات احکام می توانند تغییر یابند، همان طوري که موضوعات نیز 

.بنا به احتیاجات روزافزون جامعه متولد می شوند و نیاز به احکام جدید خود را دارند
بحث عقد چه از نوع معین و چه از نوع غیر معین باید پذیرفت که عقد به عنوان جمع بندي در م

هاي عقلایی و در کنار مبناي عقد در کنار عرفو ) 69، 1379امام خمینی، (» مطلق معامله«عبارت است از
دو مصلحت زمان و مکان شکل می گیرد که می تواند به تناسب آنها با گذشت زمان دچار تغییر و تحول 

در خصوص عقد بیمه نیز به عنوان تأسیسی . حتی در بعضی موارد باعث تغییر حکم آن نیز بشودشده و یا 
نوظهور که بر مبناي احتیاجات و برآیندهاي اجتماعی شکل گرفته است، باید پذیرفت که تمامی اقسام بیمه 

ول، سنتّ لایزال مخالفت با این تحول جایگاه عقلایی نزد مردم ندارد؛ چرا که تحصحیح است و مقاومت و
).63، احزاب(»و لن تجد لسنّه االله تبدیلاً«الهی است 

نتیجه-7
طرفداران . بیمه به عنوان یکی از عقود جدیدالتأسیس در اجتماع کنونی پا به عرصه حیات نهاده است

است، با ابراز دلایلی همچونبودن و حصر عقود به عقودي که در زمان شارع وجود داشتهنظریه توقیفی
باشد، به ... تواند از مصادیق قمار ویغرري بودن این عقد و اینکه از مصادیق اسقاط مالم یجب است و م

و حال این که بیمه به صورت عقدي مستقل با خصوصیات ویژه خود . اندمخالفت با این عقد پرداخته
توان بر عقد بیمه را می. ستباشد و نیازي به توجیه آن با توسل به عقود معین و موجود در سابقه شرع نیمی

همین . اند توجیه کردمبناي غرر و ریسک ذاتی که طرفین آن را عالماً و عامداً در نهاد این عقد انشاء کرده
علم و عمد در ورود غرر در دل این عقد، تمایزگر این دسته از عقود مغابنه اي است که هدف اصلی طرفین 

از عقود اگر غرري وارد شود از نوع غرر عرضی است که باعث زنی و سودجویی است؛ در این گروهچانه
کشاند و بالعکس غرر موجود در عقد بیمه، غرري از نوع ذاتی فساد عقد شده و آن را به ورطه بطلان می

.اي وارد کندتواند به صحت آن خدشهاست که نمی



143بیمهدرتحلیل فقهی حقوقی مبناي غرر
أوفوا «اطلاقاتی مانند آیهوآنچه که در رد دلایل مخالفین، مفید و مؤثر واقع شده است عمومات

حه، بناي عقلا، عرف حاکم، مقتضیات زمانی و مکانی، پذیرش تحول موضوعات در الصه اصال، »بالعقود
باشد که در عصر کنونی و این که اساس کار شارع در معاملات، مبتنی بر امضاء بوده است نه تأسیس، می

.این مقاله مورد نقد و بررسی قرار گرفت
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