
 
 

 

  
 ضمان پزشک از منظر فقه امامیه

  سید فضل اله موسوي**         پور خسرو حسین*
 

  16/03/1396تاریخ پذیرش:      17/01/1396تاریخ دریافت:

  چکیده
نیاز به پزشک است. به دلیـل گریـز ناپـذیر      ترین نیازهاي هر جامعه یکی از اساسی

بودن این نیاز و از طرفی تلف یا نقـص ناشـی از معالجـه پزشـک، ضـمان پزشـک از       
در » ضـمان پزشـک  «است. بالتبع در فقه امامیه نیز بحـث   گرفتهگذشته مورد توجه قرار 

هاي مختلف قرار گرفته است. مشـهور   مورد مداقه و بررسی از جنبه» ضمان«ذیل بحث 
باشـد هـر چنـد در امـر      فقها معتقد هستند پزشک ضامن خسارات ناشی از معالجه مـی 
تحصیل » ضمان پزشک« معالجه مأذون باشد و مرتکب تقصیر نیز نگردد و تنها راه عدم

برائت همراه با عدم تقصیر است. در مقابل این شهرت فتوایی، اقلیتی از فقها معتقدند با 
قیود مذکور پزشک ضامن نیست. هر دو گروه براي اثبات مدعاي خود به دلایلی استناد 

» ضمان پزشک«اند. در این نوشتار  کرده  و در ضمن دلایل طرف مقابل را نیز پاسخ داده
از منظر دو گروه اکثریت و اقلیت فقهاي امامیه و دلایل هر کدام بـراي اثبـات مـدعاي    

 گیرد. خود مورد ارزیابی و نقد قرار می
 

  طبابت؛ ضمان پزشک؛ تحصیل برائت؛ اذن و رضایت بیمار؛ تقصیر.واژگان کلیدي: 

                                                
دانش آموخته کارشناسی ارشد حقوق جزا و جرم شناسی دانشکده حقوق و علـوم سیاسـی دانشـگاه    *

 مسئول مکاتبات).( تهران
 (نویسنده مسئول). و علوم سیاسی دانشگاه تهراناستاد دانشکده حقوق **
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  مقدمه
اي کهن دارد. در انش پزشکی جایگاهی والا و پیشینههاي بشري، د در میان دانش

در اهمیـت آن همـین   . دننیاز نبوده و نیست اي، مردمان از دانش پزشکی بیهیچ دوره
(دانـش دو  » الأبـدان  الأدیان وعلـم  العلم علمان : علم« فرمایند: بس که پیامبر(ص) می
دلیل این امر نیز کاملاً مبرهن است و آن 11.ها) ها و دانش بدن گونه است: دانش دین

بِالعافیۀِ توجد لَـذَّةُ  « فرمایند: چنانکه امیرمؤمنان می .اهمیت جسم و جان آدمی است
و  به دلیل اهمیت سلامتی2.»آید الحیاة؛ِ لذّت زندگى با عافیت (سلامت) به دست مى

تندرستی و نقش انسان سالم در تکامل و پویایی جامعه، طبابت واجب کفایی است 
فرمایند: اهل هر سرزمینی براي امور دنیا و آخرتشان  تا جایی که امام صادق (ع) می

هـا نباشـند زنـدگی ناخوشـایندي خواهنـد      آننیازمند هسـتند کـه اگـر    به سه چیز 
 زمامدار خیرخواه و مـورد اطاعـت   -2فقیهی که داراي علم و تقوا باشد،  -1:داشت

ها در دنیاي مادي خاکی، انسان3طبیبی که در کار خود آگاه و مورد اعتماد باشد. -3
اي جـز  گردنـد کـه چـاره   با خطرات جسمی و جانی روبـه رو مـی  به علل مختلف 

تور قرآن، روایـات و عقـل   در این حالت به دس .معالجه و مراجعه به پزشک ندارند
 تلاش براي مداوا و معالجه واجب و بر افراد متخصص و آگاه در امر طبابـت نیـز   
 .شرعا و اخلاقا لازم است تمام تلاش خود را براي نجات افراد نیازمند به کار برند

است که شفا به دست خداوند متعال می باشد و پزشـک   کاملا روشن این با وجود
بهبودي بیمار را دارد. با این حـال   ار بستن تمام تلاش خود در راهصرفا وظیفه به ک

اي نیست و تعرض نسان نیز جاي هیچ گونه شک و شبههدر حرمت جسم و جان ا

                                                
دوم، اپ جا، دار احیاء التراث العربـی، چ ـ  بی ،1 .ج ، بحارالانوار،تقی باقر بن محمد ، محمدمجلسی.  1

   .220ص  .ق،هـ1403
 ، قم، محقق / مصحح: رجائى، سیدمهدى غررالحکم و دررالکلم، ،آمدي  تمیمی عبدالواحد بن محمد. 2

   .29، ح297ص.ق، هـ1410الاسلامی، دارالکتاب 
  .235ص  ،75ج ،پیشین مجلسی،محمد باقر، . 3
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به همین دلیل مسئولیت پزشـک در   .به تمامیت جسمی دیگران ممنوع و حرام است
رفتـه و یکـی از   برابر جنایات ناشی از معالجه از دیرباز مـورد توجـه فقهـا قـرار گ    

اگـر پزشـک در امـر    مان را به خود اختصاص داده اسـت.  مباحث مهم در بحث ض
معالجه مأذون یا ماهر نباشد و یا با وجود اذن و مهارت مرتکـب تقصـیر گـردد در    
ضمان او شکی نیست و این امر مورد اتفاق تمـامی فقهاسـت. امـا اگـر پزشـک در      

ر نیز نشود ولی اتفاقاً موجـب تلـف یـا    معالجه مأذون و ماهر باشد و مرتکب تقصی
فقها با استناد بـه  نقص عضو گردد در رابطه با ضمان او دو نظر وجود دارد. مشهور 

باشند مگر در صورتی که قبـل از  ل به ضمان پزشک میئي دیگري قاروایات و ادله
در حالی که اقلیت فقها معتقدند در ایـن   .معالجه پزشک برائت تحصیل نموده باشد

صورت پزشک ضامن نخواهد بود. هر دو گروه نیز براي اثبـات مـدعاي خـود بـه     
انـد کـه   قـرار داده و نقـد  دلایلی استناد نموده و دلایل طرف مقابل را مورد ارزیابی 

  مورد بررسی قرار خواهد گرفت. در زیر هاتفصیل آن
  گفتار اول: ذکر مورد اختلاف

توان در نظر گرفت. به  در رابطه با مسئولیت پزشک حالات و فروض مختلفی را می 
طور کلی پزشک یا جاهل است یا حاذق، یا مقصر است یا غیر مقصر، یا مأذون است یا 

هریک از موارد مذکور در مسئولیت یا عـدم مسـئولیت پزشـک     بود یا نبودغیر مأذون؛ 
 تأثیر دارد. 

 ضمان طبیب جاهل   -1
باشـد. تصـدي    اي علم و مهارت در آن رشته مـی  شرط اول براي هر حرفه و پیشه 

شغل پزشکی و دیگر شعب مربوط به آن نیز از این قاعده مستثنی نیست بلکـه علـم و   
کـه   در امـر پزشـکی  بـالاخص   ،اهمیتی مضاعف دارد مشاغلمهارت براي تصدي این 

مـت جـان و جسـم افـراد نیـز      با جان و جسم افـراد سـروکار دارنـد و در حر    پزشکان
هیچگونه شک و تردیدي وجود ندارد. بنابراین اگر کسـی بـدون آگـاهی لازم بـه امـر      
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اي گردد ضامن خواهد بود. در این  یا صدمه تلفطبابت بپردازد و در این میان موجب 
القول هسـتند   امر بین فقهاي امامیه و عامه هیچ اختلاف نظري وجود ندارد و همه متفق

چیـزي از   دون آن کهپزشک معرفی کند و به درمان بپردازد ب د راکه فردي، خوکه چنان
طب بداند مسئول و ضامن است زیرا صرف تصدي او به طبابـت خطاسـت. در قـرآن    

است و خداونـد   کریم نیز از پیروي بدون علم و حتی عمل به ظن و گمان نیز نهی شده
» ان الظن لایعنی من الحق شـیئاً «یا ) 36(اسراء/ » تقف مالیس لک به علملا «فرماید:  می

 ها عبارتند از: آناحادیثی نیز در این باب نقل شده است که تعدادي از  ).36(یونس/ 
 1»من تطبب و لم یعلم منه طب قبل ذلک فهو ضـامن «اند:  پیامبر (ص) فرمودهالف: 

شـد ضـامن و   یعنی هر کسی که به امر پزشکی بپردازد و از قبل دانش آن را نیاموخته با
 مسئول است. 

من تطبب و لـم یکـن بالطـب معروفـاً، فاصـاب نفسـاً       «اند:  پیامبر (ص) فرمودهب: 
یعنی هر کس در حالی که به طبابت شناخته شده نیسـت، عهـده   2»فمادونها، فهو ضامن

 اي کمتر از آن شود، ضامن است.  دار آن گردد و موجب فوت کسی یا صدمه
یجب علـی الامـام یحـبس الفسـاق مـن العلمـاء،       «فرمایند:  میامیرالمؤمنین (ع) ج: 

عالمان فاسق و پزشکان جاهل را زندانی که یعنی بر امام لازم است 3»والجهال من اطباء
 کند. 
  ضمان طبیب مقصر   -2

اسـت حتـی اگـر     در صورتی که پزشک در امر طبابت مرتکب تقصیر شود ضـامن 
  مأذون و حاذق باشد.

                                                
، قم، مؤسسه علمی فرهنگی دارالحدیث، 1 .ج محمدي ري شهري، دانشنامه احادیث پزشکی،، محمد. 1

  .68ص ، 1385سازمان چاپ و نشر، 
  .همان. 2
قم، جماعه المدرسین الحوزه  ، 3.ج (شیخ صدوق)، من لا یحضره الفقیه، ابن بابویه محمد بن علی، . 3

  .31ص  هـ.ش،1363العلمیه، 
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   1اختلافی نیست و فقها بر آن اجماع دارند. در فقه در این باره
  ضمان طبیب غیر مأذون -3
هرگاه پزشک بدون اذن معتبر مبادرت به معالجه نموده باشـد و موجـب خسـارت     

اگر تصرف در مـال کسـی بایـد بـا اذن     گردد ضامن است حتی اگر ماهر و عالم باشد. 
یق اولی، اذن شخص براي آن قانون مدنی) به طر 308(ماده  مالک و مجوز قانونی باشد

زیرا هیچ کس حـق  2.که بدنش دستخوش دست اندازي پزشک شود نیز ضروري است
در این امـر   د.اي وارد نمای ندارد به تمامیت جسمی افراد بدون اذن شارع و افراد صدمه

   3.ستنینیز در فقه اختلافی 
که به دلیل سهل انگاري و عدم دقـت کـافی در شـرایط بیمـار،      موارديدر  بنابراین

پزشـک   ،هدد می خسارتی رخروند معالجه، ابزارهاي پزشکی، حدود تأثیر داروها و ... 
. به عبارت دیگر بدیهی است چنان که طبیب نظري وجود ندارد ضامن است و اختلاف

مهـارت بـدون اذن و   بـا وجـود   یا صلاحیت و مهارت علمی و عملی لازم را نداشته و 
اقـدام نمایـد و یـا بـا وجـود اذن، در معالجـات خـود کوتـاهی          او، اجازه بیمار یا ولی

باشد و موجب تلف یا نقص عضو گردد ضـامن اسـت. در فقـه در ایـن موضـوع       کرده
اجماع وجود دارد و اختلافی نیست. زیرا طبیب جاهل، قاصر و مقصر در هـر صـورت   

اصلی و محل اختلاف ایـن اسـت کـه اگـر طبیبـی اذن      ضامن است. با این حال سؤال 
به کار بسته باشد و رعایت کلیـه مـوازین تخصصـی و    نیز داشته باشد، مهارت کافی را 

فنی را نیز نموده باشد ولی اتفاقاً اقدام وي موجب تلف یا نقص شده باشد؛ ضامن است 

                                                
دار الکتـب   ، تهـران، 43 .جر الکلام فی شـرح شـرایع الاسـلام،    جواهنجفی جواهري، محمد حسن . 1

  .44ص  .ق،هـ1404الإسلامیۀ، 
 و حقـوق  ، مجله دانشـکده »پزشکان مدنی مسؤولیت در قولی طبیبان، آستین از«تبار،  جعفري ،حسن. 2

 .63ص ، 1377، 41ش  ،)تهران دانشگاه( سیاسی علوم
  .45، ص پیشین، محمد حسن نجفی جواهري. 3
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ورد بررسـی  نظرات دو گروه مشهور و غیرمشهور، در این خصـوص م ـ در زیر یا خیر؟ 
 قرار خواهند گرفت.

  مبانی فقهی ضمان پزشکگفتار دوم: 
نظر مشهور در باب ضمان پزشک: در نظر اکثریت که گروه زیادي از فقهاي متـاخر  

 بـه تعبیـر امـروزي مسـئولیت مطلـق      و متقدم در آن هم نظر هستند مسئولیت پزشـک 
اي ادعاي اجماع بـر  نظر اکثریت نظر مشهور فقهی است و حتی عده .باشد (محض) می

اگر طبیبـی بـا معالجـه    « خلاصه این نظر به تعبیر محقق حلی  چنین است:. اند کردهآن 
د یعنی عالم (یا نقص) او گردد، ضامن است اگر قاصر باش نمودن یک بیمار باعث فوت

هاي را بدون اذن ولی او معالجه کند یا شخص بالغی را بدون اذن نباشد یا طفل یا دیوان
چند حاذق باشد. هم  الجه کند که منجر به فوت یا نقص او گردد ضامن است هراو مع

چنین اگر طبیب حاذق باشد و بیمار براي معالجه به او اذن داده باشد و در ایـن حالـت   
   1»منجر به تلف بیمار شود، ضامن است.

اگر پزشـک حـاذق و   که است معتقد غیر مشهور 2:در باب ضمان پزشک نظر اقلیت
بوده و تمام تلاش خود را به کار برده باشد و در امر طبابت تقصیري نکرده باشد مأذون 

محور این نظـر، قـول ابـن ادریـس      مسئول تلف یا نقص ناشی از معالجه نخواهد بود.
باشد. ابن ادریس نخستین فقیهی است که برخلاف گذشتگان خود فتوا داده و معتقد  می 

                                                
، تهـران،  4. ج ، شرائع الإسلام فـی مسـائل الحـلال والحـرام،    محقق حلیابوالقاسم جعفر بن حسن . 1

   .1019ص  .ق،هـ1409دوم، اپچ انتشارات استقلال،
ثانی در این مورد است به طور مثال شهید بعدي نیز آمده همین فتوا در فتاوي فقهاي مشهورمضمون . 2

آیـد اگـر چـه مـوارد احتیـاط را       پزشک ضامن خساراتی است که در اثر معالجه او وارد مـی : «گوید می
(عاملی، زیـن   »باشد. باشد و بیمار هم اذن داده رعایت کرده و تلاش خود را در این جهت به کار برده

، انتشـارات داوري ، قـم ، 10 .ج ی)، الروضه البهیه فی شرح اللمعـه الدمشـقیه،  الدین بن علی (شهید ثان
 ).108ص  هـ.ق، 1410،چاپخانه امیر
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معالجه او بپردازد و مرتکب تقصیر هـم نشـود،    است که اگر پزشک با رضایت بیمار به
   1ضامن خسارات ناشی از معالجه نیست.

  مشهور و غیرمشهور دلایل و مستنداتگفتار سوم: 
اند براي اثبات مدعاي خود به دلایلی تمسک کرده 2این دسته از فقهادلایل مشهور: 

 که ذیلاً مورد بررسی قرار خواهند گرفت:
  : قواعد فقهبند اول

تواند در مورد ضمان طبیب نیـز   فقه قواعد عامی براي ضمان بیان گردیده که می در
  این قواعد عبارتند از: .قابل استناد باشد

 قاعده اتلافالف: 
مهمترین دلیلی که مشهور فقها به آن استناد کرده و بر مبنـاي آن پزشـک را ضـامن    

باشد  مستند به عمل پزشک میزیرا تلف 3دانند قاعده اتلاف است زیان وارد بر بیمار می
(من اتلف مال الغیر فهو له ضامن) هر کسی شخصاً یعنی بدون  و براساس قاعده اتلاف

واسطه یا به وسیله و با واسطه، باعث تلف مال یا جان یا سلامت دیگري گردد ضامن و 

                                                
،قم، مؤسسـه النشـر الاسـلامی    3 .حلی،ج ، السرائرأبی جعفر محمد بن منصور بن أحمد بن إدریس. 1

  .373ص  .ق،هـ1410التابعه لجماعه المدرسین،
توان مقدس اردبیلی فقیه برجسته قرن دهم را نام برد ایشـان بـرخلاف    میاز دیگر فقیهان این گروه . 2

پـردازد و   ي ابن ادریس پیروي کرده و پزشکی را که با رضایت بیمار به معالجه او مـی  مشهور از نظریه
نویسد: اولاً:  داند. ایشان در اثبات این ادعا می مسئول زیان وارد بر بیمار نمی شود؛ تقصیري مرتکب نمی

. ضمن اینکه طبابت بـراي او شـرعاً واجـب    و مطابق علم خود عمل کرده و بیش از این تکلیفی نداردا
شود؛  ت ختان به مورد تعدي وي حمل میی؛ ثانیاً: شرعاً هر اتلافی ضمان آور نیست؛ ثالثاً: روابوده است

 ـ  مقـدس  ( ه اسـت رابعاً: اجماع اصحاب را باید به موردي حمل کرد که پزشک از بیمار رضـایت نگرفت
موسسـه النشـر    ، قـم، 14 .ج،مجمع الفائدة و البرهان فی شرح إرشاد الأذهاناحمد بن محمد،  اردبیلی،

 ).229ص  .ق،هـ1416، الاسلامی التابعه لجماعه المدرسین
جستاري نقادانه پیرامون نظریـه مشـهور فقهـاي امامیـه در خصـوص مسـئولیت       « کاظمی،، محمود. 3

 . 289ص  ،1389، 4، ش 40مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی، دوره  ، فصلنامه حقوق،»پزشک
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مسئول است و علم خواه علم به حکم یا علم به موضوع، تقصیر یا عدم تقصیر، قصد و 
 .اعم از قصد فعل و قصد نتیجه و عقل و بلوغ، تاثیري در ایـن مسـئولیت نـدارد    ،دعم

  1یعنی در تمام موارد مذکور متلف ضامن است.
 قاعده تسبیبب: 

گردد و در ذیل قاعـده   اي مطرح نمینهادر فقه قاعده تسبیب به عنوان قاعده جداگ 
(اتلاف)  شامل اتلاف بالمباشرهگیرد. زیرا قاعده اتلاف هم  اتلاف مورد بررسی قرار می

باشد که هر دو نوع اتلاف نیـز از موجبـات ضـمان     (تسبیب) می و هم اتلاف بالتسبیب
است. منظور از اتلاف بالتسبیب عبارت است از این که کسی کاري کند کـه منجـر بـه    

کرد تلف  به طوري که اگر او این کار را نمی .تلف مال یا جان یا عضو بدن دیگري شود
البته در اتلاف بالتسبیب تقصیر شرط است و منظور از تقصیر نیز این 2آمد.  وجود نمی به

است که احتیاطات لازم در حدود متعارف رعایت نشده باشد. در برخی از موارد اعمال 
به طور مثال اگـر طبیبـی تزریـق     .تواند موجب ضمان او گردد طبیب از باب تسبیب می

و پرستار طبق دستور پزشک عمل کنـد و آمپـول را بـه     آمپولی را به مریض تجویز کند
مریض تزریق کند و در اثر آن، مریض فوت کند یا نقص عضو پیدا کند یـا فلـج شـود    
یا... در این صورت از باب اقوي بـودن سـبب از مباشـر، طبیـب ضـامن اسـت نـه آن        

ر مرحوم بجنـوردي د 3پرستاري که موظف به عمل کردن طبق دستور پزشک بوده است.
هرگـاه پزشـکی دارویـی بـراي بیمـار      «گوینـد:   کتاب قواعدالفقهیه در این خصوص می

تجویز کند و پرستار دارو را به بیمار بخوراند یا با سوزن تزریق کند و بیمار آسیب ببیند 
 و یا بمیرد پرستار از باب مباشرت  ضامن است ولی حق دارد به پزشک مراجعـه کنـد  

                                                
  .25، ص 1389یازدهم،اپ چ تهران، نشر میزان، قواعد فقه، حمدي،م ،ابوالحسن. 1
  .30، ص همان. 2
البته اگر آمپول درست تجویز شده باشد ولی پرستار در تزریق دچار تقصیر شده باشد یا بـا وجـود   . 3

است و مسئولیت دارد زیـرا   تجویز پزشک، پرستار به آن عمل نماید، پرستار ضامن علم به اشتباه بودن
  جا خسارت و صدمه مستند به پرستار است نه پزشک.در این
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در مثال اخیر ایشان هر دو قاعده اتلاف و غرور 1».آگاه باشد(خواه پزشک آگاه باشد یا نا
پرستار را از جهت مباشرت در اتلاف و پزشک را  اند،  را اعمال و میان هر دو جمع کرده

 .مسئول دانسته اند از باب غار بودن
آید این است که اگر طبیب دستور استعمال دارویی را بدهد  حال سوالی که پیش می

انـد:  ست؟ امام خمینی در تحریرالوسیله در ذیل ضمان پزشک فرمودهچه کسی ضامن ا
براي مرض خوب اسـت و  و مثلا گفته باشد که فلان دواء  اگر به اصطلاح نسخه داده«

(و یا  یا گفته باشد دواي تو فلان و فلان است بدون این که دستور بدهد که آن را بخور
از آن جا که متعارف این اسـت کـه   استعمال کن) اقوي آن است که ضامن نیست ولی (

 2»دهد) ضامن بودنش بعید نیست.طبیب دستور خوردن دواء را می
 قاعده لاضرر ج: 

آیات قرآنی که بر این قاعده . باشد می» لاضرر«یکی از قواعد بسیار مهم فقهی قاعده 
والدة  لا تضار«فرماید:  سوره بقره که خداوند می 233دلالت دارند متعددند از جمله آیه 

اگرچه آیه به پدر و مـادر مربـوط اسـت ولـی خصوصـیت       »بولدها و لا مولود له بولده
شـود کـه ضـرر زدن بـه      پدري و مادري در این حکم تاثیري ندارد و از آیه فهمیده می

دیگري ممنوع و نامشروع است. در مورد قاعده لاضرر روایـات نیـز در حـد استفاضـه     
  3.است وارد شده

                                                
، 2 .ج ،محمد حسن درایتی -مهدي مهریزي از تحقیق  بجنوردي، القواعد الفقهیه، سید محمد حسن،. 1

  . 34ص  .ق،هـ1419اول،  اپقم، نشر الهادي، چ
ص  .ق،هـ1390دوم، اپچ ، نجف اشرف، مطبعه الآداب،2. ج تحریرالوسیله، ،خمینیسید روح اله، . 2

560.  
 -2» لاضـرر و لاضـرار  « -1انـد:   امامیه به سه عبارت روایات مربوط به قاعده لاضرر را بیـان کـرده  . 3
همگـی بـه   و در کتـب اهـل سـنت    » لاضرر و لاضرار فی الاسـلام « -3» لاضرر و لاضرار علی مومن«

لاضـرر و لاضـرار فـی    « بیان شده است به استثناي ابن اثیر که به صـورت  » لاضرر و لاضرار« صورت
  اند. نقل کرده است. از نظر سند برخی از این روایات صحیحه و برخی موثقه» الاسلام
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 شـود کـه ایـن روایـات از معصـوم صـادر شـده        در مجموع اطمینان حاصل مـی  و
توانـد   زند می طبیعتاً خساراتی که پزشک بر جان و جسم افراد در ضمن معالجه می1اند.

مصداقی از ضرر باشد زیرا ضرر داراي معناي عرفی است و از این روي رجوع به کتب 
در 2معیار عـرف را در نظـر بگیـریم.    لغت براي فهم معناي آن لازم نیست و کافی است

لفی وجود دارد. یکی از این قرائت هـا  تهاي مخ مورد مفاد حقوقی قاعده لاضرر قرائت
در جمله لاضرر و لاضرار در معناى » لا«استعمال  به نظر ایشاننظر مرحوم نراقی است. 

 اصلى است با این قید که مقصود از ضرر، ضرر غیر متـدارك اسـت؛ یعنـى ضـرر غیـر     
نا بر نظریه مرحوم نراقى، اضرار به غیر یکى از اسـباب  ب3.ندارد وجود متدارك در اسلام

بنابراین طبق این قرائت از قاعـده  4.ضمان است؛ همانند اتلاف، تسبیب، غصب، و غرور
لاضرر، هر ضرري از ناحیه هر کسی بر کسی دیگر وارد شود باید جبران شود از جمله 

   شود نیز باید جبران گردد. مریض وارد می ضرري که از ناحیه طبیب بر
 قاعده لایبطل دم امرء مسلمد: 

رود،  مستند به عمل طبیب است و خون انسان مسلمان هدر نمی ،از آن جا که تلف
به دلیل این که پزشک قصـد  5طبیب ضامن است و به تعبیر محقق حلی این اشبه است.

او شبیه عمد است. چون در اعمـال  جام عمل را دارد ولیکن قصد جنایت ندارد عمل ان

                                                
  .253ص  ،1384چهارم، اپفرهنگ تشریحی اصطلاحات اصول، تهران، نشر نی، چولائی، ، عیسی. 1
  .149، ص پیشین حمدي،مابوالحسن، . 2
گوید: شارع مقدس با این حکم، افراد را ملزم به جبران ضرر کرده است، یعنى هـر   مرحوم نراقى مى. 3

کس که موجب ضرر و زیانى نسبت به غیر بشود، باید آن را جبـران و تـدارك کنـد و در نظـر شـارع      
بران آن نباشد و به تعبیرى، ضـرر تـدارك   ج  موردى نیست که کسى به دیگرى ضرر برساند و ملزم به

 ،عوائد الایـام نراقی، احمد، ( نشده یا غیر متدارك که ترتیب جبران آن داده نشود در اسلام وجود ندارد
  ).18هـ.ق، ص  1408، چاپ سوم، مکتبۀ بصیرتی ،قم
، تهران، مرکز نشـر علـوم اسـلامی، نوبـت چـاپ      1 .محقق داماد یزدي، سید مصطفی، قواعد فقه،ج. 4

  .146ص  .ق،هـ1406دوازدهم، 
  .1019ص  ،4، جپیشینمحقق حلی، . 5



 109امامیه.....................................................................................ضمان پزشک از منظر فقه 
 

ضمان و مسئولیت پذیرفته شده به طریق اولی تحقق مسئولیت در شـبه   ،خطائی محض
  فلذا پزشک ضامن است.1،عمد محل شک و تردید نخواهد بود

  روایاتبند دوم: 
مـن  « روایت سکونی از امام صادق(ع) از قول امیرالمومنین(ع)؛ کـه فرمودنـد:  الف: 

 هرکسی که طبابت یا بیطاريیعنی 2»فلیاخذ البراه من ولیه والا فهو ضامنتطبب او تبیطر 
(دامپزشکی) کند باید از ولی بیمار و صاحب حیوان برائـت حاصـل کنـد در غیـر ایـن      

  صورت ضامن خواهد بود.
ان «(ع) از پدرش که آن حضرت فرمودنـد:   روایت دیگر سکونی از امام صادقب: 

امام علی (ع) شخصی را کـه کـودکی را   یعنی، 3.»حشفه غلام(ع) ضمن ختاناً قطع  علیا
وایت رختنه کرده بود و بیش از مقدار لازم را بریده بود ضامن گردانید. براساس این دو 

  اطباء و دامپزشکان و حتی ختنه گر مسئول ورود زیان وارده خواهند بود.
الاجـره علـی ان   کل اجیر یعطـی  «روایت حلبی  از امام صادق (ع) که فرمودند: ج: 

(هر اجیري که به او اجرت بپردازي تا امري را اصلاح نمایـد  » یصلح فیفسد فهو ضامن
برخی فقها از این روایت که در مورد ضمان اجیر 4.اما آن را فاسد کند پس ضامن است)

 5اند. است براي ضمان پزشک استفاده کرده
  

                                                
  .108، ص 10ج پیشین،  شهید ثانی،. 1
 ، قم، مؤسسه آل البیت علیهم الاسلام لاحیاءالتراث،29 .وسائل الشیعه، ج، محمد بن حسن حرعاملی. 2

  . 260، ص قهـ.1416
  . 261ص، همان. 3
  . 141ص  پیشین، وسائل الشیعه، محمد بن حسن حرعاملی. 4
اند و قواعد باب اجاره را بـر   از میان فقیهانی که بحث ضمان طبیب را در کتاب الاجاره مطرح کرده. 5

)؛ ضیاءالدین عراقی (شرح 285هـ.ق، ص 1409(الاجاره،  توان از محقق اصفهانی اند می آن حاکم دانسته
) و از معاصرین آیت االله مکارم شیرازي (بحـوث فقهیـه   467، ص 5هـ.ق، ج  1414المتعلمین،  تبصره
  ) را  نام برد.308، ص 1380هامه، 
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  اجماعبند سوم: 
ها بـا بیـان الفـاظی چـون     شود که غالب آن می  امامیه مشاهده  فقهاي يسی آراربر با

راجع به مسئولیت پزشک حاذق، ، 5»الاشهر«، 4»الاقوي«، 3»الاقرب«، 2»اشبه«، 1»لاخلاف«
اسـت، ابـن    محتاط و ماذون اتفاق نظر دارند. یکی از کسانی که اجماع از وي نقل شده

که بعـد از ابـن    زیسته است و دیگري محقق حلی زهره است که قبل از ابن ادریس می
 گویـد:  حلی مـی   به نقل از محقق در جواهر حسن نجفی   شیخ محمد است. ادریس بوده

   6"الأصحاب متفقون على أن الطبیب یضمن ما یتلفه بعلاجه"
  دلایل غیر مشهور

انـد کـه بـه شـرح ذیـل       گروه اقلیت براي اثبات مدعاي خود به دلایلی استناد کرده
  باشند:  می

  اصل برائت بند اول:
 آیا تبحر و محتاط و ماذون بودن طبیب براي معالجه شک کنیم که ی که بهدر صورت

زیرا هرگاه پس از مراجعه به ادله در 7برائت ذمه طبیب است بر ضامن است یا نه، اصل
 .گوید: تکلیف منتفی است تکلیف شرعی تردیدي حاصل شود، اصل برائت می

  

                                                
، قم، مؤسسه آل البیت علیهم 16 .ج طباطبایی، ریاض المسائل فی تحقیق الاحکام بالدلائل،.سید علی. 1

   .374هـ.ش، ص 1382الاسلام لاحیاءالتراث،
  .46ص ،43ج ،پیشین نجفی،. 2
 ـ1396 ، قـم، چاپخانـه علمیـه، چـاپ دوم،    2. ج مبانی تکمله المنهاج، خویی، سید ابوالقاسم،. 3  .ق،هـ

  .221ص
  .560، صپیشینخمینی،  امام. 4
  .327ص .ق،هـ1419، قم، مؤسسه معارف اسلامی، 15. ج مسالک الافهام، شهید ثانی،. 5
  .46ص  ،43ج  ،پیشین نجفی،. 6
  .373، ص3، ج پیشینابن ادریس، . 7
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  اذن بیمار یا ولی او براي معالجه ند دوم:ب
چون طبیب از طرف بیمار یا ولی او ماذون است نباید در صورت فـوت بیمـار یـا     

زیرا اذن مانع ضمان است. این موضوع مطلبی واضح است 1،نقص عضو، او ضامن باشد
لایحـل مـال امـرء    «توان به روایـت  با این حال می .و احتیاج به اثبات و استدلال ندارد

کرد. فقها این روایـت را هـم بـراي حرمـت و     برآن استدلال » مسلم الا عن طیب نفسه
اند. بنابراین بـا داشـتن اذن،    حکم تکلیفی و هم براي ضمان و حکم وضعی به کار برده

به طور مثال  .شود هم تصرف در مال غیر، حلال است و هم اذن مانع پیدایش ضمان می
اسـت کـه    اگر کسی دیگري را مهمان کند یا مالی را به او تعارف کند ظاهر حـال ایـن  

پس در این موارد هـم کـه پزشـک از    2باشد. ي مال تعارفی، ضامن نمی میهمان و گیرنده
  .سوي بیمار یا ولی او ماذون است در صورت تلف یا نقص ضامن نمی باشد

  اذن شرع و عقل بند سوم:
تا جـایی   ،یعنی نباید کاري که عقلاً و شرعاً مجاز و مشروع است ضمان آور باشد 

ولعل الضابط فی الضمان وعدمه إذن الشارع وعدمه، فکل ما هو مأذون «... که گفته شده
 3...»وکل ما هو غیر مأذون فیـه ففیـه الضـمان    ...فیه شرعا لیس فیه ضمان ما تلف لأجله

ذن شارع و عدم آن باشد؛ پـس  و شاید ضابط در ثبوت ضمان و عدم ضمان، ا... « یعنی
چه که شرعاً در آن اذن داده شده است، در آن به جهت تلف ناشـى از آن ضـمان   هر آن

بنابراین ...» هر آن چه که در آن اذن داده نشده است ضمان ثابت است ... و ثابت نیست 
چون مداوا و علاج بیمار شرعاً مجاز است نباید در صورت تلف یا نقص عضـو بـراي   

 .طبیب ضمان آور باشد
  

                                                
  همان.. 1
  .59، ص پیشینمحمدي، . 2
  .565، ص پیشین امام خمینی،. 3
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 یاتروا بند چهارم:
گوید: به امام صادق (ع) عرض کردم من مردي از عرب  اسماعیل بن حسن میالف: 

گیرم.  و پول هم نمیاست عربی  ، طبهستم که به علم پزشکی آشنا هستم و طبابت من
مـا زخـم را شـکافته و بـا آتـش       م کـه حضرت فرمودنـد، مـانعی نـدارد. عـرض کـرد     

سوزانیم، فرمود: باکی نیست. عرض کردم ما براي بیمـاران داروهـاي سـمی تجـویز      می
کنیم. فرمودند: مانعی ندارد. عرض کردم ممکن است بیمـار بمیـرد. فرمودنـد: ولـو      می

   1بمیرد اشکالی ندارد.
رویی را (ع) عرض کردم مردي دا گوید: به حضرت صادق یونس بن یعقوب میب: 

کند و ممکن است که از آن دارو و یا قطع رگ نتیجـه   تجویز کرده و یا رگی را قطع می
توان رگ را قطع کند و  بگیرد و یا دارو و قطع رگ بیمار را بکشد حضرت فرمودند: می

  2دارو تجویز نماید.
(کلیه یا مثانـه)   گوید: من فرزندي داشتم که مبتلا به سنگ حمدان بن اسحاق می ج:

شده بود به من گفتند که علاجی جز جراحی ندارد، هنگـامی کـه او را جراحـی کـردم     
فرزندم مرد. بعضی از شیعیان به من گفتند تو شـریک خـون فرزنـدت هسـتی. ناچـار      

(ع) نوشتم و قضیه را بـراي او شـرح دادم. حضـرت در     اي به امام حسن عسگري نامه
دف تو معالجه بود ولی اجل او همان پاسخ فرمودند: بر تو هیچ چیزي نیست چرا که ه

   3دادي.انجام بود که تو 
کنند کـه طبیـب در صـورت اذن و عـدم      اقلیت با استناد به این روایات استدلال می

  تقصیر ضامن نیست.

                                                
چ  تهران، دارالکتـب الاسـلامیه،   ،8ج  الروضه من الکافی، کلینی، شیخ أبی جعفر محمد بن یعقوب،. 1

  .229حدیث  ،193ص .ق،هـ1389دوم، 
  .230همان، حدیث . 2
 اپ، دارالکتب الاسلامیه، تهران، چ6 .ج الاصول من الکافی، کلینی، یعقوبشیخ أبی جعفر محمد بن . 3

   .53، ص 6ج  .ق،هـ1388سوم، 
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 (ما علی المحسنین من سبیل) قاعده احسان بند پنجم:
 آورد مسئول ودهد و بدون تعدي و تفریط زیانی به بار انجام هرگاه کسی کار نیک 

ضامن نخواهد بود. اتلاف مال غیر اگرچه بدون تقصیر باشد موجب ضمان و مسئولیت 
زیانی وارد کنـد ضـامن نیسـت یعنـی      ،جام کاري نیکاناست ولی اگر کسی به هنگام 

ي رفـع مسـئولیت    هربنابراین مبناي دیگري کـه دربـا  1قاعده احسان مسقط ضمان است.
فقها براساس آیه شریفه (ما علی المحسنین من سـبیل/   توان از محتواي کلام پزشک می

) به دست آورد، قاعده احسان است. البته شمول این قاعـده بـه لحـاظ انطبـاق     91توبه/
گیرد، بر مصادیق زیادي  جام میانمفهوم آن، با اعمالی که از روي حسن نیت و صداقت 

صاحب نظران مسائل 2.دتوان عمل پزشک را نام بر قابل تعمیم است که از آن جمله می
دانند که ضرري ناخواسته یا گریز ناپذیر  فقهی غالباً کاربرد این قاعده را در مواردي می

جام عمل صادقانه و خیرخواهانه محقق شود. اگر طبیبی مطابق دانش طبابت با انبه دلیل 
قصد و احتمال علاج وي دست به عملیات درمانی بزند و حاصل زحمـاتش برحسـب   

و  ترري ناخواسته باشد مطابق این قاعده باید پزشک را به حال خـود گذاش ـ اتفاق ض
مسئولیتی متوجه او نکرد چون طبابت روي این مریض از موارد اعمال حسـن اسـت و   

از احادیث نیز ایـن  3است از مصادیق محسنین است.  در نتیجه طبیبی که کوتاهی نکرده
ج بسیاري از بیماران به بن بسـت  شود؛ چون در غیر این صورت علا گونه برداشت می

شود ولی  یعنی اگر بیمار را به حال خود رها کنیم به سلامتی او خدشه وارد می. کشد می
جـا بـدون شـک اقـدام بـه      راحی احتمال نجات او هسـت. در این در صورت مداوا و ج

معالجه او هر چند ممکن است ایجاد خطر کند، جایز است. شاهد این سـخن روایـات   
متعددي است از جمله روایت احمد بن اسحاق که ذکر گردید. یا در صحیحه ابان بـن  

                                                
  .299، ص پیشینمحقق داماد، . 1
، 9ش  دادگسـتري،  ، مجله حقوقی»پزشک کیفري و مدنی مسئولیت« بجنوردي، موسوي ،محمد سید. 2

  .42ص ،1372
  .9ص  ،4ج همان،. 3
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(ع) فرمود: کسی که معالجه  (ع) روایت شده است: حضرت مسیح تغلب از امام صادق
بی تردید در گناه با عوامل جراحـت وي شـریک اسـت. زیـرا     مجروحی را ترك بکند، 

جارح، فساد مجروح را اراده کرده است و تارك شفاي مجروح را اراده نکرده اسـت و  
هرگاه اصلاح وي را اراده نکند، اضطراراً فساد مجروح را اراده کرده است و حکمت را 

ر یک از که گناهکارید و باید ه به نااهل نگویید که نادانید و از اهل آن نیز دریغ مدارید
اي باشید که اگر موضع و مورد را براي مـداوا یافـت مـداوا     شما همانند طبیب باتجربه

   1دارد. کند والا از درمان دست بر می
آید و آن عبارتست از این که آیـا   با این حال در ذیل این مطلب یک سوال پیش می

شود  ا نه؟ در اکثر متون فقهی ملاحظه میشود ی قاعده احسان جاري می ،در مورد اتلاف
زنـد، ولـی    را تخصـیص مـی  » علی الید ما اخذت حتی تودیـه «که قاعده احسان، قاعده 

است چه   ي اتلاف اطلاق احوالی دارد و حکم به ضمان بر روي عنوان متلف رفته قاعده
د رس ـ محسن باشد چه نباشد چه یدش ماذونه باشد چه غیر ماذونه. لکـن بـه نظـر مـی    

ي احسـان حکومـت واقعیـه بـر      قاعده اتلاف چنین اطلاقی نداشته باشـد بلکـه قاعـده   
من اتلف مال الغیر فهو له «ي اتلاف دارد. بدین بیان که: اولاً، مدرك قاعده اتلاف  قاعده
اطلاق ندارد، به جهت این که این کبراي کلی، متن روایت نیست بلکه اصطیادي » ضامن

مـا علـی المحسـنین مـن     « ثانیـاً،  2که اطلاق در آن راه ندارد؛است  است قهراً دلیل لبی
ي شریفه لسانی است که تخصـیص بـردار    عام آبی از تخصیص است، لسان آیه» سبیل

نیست به ویژه این معنی موداي حکم عقل عملی است. بنابراین محسـن ولـو ایـن کـه     
ع مقـدس در  تکویناً متلف باشد لکن تعبداً به جهت احسانش غیـر متلـف اسـت. شـار    

ما علی المحسـنین مـن   «داند و قهراً  ي قانونی و تشریعی محسن را غیر متلف می حیطه

                                                
  .545، حدیث 345، ص 8، ج .قهـ1388،پیشین، کلینی محمد سید. 1
این اختلاف نظـر در وسـعت اعمـال آن پیـدا       اند که نتیجهف را روایت دانستهالبته برخی قاعده اتلا. 2

توانیم از اطلاق یا عموم آن استفاده کنیم ولی اگـر   شود بدین توضیح که اگر آن را روایت بدانیم، می می
   )28پیشین، ص  (محمدي، م از اطلاق یا عموم آن استفاده کنیم.توانی آن را روایت ندانیم، نمی
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بر قاعده اتلاف حکومت واقعیه دارد که لباً همان تخصیص قاعده اتـلاف اسـت   » سبیل
پس بر پزشک ضمان ثابت نیست چون وي محسن » المتلف غیر المحسن ضامن«یعنی 
، بایـد دیـه را ثابـت    »لایبطل دم امرء مسـلم «قاعده  بودنعام با این حال به دلیل 1است.

در این گونه موارد طبیب از باب قاعده احسان و وجوب معالجه  و از آن جا که دانست
 شود. اقدام کرده، دیه از بیت المال پرداخت می

  ارزیابی و نقد ادله طرفینگفتار چهارم:  
  ارزیابی و نقد ادله مشهور

در مورد قاعده اتلاف باید گفت، درست است که قاعـده اتـلاف نـاظر بـه      بند اول:
حکم وضعی است و متلف در هر حال ضامن است اگر چه قاصد، بالغ و مقصر نباشـد  
ولی اگر متلف تعدي نکرده باشد و در حدود اذن متعارف عمل نمـوده باشـد بـاز هـم     

 ـ الغطاء در این باره می کاشفآل ضامن است؟ مرحوم  تعـدي یعنـی عـدم اذن    «د: فرمای
شرعی و مالکی در تمام اسباب ضمان (اعم از اتلاف و تسبیب، اجتماع سبب و مباشر) 

پس اگر پزشک با اذن بیمار یا ولی او به معالجه بپردازد و از حدود اذن 2»باشد. شرط می
بیمار و متعارف تجاوز نکند، در صورت تلف و نقص عضو بیمار ضامن نبوده و قاعده 

گاهی معالجه بیمار بـه  «گویند:  ف شامل آن نمی شود. صاحب مفتاح الکرامه نیز میاتلا
وجوب کفایی بلکه عینی بر پزشک واجب می شود و شرعاً نیـز ایـن نکتـه بـه اثبـات      

جـام  اننرسیده که هر نوع اتلافی موجب ضمان است خصوصاً اگر آن اتـلاف متعاقـب   
عل آن نیـز مـأذون اسـت حاصـل شـده      فعلی که به وجوب عینی یا کفایی، واجب و فا

اجراي قاعده اتلاف منوط به احراز انتساب میان عامل ضرر  و مسئولیت پزشک3»باشد...

                                                
  .42ص  پیشین، بجنوردي،  موسوي. 1
  .58ص  هـ.ق،1359 ، تهران، مکتبه النجاح،1آل کاشف الغطاء، تحریر المجله، ج. محمد حسین . 2
، بیـروت، دار احیـاء   10 .ج حسینی عاملی، مفتاح الکرامه فی شرح قواعد العلامه، سید محمد جواد. 3

  .271ص  ،التراث العربی، بی تا
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بار است. اما در مواردي که پزشک حـاذق مـأذون اسـت و تقصـیري هـم       و فعل زیان
توان  شود، تلف و نقص بیمار پیش از آن که مستند به فعل پزشک باشد می مرتکب نمی

عوارض خود بیماري، نقص دانش پزشکی و... مربوط است. زیرا تعهد پزشک  گفت به
باشد نه تعهد به نتیجه. شاید عبارت امام حسن عسـگري (ع)   همیشه تعهد به وسیله می

تو خواستی مداوا کنی ولـی اجلـش در ایـن    «در روایت احمد بن اسحاق که فرمودند: 
مبرهن است که شفا بـه دسـت خداونـد     بیانگر همین نکته باشد. زیرا کاملا1ً»عمل بوده

اري تعالی است نه پزشک. از نظر اجتماعی نیز مسئول دانستن پزشک حاذق، مأذون و ب
بدون تقصیر، قدرت ابتکار را از او گرفته و رغبت بـه ایـن حرفـه مفیـد و ضـروري را      

 توان جزاي احسـان را بـه بـدي داد و از    دهد. از نظر اخلاقی نیز چگونه می کاهش می
   2انسانی که همه تلاش و دانش خود را در راه درمان به کار بسته است خسارت گرفت.

تمسک به حدیث سکونی صحیح نیست زیرا در سلسله سند ایـن روایـت   بند دوم: 
سکونی قرار دارد و او در علم رجال تضعیف شـده و حـدیث روایـت شـده از او نیـز      

د طرفدار نظریه مشهور است دلیل آن شهید ثانی که خودلیل باشد و به همین  ضعیف می
الاولی الاعتماد علـی الاجمـاع لا  علـی الروایـه لضـعف      «داند و با عبارت  را اجماع می

در مقابل طرفداران قول مشهور به ایـن  3اند. بر این امر تصریح فرموده» سندها بالسکونی
وقتـی  دهند که عمل مشهور جابر ضعف سند حدیث است یعنـی،   ایراد چنین پاسخ می

انـد ضـعف سـند جبـران      متن حدیث مورد پذیرش فقها قرارگرفته و به آن عمل کـرده 
شود. زیرا عمل مشهور کاشف از وجود نص معتبري است که به فقها رسیده است و  می

اند. زیرا این امر که بدون مستند شرعی فقها فتوا بدهند بعیـد   فقها براساس آن فتوا داده
  4اند. بل اعتنایی داشتهحتماً آن ها دلیل قا است و

                                                
  .212، ص 15ج ، پیشین،حرعاملی. 1
 ،، تهـران، انتشـارات فردوسـی   پزشکناشی از خطاي شغلی  شجاع پوریان، مسئولیت مدنی ،سیاوش. 2
  .73ص  ،1373اول،  اپچ
  .110، ص 10ج هـ.ق،  1410پیشین،  شهید ثانی،. 3
دوم،  اپ، قـم، مؤسسـه الامـام الصـادق (ع)، چ ـ    2 .ج الموجز فی اصول الفقه، ،سبحانی شیخ جعفر. 4
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در برخی از  )من تطبب او تبیطر ...الخ( روایت سکونی از امام صادق (ع)بند سوم:  

اذا لم «عبارت » فهو ضامن«کتب مثل مستدرك به نحو دیگري آمده است و بعد از کلمه 
است و روایت فوق با این قید، منافاتی با نظر غیر مشهور که معتقدنـد   آمده» یکن ماهراً

  1است؛ ندارد. پزشک غیر حاذق ضامن خساراتی است که به بیمار وارد شده
انـد منظـور از    گفته "من تطبب أو تبیطر ...الخ"ثدر رد استدلال به حدیبند چهارم: 

این روایت جایی است که طبیب جنایتی را بر غیر بالغ یا مجنون وارد کرده است یعنی 
که در این صـورت بایـد از ولـی او رضـایت       مواردي که صلاحیت اذن دادن را نداشته

گرفته شود والا اگر بیمار عاقل و بالغ باشد و در حدود اذن عمل نماید، طبیـب ضـامن   
و لفظ ولی نیز دلالت بر اخذ برائت بعد از جنایت است نه قبـل از آن. امـا بـه    2نیست.

صـورت  ایراد اخیر پاسخ داده شده است که لفظ ولی در خبر براي ایـن اسـت کـه در    
نماید. پس وقتی به دلیل ضرورت، ابراء قبـل از اسـتقرار    تلف، او خون بها را مطالبه می

حق، مشروع باشد انصراف دارد به کسی که در صورت وقوع مورد ابراء متـولی مطالبـه   
است. پس ابراء از جانب مریض، هیچ بعدي ندارد چرا که معالجه از افعال ماذون فیه و 

شود چه رسد به این  ه اگر اذن در جنایت بدهد ضمان ساقط میعلی جایز است و مجنی
جا منظور از ولی، ولی به معنـاي خـاص   در این بنابراین3که اذن معلق به فعل مباح باشد.

خود نیست بلکه منظور کسی است که بر دیه سلطنت و ولایت دارد و مطالبه یـا عـدم   
  مطالبه دیه در اختیار اوست.

ناظر به اخذ برائت کلـی و عـام اسـت.    » بب او تبیطر...الخمن تط«روایت بند پنجم: 
تواند در ضمن قرارداد معالجه و براي رفـع   کند که پزشک می بدین معنا که تنها بیان می
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مسئولیت احتمالی خود برائت بگیرد. بـه عبـارت دیگـر درج شـرط برائـت در ضـمن       
ید مسئولیت رفـع  قرارداد معالجه صحیح است و در صورتی که موجبات ضمان پدید آ

  1.گردد می
که امیرالمؤمنین شخصی را که انسانی را ختنه کرده  ،روایت دیگر سکونیبند ششم: 

اي در اثبـات مـدعاي مشـهور     و بیش از مقدار لازم بریده بود را ضامن گردانید، فایـده 
ندارد. ظاهر روایت، موردي است که ختان مرتکب تقصیر شده است. از آن جـا کـه او   

مقدار لازم بریده است مرتکب تعدي شده و مسئول است. این مورد خـارج از  بیش از 
در 2دانـد.  پزشک را ضامن مـی  ،بحث است. زیرا غیر مشهور در صورت تعدي و تفریط

حالی که موضوع بحث، موردي است که پزشک مرتکب تقصیري نشده باشد. در مقابل 
حتمـال اسـت، و بـرعکس ایـن     اند این ادعا یـک ا  فقهاي طرفدار مشهور در پاسخ گفته

احتمال نیز وجود دارد که روایت شامل موردي که ختان تعـدي و تفـریط نیـز نکـرده     
توان گفت: دلالت روایت بر هیچ یـک از دو احتمـال    در رد این پاسخ می3باشد، گردد.

توان به آن استناد کرد، به  مسلم نیست و در واقع معناي آن مجهول است، در نتیجه نمی
ن که در مورد بحث براي اثبـات شـق اکثـر از دو احتمـال، بـه روایـت اسـتناد        ویژه ای

است. در حالی که چنین استدلالی درست نیست و باید آن را به قدر متیقن حمـل   شده
   4یا از عداد دلایل خارج کرد.

در باب مسئولیت اجیر نسبت بـه   ،صحیحه حلبی ،به اعتقاد برخی از فقهابند هفتم: 
بـراي ضـمان    از آن تـوان  نمـی و فساد لباسی است که براي رنگرزي بـه او داده شـده،   

است، در مورد معالجه،   پزشک استفاده کرد. زیرا اصلاح و افساد که در این روایت آمده
تحت قدرت پزشک نیست تا تحت موضوع اجاره قرار گیرد. زیرا شفاي بیمار از افعال 
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تـوان   باشد. بنابراین از این روایت تنهـا مـی   اختیاري او نیست و پزشک قادر به آن نمی
  1.ضمان پزشک را در فرض ارتکاب تقصیر استنباط کرد نه ضمان مطلق

ایرادي که نسبت به اجماع وارد شده این است که اساساً اجماع مـدرکی  بند هشتم: 
به عقیده مشهور این ایراد  .یستاست و اجماع مدرکی طبق نظر برخی از فقها حجت ن

نیز مردود است زیرا یقیناً اجماع یکی از ادله است. لذا اجمـاع در ایـن مسـأله مـدرکی     
در این مسئله مدرکی باشد نشان دهنده این است  ،زیرا اگر اجماع بنابر قول آنان ،نیست

جود سند حدیث، به دلیل و ،که حدیث سکونی معتبر است درحالی که طبق نظر مشهور
ضمن این 2استناد کرد پس اجماع مدرکی نیست. آنتوان به  ضعیف است و نمی یسکون

متقدم که بر ضـمان طبیـب    که این اجماع مقید به مأذون نیست و اساساً در کتب فقهی
شود بلکه به صورت مطلق نقل شده کـه پزشـک ضـامن    اند قید اذن دیده نمینظر داده

اساس در فرضی که پزشک بدون رضایت بیمار اقدام زیان ناشی از معالجه است. بر این 
کند یقیناً ضامن عواقب ناشی از معالجه است و این مـورد جـزء موضـوع     به معالجه می

اجماع است ولی در موردي که پزشک با رضایت بیمار به معالجه می پردازد در شمول 
شـک بـدون   اجماع بر این مورد تردید وجود دارد و باید حمل به موردي شـود کـه پز  

  3پردازد. رضایت بیمار به معالجه او می
  ادله غیر مشهورارزیابی و نقد 

بود،گفته   در خصوص دلیل اول ابن ادریس که به اصل برائت استناد جسته بند اول:
اصل برائت جزء اصول عملیه است و اصول از لحـاظ قـوه اثبـاتی، از دلیـل      است؛ شده

با وجود دلیل اجتهادي که حکم  تر است. یف(کتاب، سنت، عقل و اجماع) ضع اجتهادي
الاصـل  «ماند. زیـرا   کند مجالی براي رجوع به اصول عملیه باقی نمی واقعی را تعیین می
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و در این مورد چون دلیل شـرعی از جملـه روایـات و اجمـاع بـر      » دلیل حیث لا دلیل
وجـود ادلـه   بنابراین بـا  رسد.  ضمان پزشک وجود دارد دیگر مجال به اصل برائت نمی

رسد و با وجود دلیل اشـتغال ذمـه    لفظیه نوبت به اصول عملیه از قبیل اصل برائت نمی
شود و اشتغال ذمه پزشک نسبت به جبران صدماتی که به بیمار  اصل برائت جاري نمی

و فیه ان « فرماید: گردد. شهید ثانی در جواب و رد اصل برائت می شود ثابت می وارد می
 1.»نقطع بدلیل الشغلاصاله البرائه ت
موجب رفع ضـمان پزشـک و هماننـد     ،در پاسخ به دلیل دوم که اذن بیماربند دوم: 

است، گفتـه شـده؛ اذن بیمـار یـا ولـی او اذن در       اذن شخص در اتلاف مال دانسته شده
اتلاف یا نقص عضو نیست تا گفته شود خود مـریض اذن داده، تـا در صـورت تلـف،     

لذا شهید ثانی 2اذن وي اذن در درمان و معالجه بیماري است. پزشک مسئول نباشد، بلکه
  3»و الاذن فی العلاج لا فی الاتلاف...«...فرماید: می

در خصوص دلیل سوم مبنی بر این که چون معالجـه از نظـر شـرعی اذن    بند سوم: 
داده شده است پس نباید ضمان آور باشد، گفته شده است؛ اگر چـه در غالـب مـوارد،    

کلیـت نـدارد و در همـه    شرعاً مجاز است، ضمان آور نیست ولی این قاعـده   کاري که
آور بـودن آن نـدارد، و ایـن دو    د زیرا جواز عمل منافاتی با ضمانشوینمموارد جاري 

ملازم یکدیگر نیستند. جواز و عدم جواز عمل، حکم  تکلیفی و ضمان، حکم وضـعی  
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رسد نزاع بین مشهور و غیر مشهور فقها، (در کفایت و عدم کفایت رضایت بیمار بـراي  به نظر می.  3

رفع مسئولیت پزشک غیر مقصر) یک نزاع صغروي است والا در کبراي قضیه اختلافی نیسـت؛ یعنـی   
هاي ناشی از معالجه و عمل پزشـکی،   زیان اند که هرگاه رضایت بیمار به مشهور و غیر مشهور پذیرفته

احراز شود پزشک معالجی که مرتکب تقصیر نشده است، ضامن نیسـت. ولـی در ایـن کـه از اذن بـه      
توان رضایت به زیان را احراز کرد، اختلاف دارند. مشهور برخلاف و غیـر مشـهور، اذن بـه     معالجه می

پیشین، ص  (کاظمی، دانند. آن شرط برائت را لازم میمعالجه را، رضایت به زیان ندانسته و براي احراز 
288(  
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آور باشد لـذا  از لحاظ وضعی ضمانعمل مباح، اما ممکن است به لحاظ تکلیفی  .است

(الجـواز لا   ین ماذون بودن شخص در کاري و مسئول بـودن وي نیسـت.  بهیچ منافاتی 
کند، که عمل به منظور تادیب و تربیت تنبیه میینافی الضمان) مانند کسی که کودك را 

ی در جـواب ایـن   مجاز است ولی ممکن است موجب ضمان ضارب گردد. شـهید ثـان  
یا  1»و لا منافاة بین الجواز و الضمان، کالضارب للتأدیب...«...فرماید: مشهور میدلیل غیر 

ب است و در حدیث امیر المومنین که ختان را ضامن دانست با این که ختنه شرعاً واج
جام چنـین کـاري هسـت ولـی وقتـی موجـب خسـارت شـد،         ناگر قطعا مجاز به  ختنه

 امیرالمومنین او را ضامن دانست.
 فقهاي طرفدار قول مشهور در مقابل روایات استنادي که از سوي طرف ارم:بند چه

کنند روایت اسماعیل بن حسن، ناظر به  داران قول غیر مشهور مطرح شده است بیان می
باشد بلکه ناظر به جواز اقدام معالجه صرف نظـر از نتـایج آن    ضمان یا عدم ضمان نمی

است که حتـی بـا     در مقام بیان این امر بوده می باشد. به عبارت دیگر این روایات فقط
احتمال فوت بیمار نیز امکان اقدام به معالجه وجود دارد اما این که اگر بیمار فـوت یـا   
نقص عضو پیدا کرد ضمان دارد یا ندارد بحث دیگري است. در روایـت حمـدان بـن    

 ـ  فرمایند: بر تو هیچ چیزي نیست چرا که هدف تـو  ، که امام مینیز اسحاق ود معالجـه ب
ناظر به عدم ضمان نیست بلکه ناظر بـه نفـی    جام دادي،ناولی اجل او همان بود که تو 

و شاید همـین  ضمن این که در این مورد طبیب، پدر مریض بوده 2.عقاب اخروي است
  موضوع، موثر در حکم بوده است.

حکم به ضـمان   تر و طبق ادله اولیه، نتیجتاً باید گفت ظاهراً دلایل قول مشهور قوي
شـود و آن   اي که از حدیث سکونی استفاده می نکتهدلیل طبیب اقوي است خصوصاً به 

این که اگر طبیب از نظر شرع ضامن نبود، چرا امیرالمومنین براي عدم ضمان طبیب، به 
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اخذ برائت متوسل شده و راه چاره را نشان داد، خوب بود کـه بگویـد طبیـب ضـامن     
دلیل بر این است که طبیب اولاً و بالذات ضامن است  ،رائتنیست. توسل به تحصیل ب

بر مبناي این دلایل اکثر فقهاي بعد از ابن 1.و ثانیاً و بالعرض، با اخذ برائت ضامن نیست
ادریس تحت تاثیر و نفوذ فتواي شیخ طوسی به جمع طرفداران مشهور پیوسته و سعی 

مرور به ویژه بعـد از صـاحب جـواهر    ن ادریس را پاسخ دهند ولی به باند دلایل ا کرده
گرایش به سمت نظریه ابن ادریس بیشتر شده و فقهـا بـه مخالفـت بـا نظریـه مشـهور       

توان گفت، مهمترین دلیل براي عدم ضمان پزشک حـاذق و   با وجود این می پرداختند.
باشـد. برپـا بـودن جامعـه و      هاي زندگی اجتماعی در عصر حاضر مـی  ماذون، ضرورت

هاي آن به آثار ناشی از سلامت جسمی و روحی افراد وابسته اسـت. لـذا    دچرخیدن نها
جامعه از بدو تکوین به طبیب و طبابت به لحاظ فایدت بـه دیـده احتـرام نگریسـته و     

بـه   .بزرگترین مصالح از نظر هر مذهبی حفظ و سلامت نفس اعم از جان و عضو است
(طبابـت) و علـم الادیـان     الابدانهمین دلیل در حدیث نبوي نیز علم به دو بخش علم 

ي اسـلامی   براي جامعه  جام فعلی مثل معالجهنارسد وقتی  به نظر می2تقسیم شده است.
واجب شد و صاحب صلاحیتی نیز با عمل به فنون طبابت به نمایندگی از جامعه با اخذ 

، جام دید بعید است در قبال عواقب نـاگوار ناو عدم تقصیر، خود را مکلف به  رضایت
مسئولیت جزایی یا مدنی پیدا نماید، چون منتفع اصلی عمل پزشک، مـریض و جامعـه   

اهمیت همین مصالح است که طبابـت واجـب کفـایی اسـت و مطـابق       دلیلاست و به 
؛ به عبارت دیگر قائل به ضامن بـودن طبیـب   »من له الغنم فعلیه الغرم« قاعده مهم فقهی

اي عقلی  ت که قاعدهاس» ء الاحسان الا الاحسانهل جزا«ي به  در این گونه موارد اسائه
) و 32(مائده /» من قتل نفساً بغیر نفس«، مانند یزي ضمان ن مطلقات ادلهو شرعی است. 

گیرد و از  هایی که در باب دیات آمده است، پزشک متخصص را در بر نمی دیگر روایت
چـه عـدم    ؛سـت زیرا اولاً مراجعه به پزشـک بـراي درمـان واجـب ا     .آن منصرف است
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مراجعه در واقع به هلاکت انداختن خود است کـه از آن نهـی شـده اسـت. (ولاتُلْقُـوا      
) و روایاتی هم وجود دارد که به درمان کردن فرمان داده 195بِاَیدیکمُ الَى التَّهلُکۀَِ، بقره/ 
إلا وأنزل تداووا، فإن االله عزوجل لم ینزل داء «فرمودند:  )ص(است از جمله پیامبر اکرم 

بنابراین چگونه ممکن است معالجه، مطلـوب شـارع باشـد و در عـین حـال      1»له شفاء.
مختلفی بستگی موجب ضمان گردد و ادله ضمان آن را در برگیرد. ثانیاً درمان به عوامل 

ها مادي هستند و در دسـت پزشـک، و برخـی عوامـل تأثیرگـذار      دارد که برخی از آن
ها اشـرافی نـدارد کـه در ایـن     خارج هستند و پزشک به آنرل پزشک هستند که از کنت

است که » تکلیف بمالایطاق«صورت ضامن دانستن پزشک مأذون، حاذق، بدون تقصیر 
عقلاً قبیح است و آن چه که عقلاً قبیح است از نظر شارع که رئیس عقلاست هم قبـیح  

ممنوعـات هنگـام   نیـز  » الضرورات تبیح المحظورات«از طرفی طبق قاعده 2خواهد بود.
گردد. حکم اولیه منع تصرف و آسیب بـه تمامیـت جسـمانی     ضرورت مباح و مجاز می

 ُدیکملاتُلْقُوا بِاَیدیگران است اما هنگام ضرورت معالجه و مراجعه بیماران به پزشکان (و
الَى التَّهلُکَۀِ) و از طرفی وجوب معالجه براي افراد متخصص و آگاه به امـور پزشـکی و   

و منْ أَحیاها فَکأََنَّما أحَیـا النَّـاس   ...«وصیه مؤکد به این امر در آیات و روایات از جملهت
)؛ تحمیل ضمان بر پزشکان حاذق، مأذون و غیر مقصـر خـلاف ایـن    32(مائده/ »جمیعا

طبق قواعد فقهی و حقوقی امانت یکـی از مسـقطات    این که ضمن باشد. قاعده نیز می
اذن بیمار و شرع را دارد و هم تصـرف  هم  تصرف پزشک بر جسم بیمار،ضمان است. 

باشد. بنابراین پزشک بر جسم بیمار به مثابه امـین   پزشک به مصلحت شخص بیمار می
باشـد،   چه که در تحت ید امانی اوست نمیاست و چون امین ضامن آن شرعی و مالکی

باشـد مسـئول     کـب نشـده  تا زمانی که پزشک در راستاي معالجه، خطاي پزشـکی مرت 
خسارات وارده بر بیمار نخواهد بود. لذا با عنایت به موارد فوق الاشـعار عـدم ضـمان    

   رسد. طبیب ماذون ماهر غیر مقصر منطقی و اقوي به نظر می

                                                
  .66، ص 59، جهمان. 1
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  بررسی مساله برائتگفتار پنجم: 
گرفته شده و مصدر است و هر دو هـم   »ب ر ء«برائت همانند ابراء از ریشه عربی 

 .»انـد  رها ساختن، معاف داشتن از تکلیف، اتهام، زیان و مسئولیت آمـده «مفهوم عام به 
» بیع البرائـه «است؛ مثلاً » فقدان تعهد«فقهی به معنی  در اصطلاح» برائۀ«یا » برائۀ الذمۀ«

گونه تعهد ت وجود نقص یا عیب در مبیع از هربیعی است که در آن فروشنده در صور
ر خریدار آزاد است. بحث برائت در اصول فقه اهمیت بسـیار دارد.  لیتی در برابئوو مس

بنابر نظریۀ کلّی و عام اصول فقه که در کتب معتبر این علم مذکور است، مفهوم برائت 
بیان این اصل است که ذمه انسان اساساً آزاد از تکلیف است (الاَصلُ برائۀُ الذمۀِ). مراد 

انسان فقط مکلفّ به تکالیفی است که خداوند تعیین «اشد که تواند این ب از این اصل می
در صورت نبودن دلیلی حاکی از تکلیف و تعهد، فرض بـر آزاد بـودن   «، یا »کرده است

گوینـد خـواه اساسـاً ذمـه     » برائـت «از تعهد  را بنابراین خالی بودن ذمه شخص1»است.
یـا مشـغول بـوده و    شخص در مقابل شخص معین دیگري از اول مشغول نبوده باشد، 

به طور مثال اگر مریض که اذن جراحی را به پزشک داده است بگوید 2فارغ شده باشد.
گونه مسئولیتی متوجه پزشـک نخواهـد   اثر درمان تلف یا مصدوم شدم، هیچدر اگر که 

در صـورت بـروز    ،بود و پزشک هم با توجه به این امر و شرط درمان او را قبول کنـد 
حتی مرگ و احـراز رعایـت مـوازین علمـی و فنـی مسـئولیتی        صدمه یا نقص عضو یا

اگر بیمار پزشک را پیش از اقدام به درمان ابـراء کنـد   حال  متوجه پزشک نخواهد بود.
  درباره تاثیر برائت در سقوط ضمان طبیب دو نظر مطرح شده است:

 دیدگاه غیر مشهور: این دسته از فقیهان معتقدنـد اخـذ برائـت از بیمـار توسـط      -1
  پزشک آن هم پیش از درمان به دلایل زیر صحیح نیست: 

                                                
 ،1375بنیاد دایره المعارف اسلامی،  ،، تهران2.عادل، ج دانشنامه جهان اسلام، زیر نظر غلامعلی حداد. 1
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ضعف مستند حکم: مستند حکم مشهور، روایتی از امام صـادق (ع) اسـت   بند اول: 
) که بر ...الخ(من تطبب او تبیطر  که به لحاظ سند قابل انتقاد است؛ در سند این روایت

  1.کند، سکونی قرار دارد که ضعیف است می ابراء دلالت
 .است »ابراء ما لم یجب«ابراء ما لم یجب: این عمل مصداق قاعده معروف م: بند دو

است که بیمار یا   زیرا هنوز خسارتی رخ نداده .یعنی اسقاط حق قبل از ثبوت آن است
ثانی ابراء حقیقتاً صدق   ولی بیمار بخواهد آن را از ذمه طبیب اسقاط کند. به تعبیر شهید

، زیرا ابراء اسقاط حقی است که در ذمه ثابت شده باشد کند، مگر پس از ثبوت حق نمی
کند به همین نکته  و این که در روایت ذکر شده که پزشک از ولی درخواست برائت می

 2جنایت حقی ندارد که بتواند آن را از بین ببرد. وقوع ولی قبل از ،زیرا .دارد  اشاره
عدم ضمان طبیب در صورت دیدگاه مشهور: مشهور فقها قائل به صحت ابراء و  -2

باشند. این دسته از صاحب نظران برآنند که چنان کـه بیمـار بـه هنگـام      اخذ برائت می
درمان، متحمل خساراتی شود پزشک مسئول است مگر آن که پیش از درمـان از بیمـار   

مقبولیتی برخوردار است کـه   باشد. این نظر در میان فقهاي امامیه از چنان  برائت گرفته
ابن زهره در کتاب خود نسبت به این حکم ادعاي اجماع کرده و در میان سـایر   مرحوم

  :عبارتند از دلایل دیدگاه مشهور3باشد. فقها نیز از امور مشهور می
مـن تطبـب او   «(ع) فرمودنـد:   المومنین امیر (ع) که مفاد روایت امام صادقبند اول: 

  4.»نتبیطر فلیاخذ البراءه من ولیه والافهو له ضام
ضرورت طبابت: احتیاج و نیاز مـردم بـه پزشـکی ضـروري اسـت چـون       بند دوم: 

پوشی کرد و از طرفی پزشک هم اگر بدانـد کـه در هـر حـال      توان از معالجه چشم نمی
کنـد، بنـابراین مقتضـی     چند معالجه ضروري باشـد بـه آن اقـدام نمـی     ضامن است هر
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لذمـه توسـط بیمـار صـحیح     ا جام این امر ضروري برائـت انحکمت این است که براي 
 1باشد.

از آن جا که ابراء شرطی است که ضمن قرارداد استفاده از خدمت پزشکی بند سوم: 
طـور کـه    لازم الاتباع است. همان» مقتضاي المومنون عند شروطهم«گردد به  مطرح می

توان در ضمن عقد بیع به عنوان مثال تمام خیارات را اسقاط کرد در حالی که بعضی  می
ها فـراهم  ر ثمن با آن جام معامله زمینه آنخیارات از قبیل خیار مجلس، حیوان، تاخی از

شود. پس براي اسقاط حق، ثبوت قطعی آن لازم نیست بلکه همین اندازه که زمینـه   می
هاي ثبـوت   در مورد مداواي بیمار زمینه .توان آن را ساقط کرد ثبوت آن فراهم گردد می

 2از اقدام به معالجه و مداوا باشد.چند قبل  آن حاصل است هر
رسد دلایل کسانی که معتقد هستند که تحصـیل برائـت پـیش از     بنابراین به نظر می

آید  این سوال پیش می اکنونتر باشد.  باشد؛ قابل قبول معالجه صحیح و مسقط ضمان می
گرفتـه  شود؟ برائت قبل از هر کس از خود بیمار  که این برائت باید از چه کسی گرفته 

شود  مگر در چند صورت: بالغ نباشد، عاقل نباشد، و یا بـا وجـود کمـال عقلـی و      می
بلوغی اجازه گرفتن ممکن نباشد مثل موارد فوري و ضروري که در این صورت از ولی 

ظاهراً در صـورتی کـه   « فرمایند: امام خمینی در این باره می او برائت گرفته خواهد شد.
یب را بري الذمه کند و نیز صاحب حیـوان قبـل از بیطـاري،    طب ،مریض قبل از معالجه

بیطار را بري الذمه کند و ولی کودك قبل از ختنه کردن اگر ختنه کننـده را بـري الذمـه    
الظاهر در ابراء مریض این قید معتبر است که بالغ و  کند؛ ذمه او بري خواهد بود، و علی
هـم چنـین ولـی کـودك و صـاحب       نینجامد ووي  عاقل باشد و معالجه به کشته شدن

ولـی   .در صورتی که منجر به قتل کودك و حیوان شـود  ،حیوان باید بالغ و عاقل باشند
بعید نیست ابراء مریض در برداشتن ضمان از عهده طبیب در صورتی که عقلش کامـل  

تـر بـه احتیـاط آن     اي که به قتل بینجامد کافی باشد، لکن نزدیکباشد حتی در معالجه
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 ـ    بـا ایـن حـال طبیـب از مـریض      است که  ت(و ورثـه او) و از صـاحب حیـوان حلالی
  1»بخواهد.

حال با پذیرش صحت برائت، تفاوت برائت و اذن چیست؟ از نظر قانون باید بین  
برائت و اذن تفاوت قائل شد. اذن، رضایت بیمار به معالجه و درمانش از سوي پزشک 
است. این اذن با مسئولیت مدنی پزشک منافاتی ندارد اگرچـه مسـئولیت کیفـري او را    

ي پزشک را در  قاعی است که بر طبق آن، بیمار، ذمهبرد. اما برائت، ای گمان از بین می بی
رسد شرط برائت همان است کـه   به نظر می2کند. صورتی که خسارتی رخ دهد ابراء می

باشد. یعنی پزشک قبل از شروع به  نظامات رعایت گویند عمل با رضایت و  امروزه می
نه انتخاب کند. وقتی درمان هم معایب و هم مزایاي عمل و درمان را بگوید تا فرد آزادا

جام شد و نظامات رعایت گردید پزشـک دیگـر مسـئول نیسـت.     انعمل با این کیفیت 
باشـد والا بـه خـودي خـود      شرط برائت طریقی براي گفتن مزایا و معایب عملـی مـی  

بنـابراین برائـت مـاهیتی برتـر از اذن اسـت؛ یعنـی هـر برائتـی          .ویژگی خاصی نـدارد 
است اما هر اذنی شامل برائت نیست. نتیجتاً در جمـع میـان    ي اذن به درمان دربردارنده

گفت، رضایت ناظر به مسئولیت کیفري است و برائـت نـاظر بـه    باید رضایت و برائت 
مسئولیت مدنی؛ بنابراین با وجود رضایت بیمار، عمل درمان توسط پزشک جرم نیست، 

برائـت؛ ایـن نـوع    اما پزشک مسئول خسارات ناشی از درمان خواهد بود کـه بـا اخـذ    
اذن بیمار نیز هست. کوتـاه  رود. پس برائت حاکی از رضایت و  مسئولیت نیز از بین می

که، اذن ناظر بر حکم تکلیفی حرمت تصرف در نفس دیگري و برائت ناظر بر سخن آن
  همان ضمان است، اما شرط برائت حاکی از رضایت بیمار نیز هست.    حکم وضعی
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  تحصیل برائت اثر اثباتیگفتار ششم: 
تا وقتی پزشک، برائت نگرفته است بیمار از آوردن دلیل بر تقصیر او معاف است و 
پزشک است که باید بروز حادثه را به علتی خارجی نسبت دهـد. امـا پـس از گـرفتن     

پزشـک را از   با ایـن حـال اخـذ برائـت    کند.  علیه تغییر می وضع مدعی و مدعی برائت
تواند با اثبات تقصیر او، به جبران خسارت خـود   بیمار میکند بلکه  مسئولیت بري نمی

آیـد بـا نظـم     ي تقصیر براي اشخاص بـه وجـود مـی    زیرا مسئولیتی که در نتیجه1برسد.
عمومی ارتباط نزدیک دارد. به بیان دیگر قوانین مربوط به مسئولیت کسی کـه مرتکـب   

 .ره قوانین امـري اسـت  تعدي و تفریط شده است، به دلیل ارتباط با نظم عمومی در زم
توان از اجـراي ایـن قـوانین پرهیـز کـرد و       ي قراردادهاي خصوصی نمی پس به وسیله

بنـابراین شـرط برائـت، پزشـک را از نتـایج      2مسئولیت را از بین برد یـا از آن کاسـت.  
هـاي معمولـه   نماید و اگر پزشـک در مراقبـت   نمی مسئولیت ناشی از تقصیر وي معاف

 ـرا ننموده باشدرعایت موازین علمی  رغم برائـت قبلـی، مقصـر و ضـامن جبـران      ؛ علی
  3خسارت خواهد بود.

  گیري نتیجه
که  شود، منظور صدمات و خساراتی است  زمانی که از مسئولیت پزشک صحبت می

گردد و اثبات این که آیا پزشک در این موارد سبب جنایـت   از معالجه پزشک ناشی می
دانست یا خیر؟ به دلیل اهمیت و نیاز به پزشکی در هر توان او را مسئول  باشد و می می

اي و از طرفی خسارات ناشی از معالجه، مسئولیت پزشک از گذشته مورد بررسی  جامعه

                                                
  .67ص ، پیشین ،جعفري تبار. 1
 ،1390ششم،  اپچ مسئولیت مدنی، تهران، شرکت سهامی انتشار، -وقایع حقوقی  کاتوزیان،  ،ناصر. 2

  .186ص 
ص ، 1391شانزدهم،  اپچ محشاي قانون مجازات اسلامی، تهران، انتشارات مجد، گلدوزیان،، ایرج. 3

90.  
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است. در خصوص ضمان پزشک دو دیدگاه عمده توسط فقهـا    و توجه فقها قرار گرفته
اخر در آن هم نظـر  است؛ نظر مشهور که تعداد زیادي از فقهاي متقدم و مت مطرح گشته

چند مـاذون و   باشد هر هستند، معتقدند که پزشک ضامن خسارات ناشی از معالجه می
به عبارت دیگر این گروه  .ماهر باشد و در امر طبابت نیز مرتکب تقصیر و قصور نگردد

دانند. در  پزشک را در برابر خسارات ناشی از درمان به طور مطلق ضامن می ،از فقیهان
ها ابـن ادریـس قـرار دارد معتقدنـد کـه پزشـک در       صدر آنوه اقلیت که در مقابل، گر

صورت اذن و مهارت و عدم تقصیر ضامن نیست. هر دو گروه براي اثبات مدعاي خود 
دهند که  کنند و دلایل و مستندات طرف مقابل را مورد نقد قرار می به دلایلی استناد می

وانگهی  .رسد تر به نظر می هی و حقوقی قويظاهرا دلایل گروه اکثریت از نظر مبانی فق
انـد   ترین دلیل براي عدم ضمان پزشک همانطور که برخی از فقها نیز اشـاره نمـوده  ممه

هاي زندگی اجتماعی است به طوري که با تحمیل چنین مسئولیت مطلقـی بـر    ضرورت
دانش  شود و مانعی بزرگ در راه پیشرفت می  پزشکان، جرات معالجه از پزشکان گرفته

پزشکی و نجات بیمارانی است که نجاتشان بر پزشکان شرعاً واجب و اجـري بیکـران   
نَّما احَیا النَّاس جمیعـاً «دارد و به تعبیر قرآن  ) بنـابراین بـا   32(مائـده/  »و منْ أحَیاها فَکأَ

علاوه بر روایـات و   و...» مصلحت«، »اضطرار« ،»عسر و حرج«تمسک به قواعدي مانند 
که در مواردي را تقویت و ارجح دانست. ضمن این توان نظر گروه اقلیت می ،ادله دیگر

گـردد امـا    که پزشک ماذون و حاذق است و در امر طبابت مرتکب تقصیر و قصور نمی
ي انتسـاب بـین عمـل پزشـک و ایـن       گـردد رابطـه   اتفاقاً موجب خسارت و صدمه می

ي بیماران به عوامل مختلفی بسـتگی دارد و پزشـک یکـی از    خسارات نیست زیرا شفا
همـانطور کـه    .عوامل شفاي بیمار است و شفاي حقیقی به دست خداوند متعال اسـت 

 »و إِذاَ مرضِْـت فهَـو یشْـفین   : کند که فرمـود  (ع) نقل مى قرآن کریم  از حضرت ابراهیم
که نشانگر این اسـت کـه   . دهد ى) و چون بیمار شوم ، او (خداوند) شفایم م80(شعراء/

شفا به دست خداوند است و پزشک صرفاً وظیفه دارد تمام تلاش خود را به کار بـرد.  
داننـد در حـالی کـه     فقهاي مشهور تنها راه عدم مسئولیت پزشک را تحصیل برائت مـی 
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بینند. بـه   دانند نیازي به اخذ برائت نمی گروهی که پزشک حاذق و ماذون را ضامن نمی
دانند؛ اذن  ارت دیگر گروهی که هم اذن و هم برائت را براي عدم مسئولیت شرط میعب

داننـد کـه مسـئولیت کیفـري را منتفـی       را رضایت بیمار به معالجه از سوي پزشک مـی 
کند. البته  پزشک ذمه خود را از خسارات احتمالی بري می ،کند اما با تحصیل برائت می

شود منوط به عدم تقصیر است و در صورت تقصیر،  در تمام مواردي که برائت اخذ می
رسـد   بـه نظـر مـی    علی ایحال پزشک ضامن است حتی اگر برائت تحصیل کرده باشد.

اختلاف مشهور و غیر مشهور یک اختلاف صغروي است که ناشی از عدم تبیین دقیـق  
بدین معنی که اگر پزشک یا دامپزشک در معالجات خود اذن یا علم  .باشد محل نزاع می

و تخصص نداشته باشد یا با وجود اذن و علم مرتکب تقصیر شود ضـامن اسـت و در   
این موارد اختلافی نیست زیرا مسئولیت در این موارد بدیهی است و نیازي به تفسیر و 

ودن پزشک غیرمـاذون، غیـر   توضیح ندارد و قدر مشترك مشهور و غیر مشهور ضامن ب
  باشد. اما گاهی این موارد با یکدیگر خلـط و منشـا اخـتلاف گردیـده     ماهر و مقصر می

پزشـک   ،است که نیاز است در استناد به روایت این مطلب مدنظر قرار گیرد که منظور
  مقصر و غیر ماذون و غیر ماهر است یا مطلق هر پزشکی؟ 

ف بین مشهور و غیر مشهور گردیده است بحث یکی دیگر از مواردي که منشا اختلا
اذن است. گروه اقلیت معتقدند اذن مسقط ضمان است اما گروه مشهور معتقدنـد ایـن   
اذن، اذن در معالجه است نه اتلاف. بنابراین اگر کاشف به عمل آید که اذن در معالجـه،  

اشد. به نظـر  ب اذن در اتلاف نیز هست پزشک مسئول نیست و نیازي به اخذ برائت نمی
داند اذن را در معناي اذن در اتلاف نیز  رسد غیر مشهور که نیازي به اخذ برائت نمی می
داند. در حالی که فقهاي مشهور و غیر مشهور در این رابطه نیز به طور شفاف بحث  می

اند که منظورشان از اذن، اذن در معالجه و اتلاف است یا تنها اذن در معالجه. بـه   نکرده
ایـن پزشـک،   آیـا  داند  پزشک ماذون را ضامن خسارات می ،ت دیگر وقتی مشهورعبار

   ؟پزشک ماذون در معالجه و اتلاف است یا فقط ماذون در معالجه
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در نهایت اگر بخواهیم نظر مشهور و غیـر مشـهور در بـاب ضـمان  پزشـک را بـا       
(ایجـاد   نظرات حقوقی تطبیق بدهیم باید بگوییم نظر مشهور همـان نظریـه مسـئولیت   

ي غیر مشهور همـان نظریـه تقصـیر  در زمینـه مبـانی مسـئولیت مـدنی         خطر) و نظریه
نظریه مشهور در باب  1370قانونگذار کشور ما نیز در قانون مجازات اسلامی باشد.  می

، با عدول از مبناي 1392مسئولیت پزشک را پذیرفته بود اما در قانون مجازات اسلامی 
شهور را پذیرفته است که اقدامی قابل تقدیر است. فلذا با توجه پیشین خود نظریه غیر م

جمله عدالت،  و با توجه به جوانب مختلف امر از ی که شرح آن گذشتبه جمیع دلایل
  رسد. تر به نظر می مناسبدیدگاه غیر مشهور، 
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