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مقدمه
. ا.م.از این پس با عنوان ق(6/3/1392با تصویب قانون مجازات اسلامی و ابلاغ آن در تاریخ 

شـاهد تحـولات   ،)70. ا.م.بـا عنـوان ق  1370بریم و از قانون مجازات اسلامی مصوب نام می92
. ي ضمان پزشـک اسـت  یکی از این تحولات در عرصه. ي ضمان قهري هستیمخاصی در عرصه
هـا بیمـار پرداختـه و همـواره بـا      ي متخصصینی هستند که روزانه بـه مـداواي ده  پزشکان در زمره

به همین علت ضـمان ایشـان از موضـوعات مـورد توجـه در      . احتمال شکست در درمان مواجهند
در کتب حقوقی، بحث ضمان پزشک ضمن مباحث مسئولیت مدنی ناشی . قوقی استمباحث ح

صـرف نظـر از   . شود و در آثار فقهـی در ضـمن اجـاره و دیـات    اي مطرح میاز تقصیرهاي حرفه
ي مسـایل مطـرح شـده بـه لحـاظ مبنـایی اتحـاد داشـته و غالـب مسـایل           محل طرح بحث، عمـده 

. باشندحه قابل حل میدر قالب قواعد عام مطرو) مستحدثه(جدید
لزوم جبران خسارات زیان دیده، علی القاعده از اصول پذیرفته شده نظام حقوقی ما است امـا  

شود خطرپذیري افراد کم شـده  ترس از مسئولیت گاه به عنصري منفی تبدیل شده و موجب می«
اسـت، پرهیـز   و از انجام کارهایی که مسئولیت حقوقی یـا کیفـري ناشـی از اقـدام بـه آنهـا زیـاد       

لذا در کنار این اصل مسلم، مواردي به عنوان اسـباب عـدم   ). 146، ص1389محقق داماد، (»کنند
ي پزشـکی، وضـع قواعـدي بـراي     با توجه به مخاطرات دایمـی در حرفـه  . ضمان ذکر شده است

تعیین چهارچوب مسئولیت و عدم مسئولیت پزشک ضرورت دارد که مقـنن در قـانون مجـازات    
ید و سابق با توجه به این نکته به بیان قواعد یا مصادیق عدم ضـمان پزشـک پرداختـه    اسلامی جد

.است
تـر قلمـرو ضـمان    مقنن از یکسو بـه تعیـین دقیـق   . در قانون جدید با تحولی سه جانبه مواجهیم

پزشک و از دیگر سو به بیان دقیق تر مبانی ضـمان پزشـک پرداختـه اسـت و از جانـب سـوم، بـه        
طروحه در کتب فقهی اشاره نکرده و در عـوض مصـادیق امـروزي تـر را مـورد      برخی مصادیق م

.تصریح قرار داده است
در این مقاله به بیان عناوینی از رفـع و دفـع ضـمان پزشـک خـواهیم پرداخـت کـه در قـانون         

مباحث این مقاله را طی پنج گفتـار مـورد   . مجازات اسلامی جدید مورد تصریح قرار گرفته است
عمل اختصاص دارد کـه بـه   وعلمدرتقصیروقصوراول به عدمگفتار: ار خواهیم دادمطالعه قر

دوم و سـوم بـه   گفتـار . پـردازیم مهمترین سبب از اسباب ضمان پزشک یعنی تقصیر و قصور مـی 
بیمار اختصـاص دارنـد کـه مهمتـرین اسـباب رفـع انـواع ضـمان تلقـی          برائت و رضایتتحصیل
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اشتباه بودن دستور درمـانی اختصـاص   ازبیماریاپرستارموضوع اطلاعچهارم به گفتار. شوندمی
.پردازیمپنجم به احسان میدارد که از ابداعات قانون جدید است و سرانجام در گفتار

عملوعلمدرتقصیروقصورعدم-گفتار اول
مباحث حقوقی-الف

رد؛ یک نظـر تقصـیر را از   درباره نقش تقصیر در تحقق ضمان قهري اختلاف نظر وجود دا* 
ارکان تحقق مسئولیت مدنی دانسته و نظر دیگر آن را بعنوان ابـزاري بـراي احـراز رابطـه سـببیت      

به بیـان  92.ا.م.ق495ي صرفنظر از این بحث مبنایی، مقنن در ماده. نگرد و نه رکن مسئولیتمی
هرگـاه «: آمـده اسـت  495ي در بخشی از مـاده . تأثیر عدم تقصیر در سقوط ضمان پرداخته است

مگـر اسـت دیهضامنگردد،بدنیصدمهیاتلفموجبدهدمیانجامکهمعالجاتیدرپزشک
گرفتـه برائـت معالجـه ازقبـل کهاینیاباشدفنیموازینوپزشکیمقرراتمطابقاوعملآنکه
یـا صـور قعـدم صـورت در«: گویـد نیـز مـی  1ي در تبصره» ...نشودهمتقصیريمرتکبوباشد

ایـن  » .باشدنکردهأخذبرائتهرچندنداردوجودضمانويبرايعملوعلمدرپزشکتقصیر
319ي مـاده . دانـد ماده بر خلاف نظر مشهور فقها، پزشک را در صورت عدم تقصیر ضامن نمـی 

هرگاه طبیبی گرچه«: داشتمقرر می-دانان مواجه بودکه با انتقاداتی از سوي حقوق-70ا .م.ق
کنـد  دهد یا دستور آن را صادر مـی حاذق و متخصص باشد در معالجه هایی که شخصاً انجام می

گرچه با اذن مریض یا ولی او باشد باعث تلف جان یا نقص عضو یا خسارت مـالی شـود ضـامن    
ي سابق منطبق با نظر مشهور فقها بـود کـه طبیـب را حتـی در صـورت رعایـت       ظاهر ماده» .است

ي خطر را به عنوان مبناي مسئولیت پزشـک پذیرفتـه   دانند و در واقع نظریهمن میاحتیاط لازم ضا
و 495ي خطـر را کنــار گـذارده و ظــاهر صـدر مــاده    امــا در قـانون جدیــد صـریحاً نظریــه  . 1بـود 

بدین معنا که پزشک مسئول جبـران  2ي فرض تقصیر داردآن، مسامحتاً حکایت از پذیرش نظریه
را)ي فرض تقصیرنظریه(تقصیريامارهاین مادهبگوییمداشتامکان70. ا.م.ق319ي مادهتفسیري دیگر ازباهرچند.1

از مسئولیت 70ا .م.ق319را در ماده نبود، زیضامننمودمیثابتراخویشتقصیرعدمپزشککهصورتیدرلذاپذیرفته
براي مثال رجوع کنید به ره (دانانگفت اما ظاهر ماده و سوابق فقهی و نظر حقوقحتی در صورت عدم تقصیر سخن نمی

.ي خطر بودموید پذیرش نظریه) 92پیک، ص
توان این در واقع می. نیز باشدمسامحه در تعبیر از این جهت که صرف مقصر نبودن کافی نیست بلکه پزشک نباید قاصر .2

حالت را برزخی بین نظریه خطر و تقصیر دانست زیرا صرف ایجاد محیط خطرناك شرط ضمان پزشک نیست بلکه قصور یا 
از آنجا که . تقصیر نیز لازم است اما از دیگر سو مقصر نبودن، سبب رفع ضمان نخواهد بود بلکه پزشک نباید قاصر نیز باشد

شاید . در میان نظرات براي تطبیق بر این وضعیت وجود نداشت، آن را با نظریه فرض تقصیر منطبق ساختیمعنوان مناسبی 
.را براي این وضعیت برگزید» فرض قصور و تقصیر«بتوان عنوان 
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. بیمار است مگر آنکه عدم قصور یا تقصیر خویش را اثبات نمایدزیان وارده به
ي شـود؟ تبصـره  یکی از مسایل مهم این است که چه هنگام پزشـک مقصـر محسـوب مـی    * 

احتیـاطی بیازاعمتقصیر«: دارددر بیان مفهوم و مصادیق تقصیر مقرر می92. ا.م.ق145ي ماده
آنهـا، ماننـد ودولتـی نظامـات رعایـت عـدم ومهـارت عدمغفلت،مسامحه،. استمبالاتیبیو

مفهـوم تقصـیر در قـانون    » .شـود مـی محسوبمبالاتیبییااحتیاطیبیمصادیقازمورد،حسب
رسـد بـه لحـاظ مصـداقی تفـاوتی بـین       به نظر مـی ). م.ق953م(مدنی، اعم از تعدي و تفریط است

. ا.م.ق495ي مـاده . متفاوت باشندتقصیر مدنی و کیفري نیست هرچند ممکن است از نظر حکم 
) عمل مخالف موازین و مقررات فنـی (در خصوص ضمان پزشک یکی از مصادیق تقصیر را 92

پزشک بر طبق مطالـب مـذکور در کتـب    «توان گفت که هرگاه بطور کلی می1.بیان کرده است
باشـد،  ) 195، ص1390داراب پـور،  (»مرجع پزشکی و نظامات پزشکی و علوم روز، رفتار نکرده

چنانچه دستور مسلمی در کتب مرجع پزشکی وجـود نداشـته باشـد پزشـک بـه      «اما . مقصر است
داراب پـور،  (».علم روز و تجربه عملی خود و سایر متخصصین همان رشـته، اقـدام خواهـد کـرد    

هاي درمانی جدیـد بـدون اطـلاع    با این قید که بکاربردن روش-به نظر ما-البته ) 195، ص1390
شود زیرا بکارگیري هر روش درمانی جدید براي اولـین بـار، خطـرات    ر تقصیر محسوب میبیما

هاي عادي است اي را به همراه دارد و این خطر، بیش از میزان متعارف در درمانپیش بینی نشده
لـذا  . شـود لذا قرار دادن بیمار در یک وضعیت پر مخاطره، به خودي خود تقصـیر محسـوب مـی   

د روش درمانی جدید را براي درمان بیمار بکـار گیـرد، بایـد بـه بیمـار اطـلاع       اگر پزشک بخواه
.دهد که قصد استفاده از روشی جدید را دارد و رضایت و یا برائت را اخذ نماید

در 92ا .م.ق295ي مـاده . ترك فعل نیز تقصیر محسوب شده و سبب ضمان پزشک اسـت * 
وظیفـه یـا گرفتهبرعهدهراآنانجامکهعلیفکسیهرگاه«همین خصوص مقرر نموده است که 

شـود، واقـع جنـایتی آن،سـبب بـه وکنـد تـرك اسـت، گذاشـته اوعهدهبرقانونکهراخاصی
مـورد حسـب وشـود مـی مستنداوبهحاصلجنایتاستداشتهرافعلآنانجامتواناییچنانچه
خـود قانونیوظیفهپرستاریاپزشک...کهاینماننداست،محضخطايیاشبه عمدي،عمدي،

ضـامن شود،بیمارتلفسببوبپردازداستراحتبهکارزماندرلذا اگر پزشک» .کندتركرا
هوابستوپزشکیهايحرفهشاغلانايحرفهوصنفیتخلفاتبهرسیدگیانتظامینامهآیین3يدر همین خصوص ماده.1

دولتینظاماتوقانونیوشرعیعلمی،موازینطبقبایدوابستهوپزشکیهايحرفهشاغلان«:مقرر داشته1378مصوب
درمادهاینازتخطی» .پرهیزندبهقانونیوظایفانجامدرانگاريسهلگونههرازوکردهوظیفهانجامايحرفهوصنفی

بهاشتغالازدایمممنوعیتحتیومدتبلندهايمحرومیتبهتواندمیوشدهمحسوبپزشکانمهمصنفیتخلفاتزمره
)نامهآیینهمین29ماده.(شودمنجرپزشکی
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.)128صزنجانی،عمید(باشدمی
اي براي وي مقـرر  روشن است که پزشک در صورتی ضامن است که بموجب قانون، وظیفه

رفـع ومصـدومین بـه کمـک ازدداريخـو مجـازات قـانون «بموجـب  . شده و آنرا تـرك نمایـد  
مشـاهده جـانی خطـر معرضدررااشخاصییاشخصهرکس«1354مصوب » جانیمخاطرات

اینکـه بـدون کندجلوگیريآننتیجهتشدیدیاخطروقوعاز...خودفورياقدامبابتواندوکند
احـوال واوضـاع دلالـت یااستمدادوجودبا وشوددیگرانیااوخودمتوجهخطرياقداماینبا
هـاي مقـرر در ایـن مـاده     بـه مجـازات  » نمایـد خـودداري امـر ایـن بهاقدامازکمکضرورتبر

ازمرتکـب اگـر مـورد ایـن در«خـوانیم کـه   ي همـین مـاده مـی   بعلاوه در ادامه. شودمحکوم می
تري بـه مجـازات شـدید   » بنمایـد مؤثريکمکتوانستهمیخودحرفهاقتضايبهکهباشدکسانی

ــی  ــوم م ــودمحک ــین . ش ــئولان«همچن ــزمس ــانیمراک ــمدرم ــیازاع ــادولت ــیی ــهخصوص ازک
حـداکثر بـه نماینـد امتنـاع اولیـه کمکهـاي یـا اودرمـان بـه اقـدام ودیـده آسیبشخصپذیرفتن
حسـب کـه کسـانی «بند دوم از همین ماده واحده نیز براي » .شوندمیمحکومشدهذکرمجازات

دارنـد قـرار جانیخطرمعرضدرکهاشخاصییادیدهآسیباشخاصبهفندمکلقانونیاوظیفه
در .تعیـین مجـازات نمـوده اسـت    ،»کنندخودداريآنهابهکمکولازماقدامازنمایند وکمک

هـاي  ضـمن بیـان مصـادیق فوریـت    ) 1378و اصـلاحات  1364مصـوب  (ي ایـن قـانون  آیین نامـه 
یر دولتی را مکلف به پذیرش بیمارانی کـه مشـمول   پزشکی، تمامی موسسات پزشکی دولتی و غ

.هاي پزشکی هستند کرده استفوریت
هاي قانون سابق و فعلی در این است که در قانون سابق اگـر اقـدامات   یکی دیگر از تفاوت* 

ي جـرم  بـود، صـرفاً از عنـاوین موجهـه    » با رعایت موارین فنی و علمی و نظامات دولتی«پزشک 
ــی ــدنی    ) 70. ا.م.ق59م(شــدمحســوب م ــري و م ــع ضــمان کیف ــد ســبب رف ــانون جدی ــا در ق ام

).495م 1تبصره (شودمی
از قصــور و تقصــیر علمــی و عملــی ســخن  92. ا.م.ق495م 1مقــنن در تبصــره :قصــور* 

قاصر کسی است که  نسبت به امري جاهل است خواه به این دلیل که اصلا موضوع را . گویدمی
امـا  . دانـد داند ولی در واقـع نمـی  کند که میمرکب دارد یعنی گمان میداند و یا اینکه جهل نمی

داند باید از حکم مطلع شود و دچار جهل مرکـب  مقصر بخلاف قاصر کسی است که هرچند می
به طور خلاصه قاصر کسی اسـت کـه جهـل و غفلـتش     . کندنیز نیست اما با این وجود سوال نمی

).164، صعیسىیاسین-عاملى(نداردبدلیل موجه است اما مقصر، عذر موجه 
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ي خطــر کــه در قــانون ســابق بــود عــدول گردیــده و هرچنــد از نظریــه495م 1ي در تبصــره
ي ي ضمان پزشکان محدودتر شده اسـت امـا در رویکـردي صـحیح، برخـورد سـختگیرانه      دامنه

ذیرفتـه  دیگري را اعمال، و اعلام نموده است که ادعاي جهل قصـوري و تقصـیري از پزشـکان پ   
یعنی نه تنها قصور و تقصیر عملی ایشان موجب ضمان است بلکه قصـور و تقصـیر علمـی    . نیست

اینکه پزشک نباید قصور علمی داشته باشد بدین معناست کـه ادعـاي   . نیز از ایشان پذیرفته نیست
توان گفت که عدم اطلاع وي از دانـش  جهل وي نسبت به موضوعات علمی مسموع نیست و می

تواند به منظور رفـع ضـمان ادعـا کنـد کـه از موضـوع       شود و نمیتقصیر محسوب میتخصصی،
مـثلا وکیـل   . البته این امر، مشترك بین تمامی مسایل تخصصی است. پزشکی مربوطه مطلع نبوده

زیرا رجوع جاهل به عـالم  ). ا.ق171اصل (تواند ادعا کند از قانون مطلع نبوده استیا قاضی نمی
شـود و پزشـکی کـه خـود را در معـرض      است که بر دانشِ عالم و متخصص مـی بدلیل اعتمادي 

کنـد کـه از موضـوعات پزشـکی مطلـع اسـت و       دهد، در واقع ادعا میي بیماران قرار میمراجعه
اي بـه  بر همـین اسـاس اسـت کـه توجـه ویـژه      . گیردتمام تلاش خود را در جهت درمان بکار می

این راسـتا مقرراتـی نیـز بـه تصـویب رسـیده اسـت نظیـر         شود و در تداوم آموزش در پزشکی می
. ي اجرایی آنو آیین نامه1375مصوب » کشورپزشکیجامعهمداومآموزشقانون«

در خصوص قصور، آنچه غالبا در آثار فقهی و حقوقی مورد بحث قرار گرفته اسـت، قصـور   
ه است و جهـل را بـه   علمی است زیرا در آثار اصولی، این بحث ذیل مباحث جهل مطرح گردید

گیـرد، منظـور قصـور    لهذا هرگاه قصور مورد بحث قرار می. اندقصوري و تقصیري منقسم کرده
قصـور یـا تقصـیر پزشـک در     «کـه از  495مـاده  1رسد براي تفسیر تبصره به نظر می. علمی است
رفا راه اول آن است کـه بگـوییم قیـد عمـل ص ـ    . گوید، دو راه وجود داردسخن می» علم و عمل

راه دوم آن است کـه  . ناظر به تقصیر است یعنی تقصیر عملی مد نظر مقنن بوده و نه قصور عملی
قصور عملی را معنا کرده و مرز بین آن و خطا را ترسیم نماییم زیرا خطایی که در اتـلاف نیـز از   

در خطـا، مخطـی، عامـد نیسـت و     1.گوییم، نزدیکترین مفهوم به قصور عملی اسـت آن سخن می
، نظیـر  )467، ص3، ج1387شـاهرودي،  / 1818، ص3، ج1378لنگـرودي،  (قصد نتیجه را ندارد

اي عابري که در خیابان در حال قدم زدن است و بدون قصد لگد زدن، پاي وي با اجنـاس مغـازه  
اما شخص قاصر، عامد . برخورد کند و خسارت وارد کند که بر اساس قاعده اتلاف ضامن است

و قصد فعل و نتیجه عمل خود را دارد نظیر پزشکی کـه  ) 685، ص2، ج1380آبادى، نجم(است
.96ص) 1374(اند نظیر مشکینیدر برخی آثار صریحا بین خطا و جهل قصوري تفکیک قایل شده.1
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قصد شکافتن بدن بیمار و در آوردن تومور از بدن وي را دارد و از خطرات بریده شـدن بـیش از   
حد یک قسمت آگاه است اما بدون تقصیر شکاف بیش از حدي به یک قسـمت وارد مـی شـود    

توان در بیان قصور عملی پزشک گفت که هرچند پزشـک از  یبنا بر این م. و بیمار لطمه می بیند
1.دانش کافی برخوردار است اما در اثر یک اشتباه به بیمار لطمه وارد می شود

فقهیي ادله-ب
عـاملی  (فقهاي امامیه اجماع دارند که پزشک در صورت قصور و یـا تقصـیر ضـامن اسـت    * 

مـی فاقـد صـلاحیت لازم باشـد و یـا در      خواه بـه لحـاظ عل  ) 227ص14اردبیلی ج/ 799ص19ج
اخـتلاف در فرضـی اسـت کـه پزشـک مرتکـب       ) 44ص43نجفی، ج.(عمل مرتکب تقصیر شود

کـه ایـن اسـت  2فقهاي امامیـه مشهوردیدگاه. قصور و تقصیر نشود و خسارتی به بیمار وارد شود
رمـان، داشتن صلاحیت علمی و رعایت احتیـاط لازم و تـلاش بـراي د   صورتدرحتیراطبیب
حتـی برخـی فقهـا ادعـاي     ) 662ص1جسبزواري،.(دانند ولو مرتکب تقصیر نشده باشدمیضامن

مبناي دیدگاه ایشـان  ) 421ص3ج1412محقق حلی.(انداتفاق اصحاب بر ضمان پزشک را نموده
این است که فعل پزشک از اقسام شبه عمد است که قصد فعل نسبت به شـخص معـین را داشـته    

تفصیل ادلـه و  ) 108ص10، ج1410ثانی،شهید.(ته و لذا  مستوجب دیه استولی قصد قتل نداش
: هاي ایشان بدین شرح استاستدلال

و ) 324ص27نجفـی، ج (3ي اتـلاف تلف مستند بـه فعـل پزشـک بـوده و مشـمول قاعـده      -1
ــده ــلم  «ي قاع ــرء مس ــل دم ام ــی  (»لا یبط ــدر نم ــلمان ه ــون مس ــمانخ ــیرود و ض ــدآور م ) باش

گردد کم تکلیفی و عقاب اخروي از قاصر رفع میدر بیان تفاوت قصور و تقصیر باید به این نکته توجه نمود که صرفا ح.1
.اما احکام وضعی بر اعمال وي مترتب است اما مقصر، ماخوذ به حکم تکلیفی و وضعی است

- در تحریر الاحکام-و علامه حلی) ره(تنها مخالفین آن را ابن ادریس) ره(این شهرت به حدي است که صاحب جواهر .2
)324ص27نجفی، ج.(دانسته است

را در نظر بگیریم، استناد به آن براي اثبات ضمان ) من اتلف مال الغیر فهو له ضامن(ي اتلاف البته اگر ظاهر عبارت قاعده.3
شود تا زیان وي را غیر است و بیمار، مال تلقی نمی» مالِ«ي پزشک قابل ایراد است زیرا ظاهرِ بیانِ قاعده، ضمان تلف کننده

اما در فقه، قاعده اتلاف را بسیار گسترده دیده و حتی شامل تلف نفس و جراحات نیز .مشمول قاعده اتلاف بدانیم
دلیل این امر آن است که اولا این قاعده، اصطیادي  بوده و گفته شده است که در )434ص2ج،58عنوانمراغی،(.انددانسته

ثانیا مدارك این . یان شده باشد وجود نداردب» من اتلف مال الغیر فهو له ضامن«کتب حدیث، روایتی که در قالب عبارت 
و ) از جمله آیات شریفه فمن اعتدي علیکم فاعتدوا علیه بمثل ما اعتدي علیکم  و یا  جزاء سیئۀ سیئۀ مثلها(قاعده شامل کتاب

) 28-25صص2بجنوردي، ج.(اندعقل و اجماع کلیه فرق مسلمین نیز ذکر شده) نظیر حرمۀ مال المسلم کحرمۀ دمه(روایات 
ي صدرالاشاره صرفا به اتلاف مال اشاره ندارند بلکه تمامی انواع اعتداء و اتلاف را شود که آیات مبارکهو ملاحظه می

اعتبار و عمل به . آور استضمان) خواه تلف نفس یا عضو یا مال(پذیرد که تلفشود و عقل نیز همین حکم را میشامل می
)25ص2بجنوردي، ج.(اندا از ضروریات دین دانستهاین قاعده در حدي است که برخی آن ر
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)227ص14جاردبیلی .(است
یابد و در خسارات حاصل از درمان که شـبه عمـد   ضمان حتی با خطاي محض تحقق می-2

گردد؛است به طریق اولی ضمان محقق می
این مورد مجراي اصل برائت نیست زیرا اصل هنگامی دلیل است که دلیل دیگري نباشـد  -3

براي ضمان پزشک داریم؛ ) شداز جمله برخی روایات که ذکر خواهد (متعددو در اینجا ما ادله
ندارد همانند زدن با هدف تأدیب؛ ضمانبامنافاتیعمل،بودنمشروع-4
ختـّانی کـه حشـفه    ) ع(کنند مبنـی بـر اینکـه حضـرت علـی     این گروه به روایتی استناد می-5

نین بعلاوه به اطلاق روایتی دیگر از امیرالمـوم 1.پسري را هنگام جراحی بریده بود، ضامن دانست
ه منْالبْرَاءةَفلَیْأخْذُتبَیطَرَأوَتَطبَبمنْ«: فرمایندشود که حضرت میاستناد می) ع( ا وولیـ و إِلَّـ فهَـ

َنلهکه اطلاق آن دلالـت بـر ضـمان پزشـک حتـی در صـورت       ) 260ص29حر عاملی، ج(»ضَام
.عدم تقصیر دارد

ي ادلـه ) طـاب ثـراه  (شـهید ثـانی   . ایلین بـه ایـن نظـر اسـت    اجماع امامیه از مهمترین ادله ق-6
مطروحــه را بــراي اثبــات ضــمان پزشــک کــافی ندیــده و لــذا اجمــاع را بــه عنــوان دلیــل اصــلی  

) 110-108صص10، ج1410ثانی،شهید.(اندبرشمرده
ابـن  .(داننددیدگاه دوم، نظر فقهایی است که پزشک را در صورت عدم تقصیر ضامن نمی* 

بر اسـاس  )221ص1، ج1359کاشف الغطا، / 118ص3، ج1420علامه حلی/ 490ص1براج، ج
نظر ایشان حتی اگر پزشک از بیمار برائت نیز تحصیل ننماید، ضامن نیست مگـر اینکـه تعـدي و    

ادلـه و  . قـرار گرفتـه اسـت   92. ا.م.تفریط کرده باشـد و ایـن دیـدگاه مـورد پـذیرش مقـنن در ق      
: اي این نظر ارایه داد بدین شرح استتوان برهایی که میاستدلال

محل ایراد است زیرا هرچنـد  -و نیز قاعده لایبطل دم امرء مسلم–استناد به قاعده اتلاف -1
رغـم اسـتناد تلـف بـه مباشـر، وي      تلف ضمان آور است اما مصادیق متعددي وجود دارد که علی
نده این کـار را بـه اذن مالـک یـا     ضامن نیست نظیر اقوي بودن سبب از مباشر یا آنجا که تلف کن

توان گام را فراتر نهاده و گفت به لحاظ عرفی تلـف بیمـار بـه    در اینجا حتی می. قانون انجام دهد
از اینـرو  . گوینـد کـه فلانـی در اثـر بیمـاري فـوت کـرد       شود بلکه عقـلا مـی  پزشک منتسب نمی

. ا.م.ق320يماده)35583ح261ص29جعاملی،حر.(»غلَُامٍحشَفۀََقطََعختََّاناًضَمنَععلیاًأنََّ«: متن روایت چنین است.1
برخی فقها اعتقاد دارند که . بودبود، مأخوذ از همین روایت دانستهلازممقدارازبیشبریدنضامنراکنندهختنهکه70

ابن(شودنمیضمانسقوطنیزسبباذنیاوشخصازبرائتاخذلذاوشودمیتلقیتقصیرحدازبیشبریدنصرف
)373ص3جادریس،



61 1392عناوین سقوط ضمان پزشک در قانون مجازات اسلامی مصوب

.ه قصور یا تقصیر داشته باشدتوانیم بگوییم که اساساً تلف به پزشک منتسب نیست مگر اینکمی
جاري در مانحن فیه، برائت است زیرا با تردید در اشـتغال ذمـه، برائـت ذمـه جـاري      اصل-2
ي گروه اول را براي اثبـات اشـتغال   و قایلین به عدم ضمان، ادله) 373ص3ابن ادریس، ج(است؛

شوند؛ي پزشک کافی ندیده و لذا به اصل برائت متمسک میذمه
مورد اشاره در خصوص ضمان ختّان، مربوط به موردي است که نفس عمل ختنه روایت-3
شود نه اینکه ختّان هیچ تقصـیري نداشـته   تقصیر محسوب می) برش بیش از میزان متعارف(کننده

مثلاً اگر در اثر حرکت ناگهانی و غیر قابل کنترل مختـون،  . و در عین حال ضامن محسوب شود
به عـلاوه روایـت دومـی کـه بیـان      . ید آید، ختان ضامن نخواهد بودبرش بیش از حد متعارف پد

در انتهاي روایت نقـل شـده   » اذا لمَ یکُن ماهراً«در برخی کتب روایی با قید ...) من تَطبَب اوَ (شد
است که روایت را از اطلاق خارج و دقیقاً دلالت بر ضمان پزشک در صورت قصـور یـا تقصـیر    

.دارد
.باشدوجود نظر مخالف، اجماع محقق نمیبا توجه به-4
نخواهــدضــمانیمشــروععمــلبــهاقــدامبابــتپزشــکواســتمشــروعامــريدرمــان-5

کـه اذن معتقدنـد البته لازم به ذکر اسـت کـه بسـیاري از فقهـا    ). 373ص3ابن ادریس، ج(داشت
لـذا .اسـت بـاقی ضمانوضعیحکمامااستعملحرمترفعوتکلیفیحکمرافعصرفاًشارع

شـود، دیگـري بـه زیـان سـبب اسـت مبـاح شرعیلحاظبهکهامريانجامراستايدرکسیاگر
بـه بـه عـلاوه  ودیـد مربـی ضـمان درتـوان میراحکماینمشابههاينمونهوبودخواهدضامن
سببمرور،وعبورمسیردرکهاستکسیضمانآنمفادکهکنندمیاستنادنیزروایاتیاطلاق

بنـابراین در خصـوص پزشـک نیـز معتقدنـد کـه       )154ص10ج،1410شـهید ثـانی،   .(شـود انزی
اما باید بگوییم که در طبابـت صـرفاً بحـث اباحـه     . صرف جوازِ طبابت سبب سقوط ضمان نیست

فلـذا ضـامن   ) 137ص2انصـاري، ج (مطرح نیست بلکه طبابت، واجب کفایی و گـاه عینـی اسـت   
1.باشـد ب شرعی که در جهت مصالح بیمـار اسـت، بلاوجـه مـی    دانستن طبیب به سبب انجام واج

ممکن است گفته شود که در فقه مواردي بیان شده که انجام عملی واجب، و در عین حال ضمان آور است؛ نظیر .1
اگر محرِم، صیدي که . دانیم که یکی از محرمات احرام، صید موجودات خشکی استمی. ید، در حال احرامي صاستعاره

در این حال بر محرِم واجب است که این . شوددیگري انجام داده را از وي عاریه بگیرد نیز مشمول حکم صید محرَّم می
در پاسخ به این ایراد باید گفت که ). مان اتلاف یا ضمان یدض(صید را آزاد کند ولی در عین حال در برابر معیر ضامن است

هرچند در این فرض مستعیر ضامن است اما ضمان وي از اقدام خودش نشأت گرفته است که صید را به عاریه گرفته و 
اشی از اما در خصوص پزشک، درمان بیمار بر وي واجب است ولی این وجوب ن. »الامتناع بالاختیار لا ینافی الاختیار«

. وضعیت بیمار است و نه اقدام پزشک
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البته اگر طبابت از قبیل اعمال جراحی زیبایی و نظایر آن باشد کـه ضـرورت نداشـته و داخـل در     
تواند سـبب ضـمان شـود مگـر اینکـه از بیمـار       گیرند، میعناوین وجوب کفایی و عینی قرار نمی

.اخذ برائت یا رضایت شود
اینکـه  (ین است که نهایت کوشش خویش را بـه عمـل آورد و ایـن مطلـب    تعهد پزشک ا-6

امیرالمـومنین  . از برخی روایات نیـز قابـل برداشـت اسـت    ) تعهد پزشک به وسیله است و نه نتیجه
اسـتناد مـا بـه   1)144ص2مغربـی، ج («ولیْجتهَـِد ولیْنصْحاللَّهفلَیْتَّقِتَطبَبمنْ«: فرمایندمی) ع(علی 

فرمایند بر طبیب لازم است کـه در جهـت درمـان بیمـار     بخش اخیر روایت است که حضرت می
شود که اگر پزشک در جهت درمان تـلاش کنـد، تقـواي    از این عبارت برداشت می. تلاش کند

.الهی را محقق کرده و بیش از این تکلیفی ندارد
، تعهـد آنـان را بـه    319ي مـاده ، مقنن بر پزشکان سخت گرفته بود و ظـاهر 70. ا.م.البته در ق

، 322و 321و 319نتیجه دانسته و ارایه نظراتی به منظور تعدیل این حکم نیز با توجه به نصـوص  
)309ص232-3قاسم زاده، ش.(جایی براي این تفسیرها باقی نگذارده بود

هامامی ـفقهـاي اجماعمستند فقهی ضمان پزشک در صورت قصور علمی را باید در: قصور* 
و یـا  » قصور«جستجو کرد که در سطور پیشین مورد اشاره قرار گرفت که پزشک را در صورت 

اسـت شـده نقـل عامـه طریـق ازروایتیبعلاوه) 469ص4، ج1404حلی، .(دانندتقصیر ضامن می
درهرچنـد کـه ) 39صزنجـانی، عمیـد (»ضـامن فهَوطبمنهیعلمَلمَوتَطبَبمن«اینکهبرمبنی

. اسـت شـیعه فقهـاي پـذیرش مـورد آنمفـاد رسـد مـی نظـر بـه امـا نشدیافتامامیهرواییبکت
شدهنقلقیديبامارواییآثاربرخیدرکهدارداز امیرالمومنین وجوددیگريروایتهمچنین
نْ «:رسـاند و روایـت چنـین اسـت    مـی رامعنـا همینروایت،انتهايقیدایناست که ب مـ أوَتَطبَـ

َطَرَتبیُأخْذْةَفلَیرَاءْنْالبمیملیَلهکذَلإِلَّاووَنٌفهإِذَاضَامَکـُنْ لمراً یاه ) 325ص18جنـوري، (»مـ
طبیـب اگـر فرمایند کهمی) ع(علی حضرتکهباشدمیروایتآخرقیدماست،نظرموردآنچه
دهـد کـه نداشـتن مهـارت و     وایت نشـان مـی  اطلاق قید اخیر این ر.بودخواهدضامننباشدماهر

.دانش کافی خواه قصوري باشد یا تقصیري، بخودي خود سبب ضمان طبیب است
مهمترین متن قانونی ) دعائم الاسلام(شود که کتاب ويلازم به ذکر است که مغربی از فقهاي فرقه اسماعیلیه محسوب می.1

عتبرمراکتاباینشیعهعلمايازبرخى: درباره مغربی سه دیدگاه بین فقهاي امامیه وجود دارد. و شرعی اسماعیلیه است
هاىبخشدرمخفیانهراحقهعقایدوکردهمىتقیهخوددوراندرکهدانندمىامامىدوازدهشیعهنیزراآنمؤلفودانسته

راآنمؤلفدیگربعضى. دانندمىشیعهرواتدیگرروایاتباموافقنیزراکتاباینروایاتآورده وخودکتابمختلف
.داندنمىهیچیک از کتاب و مولف آن را معتبرسومگروه. دانندمىخوبىکتابراوىکتابولىدانندنمىشیعه
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1تحصیل برائت-گفتار دوم

مباحث حقوقی-الف
مقرر نموده است که پزشک در صورت اخذ برائت از بیمـار ضـامن   92. ا.م.ق495ي ماده* 

آن مقـرر شـده، برائـت در صـورتی     1ي و تبصـره 495ي هالبته همانگونه که در ماد. نخواهد بود
برائت ناظر به ضررهاي ناخواسـته  «. موثر است که پزشک در جریان درمان مرتکب تقصیر  نشود

ناشی از معالجه یا اشتباهاتی است که هر پزشک متعارف و با احتیاطی ممکن است در تشـخیص  
هـا نیـز پذیرفتـه شـده اسـت و قضـات       اههمـین راه حـل در دادگ ـ  . بیماري و درمان مرتکب شـود 

، 1390صـفایی و رحیمـی،   (»داننـد تحصیل برائـت را توجیـه کننـده عـدم دقـت در معالجـه نمـی       
).98ش

، ممکن است این مساله در ذهـن پدیـد   495م 1ي بعد از بیان مطلب فوق و با دقت در تبصره
دانـد حتـی اگـر اخـذ     آید که از سویی تبصره فوق پزشک را در صورت عدم تقصیر ضامن نمـی 

برائت نکرده باشد، و از دیگر سو گفتیم کـه برائـت صـرفا نـاظر بـه خسـارات ناخواسـته اسـت و         
بنـابراین اساسـا اخـذ    . توان بـا اخـذ برائـت، جبـران نشـده گـذارد      خسارات ناشی از تقصیر را نمی

ن آن، ضـامن  اي دارد؟ زیرا پزشک در صورت تقصیر، خواه با اخذ برائت یا بدوبرائت چه فایده
در پاسـخ  . است و در صورت عدم تقصیر نیز خواه اخذ برائت نموده یا ننموده باشد ضامن نیست

هاي جدید مـوثر خواهـد بـود؛    به این اشکال باید گفت که اخذ برائت بخصوص در مورد درمان
توانـد بـا اخـذ    یعنی اگر پزشک بخواهد روش درمانی جدیدي را براي اولین بار بکـارگیرد، مـی  

برائت، ضمان را دفع نماید ولی بدون اخذ برائت یا رضایت، در صـورت وقـوع خسـارت ضـامن     
انـد، فایـده دیگـر اخـذ برائـت،      دانـان اشـاره کـرده   بعلاوه همانگونه که برخی حقوق. خواهد بود

تواند با اثبـات  در صورت عدم تحصیل برائت پزشک می«جابجایی بار دلیل است؛ بدین معنا که 
از خود رفع مسئولیت کند؛ لیکن در صورت اخذ برائت از ضمان، بار دلیل بر عهده عدم تقصیر، 

ــات تقصــیر پزشــک، او را مســئول و ضــامن خســارات وارده   بیمــار اســت کــه مــی  ــا اثب ــد ب توان
).152صفایی، ص(»بشناسد

است و مسئولیت ناشی از آن، قراردادي است ) قرارداد درمانی(در خصوص اینکه مسئولیت پزشک مبتنی بر یک قرارداد.1
لحاظ اینکه موضوع درمان، انسان برخی معتقدند به. باشد، اختلاف نظر وجود داردو یا تابع قواعد مسئولیت مدنی می

صرف . )127، ص1389داماد،محقق(تواند موضوع قرارداد قرار گیرد و لذا تابع مقررات ضمان قهري استباشد، نمیمی
نماید و یا بیمار به پزشک اذن معالجه رسد در فرضی که پزشک از بیمار اخذ برائت مینظر از این اختلاف، به نظر می

توافق مواجهیم که مسئولیت ناشی از خسارات وارده به بیمار نیز باید در قالب همین توافق و بعنوان مسئولیت دهد، با یک می
.قراردادي مورد بررسی قرار گیرد
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ي شـیوه  برخی فقهـا دایـره  . در خصوص نحوه اخذ برائت از بیمار اختلاف نظر وجود دارد* 
تواند بطور خصوصی و ضمن یک قـرارداد  ئت را گسترده دیده و معتقدند اخذ برائت میاخذ برا

باشد و یا بطور عمومی و از طریق رسانه هاي عمومی و نصب تـابلو در بیمارسـتان بـه نحـوي کـه      
دانـان  در مقابل، برخـی حقـوق  1).169، ص1429مکارم، (بیمار یا ولی وي از مفاد آن مطلع شود

در بعضـی از مـوارد، همزمـان بـا انتقـال بیمـار بـه اتـاق         «دودتر دیـده و معتقدنـد   این دایره را مح ـ
کنند و بـه امضـاء و ضـرب انگشـت     جراحی، چند برگ براي اخذ برائت پزشک به او تقدیم می

اینگونـه اقـدامات در بسـیاري از مـوارد، برائـت      . ها معمولا چاپی استاین برگ. رسانندبیمار می
د انشاء چنین مطلبی از مریض مضطر با آگاهی لازم و اختیار نبوده و شود چون قصمحسوب نمی

، 1390پــور، داراب(»احتمــال تــدلیس و تقلــب و ســوء اســتفاده از اضــطرار بیمــار فــراوان اســت  
زنـد و  ي اخذ برائت به حقوق بیماران لطمـه مـی  رسد که گسترده دیدن شیوهبه نظر می). 195ص

.یمار اخذ برائت یا رضایت شودضروري است بصورت جداگانه از هر ب
آیـد کـه فرصـت اخـذ برائـت از      پدید مـی ) اورژانسی(با توجه به اینکه گاه موارد ضروري* 

مقرر نموده 92. ا.م.ق497وجود ندارد، ماده ) 92. ا.م.ق495م2تبصره (بیمار و ولی عام و خاص
.است که در این حالات، پزشک در صورت رعایت مقررات، ضامن نیست

به موضوع اخذ برائـت طبیـب اختصـاص داشـت و تقریبـا مشـابه       70. ا.م.ق322و 60واد م* 
مواد قانون جدید بودند با این تفاوت که در قانون جدید تصریح شده اسـت کـه اخـذ برائـت در     
صورت تقصیر پزشک نافذ نیست ولی در قـانون سـابق چنـین تصـریحی وجـود نداشـت هرچنـد        

صـفایی و  (رسـیدند فقهـی و تحلیـل موضـوع بـه همـین نتیجـه مـی       قدانان با رجوع بـه سـوابق  حقو
).98، ش1390رحیمی، 

فقهیي ادله-ب
در ابتداي نوشتار اشاره نمودیم که مشهور فقها ضمان طبیب در صورت وقـوع خسـارت را   * 

ي ایـن  انـد کـه از جملـه   اند منتها در برخی موارد بر این اصـل اسـتثنائاتی وارد نمـوده   اصل دانسته
گروهىهاىرسانهطریقازاستاینشرعىضماننظرازپزشکانمشکلحلّبراىراهبهترین« : نظر ایشان بدین شرح است.1
گیرند،مىکاربهبیماراندرمانبراىراخوددقتّوکوششوسعىنهایتپزشکانکهشوداعلامهمگانى،علانِادیگرِطرقِو

روحىوجسمىوضعاختلافوبیماریها،شناختوسایلوپزشکىعلمکمبودهاىازاعممختلف،جهاتبهتوجهباولى
مسئولآنبرابردرپزشکانآید،پیشعوارضىاستممکناست،تهنهفانسانىهرطبیعتدرکهاحتمالىخطاهاىوبیماران،
حاصلتقصیروانگارىسهلاثربرکهعوارضىبرابردرالبتهّ.استمسئولیترفعاینقبولمعناىبهپزشکبهمراجعهونیستند؛

نصبنیزبیمارستانهاوهامطبامتمدرتابلویىصورتبهاستممکناعلاناین. استباقىخودقوتبهآنهامسئولیتشود،
».شودگرفتهنیزخصوصىبرائتمهمجراّحیهاىمورددروگردد،تفهیممراجعینهمۀبهکهطورىبهشود،
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معتقدنـد کـه اثـر اخـذ برائـت از بیمـار، عـدم        1مشهور فقهاي امامیـه . تثنائات، اخذ برائت استاس
هـاي ایـن دیـدگاه بـدین     ادلـه و اسـتدلال  ). 328ص15ج،1413ثانی،شهید(ضمان پزشک است

:شرح است
دانسـت کـه ایـن    جامعـه نیـاز ي مبتنی بررویکرد عملگرایانهاول این دیدگاه را بایددلیل-1
ازناشـی خسـارات مسـئول کـه بدانـد پزشـک اگـر .شـود لال در اکثر کتب فقهی دیده مـی استد

و ) 449ص19عـاملی ج / 109ص10ج1410شهید ثـانی (کردنخواهددرمانبود،خواهدمعالجه
. گـردد اساسا کسی حاضر به تصدي شغل پزشکی نخواهد شد و نظام اجتماع دچـار اخـتلال مـی   

خذ برائت را خلاف اصـل ضـمان دانسـته و آن را از اقسـام     برخی فقها سقوط ضمان در صورت ا
و 2)450ص19عـاملی ج (احکام ثانوي و نظیر اکل میته و نجات غریق بـا مـال غیـر معرفـی کـرده     

3.معتقدند اگر اخذ برائت سبب سقوط ضمان نشود، باعث اختلال در زندگی مردم خواهد شد

البْرَائـَۀَ فلَیْأخْـُذ تبَیطَرَأوَتَطبَبمنْ«: ایندفرممنقول است که می)ع(امیرالمومنینازروایتی-2
و إِلَّاوولیهمنْ یعنـی کسـی کـه طبابـت یـا      4)35582ح260ص29جحـر عـاملی  .(»ضـَامنٌ لـَه فهَـ

)47ص43جنجفی،(.از ابن زهره در این خصوص ادعاي اجماع نقل شده است.1
مثلا محقق حلی در کتاب . م برخی فقهاي پیشین دیدتوان در کلارسد منشاء این دیدگاه مرحوم عاملی را میبه نظر می.2

و براي ملاحظه دیدگاه 421ص3ج1412حلیمحقق(»الضَّرورةلمکانِالاستقرارقَبلَالإبراءشُرِّع«: گویدنکت النهایه می
طاب اما تفاوت مهم این دو دیدگاه در آن است که محقق و شهید)329ص15ج،1413ثانی،مشابه رجوع شود به شهید

هاي اند بدین معنا که ایشان جواز اخذ برائت را ناشی از ضرورتي تشریعِ جوازِ اخذ برائت سخن گفتهثراهما از فلسفه
دانند، اما صاحب مفتاح الکرامه این را حکم اولی می) سقوط ضمان در صورت اخذ برائت(اند و این حکم اجتماعی دانسته

.اندحکم را حکم ثانوي تلقی کرده
این سخن بدان معنا خواهد بود که هر . حکم ثانوي دانستن عدم ضمان پزشک در صورت اخذ برائت، قابل نقد است.3

مثلا، اصل بر برائت است، آیا اگر کسی اثبات نماید که از دیگري بستانکار است، . حکم خلاف اصل را حکم ثانوي بدانیم
حکم اولی، ضمان است، آیا توافق بر برائت به معناي ثانوي بودن حکم ثانوي است؟ و یا در مانحن فیه اگر فرض کنیم که

کنند زیرا اصل بر برائت حکم عدم ضمان است؟ اگر اینگونه باشد باید بگوییم تمامی عقود تعهدآور حکم ثانوي ایجاد می
یچ کس قایل به چنین یقینا ه. ي طرفین قرارداد، بر خلاف این حکم اولی استذمه است و ایجاد تعهد قراردادي بر ذمه

علىالمرتبالحکمهو«(اندبعلاوه حکم ثانوي تعریف خاص خود را دارد که فقها متذکر آن شده. دیدگاهی نیست
اولیهواقعىاحکام«/ 124مشکینی، ص»الثانویۀالعناوینمننحوهماوالإکراهوالاضطراربوصفالمتصفالموضوع
احکام. میتهاکلحرمتوروزهوجوبمثلباشد؛شدهوضعمکلف،بررضعاحالاتبهتوجهبدونکهاستاحکامى

براىروزهافطارجوازمثلشود؛مىمعینمکلفبراىاضطرار،نظیرحالاتىعروضعلتبهکهاستاحکامىثانویهواقعى
. ثانوي انطباق نداردو این مورد با تعریف و مفهوم حکم) 20، ص1406محقق داماد، »مضطربراىمیتهاکلجوازیامریض

رسد حکم ضمان پزشک در صورت اخذ برائت از احکام اولی است؛ نظیر هر شخص دیگري که تعهد به انجام به نظرمی
نماید و البته همانگونه که در پاورقی پیشین گفتیم، کند و ضمن قرارداد نسبت به خسارات احتمالی، برائت اخذ میکاري می

. هاي اجتماعی باشدتواند ضرورتحکم اولی میفلسفه و مبناي تشریع این 
اگرملاك،وحدتبدلیلونمودخواهدمطالبهرادیهولیفوت بیمار،صورتدرکهاستاینروایتدرولیذکرعلت.4

از برخی فقها که شرط برائت . )111و110صص10ج1410ثانیشهید(بودنخواهدضامنکند،ابراءراپزشکنیزبیمارخود
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.کند باید از ولی بیمار اخذ برائت نماید و الا ضامن استبیطاري می
و اصل بر اباحـه اسـت مگـر    ) 421ص3ج1412حلیمحقق (ابراء پزشک، منع نشده است -3

.دلیلی بر منع یافت شود
در واقـع ایـن اخـذ برائـت،     ). 48ص43جنجفـی، (بناي عقلا بر پذیرش چنین شرطی است-4

توافقی لازم الاجرا بین طرفین است که بر مبناي عمومـاتی نظیـر اوفـوا بـالعقود و المومنـون عنـد       
.باشدها و حقوقدانان یک توافق مستقل و لازم الوفا میشروطهم صحیح بوده و یا به اصطلاح فق

1410شـهید ثـانی  (و شهید ثانی) 373، ص3، ج1410حلی، (ادریسفقها نظیر ابنمقابل، برخیدر
:زیرادانندنمیصحیحرازیاناز ورودپیشاز بیمارپزشکاخذ برائت،)112ص10ج

می رسد این سـخن محـل ایـراد    به نظر . شودنمیحکمیکشدنشرعیسببضرورت،-1
است زیرا احکام، دایر مدار مصالح و مفاسد هستند و اینکـه کسـی حاضـر بـه طبابـت در جامعـه       
نباشد قطعا مفسده است و جلوگیري از این مفسده مسـتلزم پـیش بینـی راه حلـی از سـوي شـارع       

ی نیـز مویـد   است و شارع راه حل را در قالب کلی اخذ برائت پیش بینی نمـوده و روایـت سـکون   
توانسـتیم بـر مبنـاي قواعـد     بنابراین حتی بدون وجود روایت سکونی نیز می. همین شناسایی است

. عام نظیر لاضرر و نیز مبانیِ وضعِ احکامِ مبتنی بر نیازِ جامعه، قایل به صـحت اخـذ برائـت شـویم    
دیـده قواعـدي را   منظور از  مبانی وضع قواعد مبتنی بر نیاز جامعه آن است که شارع در مـوارد ع 

صرفا بر اساس مصالح و نیازهاي جامعه و براي جلوگیري ازاختلال در زندگی مردم وضع نموده 
وجـود ضـرورت را   ) ع(مثلا در مواردي نظیر اماره ي تصرف ملاحظه می شود که معصوم .است

فرماید که اگـر متصـرف را مالـک فـرض نکنـیم، بـازار شـکل نمـی         مبناي تشریع قرار داده و می
در مانحن فیه نیز اگر اخذ برائت را مسقط ضمان نـدانیم،  ). لولا الید لما قام للمسلمین سوق(گیرد

روند درمان در جامعه با مشکل مواجه می شـود و قطعـا شـارع کـه بـا اخـتلال در بـازار مخـالف         
.است، به طریق اولی با اختلال در امر سلامت جامعه مخالفت خواهد کرد

. انـد کـرده تضعیففقهابرخیرا...) من تَطبَب او تبَیطَرَ (روایت استکه در سند سکونی-2
این سخن نیز محل تامل است زیرا هرچنـد سـکونی مـورد تضـعیف اسـت امـا ضـعف سـند ایـن          

اند از آنجا که یب را رد کرده و آن را ابراء ما لم یجب دانسته اند، نقل شده است که در تفسیر این روایت گفتهطب
دهد که منظور معصوم، اخذ برائت پس از وقوع زیان است و شود، نشان میپس از تحقق فوت مستحق دیه می) وارث(ولی

ین تفسیر آن است که ممکن است عمل طبیب به مرگ منجر نشود و ؛ اما ایراد آشکار ا)231ص14جاردبیلی،(نه پیش از آن
نماید زیرا در صورت وقوع نقص، زیان دیده شخصا مستحق صرفا سبب نقص شود و در این حال تفسیر فوق ناصحیح می

.کنددریافت خسارت است و اگر صغیر باشد ولی از جانب او اخذ می
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.روایت منجبر به عمل اصحاب است
رادادناذنحـق ولـی قتـل، ازکمتـر جنایـات درزیـرا استایرادداراينیزروایتمفاد-3

دانـد کـه   دهد که وي این روایـت را نـاظر بـر فرضـی مـی     ظاهر کلام ابن ادریس نشان می. اردند
گفته شـد،  13در پاسخ به این ایراد علاوه بر آنچه  در پاورقی شماره . بیمار مجنون یا صغیر باشد

هاي سخت اسـت فلـذا روایـت   توان به این نکته اشاره کرد که غالبا اخذ برائت ناظر به بیماريمی
برند و در اکثر این موارد، نیز ناظر به فرضی است که شخصی را با بیماري سخت نزد پزشک می

دهند یا از ایشـان اخـذ   بیمار قادر به درك مسایل نیست فلذا اطرافیان بیمار هستند که رضایت می
بنابراین شاید بتوان گفت ولی در این روایت، صرفا ولی قهـري نیسـت بلکـه اگـر    . شودبرائت می

ایـن تفسـیر از   . شـود فرزندان شخصی وي براي درمان نزد پزشک ببرند، از ایشان اخذ برائت مـی 
.روایت با واقعیات زندگی و امر متداول در جامعه که از دیرباز وجود داشته، منطبق است

پـس از بیـان اقـوال،    نیـز ثـانی شـهید . 1مهمترین دلیل این گروه اسـت یجبلمماایراد ابراء- 4
البتـه ایـراد ابـراء مـا لـم یجـب       . )112ص10ج1410شهید ثانی(داندمیاقويراادریسابندیدگاه

اند که، مفهوم اخذ برائت طبیب این اسـت کـه اگـر    پاسخ نمانده و قایلین به نفوذ اخذ برائت گفتهبی
سبب ضمان فراهم شد، ضمان بر ذمه طبیب مسـتقر نشـود و ایـن شـرط از اقسـام شـروط لازم الوفـا        

بعبارت دیگر معنی این شرط، ثبوت ضمان و سپس سقوط آن اسـت و  ) 803ص19عاملی، ج(است
، نظیر اشتراط سقوط خیار حیـوان یـا مجلـس    )230ص14اردبیلی ج(نه سقوط امري که محقق نشده

گروه دیگر از قایلین به صحت اخذ برائت پاسـخی دقیقـا خـلاف پاسـخ فـوق داده و ایـن       . در عقود
و اعتقاد دارند همانگونـه کـه بـا اذن در اکـل، ضـمان بـراي       ل مال تشبیه کردهمورد را به اذن در اک

شـود، در مـانحن فیـه نیـز بـا اذن در طبابـت، ضـمان بـراي طبیـب محقـق نخواهـد            آکل محقق نمی
کنـد و  و پس از برائت مانند آن است که پزشک در امور خود تصرف مـی )48ص43نجفی،ج(شد

).514ص2مراغی، ج(بعد به سبب برائت، ضمان سقوط کندضامن نیست، نه اینکه ضامن شود و

رضایت بیمار-گفتار سوم
مباحث حقوقی-الف

منظور از رضایت بیمار، اذن قبل از شروع عملیات درمانی است امـا در خصـوص رضـایت    * 
» ...تبَیطَرَأَوتطَبَبمنْ«اند اما با استناد به روایت اد ابراء مالم یجب را وارد دانستهبرخی فقها هرچند در این فرض ظاهراً ایر.1

محقق(معتقدند که دلیل تشریع ابراء قبل از استقرار دین، وجود ضرورت اجتماعی براي مداواي بیماران است
.)47ص43جنجفی،/  421ص3ج1412حلی
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پس از وقوع خسارت تردیدي نیست که رافع ضمان و در برخی حالات، ابراء پزشک محسـوب  
.شودمی

هرچنـد رضــایت بیمـار را از عوامـل زدودن عنـوان مجرمانــه     92. ا.م.ق158مـاده  » ج«بنـد  * 
579اما مـواد  . داند ولی در خصوص تأثیر اذن بر ضمان وضعی ساکت استاقدامات پزشک می

همین قانون، ورود صدمه به شخص با رضایت وي را از عوامـل رافـع ارش و دیـه کـه بـه      581و 
ایـن یکـی از تحـولات قـانون جدیـد      . اندر ضمان مدنی است، دانستهداراي آثا452تصریح ماده 

و319مـواد  (شدنمیضمانرفعسببويولییابیمارازاذناخذ،70. ا.م.قاست زیرا بموجب
).322م(بودلازمبرائتتحصیلبلکه) 321

در خصوص تـاثیر اذن بـر سـقوط ضـمان     581و 579البته ممکن است گفته شود مواد 
احت کافی نداشته و مربوط به موارد مصرح در این مـواد اسـت و قـانون جدیـد در ایـن بـاره       صر

بـا اسـتناد بـه منـابع     . ا.ق167توان در چهارچوب اصل به فرض پذیرش این نظر می. ساکت است
.را استنباط نمود) سقوط ضمان(معتبر اسلامی یا نظرات فقهی معتبر نیز همین حکم 

فقهیي ادله-ب
تدا باید به این نکته اشاره شود که برخی آثار فقهی ظاهرا بـین کسـب اذن و اخـذ برائـت     اب* 

اند و لذا موضوع اذن را نیز ذیل بحث اخذ برائت مطرح کـرده و هـر دو را از   تفکیکی قایل نشده
اما غالـب فقهـا بـین ایـن دو     ). 421ص3ج1412محقق حلی(انداسباب عدم ضمان پزشک شمرده

.اند که ذیلا دیدگاه ایشان مورد بررسی قرار خواهد گرفتفکیک شدهعنوان قایل به ت
:شود زیرابرخی فقها اعتقاد دارند صرف اذن بیمار سبب سقوط ضمان نمی* 
بـه اعتقـاد   ). 109ص10، ج1410ثـانی، شـهید (بیمار اذن به درمان داده است و نـه اتـلاف  -1

یاري از موارد شارع اذن به امـري داده  شود بلکه در بسایشان، صرف اذن سبب سقوط ضمان نمی
و با این وجـود، ضـمان مـأذون نیـز مسـلَّم اسـت نظیـر کسـی کـه در اثـر گرسـنگی در وضـعیت             
اضطراري قرار گرفته و مأذون در تصرف مـال دیگـري بـراي برطـرف کـردن نیـازش اسـت امـا         

. بوض بالسوم، و یا مقبوض به عقد فاسد و یا مق)مال مأکول در مخمصه(باشدضامن نیز می
لا یبطـل دم  «ي اتـلاف و نیـز روایـت    اند اذن بیمار به پزشک بر خلاف قاعـده برخی گفته-2

).45ص43نجفی، ج(بوده و لذا خلاف شرع است» امرء مسلم
ي ضمان عمومیت دارند و در صورت شک در ضمان یا عدم ضمان، اصل بر ضـمان  ادله-3
).515ص2مراغی، ج(است
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ي هاي فوق پاسـخ حلـی و نقضـی داده شـده و گـروه مقابـل ادلـه       به همه استدلالاما تقریبا * 
فقهایی که اذن بیمار  به طبیب را رافـع ضـمان وي   . اندفراوانی بر اثبات مدعاي خویش ارایه داده

کنند کـه اذن داده  اند، اطلاق اجماع امامیه در خصوص ضمان طبیب را حمل بر فرضی میدانسته
دند بسیاري از فقها در فرض اخذ اذن، سکوت کرده و لذا اجماع مـورد اسـتناد   نشده است و معتق

1).229ص14اردبیلی ج(منصرف از فرض اخذ اذن است

:هاي مواافقان سقوط ضمان طبیب به سبب رضایت، از این قرار استاستدلال
طبیب قصد اتلاف نداشته و مرتکب تقصیر نیز نشده بلکه به مقتضاي علمش عمـل کـرده  -1
2.است

.انجام طبابت بر طبیب واجب کفایی و بلکه با حصول شرایطی، واجب عینی است-2
کـه قـبلا   –شرعا دلیلی نداریم که هر اتلافی موجب ضمان باشـد و روایـت ضـمان ختـان     -3

اردبیلـی  (شود و نه اینکه صرف اتلاف، سبب ضمان طبیب باشـد نیز حمل بر تقصیر می-ذکر شد
).229ص14ج

حکم ضمان براي احترام مـال  «اند که ها بر مبناي قاعده اقدام، در مانحن فیه گفتهبرخی فق-4
دهـد، خـودش احتـرام مـالش را سـاقط      و عمل مسلمان وضع شده است، و وقتی مالـک اذن مـی  

).514ص2مراغی ج(»نموده و دلیلی بر ضمان وجود نخواهد داشت
اند؛ بدین بیان کـه  ت استناد کردهبرخی فقها براي اثبات عدم ضمان پزشک به قیاس اولوی-5

شود پـس بـه طریـق اولـی     تواند اذن در جنایت دهد و ضمان جانی ساقط میوقتی مجنی علیه می
ــت    مـــی ــاقط اسـ ــمان سـ ــد و ضـ ــب اذن دهـ ــه طبیـ ــان، بـ ــاحِ درمـ ــر مبـ ــد در امـ ــق(توانـ محقـ
3.)421ص3ج1412حلی

د اصل بر لـزوم جبـران   ي ضمان باید گفت که هرچندر پاسخ به استدلال بر عمومیت ادله-6
ي دیگـري نـاظر بـر برائـت     خسارات وارده به غیر است، اما مجراي این اصل آنجاسـت کـه ادلـه   

یلی این نظر که پزشک خواه مقصر باشد یا نباشد ضامن است اما اگر اذن گرفته باشد، لازم به ذکر است که محقق اردب.1
).229و 227، صص14اردبیلی، ج(داندضامن نخواهد بود را مورد اتفاق فقهاي امامیه می

.نیستشرطتقصیراتلاف،ضمانتحققدرزیرااستایرادمحلاستدلالاینالبته.2
عمومی قایل هستند، این دیدگاه که براي جرم صرفا جنبه ها براي جرایم جنبهبه اینکه حکومتالبته امروزه با توجه .3

. شخصی قایل شده و رضایت مجنی علیه را سبب سقوط ضمان مدنی و کیفري دانسته، مورد پذیرش قانونگذار نیست
توان شود که نمیگفته می) ئولیتقراردادهاي عدم مسئولیت یا محدود کننده مس(بخصوص در باب رضایت بر ورود زیان 

. )98ش،1390رحیمی،وصفایی(توافقی کرد که مستلزم ورود خسارت بدنی و یا مجاز ساختن تقصیر سنگین شود
بدلیل مخالفت با نظم عمومی و اخلاق حسنه، غیر . م.ق975توان در چهارچوب ماده بخصوص که این قبیل توافقات را می

.معتبر تلقی نمود



70
1395بهار، چهاردهم، شماره چهارمصلنامه پژوهش حقوق خصوصی، سال ف

آیـد و اصـل برائـت    ي مطروحه، حداقل شک در تحقـق ضـمان پدیـد مـی    نباشند و با وجود ادله
).373ص3ابن ادریس، ج(شودحاکم می

توان نظر قایلین بـه  نیز می) در لوازم آن استاذن در شیء، اذن(با استناد به قاعده ملازمه -7
باشـد و یـا ورود   ي مداوا، محتمل الامرین است که یـا درمـان مـی   ضمان را ابطال کرد زیرا نتیجه

اذن در درمـان، پـذیرش لـوازم آن    . پـذیرد خسارت، و بیمار با اذن خـویش، لـوازم آن را نیـز مـی    
کـه اسـت قاعـده همینمبنايبر1.ی خسارت استي آن لوازم، ورود احتمالباشد که از جملهمی

پزشـک باشـد، ) فیـه مـأذون (اذنمـورد فعـل لـوازم ازخسارتوروداگرکهاندگفتهفقهابرخی
ازوشـود واقـع اتفاقـا تلـف، اگـر امـا . باشـند جاهلملازمهبهنسبتطرفینهرچندنیستضامن
تلقـی مـأذون ويحالـت ایـن درزیـرا اسـت اقـوي پزشـک ضـمان نباشـد، اذنموردفعللوازم
).79ص،12جحکیم،(بالتبعیهنهوبالاصالهمأذوننهشود،نمی

در نهایت باید گفت که شاید بتوان اعطـاي چنـین اذنـی را بعنـوان یـک قـرارداد درمـانی        -8
کند نهایت تلاش خویش را براي درمـان بکـار گیـرد    تلقی کرد که بموجب آن پزشک تعهد می

ر اجرت عملش را بپردازد و این همان معناي اذن بیمـار بـه پزشـک بـراي درمـان      و در مقابل بیما
2.خواهد بود

دستور درمانیبودناشتباهازبیماریاپرستاراطلاع-گفتار چهارم
مباحث حقوقی-الف

پزشک را در معالجاتی که دستور انجام آن را به مریض یا پرسـتار و  92. ا.م.ق496ي ماده* 
ادر مینماید، درصورت تلف یا صدمه بدنی ضامن دانسته مگر اینکـه قصـور و تقصـیر    مانند آن ص

مـریض هرگـاه «: این ماده در تکمیل بحث مقرر داشته است1تبصره . علمی و عملی نداشته باشد
توان نظر سوم دانست که در مقابل نظرات فوق که مطلقا قایل به ضمان و عدم دیدگاه که قایل به تفکیک است را میاین.1

.ضمان پزشک بودند قرار دارد
برخی اساتید در خصوص تأثیر اذن بر سقوط ضمان، ضمن تقسیم اذن به معوض و غیر معوض، از کلام فقها چنین برداشته .2

ن غیر معوض باشد، به اتفاق فقها پزشک در صورت عدم تعدي و تفریط ضامن نیست ولی در اذن معوض اند که اگر اذکرده
البته هرچند کلام بسیاري از فقها در خصوص ). 155و154، صص1389محقق داماد، (مسئولیت ماذون به حال خود باقی است

توان این تفکیک را بر شود اما میحظه نمیضمان یا عدم ضمان طبیب در صورت اخذ اذن، مطلق است و چنین تفکیکی ملا
کند، محسن مبناي قاعده احسان پذیرفت زیرا غالباً پزشکی که بدون اخذ عوض و با اذن بیمار به درمان وي مبادرت می

.شود و ضامن نیستمحسوب می
اند و اذن مقید به ضمان دانستهبرخی فقها تفکیک دیگري از اذن ارایه داده و اذن مقید به عدم ضمان را اجماعا مسقط ضمان 

روشن است که اذن مقید به ). 513ص2مراغی، ج(دانندرا مسلما غیر رافع ضمان و اذن مطلق را فی نفسه مسقط ضمان نمی
.عدم ضمان در واقع، تحصیل برائت است
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دسـتور بـه ایـن وجـود بـا ومیشودتلفوصدمهموجبواستاشتباهدستورکهبداندپرستاریا
» .اسـت پرسـتار یـا مـریض خودبهمستندخسارتوصدمهبلکهنیستضامنپزشککند،عمل

آنچه در این ماده مهم است، علم پرستار یا بیمار به اشتباه بودن دستور و یا تجـویز پزشـک اسـت    
526ایـن مـاده در راسـتاي مـاده     . شود عرفاً ضرر به پزشک مستند و منتسـب نباشـد  که باعث می

ــا کنــار گذا  شــتن قاعــده تقــدم مباشــر بــر ســبب و نیــز ضــمان ســبب   قــانون جدیــد اســت کــه ب
ومباشـرت بـه برخـی عامـل، چنـد یـا دوهرگـاه «: ، مقرر داشـته اسـت  )70. ا.م.ق364ماده(مقدم

ضـامن اوسـت بـه مسـتند جنایـت کهعاملیباشند،داشتهتأثیرجنایتی،وقوعدرتسبیببهبعضی
ناد خسارت به فاعـل اسـت، خـواه فاعـل     بنابر این در وقوع خسارات، آنچه مهم است، است. »است

مسـلماً  . ي اقـدام اسـت  یکی دیگر از مبانی وضـع حکـم ایـن تبصـره، قاعـده     . مباشر باشد یا سبب
داند دستور پزشک اشتباه است، نباید بدان عمل کند و اگـر عمـل کنـد،    پرستار یا بیماري که می

.مأخوذ به اقدام خویش است
اده از دارو، آنجا است که پزشک دستور یا راهنمایی درمـان  از مسایل مشابه راهنمایی به استف

مثلا بیمار را ترغیب به زایمان غیر طبیعی کند در حـالی کـه قـادر بـه     . اشتباه یا غیر ضروري بدهد
زایمان طبیعی است و از این رهگذر متحمل پرداخت هزینه گردد و یا بـدون ضـرورت، بیمـار را    

رغـم یکسـان بـودن آثـار و کیفیـت دو داروي      و یـا علـی  به انجام جراحـی زیبـایی ترغیـب کنـد    
مختلف، بیمار را به استفاده از داروي گرانقیمت ترغیـب نمایـد؛ کـه در همـه ایـن مـوارد ضـامن        

)125، ص1389محقق داماد، (1.است
ي صـرفا در مـاده  . اي نشـده بـود  به موضوع صدور دستور درمان اشتباه اشـاره 70. ا.م.در ق* 

بود که پزشک ضامن خسارات حاصل از دستورات درمانی خـویش اسـت، امـا    مقرر نموده319
. بهیچ وجه به موضوع اشتباه بودن دستور یا علم پرستار و بیمار به اشتباه بودن دسـتور نکـرده بـود   

به نحو مطلق، پزشک را ضـامن خسـارات حاصـل از دسـتور خـویش دانسـته       319ي هرچند ماده
توانستیم حکم به عـدم ضـمان پزشـک در    ي اقدام، میاساس قاعدهرسد که بربود، اما به نظر می

.صورت علم پرستار و بیمار به اشتباه بودن دستور درمانی بدهیم

انتظامینامهآیین7يدهماتوان مواردي از این قبیل را ملاحظه کرد نظیر در مقررات مربوط به امور پزشکی نیز می.1
تحمیل«: که مقرر داشته است 1378مصوبوابستهوپزشکیهايحرفهشاغلانايحرفهوصنفیتخلفاتبهرسیدگی

و تخلف از این ماده ممکن است منجر به محرومیت از اشتغال به حرفه پزشکی » .استممنوعبیمارانبهضروريغیرمخارج
در » .استممنوع...بیمارنیازبرمازادداروهايتجویز«: داردهمین آیین نامه مقرر می20ي دههمچنین ما. تا یکسال گردد

.همه این موارد در صورت ورود خسارت به بیمار، پزشک بر طبق قواعد عام ضامن خواهد بود
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فقهیي ادله-ب
در اکثر آثار فقهی آمده است که اگـر پزشـک   . و تبصره آن ریشه فقهی دارند496ي ماده* 

در اثـر اسـتفاده از آن صـدمه ببینـد، پزشـک از      بیمار را به مصرف دارویی راهنمایی کند و بیمار 
شود که در اثر داروي او صـدمه دیـده اسـت و سـبب     باب تسبیب ضامن است زیرا عرفا گفته می

توانـد از  برخی نیز معتقدند این مـورد مـی  ) 324ص27نجفی، ج.(شوداقوي از مباشر محسوب می
لبتـه اگـر در تـأثیر راهنمـایی     ا) 122، ص1389محقـق دامـاد،   (1.مصادیق قاعده غرور تلقـی شـود  

لذا اگر پزشـک بـه بیمـار    ) 662ص1جسبزواري،.(پزشک تردید شود، اصل بر عدم ضمان است
محقـق  / 72ص10اردبیلی ج.(بگوید فلان دارو براي فلان بیماري مفید است، ضامن نخواهد بود

کـنم  یاگر پزشک بگویـد کـه گمـان م ـ   «: در برخی آثار گفته شده است) 141، ص1389داماد، 
کـردم، و نظیـر   این دارو براي این بیماري مفید است و یا بگوید اگر من بجاي شما بودم چنان می

شود، اگر بیمار عاقل مختار یا ولـی او بـه اعتمـاد    این سخنان که مباشرت در درمان محسوب نمی
درسـت ایـن اسـت کـه بگـوییم      -یا آن درمان را انجـام دهـد  -سخن پزشک آن دارو را بخورد

انـد کـه صـاحب    این نظر را مستفاد از روایاتی دانسـته ) 49ص43نجفی، ج(».زشک ضامن نیستپ
از کـلام فقهـا   ) 50و49صص43نجفی، ج.(کندجواهر به چهار روایت در این خصوص استناد می

.شود که ملاك ضمان در این موارد، همان صدق عرفی استناد تلف به پزشک اسـت استنباط می

در موارد ضرورياحسان -گفتار پنجم
مباحث حقوقی-الف

ممکـن برائـت تحصـیل کـه ضـروري مـوارد در«: مقرر نموده است92. ا.م.ق479ي ماده* 
یـا تلـف ضـامن کسـی نمایـد، معالجهبهاقداممقرراتطبقمریض،نجاتبرايپزشکونباشد

تی اسـت  اضـطرار حـال  . گویـد ظاهر ماده از ضرورت و اضطرار سخن می» .نیستواردهصدمات
و نه فشار شـخص  -که فرد بدون رضایت قلبی ولی بدلیل فشار ناشی از وضعیت شخصی خویش

قاعده تسبیب در . گر تفاوت دارندهاي فراوانی با قاعده تسبیب دارد؛ اما از جهاتی نیز با یکدیهرچند قاعده غرور شباهت«.1
جایی جاري است که بین سبب و مباشر، اراده و اختیار واسطه نباشد؛ اما مورد قاعده غرور جایی است که بین مسبب و عمل، 

لازم به ذکر است که به اعتقاد برخی فقها غرور از عناوین )122، ص1389داماد،محقق(».یک اراده فعال دخالت دارد
ست؛ بدین معنا که در تحقق قاعده غرور، فریب خوردن شرط است و لازم نیست که غار، قصد فریب دادن داشته قصدیه نی

دانند، در خصوص ضمان طبیب در موضوع حتی برخی فقها که علم غار را در جریان احکام قاعده غرور شرط می. باشد
دلیل وجود روایات خاصه در این باب، حتی اگر طبیب از معتقدند که ب) راهنمایی بیمار به استفاده از داروي خاص(بحث ما

)280-278صص1بجنوردي، ج.(شودضرر دارو  آگاه نباشد، احکام غرور جاري است و طبیب ضامن محسوب می
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در باب ضمانات قهـري، اضـطرار در   . شودي خود مجبور به انجام کاري میاما با اراده-خارجی
اضرار به غیر براي دفع ضرر از خود، اضرار به غیر براي دفع ضـرر  : چهار حالت قابل تصور است

صـفایی و  (الث، اضرار به غیر براي دفع ضرر از او، اضرار به خود براي دفع ضـرر از دیگـري  از ث
حالات مختلف اضطرار احکام گوناگونی دارند اما حالتی که مرتبط بـا بحـث   ). 108رحیمی، ش

بـه لحـاظ   . باشد، حالت سوم است یعنی خسارت پزشک به بیمار بـراي دفـع ضـرر از بیمـار    ما می
از عناوین معاف کننده مسئولیت مدنی بـه شـمار نیامـده اسـت هرچنـد در امـور       حقوقی، اضطرار 

بـر ایـن امـر تصـریح نمـوده      70. ا.م.ق55ي ي مـاده تبصـره (کیفري از عناوین معاف کننده باشد
دهد که حکم این حالت تابع حکـم اضـطرار نیسـت بلکـه     اما دقت در حالت سوم نشان می). بود

و –479ي لذا مضطرِ مـذکور در مـاده  ) 108فایی و رحیمی، شص(تابع حکم قاعده احسان است
.بر طبق قاعده احسان، و نه اضطرار، از مسئولیت مدنی معاف است-تر محسنبه عبارت دقیق

479ي مـاده . باشـد غالبـا قصـد احسـان دارد    هایی که فوري و ضروري مـی پزشک در درمان
ونباشـد ممکـن برائـت تحصـیل کـه ضروريدمواردر«: جدید صراحتاً مقرّر نموده است. ا.م.ق

صـدمات یـا تلـف ضـامن کسینماید،معالجهبهاقداممقرراتطبقمریض،نجاتبرايپزشک
انـد کـه اگـر ضـرورت پزشـکی      نیـز بیـان داشـته   92. ا.م.ق580و 579بعلاوه مواد » .نیستوارده

. ایجاب کند، ورود خسارت به بیمار غیر مضمونه است
، ضـروري اسـت کـه    479ي ته ضروري است که براي سقوط ضمان بـر طبـق مـاده   ذکر این نک* 

نیست و الا پزشک بـه صـرف داشـتن    » موارد ضروري باشد که تحصیل برائت ممکن«مشکل بیمار از 
همـین  510ي بـا مـاده  92. ا.م.ق479ي تفـاوت مـاده   در واقع این نقطـه . قصد احسان بري الذمه نیست

از مصـادیق احسـان   479ي پردازد و هرچنـد مـاده  ي احسان میبه بیان قاعده510ي ماده1.قانون است
.وجود دارد479ي با مصداق مذکور در ماده510ي است اما تفاوت مورد اشاره بین حکم کلی ماده

این پرسش باقی است که در مـوارد اضـطراري کـه پزشـک بـراي نجـات بیمـار اقـدامات         * 
احسان نداشته باشد آیا ضامن است؟ ایـن پرسـش آنجـا اهمیـت     دهد، اگر قصددرمانی انجام می

یابد که برخی احسان را از عنـاوین قصـدیه دانسـته و معتقدنـد کـه گـرفتن دسـتمزد، بـا قصـد          می
کــه غالبــا (و اگــر پزشــک دســتمزد بگیــرد)149، ص1389دامــاد، محقــق(احســان منافــات دارد

را قاعـده احسـان   479کـه مبنـاي مـاده    در صورتی . شود، محسن محسوب نمی)کنددریافت می
اوناموسیاعرضجان،مال،حفظجهتبهکهرارفتاريدیگريبهکمکواحسانانگیزهباشخصیهرگاه-510ماده.1

ایمنی،نکاتوقانونیمقرراترعایتدرصورتشودخسارتیاوصدمهموجبعملهمانودهدانجاماست،لازم
.نیستضامن
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بدانیم و گرفتن دستمزد را با احسان قابل جمـع نـدانیم، بایـد بگـوییم کـه اگـر پزشـک دسـتمزد         
نیـز  ) عـدم ضـمان  (، حکم )احسان(بگیرد، در موارد اضطراري ضامن است زیرا با انتفاي موضوع

معنـاي قصـد نجـات مـریض     را به 49ي در ماده» براي نجات مریض«اگر عبارت . شودمنتفی می
. بدانیم، بدان معنا است که مقنن احسان را از عناوین قصدیه دانسته است

طریق اول اینکـه اساسـا احسـان    . هاي گوناگون وارد شدتوان از راهبراي پاسخ به این نظر می
د آنگونه که برخی فقها اعتقاد دارنـد و در بررسـی ادلـه فقهـی خواه ـ    (را از عناوین قصدیه ندانیم

راه دوم اینکه بگوییم هرچند احسان از عناوین قصدیه اسـت امـا قصـد دریافـت اجـرت بـا       ). آمد
).تفصیل فقهی مطلب در بررسی ادله فقهی همین گفتـار خواهـد آمـد   (قصد احسان منافاتی ندارد

نجـات «ي احسان ندانیم و بگـوییم کـه عبـارت    را قاعده479ي راه سوم این است که مبناي ماده
است » اقدام به معالجه«نیست تا مشَخِّص قصد پزشک باشد بلکه قید » قصد پزشک«قید ،»مریض

خواه قصـد احسـان داشـته و    -و منظور این است که اقدام پزشک در راستاي نجات مریض باشد
همین قانون هستند کـه هـیچ قیـدي ندارنـد بلکـه      580و 579مؤید این نظر مواد . -یا نداشته باشد

به نظـر مـا   . دانندداشتن انجام اقدامات پزشکی را براي سقوط ضمان کافی می» رتضرو«صرف 
راه حل سوم از اتقان بیشتري برخوردار است بخصوص که پـذیرش محسـن بـودن شـخص غیـر      

.قاصد یا اجرت گیرنده دشوار است و با ارتکازیات عرفی همخوانی ندارد

فقهیي ادله-ب
کـه از  -92. ا.م.ق479ي ان گردیـد، هرچنـد ظـاهر مـاده    همانگونه که در بحث حقوقی بی* 

نمایـد امـا در واقـع ایـن مـاده از      بحث اضطرار را به ذهن متبـادر مـی  -گویدسخن می» ضرورت«
ي احسـان کـه مـرتبط بـا     لذا مباحث فقهی را به بررسی ابعـاد قاعـده  . مصادیق قاعده احسان است

.دهیمموضوع ما هستند اختصاص می
اي معتقدنـد کـه   مرتبط این است که آیا احسان از عناوین قصدیه اسـت؟ عـده  اولین بحث* 
بـه  .)123، ص1422الغطـا، کاشـف (شـود نمیمحققنیتبدونوبودهقصدیهعناوینازاحسان

حسـن قصـدي   بایست دو رکن فراهم باشد؛میعملیکبراحسانقاعدهشمولنظر ایشان براي
)احسانقصد(سنوفعلیح)بـه ولـی داشـت احسـان قصـد باشد لذا اگـر احسانینیزعملخود

اما گروه دیگري از فقها معتقدند که احسـان از  1.)شودنمیاحسانقاعدهمشمولشد،منجرضرر
) 478ص،2جمراغی،.(نیستضامنمحسننشود،ناشیمحسنعملازوباشدغیرفعلیاوسماويتلفازناشیضررالبته اگر.1

نشود، اما اتفاقا منجرضرربهمتعارفبطورويعملوباشداشتهداحسانقصدکسیاگرحقوقیینبرخینظربعلاوه به
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ایـن  ) سوره توبه91(»سبیِلٍمنْالْمحسنینَعلىَما« عناوین قصدیه نیست زیرا مستفاد از آیه شریفه 
مـدار قاعـده اسـت اگرچـه فاعـل، قصـد احسـان نداشـته         ) حسـن فعلـی  (است که احسـان واقعـی  

رسد که احسان از عناوین قصدیه است زیرا عرفـا محسـن   به نظر می). 10ص4بجنوردي، ج(باشد
لذا بعنوان مثال هرگز بـه شـخص   . شود که با قصد و نیت اقدام به احسان نمایدبه کسی اطلاق می

نیز صـرفا نـاظر بـر هـدف تشـکیل ایـن       » وسسه خیریهم«شود و عنوان حقوقی، محسن اطلاق نمی
.موسسات است

کاشـف (نـدارد منافـات احسـان بـا اجـرت دریافـت قصدبحث دیگر، این است که داشتن* 
باشـد، داشـته اجـرت دریافـت قصـد اگـر معتقدنـد برخیهرچند) 125و123، صص1422الغطا،

بـا احسـان قصـد کـه داردتاهمی ـنکتـه اینذکر.)125ص،1422الغطاء،کاشف(نیستمحسن
ایـن درودیگـري مصـالح جهـت درنیکوکارانهاقدامیعنیاحسانقصد. داردتفاوتتبرعقصد

همـراه احسـان بـا غالبـا هرچنـد تبرعقصداز دیگر سو،. قصد تبرع نداشته باشداستممکنراه
برسـد نفعـی نیـز يدیگـر بـه اوکارِقبلِازکهدهدانجامراکاريشخصیاستممکنامااست
.باشدبگیرد و بدون اینکه قصد احسان به غیرداشتهاجرتاینکهبدون

گیرينتیجه
در این نوشتار طی پنج گفتار بـه بررسـی فقهـی و حقـوقی سـقوط ضـمان پزشـک در قـانون         

همانگونه که ملاحظه شد برخی از این عناوین نسبت بـه قـانون   . پرداختیم1392مجازات اسلامی 
در مقابل، برخی مواد قانون سابق که نیازي به ذکـر آنهـا نبـود در قـانون     . اندلاتی داشتهسابق تحو

.320اند نظیر ماده جدید تکرار نشده
در هیچیـک  . تر قانون جدید به نظرات فقهـی اسـت  آنچه قابل توجه است، عنایت دقیق

نظیـر اخـذ   (ي شـده از تحولات جدید از نظرات فقهی عدول نشده بلکه گاه از نظـر مشـهور پیـرو   
بـه لحـاظ نظـري،    ). مانند سقوط ضمان در صورت عـدم تقصـیر  (و گاه از نظر غیر مشهور) برائت

ملـی، بـه وضـع    -این یکی از نقاط قوت تقنین جدید است که در سایه پیشینه و مبانی حقوق دینی

دیدگاه معظم له این است که حسنِ فعلی، یک . )306و305ص2جق،.ه1406داماد،محقق(ضامن نیستضرري ببار آید، 
د احسان، ورود رغم وجود قصرسد دیدگاه اخیر قابل دفاع باشد زیرا اگر قایل باشیم که علیبه نظر می. مفهوم نوعی است

ي احسان دهد زیرا مجراي قاعدهي احسان موضوعیت خویش را از دست میضرر منجر به ضمان محسن شود، اساساً قاعده
لذا باید قایل . ي ضرر محسن باشد که با جمع سایر شرایط ضامن نخواهد بودآنجاست که ضرري به بار آید اما وارد کننده

. تواند رافع ضمان باشدانبار نباشد، قصد احسان میباشیم که اگر فعل محسن نوعاً زی
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.احکامی با هدف رفع معضلات امروزین جامعه پرداخته است
رات در قانون جدید عمدتاً به نفع پزشکان است و با تغییر برخـی  همانگونه که اشاره شد، تغیی

امـا آیـا واقعـا جامعـه مـا بـا مشـکل        . مبانی، زمینه براي تحدید ضمان پزشکان فـراهم شـده اسـت   
گسـتردگی ضـمان پزشـکان و محکومیـت ایشـان و در نتیجـه عـدم تمایـل بـه پزشـکی و اعمـال            

علمی و عملی کافی، برخورد مناسب صـورت  جراحی مواجه بوده؟ آیا با پزشکان فاقد تخصص
گرفته است؟ هرچند به نظر ما اصلاح مقررات سابق و تغییر مبناي مسـئولیت پزشـک از خطـر بـه     

شود، امـا در کنـار   فرض تقصیر، اقدامی مثبت و منطبق با مبانی حقوقی و واقعیات عملی تلقی می
قوق بیمـاران در برابـر پزشـکان غیـر     این تحول مثبت باید شاهد احکامی در جهت تامین بیشتر ح

البته در قانون جدید تا حدي به این موضوع توجه شده است و شاهد دقت مقـنن  . مطلع می بودیم
که در اکثر آثار فقهی به چشـم  » قصور«هاي فقهی هستیم نظیر توجه به اصطلاح به برخی ظرافت

ارگیري این اصطلاح که داراي بـار  بک. خورد اما مقنن در قانون سابق بدان توجهی ننموده بودمی
معنایی خاص و دقیقی است و در این مقاله بـه آن اشـاره شـد، داراي تـاثیرات فـراوان در جهـت       

اما ضروري بـود  . تامین حقوق بیماران در مواجهه با پزشکان فاقد تخصص و توانایی علمی است
ر یـک کلمـه اکتفـا    پرداخـت و بـه بـیش از ذک ـ   تر بـدین موضـوع مـی   قانون جدید بصورت دقیق

ي کرد زیرا این احتمال وجود دارد که این مقـرره در سـایه وضـعیت عملـی موجـود و پیشـینه      می
تقنینی، تفسیر شده و برخی گمان کنند که مقنن قصور را در معنایی همسان با تقصـیر بکـار بـرده    

.است
. نیازمنـد اسـت  ي مختصـر بـه حمایـت از بیمـاران    رسد جامعه ما بیش از این مقـرره به نظر می

. شـود مبالاتی سبب صدمه به بیمـار مـی  هاي جراحی وجود دارد که پزشک با بیمواردي از عمل
شوند که بیمار را تحـت عمـل جراحـی قـرار دهنـد      بعلاوه گاه پزشکانِ دارايِ شهرت، متعهد می

ایـن  نمایند و اقدام به عمل می) دانشجویان مقطع تخصص جراحی(ولی یکی از دستیاران جراحی
بدان دلیل است که پزشک گاه این تصور را دارد که قـانون بدرسـتی اعمـال نخواهـد شـد و  در      
صورت ورود خسارت به بیمار، ضمانی متوجه وي نیست و یا حتـی در صـورت ضـمان، چنـدان     

مشکلات اخلاقی و علمی از این قبیل، در بخشـی از جامعـه پزشـکی بـه چشـم      . قابل توجه نیست
بـر اسـاس ظـاهر مـواد     -ه کـه اشـاره شـد در قـانون سـابق، مسـئولیت پزشـک        همانگون. خوردمی

ي تقصـیر  ي فرض تقصیر و یـا حتـی نظریـه   ي خطر بود اما در عمل نظریهمبتنی بر نظریه-قانونی
یـا آنگونـه   (ي فرض تقصیر اما در قانون فعلی، ظاهر مواد قانونی مبتنی بر نظریه. گردیداعمال می
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پرسش این است که آیا مراجع قضایی این بـار نیـز   . است) »ور و تقصیرفرض قص«که اشاره شد، 
یک پله پایین آمده و با پذیرش نظریه تقصیر، بار اثبات تقصـیر را بـر عهـده بیمـارِ متضـررِ بـدونِ       

اي ي تقصـیر، بـه گونـه   هاي پزشـکی قـانونیِ تشـخیص دهنـده    گذارند و آیا کمیسیونپشتوانه می
بیماران تامین شود؟ اینها مسایلی است که بررسی آنها نیازمند گـذر  عمل خواهند کرد که حقوق 

شـود، فقـر نیـاز    اما آنچه کمبود آن احساس می. زمان است و هنوز موعد نقد وضعیت فرا نرسیده
همانگونه کـه گفتـیم، مـا بـیش از نیـاز بـه تحدیـد        . سنجی دقیق جامعه قبل از تصویب قانون بوده

ت بنیادهاي علمی و بخصوص اخلاق پزشکی در جامعـه پزشـکی   ضمان پزشکان، محتاج به تقوی
.هستیم که در قانون جدید مجازات اسلامی توجه جدي به این امر نشده است
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.اولچاپ. التوزیعوالنشروللطباعۀ

انتشـارات دفتـر .الفقیـه حضـره یلامن).ق.ه1413. (بابویهبنعلىبنصدوق قمی، محمد-
.دومچاپ. اسلامى

کاشـف مؤسسـه .المکاسبکتاب-الفقاههأنوار). ق.ه1422. (الغطاء نجفى، حسنکاشف-
.اولچاپ. الغطاء
. المرتضـویه المکتبـۀ . المجلـه تحریـر ). ق.ه1359. (حسـین الغطـاء نجفـى، محمـد   کاشف-
.اولچاپ
.اسـلامى انتشاراتدفتر.الفقهیهالعناوین).ق.ه1417. (حسینىالفتاحعبدمیرمراغى، سید-
.اولچاپ
البیـت آلمؤسسـه .الإسـلام دعـائم .تمیمىمحمدبننعمان).ق.ه1385. (حنیفهمغربى،ابو-
.دومچاپ. السلامعلیهم
احیـاء دار.الاسـلام شـرایع شـرح فیالکلامجواهر).ق.ه1404. (حسنمحمدنجفی،شیخ-

.السابعهالطبعه.العربیالتراث
معـالم لنشـر البروجـردي، العظمیااللهآیهموسسه،الأصول،)1380(. آبادى،ابوالفضلنجم-
.اولچاپ،البیتاهل

علـیهم البیـت آلمؤسسـه .الوسـائل مسـتدرك ). ق.ه1408. (، میرزا حسین)محدث(نورى-
.چاپ اول. السلام

منابع فارسی
.چاپ دوم. انتشارات مجد.هاي خارج از قراردادمسئولیت). 1390. (رابداراب پور، مه-
چـاپ  . انتشـارات خرسـندي  .هـا حقوق مسئولیت مـدنی و جبـران  ). 1392. (ره پیک، حسن-

).21(اولِ ویرایشِ جدید
چـاپ  . انتشارات سمت.مسئولیت مدنی) 1390... . (صفایی، سید حسین و رحیمی، حبیب ا-
.دوم
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مبناي مسـئولیت مـدنی پزشـک بـا نگـاهی بـه لایحـه جدیـد         «) 1391. (د حسینصفایی، سی-
. 58ش. تابسـتان . سـال هفـدهم  . هـاي حقـوق قضـایی   فصـلنامه دیـدگاه  . »قانون مجـازات اسـلامی  

.تابستان
.چاپ دوم. نشر میزان.موجبات ضمان). 1389. (عمید زنجانی، عباسعلی-
.چاپ چهارم. نشر میزان.ولیت مدنیمبانی مسئ). 1385. (قاسم زاده، سید مرتضی-
، کتابخانـه گـنج   مبسوط در ترمینولـوژي حقـوق  ، )1378. (جعفري لنگرودي، محمد جعفر-

.دانش، چاپ اول
.چاپ اول. انتشارات حقوقی.فقه پزشکی). 1389. (محقق داماد، سید مصطفی-
چـاپ . اسـلامى ومعل ـنشرمرکز. 2ج،.فقهقواعد). ق.ه1406. (محقق داماد، سید مصطفی-

.دوازدهم
: ناشــر. 1جلــد.أبحاثهــامعظــموالأصــولاصــطلاحات). 1374. (اردبیلــى، علــىمشــکینى-

.ششمچاپ. ، قمالهادي
ابـى بـن علـى امـام مدرسـه انتشـارات .پزشـکى احکام). ق.ه1429. (مکارم شیرازي، ناصر-
.اولچاپ.السلامعلیهطالب


