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1ابراء در حقوق پزشکی از دیدگاه فقه و حقوق

االله قدیمیروح

*حسین داورزنی

چکیده
.نگرانی شدیدي پیرامون کنش متقابل حقوق و پزشکی وجود دارد، یند قانونی درمانآامروزه در فر

ات دچار ارائه خدمباب طبابت بسته شده و پزشکان را در،از یک سواگر پزشک را مطلقاً ضامن بدانیم
تحقیق هدف. هایی در علم پزشکی می شود و از سوي دیگر باعث ایجاد چالشکندبن بست قانونی می

با در نظر آیا: (ؤالاتی از قبیلپیش رو این است که ضمن تبیین جایگاه حقوقی نهاد ابراء با تکیه بر س
از ، در صورتی که پزشک ددانمیممردامینوبه عنوان یک فرد محسن راپزشکگرفتن این که شارع 

نماید و از عمل وي میبهره گیري از دانش زمان اقدام به معالجه بیمارنامه دریافت و بات رضایبیمار
احتمالی، ابراء نماید، ضمان پزشک خساراتبیمار، پزشک را ازاگر!؟است آید ضامن میخساراتی به بار 

واد قانونی مربوط به ابراء پرداخته  تا بتواند با انتخابی بررسی نظرات فقهاي عظام و مبه! ؟بري می شود
،عدالت پزشکی ـ قانونیوو با در نظرگرفتن حقوق بیمار و پزشک منطقی و سازگار با نیازهاي جامعه

. گام موثري را جهت حل معضل پیش روي جامعه پزشکی بردارد

.رضایت، بیمار،ضمانابراء ، پزشک، :هاکلید واژه
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مسأله طرح -1
ابراء در لغت و اصطلاح- 1-1

، خلاصی و رهایی از از عیببیزاري ، بیمارياز یافتن بیزارکردن، رهایی به معنی در لغتءابرا
، رها کردن و آزاد حقوقفقه و اصطلاح و در) 31، 1لسان العرب، (باشدچیزي، و بري کردن از دین می
اسقاط ما فی «مشهورترین تعریفی که براي ابراء ذکر شده . ق دیگر استکردن ذمه کسی از دین یا حقو

،جبعی عاملی ؛ 4،242، 1403محقق حلی، .(؛ یعنی ساقط نمودن چیزي که در ذمه استباشدمی» الذمه
).  ابراء، اسقاط چیزي است که در ذمه مدیون می باشداند که و برخی دیگر از فقیهان گفته) 5،226، 1403

این است که دائن از حق خود به اختیار ابراء عبارت از«کند ابراء را چنین تعریف می. م.ق 289ماده 
.»نمایدصرف نظر 

ابراء را ایقاع معین نامند و این اصطلاح براي نخستین بار در کتاب ایقاع ازدوره حقوق مدنی به 
این . مدیون استذمه سقوط طلب و برائت اء، براثر اصلی ا).1379،1،498کاتوزیان، (ه استکارگرفته شد

سقوط براساس اراده طلبکار، ممکن است ناظر به تمام یا بخشی از طلب باشد؛ زیرا ابراء احسان است، نه 
).593همان،(رساندنمیآن زیانی به بدهکارستد و تبعیض دروداد

اوصاف ابراء-1- 1-1
به قانون مدنی289است که در ماده » به اراده طلبکارسقوط دین « مهمترین وصف ویژه ابراء 

: شودمیولی اوصاف دیگري نیز از تعریف و طبیعت ابراء استنباط .  صراحت از آن یاد شده است
ـ ابراء عمل حقوقی تبعی است؛  ابراء نیز مانند ضمان و رهن عمل حقوقی تبعی است و اعتبار و 1

ضمان و رهن، سقوط دین باعث انحلال این تفاوت که دربا).499مان، ه(نفوذ آن به تبع وجود دین است
کند و مجالی براي تأثیر سازد، ولی ابراء، دین را ساقط میشود و تبعی بودن آنها را آشکارتر میعقد می

اقع مانند اینها و، به دلیل وفاي به عهد یا تهاتر وپس اگر سقوط دین. گذاردسقوط دین بر ابراء باقی نمی
. اثر استشود بدون موضوع و بی

برابر هبه است که به طور معمول به هاي این عمل حقوقی درتبعی بودن ابراء یکی از ویژگی
رابطه میان وشود حق عینی ، چون آنچه مورد انتقال و تملک واقع میهبهدر. شوداستقلال واقع می

ولی درابراء از آنجا که حق دینی را ساقط . ی ندارددرستی آن به وجود تعهد دیگر بستگ. مال استشخص و
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این تفاوت . اي است که باید پیش از آن به وجود آمده باشدتابع رابطهکند، نفوذ عمل حقوقی وابسته ومی

.)354، 1370، کاتوزیان ( استناشی از اختلاف موضوع آن دو
و استقرار عمل حقوقی نقش ندارد؛ بدین وقوعشود و بدهکار درواقع میـ ابراء به اراده طلبکار2

ه درباره دارایی او معنی که نه تنها تراضی دو طرف شرط سقوط تعهد نیست، بدهکار توان رد عملی را ک
م به نحوي .ق 289این رو، ابراء در شمار ایقاعات است و آن از ماده از. کند، پیدا نمیواقع شده است

بلکه . گردداراده طلبکار به تنهایی واقع میقی یک طرفه است که باایقاع یک عمل حقو. شوداستفاده می
، بلکه حتی درصورت مخالفت او نیز محقق خواهد یازي به توافق اراده بدهکار نیستبدین جهت نه تنها ن

).1383،12شهیدي ، (.شد
ز ایقاع است و سقوط وصیت به ابراء نی.بودن اثرابراء آن را عقد پنداشتنباید به بهانه دو سویه

گردد؛ زیرا تعلیق به مرگ، ماهیت ابراء را بستگی ندارد و با موت وي محقق میطلب به قبول مدیون 
) .54، 1370کاتوزیان (کنددگرگون نمی

شود، اشتباه کرد و موارد سقوط قهري حق ه عهد که به اراده مدیون واقع میابراء را نباید با وفاي ب
همچنین تبدیل تعهد که . آوردابراءوقلمردرنباید دهـــد الذمه رخ میتهاتر یا مالکــیت ما فیاثررا که در

.)1370،354کاتوزیان(گیردشود از ابراء فاصله میواقع میثتراضی دو طرف تعهد و گاه اشخاص ثالبا
ولی . ق صراحت ندارددرباره لزوم دینی بودن ح.م.ق289ـ ابراء ویژه اسقاط حق دینی است؛ ماده 3

براي فصل ششم قانون مدنی و مفهوم عرفی ابراء » سقوط تعهدات«متن ماده و عنوان در» دائن«واژه از
ابراء به طورلازم، .)357، همان(است نه عینی) طلب( آید که مقصود ، سقوط حق دینی میبه خوبی بر

) .1383،123هیدي ، ش(شودبرابر داین میسبب سقوط تعهد و آزادي ذمه مدیون در
ي شخص نسبت به دینی که بعداً ابراء وقتی صحیح است که دینی وجود داشته باشد و ابراء ذمه

؛ زیرا ابراء به معنی اسقاط است و اسقاط وقتی ممکن است که موجود باشد و شود، صحیح نیستثابت می
ی را که هنوز به وجود ، اسقاط دیني امامیهفقها. تواند ساقط شودي که هنوز وجود پیدا نکرده است نمیزچی

واقع دینی که به آن اشاره شد، منظور این است که دین در. نامندمی» اسقاط مالم یجب «، نیامده است
بنابراین، هرگاه شخصی که . موجود باشد ولی لازم نیست که ابراء کننده به وجود آن علم داشته باشد

اگر واقعاً دینی وجود داشته . ذمه او را درصورت وجود دین، ابراء کنددیگري طلبکار باشد،مطمئن نیست از
واقع همچنین لازم نیست موضوع ابراء براي داین معلوم باشد، بلکه کافی است در. باشد، ساقط خواهد شد
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اگر ذمه مدیون دیگري چه مقدار پول یا جنس طلب دارد،داند ازبنابراین، طلبکاري که نمی. مشخص باشد
تواند قسمت مجهولی از مجموع یک دین و ولی موضوع ابراء نمی.شود، طلب او ساقط مید را ابراء کندخو

این دو صورت برخلاف باشد؛ زیرا در) ریال یا ده تن گندم هزارمانند صد( مردد یکی از دو دینیا به طور
ا نامعین و غیر قابل تشخیص است ، موضوع ابراء نه تنها براي داین، بلکه درواقع نیز مبهم و یصورت بالا

.)357همان ، (تواند مورد قصد ابراء قرار گیردوچنین موضوعی نمی
شود، ـ ابراء، انشاء رایگان سقوط طلب است؛ درابراء سقوط طلب موجود و پرداخت نشده انشاء می4

وفاي به عهد را نباید ازپس اخبار.»کنددائن از حق خود به اختیارصرف نظر می«یا به تعبیر قانون مدنی، 
درحالی که ابراء دهد و چهره اعلامی دارد،سابق میاین اقرار نشان از سقوط حق در. با ابراء اشتباه گرفت

. دهدکند و وضع حقوقی دو طرف دین را تغییر میرابطه دینی را قطع می
به د از حق خو«یز بدون عوض طلبکار ن. شودآورد؛ رها میابراء بدهکار هیچ چیز بدست نمیاثردر

گیرد و به دیگري هم کاري که بدین گونه حق را به رایگان ازصاحب آن می.»کنداختیار صرفنظر می
وقف «مانند. درحقوق عینی دارد» فک ملک« نامند که اثري همانند می» اسقاط حق«دهد، دراصطلاح نمی

چند که طرف تملیک یکی دانست، هر» ش آنشیا بخ» «تملیک رایگان حق«با آن رانبایدو» و اعراض
) رایگان بودن(رط عوض مخالف مقتضاي ابراءشاز این رو،). 358، 1370کاتوزیان، (بخشش مدیون باشدیا

» رایگان بودن«براء ، شرط عوض با مقتضاي اولی بنا برنظر دکتر امامی.)507، 1، 1379کاتوزیان،(باشدمی
).334، 1، 1379امامی،(هبه، با ماهیت آن درتعارض نیستوض در، همچنان که شرط عمنافات ندارد

دکتر شهیدي معتقداست که تحقق ابراء نیاز به قبول بدهکار دارد و ماهیت ابراء را که ایقاع است به 
).73، 1383، شهیدي(کندعقد تبدیل می

ابراء اثردر. طلب اشتباه کرديهگذرد و آن را نباید با مبادلـ در ابراء ، طلبکار ازحق خود می5
و به گیردکاري که بدین گونه حق را به رایگان از صاحب آن می. آوردبدست نمی، هیچ چیزبدهکار

. نامندمی» اسقاط حق«د دراصطلاح دهدیگري هم نمی
ختیار نشانه آن است که ابراء کاري ارادي و مبتنی برانشاء اسقاط است و باید به ا» اختیار«ـ واژه 6

،کاتوزیان(. تهاتر یا مالکیت ما فی الذمه را نباید در قلمرو ابراء آوردسقوط قهري ناشی از. صورت پذیرد
1379 ،1 ،500(.
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شرایط ابراء کننده -1-1-2
ابراء فضولی باطل . ابراء کننده باید طلبکار یا نماینده یا مأذون از طرف او باشد:ـ اختیار قانونی1

. بوده داین معتبرنخواهداست و با اجاز
ابراء قصد انشاي ابراء کننده ضروري است ومانند هر عمل حقوقی دیگر، در: ـ قصد و رضا2

رت تردید باید دین را باقی پس باید انشاء اسقاط حق  احراز شود و درصو. شودبدون آن ابراء واقع نمی
کند، مگر اینکه احراز شود که ساقط نمیاسقاط و تعهد به عدم تعقیب مدیون، دین را يهوعد. دانست

انشاء ابراء باید اعلام شود تا دین را ساقط کند، ولی آگاه شدن مدیون از . اعلام انشاء سقوط استيهوسیل
قانون مدنی، رضاي داین براي تحقق ابراء 281به حکم ماده .)1370353، کاتوزیان(آن ضرورتی ندارد

توان غیرنافذ دانست؛ به طوري که با فراهم ابراء مکره را نمی. ه باطل استبنابراین، ابراء مکر. لازم است
براء این است که بدون آن ابراء آمدن رضاي بعدي نافذ و معتبر شود؛ زیرا ظاهر از شرطیت رضا براي ا

است که قانون براي عقد استثناییی ، به علت فقدان رضا، حکمحکم عدم نفوذباشد ومی» کأن لم یکن«
.توان آن را به ایقاعات سرایت دادر داشته است و نمیمقر

بنابراین، . نیز یکی از شرایط صحت ابراء استاهلیت داینقانون مدنی 390مطابق ماده : ـ اهلیت 3
ابراء مجنون و صغیرغیر ممیز به علت فقدان قصد و ابراء سفیه وصغیر ممیز از جهت ممنوع بودن ایشان از 

. عاقل باشد، براي ابراء نیز اهلیت داردوهمین که شخص بالغ و رشید. طل می باشدتصرف دراموال خود با
دیون درعمل حقوقی هیچ نقشی ندارد و ممکن است کودك و م.آنچه گفته شد درباره ابراءکننده است

. و مست و بیهوش وخواب باشددیوانه و غیر رشید

ابراء معلق -2
-طلـب مـی  امکان دارد و پس از تحقق شرط باعث اسقاط،ده استء معلق برخلاف آنچه ادعا شابرا

معلق؛ یعنی ابراء کننده از آغاز اسقاط را ) اسقاط طلب ( آن این فرض، انشاء ابراء منجز است  و اثردر. شود
سببی که به وجود می آید پس از تحقق شرایط کارگزارمی شود و طلب را سـاقط مـی کنـد    . انشاء می کند 

.)1/27ن ، قواعد عومی قراردادها،جکاتوزیا(
ابراء فضولی -3

شود که شخصی بدون داشتن نمایندگی و به امید قانع ساختنفرضی تصور میابراء فضولی تنها در
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. یعنی؛ ابراء فضولی باید براي طلبکار انشاء شود. طلبکار، بدهکار او را ابراء کند
. کار مانع از این است که فضول بتواند ابراء را براي خود واقع سازدرابطه دینی میان طلبکار و بده

، ناچار از حق خویش صرف نظر کرده است و نباید آن را با شخص، مدیون به خود را ابراء کندهرجا که
پس درلزوم آگاهی از موضوع ابراء . فروشدموردي قیاس کرد که فضول مال دیگري را براي خود می

، کاتوزیان(ي مواردي آورد که علم اجمالی به موضوع کافی استت و باید آن را در زمرهري روانیسسختیگی
.قانون مدنی به این مطلب اشعار دارد216ماده . )1370،377

ابراء و اعراض -4
سایر حقوق رود، ولی درکردن ملک و گذشتن ازحق مالکیت به کار میاعراض بیشتردر مورد رها

.تفاق و رهن و تحجیر نیز شایع استو ارعینی مانند حق انتفاع 

ارتباط اعراض و ابراء -5
اگرکسی مالی نزد دیگري داشته باشد و متصرف به حکم قانون  یا قرارداد متعهد به تسلیم آن به 

-میبرد و در قلمرو حق عینی مؤثرولیت متصرف را از بین میؤ، مسابراء مالک). مثل مستودع( باشد مالک 
برد؛ چرا که کند و حتی حق مطالبه مالک درآینده را نیز از بین نمیلی دراصل حق عینی دخالت نمیو. شود

، امتیاز استیلاء برآن را نیز به دنبال کیت نیست و مالکیتابراء متعهد به تسلیم به معنی اعراض از حق مال
منتها، سقوط تعهد . م استعث سقوط تعهد متعرف به تسلیبرعکس، اعراض از مالکیت چنین مالی با. دارد

مستقیم اعراض است و نباید آن را منسوب به انشاء ابراء کننده دانست، هرچند که انگیزه از آثار قهري و غیر
.)362همان،(اقدام اونیز باشد

ابراء در حقوق پزشکی از دیدگاه فقه و حقوق-6
سبب تلفی است که  بهضامنپزشک:  دیات آمده استمباحث مربوط به کتب فقهی در در

اگر بدون اذن ولی، دیوانه یا کودکی را معالجه کند، یا بدون اذنِ شخص بالغ عاقل . آیداش پدید میمعالجه
اش مهارت کافی نداشته باشد، بدون به درمان او بپردازد یا حتی با اذن آنان این کار بکند، لیکن در حرفه

).82، 1380گرجی،(ه شخص متوفی خواهد بودول پرداخت دیؤاشکال، در همه این صور مس
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اما اگر بیمارِ عاقل و بالغ، به پزشک اذن درمان دهد و اتفاقاً معالجه سبب مرگ وي شود در این 

پس . ، چه اذن بیمار براي معالجه است نه اتلافاندول دانستهؤحالت نیز بسیاري از فقهاء پزشک را مس
قانون مجازات اسلامی نیز آمده 319در ماده ). همان(اهد بودچنانچه بیمار تلف شود پزشک ضامن خو

دهد یا دستور آن هایی که شخصاً انجام میهرگاه طبیبی گرچه حاذق و متخصص باشد در معالجه«: است
چند با اذن مریض یا ولی او باشد، باعث تلف جان یا نقص عضو یا خسارت مالی شود کند، هررا صادر می
.»ضامن است
امن خسارات ناشی از عمل خود اگر قضیه بدین گونه مطرح باشد و پزشک درهرحال ضطرفی، از 

قررات وقوانینی امر درمان امتناع ورزند و خود را از مپرداختن به طبابت وشود پزشکان از، باعث میباشد
و پزشکی بسته ابت و حرج شده و باب طبدراین صورت جامعه دچار عسر. دانند برهانندکه وي را ضامن می

، باب دیگري را به روي پزشکان گشوده است و آن برائت شارع، براي رهایی از این مشکل. خواهد شد
. است؛ یعنی پزشک ذمه خود را از نتایج حاصل از تعهد وي درقبال درمان بیمار رهایی بخشد

برائت پزشک از دیدگاه فقهاي امامیه  -7
،1374،42، نجفی(گرددولیت پزشک میؤد که اخذ برائت موجب رفع مسمشهور فقهاي امامیه معتقدن

-ضامن دانسته است، اضافه میمرحوم خویی بعد از اینکه پزشک حاذقی که اذن از بیمار گرفته است،.)46
بیمار یا ولی یا صاحب بدیهی است این موضوع زمانی مصداق دارد که پزشک تعهد برائت خود را از: کند

، چه این تعهد را قبلاً گرفته باشد، درصورت اتلاف حین معالجهورت اتلاف نگرفته و چنانحیوان درص
و«: گویدبرائت میصورت اخذشهید اول نیز در.)1975،222،خویی(پزشک یا دامپزشک نیستضمانتی بر

).283، 2، 1382،مکی العاملی(»أبرأه فالاقرب الصحهلو
اله با نظر مشهور موافق است و پس از ضامن دانستن طبیب، در در این مس)ره(حضرت امام خمینی 

براي پزشک و ظاهراً « :در خصوص ابراء می فرمایدصورت کوتاهی در عمل و یا معالجه بدون اذن
امپزشک و مانند آنها با ابراي قبل از درمان برائت حاصل می گردد، اگر خود بیمار بالغ و عاقل باشد و د

نجامد ابراي خود آن بیمار لازم است  و اگر به قتل او بینجامد ابراي ولی او لازم درمان او به کشتن نی
شاید ابراي بیماري که . است؛ همچنین در مورد افراد قاصر مانند کودك و دیوانه ابراي ولی لازم است
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هم ه آن است کاش باعث مرگ او شود کافی باشد اگرچه احوط کامل و بالغ باشد حتی در جایی که معالجه
).561، 2، 1385امام خمینی، (»  از بیمار برائت بگیرد و هم از ولی او

اند که اهم آنها عبارتندکردهبرائت دلایلی ذکرولیت پزشک درصورت اخذؤفقها درمورد عدم مسمشهور
: از

لام علیه السالمؤمنین امیرعلیه السلام نقل کرده است که سکونی از امام صادق روایتی که ـ 1
گرنه حیوان برائت بگیرد وپزشکی یا دامپزشکی می کند باید از ولی بیمار یا صاحب کسهر «:فرمودند

).24، 11، 1403،حرعاملی(»ضامن خواهد بود
از این رو، روایت مزبور . باشدپزشک در هر صورت ضامن نتایج اقدامات ناشی از عمل خود می

بیمار گرفته باشد و چه بدون اذن اقدام به طبابت کرده باشد ، ضامن اطلاق دارد و پزشک را،  چه اذن از
.داندپزشک را ضامن نمیقرار می دهد  و تنها در صورت اخذ برائت از ولی بیمار،

پزشک حاذق و متخصص را ضامن .)94، 42، 1374نجفی،(فقهاي امامیه بر این امر اجماع نموده 
.بیمار باشدند، هر چند با اذن ازاقرار داده
ضمن عقد اجاره خدمات کند که پزشک درتجویز می» منون عند شروطهم ؤالم«قاعده -2

، تمام توان درضمن قرارداد معاملههمان گونه که می.)48همان،(ولیت راشرط  نمایدؤخویش، تبري از مس
ولی  چون با انجام . یابدمیدرحالی که بعضی از خیارات مدنی بعد از معامله تحقق خیارات را اسقاط کرد،

.)1365،12،مکارم شیرازي(توان ضمناً آنها را اسقاط کردمیمعامله زمینه آنها فراهم شده است،
نماید که شرط میولیت اقتضاؤاري پزشکان از معالجه درصورت مسدـ نیاز عمومی معالجه و خود3

،ولیت بعديؤهیچ پزشکی ازترس مسباشد،برائت پذیرفته شود و اگر امکان برائت پزشک وجود نداشته 
باب برائت شهید ثانی در. گشتکرد درمان متعذر میرا تشریع نمیاء اگر شرع ابر. کندسی را معالجه نمیک

، نزدیکتر به صواب آن است که ري کرده باشدپزشک را از جنایت پیش از وقوع به ي اگر بیمار ذم: گویدمی
کشاند؛ زیرا بیمار چاره از مداوا ندارد و هر گاه ت ما را به چنین ابرائی میشود، چون حاجاو بري میيهذم

آنکه ضرورت، معالجه را ایستد، باه راهی براي رهایی از ضمان ندارد، از معالجه باز میطبیبی دانست ک
یاز ین نشود، به خاطر آنکه اواجب میتجویز و تشریع ابراء،بنابراین، درحکمت شرع،. کندایجاب می

).110، 10، 1403جبعی عاملی،(ضروري درجامعه برطرف شود
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اخذ برائت قبل از : گوینداي از فقها که دراقلیت قراردارند با نظر مشهور مخالفت نموده و میاما عده

روایت سکونی درصورتی است که مریض «: گویدابن ادریس می. گرددولیت نمیؤدرمان موجب رفع مس
ف باشد و از پزشک انجام کاري را درخواست کند و پزشک به جنون باشد و اگر عاقل و مکلّغیر بالغ یا م

دلایلی که . ضامن نیست ؛ چه از وي برائت اخذ کرده باشد وچه برائت اخذ نکرده باشد. امر آنها عمل کند
،ن ادریس حلیاب(شودآورده است اصاله البرائه ، اذن بیمار، و اینکه ضمان پزشک با اذن شارع جمع نمی

1411 ،3 ،373(.
ابن ادریس معتقد است که هنوز حقی ثابت نشده است تا بتوان آن را بوسیله ابراء ساقط کرد و ازاین 

به عبارت دیگر، آن از مصادیق .)همان(شود؛ زیرا آن اسقاط حق قبل از ثبوت آن استرو، پزشک بري نمی
مرتکب خطا کابراء مالم یحب است که ابراء پیش از تحقق دین رخ می دهد و معلوم نیست که آیا پزش

راین نظر با ابن ادریس به نظر می رسد که شهید ثانی نیز د. ول باشدؤخواهد شد که در نتیجه آن، مس
ت، درباره ابراء قبل از ، شرع ابراء را تشریع کرده اسایشان بعد از بیان اینکه به حکم ضرورت. موافق است
علت آنکه درروایت آمده است که از ولی بیمار برائت بگیرد، آن است که درصورت تلف «:گویددرمان می

پس هر گاه ابراء پیش از استقرار ضمان . پزشک درخواست ضمان کندشدن بیمار، این ولی است که از
ابراء حقیقتاً در این مورد،. باشدد از سوي کسی باشد که بعداً متولی مطالبه آن میمشروع باشد، این ابراء بای

یابد، مگر پس از ثبوت حق؛ چون ابراء عبارت است از اسقاط حقی که درذمه است و اینکه درمصداق نمی
وع جنایت روایت آمده است که پزشک از ولی برائت بگیرد، به همین نکته اشاره دارد؛ چون ولی پیش از وق

دهد که زمان گرفتن برائت پس از وقوع و این نشان میحقی ندارد تا پزشک بخواهد از او برائت بگیرد
رسد که برائت در اینجا به صورت شرط ضمن عقد به نظر می.)111، 10، 1403، جبعی عاملی(جنایت است

-اوا کن و در ضمن آن شرط میبلغ مدگوید که مرا در ازاء فلان مبدین نحو که مریض به طبیب می. ستا
باشد و به عبارت دیگر، براي اسقاط حقی ، ثبوت قطعی آن گردد که پزشک ضامن خسارت ناشی از آن نمی

مورد مداواي توان آن را ساقط کرد و درهاي ثبوت فراهم گردد، میلازم نیست؛ بلکه همین اندازه که زمینه
اثر چنین برائتی، منقلب .چند قبل از اقدام به مداوا باشدهاي ثبوت حق حاصل است، هربیمار، نیز زمینه

.لیت نداشته باشدؤواثبات دعوي است، نه این که پزشک به رغم تقصیر مسشدن بار
ابراء پزشک درحقوق موضوعه -8
بررسی مواد مربوط به شرط عدم مسئوولیت یا شرط برائت- 8-1
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ولیت کیفري ؤآید که رضایت بیمار تنها رافع مسمیقانون مجازات اسلامی بر59از سیاق ماده 
بایست قبل از شروع به معالجه از بیمار یا ولی او برائت حاصل ولیت مدنی، میؤپزشک است و براي رفع مس

چنانچه طبیب قبل از شروع درمان یا «: کنددر این زمینه اعلام میقانون مجازات اسلامی 60ماده . شود
ا ولی او برائت حاصل نموده باشد، ضامن خسارت جانی یا مالی یا نقص اعمال جراحی از مریض ی

.»باشدموارد فوري که اجازه گرفتن ممکن نباشد طبیب ضامن نمیعضونیست و در
ماده . داندولیت مدنی پزشک میؤقانون مجازات اسلامی نیز تنها اخذ برائت را رافع مس322ماده 

هرگاه طبیب یا بیطار و مانند آن قبل از شروع به درمان از «: داردیقانون مجازات اسلامی اشعار م322
.» ، عهده دارخسارت پدید آمده نخواهد بوداز صاحب حیوان برائت حاصل نمایدمریض یا ولی او یا

-ولیت مدنی میؤپزشک را معاف از مس،ات اسلامی تنها درصورت اخذ برائتبنابراین، قانون مجاز

ریض فوت نماید، از نظر چند ماگر پزشکی قبل از درمان از مریض برائت حاصل کند، هربدین ترتیب. داند
. بودلیتی متوجه او نخواهد ؤوقانونی مس

برخی معتقدند که مقصود از ولی، همان اولیاي دم بیمار است که درصورت فوت وي، قصاص وعفو 
دانند که امر گر مقصود از ولی را کسی میبرخی دی. )195، 1382، صادقی(دیه متعلق به آنهاستو یا اخذ

به این اعتبار، درمعالجه حیوان، ولی او . یا از وابستگان ويتواند بیمار باشد وبه وي ارجاع شده است و می
مالک حیوان و در معالجه انسان، اگر بالغ و عاقل باشد خودش و اگر کودك و مجنون باشد ولی او، ولی دم 

).222، 2، 1975خویی ، (اوست
زیرا هرگاه بیمار خود به هوش بوده و داراي اراده و اختیار . تر استاخیرصحیحنظر،رسدبه نظر می

بستگان وي برائت اخذ توان  درصورت سالم بودن بیمار، ازباشد، برائت باید از خود وي اخذ شود و نمی
. ی وي برائت اخذ نموددرصورتی که بیماربی هوش و صغیر و یا مجنون باشد باید از ول. نمود

-لاً آنچه که موجب برائت پزشک  میمعتقدند که اواي مخالف اخذ برائت قبل از درمان بوده وعده

، دینی ، حال تا زمانی که مریض فوت نشدهشوداست که درصورت فوت مریض حاصل میذمه ايشود،
درحقیقت اخذ برائت باعث بري شدن . زدایجاد نشده تا کسی بتواند دیگران را نسبت به پرداخت آن بري سا

، اگر مریض تلف شود این دین به اولیاء دم تعلق خواهد ثانیاً. شود که معلـق استپزشک نسبت به دینی می
تواند کردن پزشک قبل از فوت بیمار جایز باشد، مریض فقط میفرض هم بري الذمهبر. گرفت، نه مریض
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و مریض مجاز نیست که پزشک را نسبت به حقوق دیگران بري نسبت به سهم خود پزشک را مبري سازد 

. الذمه نماید
آید که معتقد باشیم اولاً اشکال زمانی پیش می: انداي درمقام رد این ایرادات برآمده و گفتهعده

مریض به جاي اولیاء دم به صورت فضولی طبیب را از پرداخت دیه مبري می سازد، حال آنکه می تواند 
پزشک را به صورت شرط ضمن عقد تلقی کرد، بدین نحو که مریض به طبیب می گوید که مرا دربرائت

، اثر درمان تلف شدمکند که اگر درازاي فلان مبلغ، معالجه و یا عمل جراحی کن و ضمن آن شرط می
کند میرا قبولو پزشک هم با توجه به این شرط درمان اوولیتی متوجه پزشک نخواهد بودؤهیچگونه مس

عهده کسی مستقر شود تا بتوان او را بري الذمه ثانیاً لازم نیست حتماً دینی بر.)348، 1، 1374شامبیاتی،(
ابراء معامله و سودجویی هدف از. توان کسی را نسبت به دین احتمالی هم بري الذمه کردکرد، بلکه می

اء سختگیري روا نیست و باید آن را درزمره ، گذشت و ارفاق است و پس از لزوم آگاهی از موضوع ابرنیست
بدین ترتیب، اگر طلبکار همین . )قانون مدنی216ماده(که علم اجمالی به موضوع کافی استمواردي آورد 

تواند او را ابراء کند، هر چند که نداند میزان آن تا چه اندازه است و اندازه بداند که بردیگري حق دارد می
).506، 1، 1379، کاتوزیان(پرداخت دین چیستچگونگی تعهد و شرایط

صرف اخذ برائت موجب رفع : رسدچنین به نظر میقانون مجازات اسلامی322و 60از لحن مواد 
تطبیق اصول درپزشک جاهل به اصول علمی و ثابت طبی بوده و یاگردد، حتی اگرولیت پزشک میؤمس

نتیجه ولیتی که درؤولی باید دانست که مس. اهد داشتولیتی نخوؤمبالاتی شود، مسعلمی مرتکب بی
ولیت کسی که ؤبه بیان دیگر، مس. آید با نظم عمومی ارتباط نزدیک داردتقصیر براي اشخاص به وجود می

پس به . قوانین امري استيهزمرمرتکب تعدي و تفریط شده است، به دلیل ارتباط با نظم عمومی در
. بردبین میلیت را ازوؤتوان از اجراي این قوانین پرهیز کرد و مسمیقراردادهاي خصوصی نوسیله 

- شود یا آگاهانه دست به اعمالی میه شخص به عمد باعث ورود خسارت میبه علاوه در مواردي ک

تواند از تعهد او نسبت به جبران خسارت بکاهد؛ شرط برائت نمی،استحکم عمدزند که درنظر عرف در
ضررزدن پناه قراردادي که به سود خود تحصیل کرده است دره منظم هیچکس حق ندارد درجامعزیرا در

).324، 1، 1370، کاتوزیان(هاي بارز تجاوز به نظم عمومی استبه دیگران آزاد باشد و از نمونه
بنابراین، شرط برائت درصورتی مؤثر است که پزشک درانجام اعمال خود مرتکب تقصیر نشده 

ول بی مبالاتی و تقصیرهاي آشکارسؤکند که مایجاد نمیو هیچ شرطی براي پزشک این مصونیت راباشد 



سی و یکشماره /نهمسال /فقه و حقوق اسلامیايهفصلنامه پژوهش114

شود تا او را از شرط برائت به معنی معاف شدن از ضمان ناشی از احتمال خطر است و باعث می. خود نباشد
؛ ولیتؤعدم مسبه هرحال، شرط. اثبات احتیاط به وسیله خود و انتساب خطربه عامل خارجی معاف کند

، خودفرض عدم تقصیراست؛ زیرا بیماریعنی حصول برائت پیش از درمان، نیز مانع از ضمان پزشک در
ولیت ناشی از تقصیر ؤ، پزشک را از نتایج مسبنابراین، شرط برائت. احتمال خطر را به امید شفا پذیرفته است

.داردمعاف نمی
هاي پزشکی و نظافت و آمادگی جسمی خود یت احتیاطگاه معلوم شود که جراح هنگام عمل رعاهر

.داردشرط برائت او را از نتایج تقصیر مصون نمیو وسایل لازم را نکرده است،
-قانون معاف میولیت است که پزشک را از ضمان مفروض درؤشرط برائت نوعی شرط عدم مس

نامتعارف و غیرقابل اغماض پزشک را دریرگیرد که زیان دیده بتواند تقصول قرار میؤکند و در صورتی مس
نیستلیت پزشکی که به اذن بیمار به درمان او پرداخته است مطلق ؤوبنابراین مس. اعمال قواعد ثابت کند

تفاوت مهم دو فرض این است که درموارد عادي نتیجه . کندولیت نمیؤو شرط برائت یکسره از او رفع مس
فرض دوم و اوباید ثابت کند که خطایی از وي سرنزده است ولی درنامطلوب درمان به عهده پزشک است

افتد و قضیه منقلب شده و اماره قانونی انتساب تلف به فعل پزشک از اثر میکند،که پزشک برائت اخذ می
. بیمار باید آن را به بی مبالاتی پزشک نسبت داده و درمقام اثبات آن برآید

ولیت ؤنفوذ حقوقی شرط عدم مس- 8-2
اعتبارساختن این شرط ازدوراه اي براي بیعده. ولیت استؤگفتیم که ابراء نوعی شرط عدم مس

: انداستدلال کرده
آینده ولیت طرف قرارداد به منزله بري ساختن از دینی است که درؤـ اثر توافق درباره عدم مس1

نبودن دین درهنگام اسقاط اء، به دلیل موجودنند ابرولیت ماؤبنابراین شرط عدم مس. روداحتمال ایجاد آن می
. حقوقی ندارداثر

آید با نظم عمومی ارتباط نزدیک تقصیر براي اشخاص به وجود میيهولیتی که درنتیجؤـ مس2
توانند به وسیله قراردادهاي خصوصی ازاجراي این قوانین قوانین امري است و افراد نمیيهزمردارد و در
. ولیت خود را از بین ببرندؤرزیده و مسممانعت و
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ولیت با ابراء تفـاوت دارد و تفـاوت آن   ؤاند که شرط عدم مسبرخی از حقوقدانان اینگونه جواب داده

-د نیست تا بتوان ادعا کرد که نمـی دواین است که درمورد نخست توافق طرفین ناظر به سقوط دین موجو

ولیت، بدین معنی است که هـر گـاه در آینـده شـرایط تحقـق      ؤمسشرط عدم . تواند موضوع آن معلوم باشد
ولیت به وجود نیاید، یعنی مفاد توافق ناظر به آینده بوده و با توجه بـه  ؤاي جمع شود، آن مسولیت ویژهؤمس

پیمـانی، وجـود آن   چنین توافقی رانباید نامعقول شمرد و بهترین دلیل امکان چنین . احتمالی بودن آن است
ولیت نیسـت و درمـورد   ؤپس باید پذیرفت که عقل مانع از نافذ شناختن شرط عدم مس ـ. رج استدرعالم خا

اگـر زیـان دیـده پـس از ورود     : ، باید گفت ه چنین شرطی مخالف نظم عمومی استاینکه آیا اعتبار دادن ب
شناخت ؟ضرر همیشه بتواند از حق خویش بگذرد، چرا این اختیار را نباید پیش از ورود خسارت براي او

، البته باید توجه داشـت  باشدولیت مخالف نظم عمومی نمیؤپذیرفتن شرط عدم مس،سدربه نظر می
ولیت ؤتوان به عمد و تقصیر به دیگـري خسـارت وارد کـرد و از مس ـ   ولیت نمیؤکه به استناد شرط عدم مس

نباشد و اخلاق حسنه نیز زاداضرار به دیگري آکند که هیچکس درعمومی ایجاب میمعاف ماند؛ زیرا نظم
متعـارف منجـر بـه ورود    این هم باید پیشتر رفت و خطاهاي سنگین را که به طـور از. نمایدآن را تأیید می

تـوان اثبـات کـرد و    قصد اضرار را بـه دشـواري مـی   شود درحکم تقصیرهاي عمدي آورد؛ زیرا خسارت می
پس به ناچار باید داوري نوعی کـرد و ارتکـاب   . ه داردبداندیش به آسانی قادراست هدف پلید خود را پوشید

) .48و 47همان ، (دانستخطاي سنگین را اماره بروجود عمد

نتیجه -9
قـانون  319مـاده (ولیت مطلق پزشک به دلیل گرفتن قدرت ابتکار ازاو زیانبار باشـد ؤتحمیل مساگر

322مـاده . (و تقصیر نیز نـاروا و ناپسـند اسـت   احتیاطیآزاد گذاردن او درارتکاب هر بی،)مجازات اسلامی
فرضی که بیمار مضطر نیاز مبرم به پزشک دارد زیان اجتمـاعی و انسـانی آن   و در) قانون مجازات اسلامی

بناي دو طرف شرط برائت ناظر بـه ضـررهاي ناخواسـته  و پـیش بینـی شـده و       پس، در. شودآشکارتر می
ارف و با احتیاط ممکن است درتشخیص بیمـار و اجـراي قـوانین    ارتکاب خطاهایی است که هر پزشک متع

این رو، باید رضاي بیمار را درپذیرش شرط برائت درصورتی صحیح تلقی کرد که اطلاعات از. پزشکی بکند
و آگاهی لازم و کافی درباره نتایج و پیامدهاي احتمالی درمان یا جراحی بیمار داده شده باشد و او بتوانـد بـا   

دیگر اینکه موضوع برائت روشن و صریح بوده و بیمار بداند کـه دربـاره چـه    . اختیار خطر را بپذیردآگاهی و
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ي هولیت اسـت دربـار  ؤعلاوه برآن بایدگفت که برائت که نوعی شرط عدم مس. چیزي برائت جاري می کند
مـل جراحـی   اضرار عمدي یا آنچه درحکم عمد است مانند جا گذاشتن چاقوي جراحی درشـکم بیمـار یـا ع   

واقـع  هیچ قرارداديبدن انسان و شخصیت او موضوع . اثر استدرحال مستی، برخلاف نظم عمومی و بی
شـود، هـیچ پزشـکی هـم     از مجازات معاف نمـی فردتانازيامواردي مثل در شود و همان طوري که نمی
بنـابراین، . احتیاطی خود سازدبیوسیله توجیه عدم مهارت یاتواند رضایت بیمار را در دادن برائت نامه،نمی

بودن با دو شرط رعایت نظامات دولتی و مشروع بودن عمـل و اخـذ برائـت    ه اخذ رضایت در صورت همرا
.ولیت مدنی و کیفري پزشک استؤهاي احتمالی رافع مسنامه از بیمار و در رابطه با حوادث و خسارت
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