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  :چکیده
اـنون مـدنی و    یکی از مسائل مهم مورد بحث در حقوق امروز، مسئولیت مدنی پزشک است که ق

نسبت به آن ساکت است؛ ولی در قانون مجازات اسلامی مقرراتـی بـه آن    1339قانون مسئولیت مدنی 
یـر اسـت؛       اصولاًدر حقوق تطبیقی مسئولیت مدنی پزشک . اختصاص یافته است مبتنـی بـر نظریـه تقص

که تقصیر او به یعنی پزشک هنگامی مسئول و مکلف به جبران خسارت وارده به بیمار شناخته می شود 
ت بیمار و این راه حل علاوه بر هماهنگی با قواعد عمومی مسئولیت مدنی، با مصلح. اثبات رسیده باشد

مسئولیت محض یا بـدون   ظاهراً 1375ات اسلامی با وجود این، در قانون مجاز .جامعه قابل توجیه است
، هرچنـد  فته شده که قابل انتقاد می نمایـد به پیروي از قول گروهی از فقهاي امامیه پذیر ،تقصیر پزشک

ئـولیت   ( که قاعده یاد شده با پذیرش شرط برائت از ضـمان  البتـه  . تعـدیل شـده اسـت   ) شـرط عـدم مس
یت  به طور کامل معاف نمی کند؛ زیرا در این فرض نیز با تحصیل برائت از ضمان،  پزشک را از مسئول

  .اثبات تقصیر، وي مسئول و مکلف به جبران خسارت خواهد بود
  از  نشـده اسـت    الأجـرا کـه هنـوز لازم    1390خوشبختانه قانون جدید مجازات اسلامی مصـوب  

ر مـی رسـد   ظ ـلیکن به ن ؛ را در مسئولیت پزشک پذیرفته است قاعده پیشین عدول کرده و مبناي تقصیر
اـت شـده؛    اـنون      که مبناي مسئولیت در این قانون تقصیر مفروض است، نه تقصیر اثب بـدین معنـی کـه ق

تحصیل برائت از ضمان نیز  .پزشک را مسئول فرض می کند، مگر این که عدم تقصیر او به اثبات برسد
  .ل استدر قانون جدید پیش بینی شده است که فایده آن جابه جایی بار دلی

   .فرض تقصیر، برائت از ضمان  ،مسئولیت محض ، تقصیر ،پزشک ،مسئولیت مدنی :واژگان کلیدي

                                                   
                               Email: hsafaii@ut.ac.ir.دانشگاه آزاد اسلامی، واحد علوم و تحقیقات تهراناستاد  -1
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  :مقدمه

مدنی پزشکان یکی از مباحث مهم حقوق مسئولیت مدنی است که در مسئولیت 
در کشور . کشورهاي مختلف مورد بحث واقع و آراء مهمی راجع به آن صادر شده است

، مسئولیت مدنی پزشکان تابع قواعد عمومی 1361ما، قبل از تصویب قانون دیات به سال 
در قانون مسئولیت  مبناي تقصیر که اصولاًمسئولیت مدنی بود و از لحاظ مبناي مسئولیت 

و به  1361لیکن در قانون دیات . مقرر شده بود در این مورد هم قابل اعمال بود 1339مدنی 
چند ماده به این موضوع اختصاص یافت که با  1370دنبال آن در قانون مجازات اسلامی 

ماهنگی کافی مبناي تقصیر سازگار نیست وانگهی این مواد از لحاظ مبناي مسئولیت ه
  . شودمی یر آنها نیزاختلاف نظر دیدهفسندارند و در ت

نشده  الأجراکه هنوز لازم ) 1390( مجازات اسلامی جدید لایحۀ قانونیخوشبختانه 
  .      است مقررات پیشین را اصلاح کرده و به مبناي تقصیر باز گشته است

تعهد  اصولاًاین فکر است که تنی بربپذیرش نظریه تقصیر در زمینه مسئولیت پزشکان مب
پزشک تعهد به وسیله است نه تعهد به نتیجه؛ یعنی پزشک به موجب قرارداد یا قانون متعهد 
است بیمار را با رعایت موازین پزشکی مداوا کند و کوشش و مهارت خود را براي درمان 

د او نیست؛ بیمار در اختیار او و مورد تعه) شفا دادن(او بکار بندد؛ لیکن درمان قطعی
. توان مسئول شناخت که تقصیر او به اثبات برسدبنابراین پزشک را فقط هنگامی می

  وانگهی اگر مسئولیت پزشک، مسئولیت محض و بدون تقصیر باشد، پزشک جرأت 
پیشرفت علم  عهاي خطرناك دست بزند و این امر مان ها و جراحیکند به معالجهنمی

  . معه خواهد بودپزشکی و به زیان بیماران و جا
شود که قابل بحث حال، در زمینه مبناي مسئولیت مدنی پزشک مسائلی مطرح میبه هر

آیا مسئولیت پزشک یک مسئولیت محض و بدون تقصیر و مبتنی بر نظریه خطر یا : است
بر اماره  بتنیتوان مسئولیت پزشک را مهاي دیگر مسئولیت بدون تقصیر است؟ آیا مینظریه

ت؟ آیا در صورت شرط عدم مسئولیت یا برائت از ضمان، پزشک به طور کلی تقصیر دانس
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توان او را مسئول شناخت؟ آیا با توجه به از مسئولیت معاف است یا با اثبات تقصیر، می

کننده وجود دارد؟ قانون مجازات اسلامی از لحاظ مبنا، تفاوتی بین مسئولیت پزشک و ختنه
براي  شک یک مسئولیت محض و بدون تقصیر است؟آیا در فقه امامیه مسئولیت پز

پاسخگویی به سؤالات فوق، نخست مبناي مسئولیت مدنی پزشک در قانون مجازات 
  . دهیماسلامی و فقه امامیه و سپس شرط برائت از ضمان را مورد بحث قرار می

  
   :مبناي مسئولیت مدنی پزشک در قانون مجازات اسلامی و فقه امامیه- نخست بخش
مربوط به مسئولیت پزشک و  1375مصوب  قانون مجازات اسلامی 321تا  319ادوم
آنگاه به  .کننده و دامپزشک است که نخست به تحلیل و سپس به نقد آنها می پردازیمختنه

  .مقررات قانون جدید مجازات اسلامی اشاره می کنیم
  
  :1375 قانون مجازارت اسلامی  321و  320، 319تحلیل مواد  - الف 
  درباره مسئولیت مدنی و به تعبیر فقهی ضمان پزشک چنین مقرر  .ا.م.ق 319اده م

  هایی که شخصا انجام ق و متخصص باشد در معالجهذاحهرگاه طبیبی، گرچه « :داردمی
کند، هرچند با اذن مریض یا ولی او باشد، باعث تلف دهد یا دستور آن را صادر میمی

   .»ود ضامن استیا خسارت مالی شجان، نقص عضو 
قابل ذکر است که این ماده داراي قلمروي گسترده است؛ زیرا هم اتلاف و هم تسبیب را 

  دستور آن را صادر «ناظر به اتلاف و عبارت  »انجام می دهد شخصاً«عبارت : شامل می شود
هم زیان مالی را در نقص عضو و  وبعلاوه ماده هم تلف جان . ناظر به تسبیب است »می کند

قانونگذار مسئولیت  ظاهراًوانگهی در این ماده سخنی از تقصیر به میان نیامده و  .گیردبرمی
یا نظریه تضمین حق را، با الهام رمحض یا بدون تقصیر را پذیرفته است، اعم از آنکه نظریه خط

ي اي فقهاها و تعبیرهگیري از گفتههاي غربی، مبناي آن بدانیم، یا با بهرهگیري از نظریه
  . تلقی نمائیم ، یا نظریه نفی ضرر را مبناي آن)ضرر به پزشک( »استناد«اسلامی، نظریه 

فقهاي امامیه است که پزشک را در هرحال مشهور ا مبتنی بر نظر .م.ق 319به هر حال، ماده 
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دانند چه در علم و عمل قاصر باشد یا حاذق، چه مأذون از سوي مریض یا ولی او ضامن می

ید این نظر به اطلاق ادله ضمان استناد شده یأت در .)505، صبی تاامام خمینی، (باشد یا نه 
هست که از آن پذیرش مبناي البته قول دیگري در فقه  .)62ص، 1401المطهري، (ت اس

  .از آن سخن خواهیم گفت اًگردد و بعدتقصیر در مسئولیت پزشک استنباط می
ست و ا  319دامپزشک است مشابه مادهقانون مجازات اسلامی که راجع به  321ماده 

ار و طهرگاه بی«: مسئولیت محض دامپزشک را پذیرفته و چنین مقرر داشته است ظاهراً
و باشد، دامپزشک، گرچه متخصص باشد، در معالجه حیوانی، هر چند با اذن صاحب ا

 319این ماده از لحاظ مبناي مسئولیت هماهنگ با ماده  .»موجب خسارت شود ضامن است
ار را از لحاظ ضمان به طبیب تشبیه طاست و مانند آن ماده ریشه فقهی دارد؛ زیرا فقها بی

» ار و دامپزشکطبی« دو کلمه 321گفتنی است که در ماده  .)منبع همان .ك.ر( اندکرده
حالی که در شیوه قانون نویسی، شایسته است که از کاربرد بکار رفته که ظاهراً مترادفند، در

  .رسددر ماده یاد شده زائد به نظر می» ارطبی«بنابراین کلمه . مترادف پرهیز شودکلمات 
بنابرآنچه گفته شد، مسئولیت پزشک و دامپزشک در قانون مجازات اسلامی مسئولیت 

؛ به دیگر سخن، براي الزام پزشک و دامپزشک به محض است و مبتنی بر تقصیر نیست
تحقق ضرر و رابطه سببیت بین ضرر و عمل  جبران خسارت، کافی است که زیان دیده

 ظاهراًآمده  320حالی که مسئولیت ختنه کننده که در ماده در خوانده دعوي را ثابت کند؛
  :داردماده مزبور چنین مقرر می. مبتنی بر تقصیر است

 هرگاه ختنه کننده، در اثر بریدن بیش از مقدار لازم، موجب جنایت یا خسارت شود«
نوعی » بریدن بیش از مقدار لازم«رسد به نظر می .»رچه ماهر بوده باشدضامن است، اگ

با و  تقصیر است؛ زیرا تقصیر به مفهوم نوعی آن که مورد قبول اغلب حقوقدانان واقع شده
در مورد  البته. است» تجاوز از رفتار متعارف«قانون مدنی و فقه اسلامی هم سازگار است 

باید رفتار او را با رفتار یک متخصص مشابه مقایسه  ختنه کننده که فردي متخصص است
بریدن بیش از «برد و کرد و روشن است که ختنه کننده متخصص بیش از مقدر لازم نمی
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اي که از رفتار ختنه کننده ،بنابراین. گري استتجاوز از عرف پزشکی یا ختنه» مقدار لازم

  .سبب باید ضامن باشد متعارف تخصصی تجاوز کرده، مرتکب تقصیر شده و بدین
نیز مبتنی بر نظر برخی از فقهاي امامیه است که ختان را فقط در  320به هر حال، ماده 

  ضامن دانسته و در فرض عدم تجاوز از حد به عدم ضمان فتوا » تجاوز از حد«صورت 
  ).561 ، صامام خمینی، بی تا(اند داده

  
  :1375 نقد قانون مجازات اسلامی - ب 

قانون مجازات اسلامی ناهماهنگی این مواد  321تا  319اشکالات وارد بر مواد یکی از 
مسئولیت محض و  ظاهراً 321 و 319در حالی که در مواد : از لحاظ مبناي مسئولیت است

. ه گفتیم، مسئولیت مبتنی بر تقصیر استک، چنان320بدون تقصیر پذیرفته شده، در ماده
ظاهر قانون  از بنابرآنچه است که مسئولیت پزشک شود ایناشکال دیگري که دیده می

  حالی که مصلحت اجتماعی اقتضا سئولیت محض و بدون تقصیر است، درم، آیدبرمی
مسئول شناخته شود، تا پزشکان بدون پزشک فقط در صورت ارتکاب تقصیر  که کندمی

عالجه بیماران علمی و م مسئولیت بتوانند با رعایت موازین پزشکی به تحقیقات ازنگرانی 
مستند به عمل پزشک است و بدون  ظاهراًاگر به صرف ایراد خسارت به بیمار که  .بپردازند

شود و اثبات تقصیر، وي مسئول باشد، چه بسا جرأت کارهاي بزرگ از پزشک سلب می
  .بیماران و جامعه است ناین مانعی در راه پیشرفت علم پزشکی و به زیا

حتی فقهایی . ، مسئولیت پزشک مبتنی بر تقصیر استیک نظردر فقه امامیه نیز، بنابر 
به مسئولیت محض پزشک هستند، بیشتر به مصادیق تقصیر پزشک اشاره کرده و  قائلکه 

در کتاب معروف جواهرالکلام در این  .نموده اند تأکید برمسئولیت وي در این گونه موارد
شک ضامن تلف ناشی از معالجه است، اگر کوتاهی کند یا پز« :خصوص چنین آمده است

در هیچ یک از این . طفل یا مجنونی را بدون اذن ولی یا بالغی را بدون اذن او معالجه کند
آمده است که پزشک کم دانش، بر حسب اجماع،  حام؛ بلکه در تنقیامور اختلافی نیافته
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) شرح ارشاد اردبیلی(در مجمع البرهان و . کندضامن چیزي است که بر اثر معالجه تلف می

پزشک ضامن تلف ناشی از علاج خود است، اگر کوتاهی کند، اعم از اینکه « :آمده است
اختلافی در این باره  ظاهراًحاذق باشد یا نه، ماذون از سوي بیمار یا ولی او باشد یا نه؛ و 

 »عالجه کند ضامن استنیست؛ همچنین پزشک، هر گاه طفل یا مجنونی را بدون اذن ولی م
  .)45و 44صص ق،.ه1398نجفی، (

اگر «استنباط است  چه عبارات  پزشک قابلاز عبارات فوق مبناي تقصیر در مسئولیت 
، معالجه طفل یا مجنون بدون اذن ولی، معالجه بالغ بدون اذن )اًکان قاصران (» کوتاهی کند

به دیگر سخن، پزشکی . امروز استاو از مصادیق تقصیر به مفهوم پذیرفته شده در حقوق 
  اي را بدون اذن ولی او معالجه کند یا کودك یا دیوانهکه در معالجه بیمار کوتاهی می

پذیر در مواردي که کسب اذن امکان(نماید یا به معالجه شخص کبیري بدون اذن او می
ند ، هرچآیدپردازد برخلاف عرف پزشکی عمل کرده و مقصر به شمار می می) است

گروهی از فقها گفته اند که پزشک در فرض مأذون بودن و عدم تقصیر هم مسئول است 
   ).221، ص 1976خویی، (

 مثلاً. است راه حلی است که در حقوق تطبیقی پذیرفته شده مسئولیت مبتنی بر تقصیر
تقصیر را مبناي  اصولاًدر حقوق فرانسه، تعهد پزشک را تعهد به وسیله به شمار آورده و 

است که پزشک تعهد به  دیوان تمیز فرانسه به صراحت اعلام کرده. اندمسئولیت او دانسته
بیمار ندارد، بلکه تعهد کرده است او را مداوا کند، نه هرگونه ) شفا دادن( درمان قطعی

این بدان معنی است که پزشک . هاي مسلم علمی باشدمداوا، بلکه مداوایی که مطابق داده
رود کار میه ، راههاي درمانی را که در موارد مشابه بدراقب و دقیق باشباید مواظب و م

خطرهاي عمل  بارهرویه قضائی فرانسه تعهد اطلاع رسانی به بیمار در. کار برده بشناسد و ب
جراحی یا درمان را از تعهدات پزشک دانسته و عدم اجراي این تعهد را که نوعی تقصیر و 

البته در مورد آزمایشهاي . است اثبات آن بر عهده بیمار است موجب مسئولیت تلقی کرده
پزشکی و معالجات و اعمال جراحی ساده، رویه قضائی فرانسه تعهد پزشک را تعهد به 
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کرده و اثبات تقصیر را لازم ندانسته و صرف عدم حصول نتیجه و تحقق ضرر  نتیجه تلقی

  .)Teree,1999,no 564, p.463(را کافی براي مسئولیت شناخته است 
 کـه  است پزشک تیمسئول يبرا مبنا نیبهتر ریتقص هینظر که رسد یم نظر به هرحال به

 مجـازات  قـانون  کـه  هرچند است، شده واقع توجه مورد یقیتطب حقوق در هم و فقه در هم
  . است رفتهینپذ را آن ظاهره ب فقها، از ینظرگروه از يرویپ به ،1375یاسلام

   :شده است شنهادیپ حل راه دو ا.م.ق 319 ماده در مندرج قاعده لیتعد يبرا
 و اتـلاف  نیب ـ کـه  اسـت  آن اند کرده شنهادیپ حقوق استادان از یبرخ که حل راه کی

 ریتقص ـ بـدون  و ین ـیع تیمسـئول  ،قاعـده  طبـق  ،دراتلاف میبگوئ شده، قائل کیتفک بیتسب
 فـرض  پزشـک  مـورد  در اسـت،  ریتقص ـ بـر  یمبتن ـ تیمسـئول  معمولاً که بیتسب در اما است
 بـه  توجـه  بـا  پزشـک  ریتقص ـ یعنی دارد؛ وجود ریتقص اماره تر قیدق عبارت به و شده ریتقص
- 189 صص ـ ،1368،انی ـکاتوز( دارد امکـان  ریتقص ـ عدم اثبات یول است مفروض 319 ماده
 کـار ه ب ـ را لازم يها مراقبت و ها اطیاحت هیکل نکهیا اثبات با تواند یم پزشک چنانکه )191
 را خـود  ریتقص ـ عـدم  شـده  خسـارت  سـبب  یپزشک علم نقص ای ماریب یجسم وضع ای برده

  . کند تیمسئول رفع خود از و ثابت
 یتفـاوت  مـاده  نی ـا رایز ست؛ین سازگار 319 ماده عبارت با که است آن نظر نیا اشکال

 حکـم  مشـمول  را بیتسـب  هم و اتلاف هم صراحت به بلکه ،نشده قائل بیتسب و اتلاف نیب
  . است داده قرار يواحد

 مفـروض  ریتقص ـ بـر  یمبتن ـ را پزشـک  تیمسئول یکل طور به که است آن بهتر حل راه
 دسـتور  صـدور  ای ـ میمسـتق  معالجه از یناش خسارت رادیا صورت در را پزشک یعنی م،یبدان

 يریتفس ـ کـه  هی ـنظر نی ـا. برسـد  اثبـات  بـه  او ریتقص ـ عدم نکهیا مگر میبشناس مسئول معالجه
 با هم شود یم استنباط آن ظاهر از که است یحکم لیتعد يبرا یراه و 319 ماده از معقول
 فقـه  بـا  هـم  یتعارض ـ و سازگار است جامعه مصلحت با هم وی دنم تیمسئول یعموم قواعد

 يفتـاوا  و است شده مطرح پزشک تیمسئول نهیزم در ریتقص يمبنا فقه دررا یز ندارد؛ هیامام
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 ينظـر  کـه  - را رفسیت نیا یقضائ هیرو دارد جا البته .شود یم دهید خصوص نیا در يمعتبر

 تـا  ،ردیبپـذ  - اسـت  محـض  تیمسـئول  هی ـنظر و) شده اثبات(ریتقص هینظر نیب واسطه و انهیم
 شـرط  مـورد  در که يا هینظر. کرد استناد آن به يشتریب نانیاطم با مطروحه يدعاو در بتوان

 اثبـات  اب و کند یم جا جابه را لیدل بار شرط نیا نکهیا بر یمبن شده رفتهیپذ ضمان از برائت
 نظـر  دؤی ـم تواند یم باشد تیمسئول از تیمعاف موجب تواند ینم مزبور شرط پزشک ریتقص
  .باشد .ا.م.ق 319 مادهفسیر ت در دوم

  
   :مبناي تقصیر در قانون جدید مجازات اسلامی -ج

خوشبختانه قانون جدید مجازات اسلامی که هنوز به موقع اجرا گذارده نشده است 
برخی از فقهاي  صیر پزشک را با توجه به گفته هايمسئولیت محض یا مسئولیت بدون تق

قانون  489ماده . امامیه و انتقادهاي حقوقدانان نپذیرفته و به مبناي تقصیر باز گشته است
هرگاه پزشک در معالجاتی که انجام می دهد موجب «: جدید در این باره مقرر می دارد

ردد، ضامن دیه است، مگر آن که عمل او مطابق مقررات پزشکی و گتلف یا صدمه بدنی 
فنی باشد، یا این که قبل از معالجه برائت گرفته باشد و مرتکب تقصیري هم نشود و  موازین

چنانچه برائت از مریض به دلیل نابالغ یا مجنون بودن او معتبر نباشد و یا تحصیل برائت از او 
  .برائت از ولی مریض تحصیل می شودبه دلیل بیهوشی و مانند آن ممکن نگردد، 

قصور یا تقصیر پزشک در علم و عمل براي وي ضمان  در صورت عدم  –1تبصره 
  .»ارد، هرچند برائت اخذ نکرده باشدوجود ند

مسئول زیانهاي وارده به بیمار است،  اصولاًکه پزشک بر می آید چنین از این ماده 
در این فرض نیز در  .مگر این که عدم تقصیر او اثبات شود یا برائت اخذ کرده باشد

به دیگر سخن، از . از مسئولیت است که مرتکب تقصیر نشده باشدصورتی پزشک معاف 
قصیر یا به تعبیري اماره تقصیر قابل استنباط است؛ بدین معنی تمبناي فرض  سیاق ماده فوق

که براي مسئولیت اثبات تقصیر لازم نیست؛ ولی پزشک می تواند عدم تقصیر خود را ثابت 
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رعایت کرده و مرتکب  و موازین فنی را کاملاًت پزشکی کند، چنانکه ثابت کند که مقررا

هرگاه پزشک از بیمار یا ولی او برائت اخذ کرده و به  .هیچ گونه بی احتیاطی نشده است
ر عهده زیان دیده عبارت دیگر عدم مسئولیت خود را شرط نموده باشد، بار اثبات تقصیر ب

مقاله به آن خواهیم که در بخش دوم  -این، شرط برائت از ضمانبنابر. خواهد بود
پزشک را از مسئولیت در صورت اثبات تقصیر معاف نمی کند و فقط بار اثبات  - پرداخت

را جا به جا می نماید، بدین معنی که اگر برائت از ضمان اخذ نشده باشد، بار اثبات عدم 
. هده زیان دیده استتقصیر بر دوش پزشک و در صورت اخذ برائت بار اثبات تقصیر بر ع

قانون دلیل بر آن است که مسئولیت پزشک مبتنی بر  489درماده  »تقصیر«ربرد کلمه کا
تقصیر است؛ ولی نه تقصیر اثبات شده، بلکه تقصیر مفروض که خلاف آن قابل اثبات 

ثر نخواهد ؤبدیهی است که در مسئولیت بدون تقصیر یا محض اثبات عدم تقصیر م. است
  .   ید قبول مبناي تقصیر در این قانون استؤنیز مقانون جدید  489تبصره ماده . بود

  
  :ضمان از برائت شرط - دوم بخش

  :شرط یفقه و یقانون مستند و مفهوم -الف
 ریتقص بدون و محض تیمسئول ظاهر به 319 ماده در یاسلام مجازات قانون نکهیا با

 عقد ضمن شرط صورت به اغلب که ضمان از برائت لیتحص قبول با ،رفتهیپذ را پزشک
 کاره ب» ضمان از برائت اخذ« عبارت ،شتریب فقه در. است کرده لیتعد ينحو به را آن است
 و خطر از او کردن آگاه و ماریب به یرسان اطلاع با  پزشک که است نیا منظور. است رفته

 صورت در خود، تیمسئول مدع يبرا را او تیرضا ،یجراح عمل ای معالجه یاحتمال تبعات
 نیا به 1375ی اسلام مجازات قانون از ماده دو در. کند جلب ضرر، رادیا ای حادثه وقوع
 شروع از قبل بیطب چنانچه« :دیگو یم مزبور قانون 60 ماده: است شده یحتصر قاعده
 یجان خسارت ضامن باشد، نموده حاصل برائت او یول ای ضیمر از یجراح اعمال ای درمان

 ضامن بیطب نباشد، ممکن نگرفت اجازه که يفور موارد در و ستین عضو نقص ای یمال ای
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 ای بیطب هرگاه«: دارد یم مقرر کرده تکرار را قاعده همان زین .ا.م.ق 322 ماده .»باشد ینم

 برائت وانیح صاحب از ای او یلو ای ضیمر از درمان به شروع از قبل آن مانند و اریطب
 .ا.م.ق 60 ماده با ماده نیا تفاوت .»بود نخواهد آمده دیپد خسارت دار عهده دینما حاصل

 شده، حیتصر زین برائتاخذ  صورت در اریطب تیمسئول عدم به 322 ماده در که است نیا
 که يفور موارد در« عبارت یوانگه. است نشده اشاره نکته نیا به 60ماده در آنکه حال

  322 ماده در .ا.م.ق 60ماده در مندرج» باشد ینم ضامن بیطب نباشد، ممکن گرفتن اجازه
 از برائت اخذ قصد پزشک هرگاه که است آن عبارت نیا از مقصود  ظاهراً. شود ینم دهید

 هوشیب ماریب چنانکه کند، لیتحص را آن دنتوان عمل تیفور علت به یول باشد داشته ضمان
. بود نخواهد وارده خسارات ضامن پزشک باشد، داشته يفور یجراح عمل به ازین و بوده
 يبرا ساده اجازه فوق عبارت در» گرفتن اجازه« از مقصود که رسد یم نظر به ن،یبنابرا

 هر به. است ضمان از برائت اخذ با همراه گرفتن اجازه بلکه ستین یجراح عمل ای معالجه
 یمبتن نکهیا از اعم - ضمان از برائت اخذ رایز است؛ زائد و رادیا قابل مزبور عبارت حال

 کی و ماریب جانبه کی اراده از یناش ای ،باشد عقد ضمن شرط نوع کی و نیطرف براراده
 به ازین -1شود استنباط است ممکن رفته به کار فقه در که ابراء کلمه از چنانکه قاع،یا نوع

                                                   
 با. اند گفته سخن ضمان از ابراء ای ضمان از برائت اخذ از و نبرده کاره ب را» ضمان از برائت شرط« عبارت افقه رثکا - 1

 کی اراده با برائت اخذ زین و کرده اشاره عقد ضمن شرط قالب در برائت اخذ به معاصري فقها ازی برخ نیا وجود
 از فرض نیا در برائت اخذ نکهیا به اند کرده اشکال و نموده رامطرح حق اسقاط صورت به و اوی ول ای ماریب جانبه

 از بخواهد اوی ول ای ماریب که نداده رخی خسارت هنوز رایز است؛) جبی لم ما ابراء( آن ثبوت از قبل حق اسقاط لیقب
 اسقاطي برا نکهیا نخست: گفت پاسخ توانی م راه دو از زین را اشکال نیا« :اند گفته پاسخ در و کند اسقاط بیطب ذمه

 در و کرد طااسق را آن توانی م گردد، فراهم ثبوتي ها نهیزم که اندازه نیهم بلکه ست،ین لازم آنی قطع ثبوت حق،
 نیا اسقاط آنکه گرید. باشد مداوا به اقدام از قبل چند هر است، حاصل حق ثبوتي ها نهیزم زین ماریبي مداوا مورد
 احکام ،يرازیش مکارمی العظم... ا تیآ(» ....دیآ در ضیمري مداوا مساله در» عقد ضمن شرط« عنوان به تواند یم حق

 جبی مالم اسقاط رادیا به پاسخ در جواهر صاحب). 251 ص ،ینوغان فاطمه وی روحان محمد نیتدو و هیته ،یپزشک
 از قبل حق اسقاط نبودن زیجای عنی قاعده، از آن وجود با که باشدي مجوز تواندی م هم دیشد اجیاحت« :است گفته

 اریخ سقوط شرط لیقب از د،یآ شمار به عقد ضمن شرطی نوع تواندی م ابراء نیا علاوه به. میکن عدول آن وتبث
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 است یحقوق اراده فاقد حجر ای یهوشیب علت به که يماریب و دارد او یول ای ماریب اراده

 در. شود ینم دهید هم یفقه معتبر کتب در یعبارت نیچن. کرد حاصل برائت او از توان ینم
 ماریب یول ای باشد عاقل و بالغ که است شده آن به منوط ضیمر ابراء اعتبار لهیالوس ریتحر
 کهذکر این نکته  از بعد ییخو یالعظم... ا تیآ). 560ص ،ق.ه1401،المطهري( کند ابراء
 مشهور به مسالک در او یول ای ضیمر از ضمان برائت اخذ صورت در پزشک ضمان عدم

 ازسکونی  معتبر ثیحد به ،است شده اجماع يادعا آن بر هیغن در و شده داده نسبت
 آن در که نموده استدلال دهفرمو نقل السلام هیعل یعل حضرت از که) ع( صادق ضرتح

   آن حیتوض در و است شده شناخته لازم ضمان عدم يبرا ماریب» یول« از برائت اخذ
 و بالغ انسان معالجه اگر و است وانیح مالک یول باشد منظور وانیح معالجه اگر: اند گفته
 یول باشد مجنون ای کودك ماریب اگر و دیآ یم شمار به یول او خود باشد مقصود عاقل
   قاعده هیتوج در 1).2/222ج،1976،الخویی( است محسوب یول او یشرع
 عیتشر ابراء اگر و است ازین  مورد که است يامور از مارانیب معالجه و درمان.... «: اند گفته

  ). 13ص ،1364 ،يمحمد( »شد خواهدمتعذر  کار نیا نشود،
                                                                                                                        

 »دانست اریخ سقوط موجب را آن توانی م» شروطهم عند المومنون« موجب به که عیب عقد ضمن در مجلس ای وانیح
  ).84ص ،1380،یگرج(

 در است ممکن باشد، عقد ضمن شرط صورت به تواندی م برائت اخذ نکهیا بر علاوه ،امروز حقوق در که استی گفتن
 برائت اخذ هرحال به .نافذاست و حیصحی مدن قانون 10 ماده برابر قرارداد، گونه نیا .ابدی تحققی مستقل قرارداد قالب

 اوی ول ای ماریبي سو از) قاعیا(  جانبه کی یحقوق عمل صورت به هم و نیطرف توافق و قرارداد موجب به هم ضمان از
 .است حصول قابل

 و است جد ای پدری ول از منظور میدانی م و باشد ماریبی ول از دیبا برائت اخذ.. .:اند گفته معاصري فقها ازی برخ - 1
 بستگان ،نباشد شرع حاکم بهی دسترس اگر و ردیگی م میتصم آنها مورد در شرع حاکم ،باشند نداشته وجود آنها اگر
) نیالمومن عدولی فقه ریتعب به( عدالتند و وثوق موردي تقو نظر واز هستندی کاف تیدرا و عقلي دارا که او کینزد

  ).251، ص یپزشک احکام ،يرازیش مکارمی العظم تیآ مقاله. ك.ر( رندیگی م عهده بر را او تیامرولا
ولی بیمار اعم از ولی خاص «: قانون جدید مجازات اسلامی کلمه ولی چنین تعریف شده است 489ماده  2در تبصره 

در موارد فقدان یا عدم دسترسی به ولی خاص، رئیس قوه قضائیه با . ولی عام که مقام رهبري است است مانند پدر و
 .»رهبري و تفوبض اختبار به دادستانهاي مربوطه نسبت به اعطاي برائت به طبیب اقدام می نمایداستیذان از مقام 
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 از اراده ابراز به منوط ضمان از برائت اخذ که دیآ یم بر وضوحه ب میگفت آنچه از

 برائت موجب او یول ای ماریب اراده بدون یجراح عمل ای معالجه و اوست یاولی ماریب يسو
 حذف و ستین سازگار هم فقه با .ا.م.ق 60ماده آخر عبارت نیبنابرا. بود نخواهد ضمان از

  .رسد یم نظر به لازم آن
قانون جدید مجازات اسلامی فقط به تحصیل برائت از  489گفتنی است که درماده 

قانون  60پزشک یا ولی او تصریح شده و عبارت قابل انتقاد مذکور در قسمت آخر ماده 
  .مجازات قدیم در آن دیده نمی شود

  
  :پزشک ریتقص و ضمان از برائت اخذ -  ب

 اخذ ایآ که است آن شود یم مطرح ضمان از برائت اخذ نهیزم در که یمهم مسأله
 پزشک ،برائت اخذ رغم به یحت ای است، مطلق طور به پزشک ضمان عدم موجب برائت

 محض تیمسئول پزشک تیمسئول اگر. است مسئول و اثبات آن ریتقص ارتکاب صورت در
 دینبا هم ،برائت اخذ فرض در باشد ریتقص بدون تیمسئول يها هینظر از یکی بر یمبتن و

   ،میبدان ریتقص )اماره( فرض بر یمبتن را پزشک تیمسئول اگر اما .باشد موثر ریتقص
 اخذ ،واقع در .میبشناس مسئول را او پزشک ریتقص اثبات با ،برائت اخذ فرض در میتوانی م

 پزشک برائت لیتحص عدم صورت در یعنی کند؛ یم جابجا را لیدل بار ،ضمان از برائت
 از برائت اخذ صورت در کنیل کند؛ تیمسئول رفع خود از ر،یتقص عدم اثبات با تواند یم

 و مسئول را او پزشک، ریتقص اثبات با تواند یم که است ماریب برعهده لیدل بار ضمان
 است سازگار ریتقص فرض يمبنا با نکهیا بر علاوه نظر نیا .بشناسد وارده خسارات ضامن
 از يمبر ر،یتقص ارتکاب صورت در یحت ،پزشک اگر رایز است؛ جامعه مصلحت موافق
 یاطیاحت یب اثر بر و  نبرد به کار را لازم مراقبت و دقت است ممکن بسا چه ،باشد تیمسئول

 موجب وضع نیا که است یهیبد و فتدیب خطر به ماریب جان ای سلامت ،پزشک یدقت یب و
 ریتفس با یوانگه. بود خواهد جامعه انیز به و پزشکان یدقت یب و یاطیاحت یب گسترش
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 کرده يبر معالجه از یناش خسارات از را پزشک ماریب گفت توان یم ضمان از برائت شرط
  . ریتقص از یناش يانهایز از نه است

 )606ص ،1383فاضل لنکرانی، ( اند کرده حیتصر قاعده نیا به معاصر يفقها از یبرخ  
،ص 1382،گلدوزیان(استه شد واقع حقوق استادان از یبعض قبول مورد نظر نیهم و

 که آنند بر حقوق استادان از یبرخ اما. است هماهنگ نظر نیا با زین ییقضا هیرو. )165
 مانند ،باشد )نیسنگ ریتقص( دمع حکم در آنچه ای يعمد اضرار دربارهفقط  برائت شرط

 نظم برخلاف ،یمست حال در یجراح عمل ای ماریب شکم در یجراح يچاقو گذاردن جا
  . )324 ص ،1374 ان،یکاتوز( است اثر یب و یعموم

قانون جدید مجازات اسلامی بر می آید که تحصیل برائت از  489حال از ماده به هر
   .ارتکاب تقصیر، چه عمدي باشد چه غیر عمدي، نیستضمان رافع مسئولیت در صورت 

 اند گفته فرانسه حقوق در که طور همان ،یبدن يانهایز مورد در رسد،یم نظر به  
)Mazeaud & Shabas,1991,p.778(، شرط ای ضمان از برائت شرط از مقصود اگر 

 برخلاف شرط نیا باشد، ریتقص ارتکاب فرض در یحت تیمسئول از تیمعاف تیمسئول عدم
 قائل تفاوت سبک و نیسنگ ریتقص ینب خصوص نیا در دینبا و است باطل و یعموم نظم
  . شد

  
  :گیري جهینت
  : کرد ذکر جهینت عنوان به را ریز نکات توان یم میگفت آنچه از
 بلکـه  سـت ین ریتقص ـ بـر  یمبتن ـ پزشـک  یمدن تیمسئول ظاهراً ،یاسلام مجازات قانون در -1

 یخسـارت  گونـه  هر ضامن پزشک یعنی است؛ پذیرفته شده  ریتقص بدون و محض تیمسئول
لـیکن در  . باشـد  پزشـک  میرمسـتق یغ ای ـ میمسـتق  فعل به مستند و شود وارد ماریب به که است

مبنـاي تقصـیر پذیرفتـه شـده اسـت، هرچنـد کـه ایـن          )1375(اسلامی  قانون جدید مجازات
  . تقصیر مفروض و خلاف آن قابل اثبات است
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 و اقـوال  از یول ـ اسـت؛  هیامام يفقها مشهور نظر بر یمبتنمسئولیت محض پزشک  قاعده -2

 ریتقص ـ البتـه . شود یم استنباط ریتقص يمبنا ،پزشک تیمسئولدر فقها از گرید یبرخ يفتاوا
 هـر  در که باشد او یول ای ماریب اذن عدم ای یاطیاحت یب ای مهارت عدم از یناش است ممکن

 هی ـنظر حـال،  هـر  بـه . دی ـآیم ـ شـمار  به ریتقص و است یپزشک متعارف رفتار از تجاوز حال
 سـازگار  یاجتمـاع  مصـلحت  و یق ـیتطب حقـوق  بـا  پزشـک  ریتقص ـ بدون و محض تیمسئول

 مـانع  و ردیگیم پزشک از را بزرگ یجراح يعملها و معالجه و شهامت جرات ایرز ستین
همین جهت قـانون جدیـد    شاید به. شودیم سخت يهایماریب درمان و یپزشک علم شرفتیپ

  .مجازات اسلامی از قاعده پیشین عدول کرده است
فت ریپـذ  را ریتقص هرماا مزبور ماده ریتفس در توانیم ،یمدن قانون 319 ماده لیتعد يبرا -3
 اثبـات  بـه  ازی ـن مـار یب صـورت  نی ـا در و سـت دان مفروض را پزشک ریتقص سخن گرید به و

 تیمسـئول  از تی ـقمعا يبـرا  را خـود  ریتقص عدم تواندیم پزشک یول داشت نخواهد ریتقص
 تیمسـئول  يبنـا م اسـت  جامعـه  مصـلحت  بـا  منطبـق  و معقـول  کـه  ریتفس ـ نیبنابرا. کند ثابت

از قـانون جدیـد    ا، چنانکـه همـین مبن ـ  شـده  اثبـات  ریتقص ـ نـه  اسـت  مفروض ریتقص پزشک
  .مجازات اسلامی قابل استنباط است

 ،رفتهیپذ پزشک تیمسئول درباره را یسخت نظام ظاهراً که یاسلام مجازاتکنونی  قانون -4
 اسـت  تیمسـئول  عـدم  شـرط  صـورت  به اغلب که ضمان از برائت اخذ قاعده با را آن خود
 بـر  یمبتن ـ کـه  شده منعکس یمدت قانون 322 و 60 ماده دو در قاعده نیا. است کرده لیتعد
 برائـت  اخـذ  کـه  يفور موارد در نکهیا بر یمبن 60 ماده آخر عبارت ن،یا وجود با. است فقه

و شـاید بـه همـین     ستین سازگار یحقوق منطق و فقه با باشدینم ضامن بیطب نباشد، ممکن
  .جهت عبارت مذکور در قانون جدید نیامده است
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   مجـــوز شـــرط نیـــا باشـــد، برخـــوردار ضـــمان از برائـــت شـــرط از پزشـــک هرگـــاه -5
 بـه  تواندینم پزشک ر،یتقص ارتکاب صورت در یعنی ،ستین يومبالاتی  یب و یاطیاحت یب

 را وارده خسـارت  جبـران  ر،یتقص ـ اثبـات  با تواندیم ماریب و کند استناد تیمسئول عدم شرط
 نیا یقضائ هیرو و حقوق استادان از یبرخ نظر و معاصر يفقها از یبعض يفتوا .دینما تقاضا

قـانون جدیـد مجـازات    ، از اسـت  سـازگار  هم یاجتماع مصلحت با که کندیم دأییت را نظر
   .اسلامی نیز هم معنی استنباط می شود
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