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 چکیده؛
 همواره یپزشک علم. است پرمخاطره و حسّاس انسان، جسم و سلامتی حیات، با داشتن سروکار جهت به پزشکی

 صدمه گردی طرف و سلامتی آن طرف یک که دم دو چاقوی یک مثابهبه و است بوده نواقص و احتمالات با عجین

 در ارتباط ینا نقش که اثری جهت به پزشک و بیمار میان حقوقی و فقهی رابطه تحلیل. است بیمار فوت حتی و

 اذقح طبیب عمل خصوص در فقها. است مواجه جدی چالشی با دارد، بیمار به خسارت ایراد هنگام در مسئولیت

 بدون دیگرعبارتبه و بوده فنی موازین و پزشکی مقررات با مطابق مریض، اذن به مشروط او عمل که متخصصی و

 و کرده بیبط ضمان به حکم فقها مشهور. باشندمی نظر دو به قائل گردد،می بیمار به خسارت ورود باعث تقصیر،

 یاسلام مجازات قانون. اندداده طبیب ضمان عدم به حکم نیز ایعده و دانندمی بیمار از برائت اخذ را آن ایچاره

 قانون در اما ود؛ب پذیرفته تقصیر بدون و محض صورتبه را پزشک مسئولیت اول نظر از تبعیت به 3131 مصوب

 مطابق و پذیرفته را معتدل و میانه رویکردی و کرده تبعیت دوم نظریه از مقنن 3151 سال مصوب اسلامی مجازات

 قصور عدم صورت در لذا. است نموده تبیین پزشک مسئولیت مبنای عنوانبه را تقصیر حقوقی، هاینظام اکثریت با

 قول ود از یک هر مستندات بررسی از پس قلم این صاحبان. ندارد وجود ضمان عمل، و علم در پزشک تقصیر یا

 الهمق. نیست آن تأمین یارای را ادله و بوده وجاهت فاقد مشهور، قول: معتقدند ها،آن مفاد و مدلول در تأمل با و

 یافته سامان 3151 مصوب اسلامی مجازات قانون 459 ماده تبیین راستای در و نگارندگان موضع از دفاع با حاضر

 .است

 .تقصیر فرض پزشکی، تقصیر مسئولیت، مبنای درمانی، کادر پزشک، واژگان کلیدی:

                                                           
 مبانی حقوق دانشگاه عدالت تهران استادیار فقه و *

 دانشگاه شهید مطهری تهران )نویسنده مسئول(: رشته فقه و حقوق خصوصی،کارشناسی ارشد **

Ma.tabatabaei.lawyer@gmail.com 
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 مقدمه

 تمدن رد ریشه و شودنمی محسوب اجتماعی روابط عرصه در نوین مفهومی پزشکی، مسئولیت

 ترینابتدایی از شودمی دارعهده بیماران مداوای در طبیب که خطیری مسئولیت .دارد بشری

 برای ار حلی راه ،فکری نظام و تمدن هر و داشته قرار توجه مورد همیشه پزشکی، حیات هایسال

 وزامر نیاز چهآن. است برگزیده شوند،می ناکام خود بیماران درمان در که افرادی با برخورد

 حفظ عین در هک نظامی است؛ مسئولیت شناسایی برای عقلانی نظامی تدوین است، پزشکی جامعه

 مارانبی حقوق رعایت زنند،می دست خطر به خود همنوعان درمان جهت که کسانی شغلی امنیت

ی زشکپدارند  اتفاق نظر جاهل و غیر مأذون، همگان طبیب ضمان رابطه با در. کند تضمین نیز را

بوده  یتفاقد صلاح گریدعبارتبه عمل نکرده است و مطابق مقررات پزشکی و موازین فنی که

یرازی، . )مکارم شبود خواهد دهیدبیآس عضو یا نفس دیهضامن است،  تعدی و تفریط کنندهم یا

حل م بود. نخواهد آن به مربوط بحث این مقاله و نیست تردیدی وی تیمسئول در (131: 3411

به همراه اذن مریض، مطابق مقررات پزشکی و موازین  کهاست  عالم و مأذون طبیب ضمان ،نزاع

اعث بیگر مرتکب تقصیری نشده است، لکن در عین حال عمل وی دعبارتبهفنی عمل کرده و 

 او یول یا بیمار اذن با در این صورت ولو معالجه شده است. مشهور فقها ورود خسارت به بیمار

مان قائل به عدم ض اقلیتی از فقیهان امامیهدر مقابل، اما  ؛دانندیم را ضامن باشد، باز هم پزشک

 اند.پزشک را فقط در صورت تقصیر پذیرفته تیمسئولو  باشندیمطبیب 

 محضمسؤولیت مسؤولیت پزشک،  3131قانون مجازات اسلامی مصوب  135 3ماده مطابق

 همچنین آمد.یمپزشک حتی در فرض عدم ارتکاب تقصیر، مسئول به شمار یگر دعبارتبه ه وبود

با این  .ییدی بر این نظر استأت ،نیز که راجع به دامپزشک استقانون مجازات اسلامی  113 ماده

فقهای  شهورمقول مبتنی بر ه و مطلق را برای پزشک مطرح کرد تیمسئول مذکورتفاسیر قانون 

                                                           
رچند کند همیدهد یا دستور آن را صادر هایی که شخصاً انجام میهرگاه طبیبی گرچه حاذق و متخصص باشد در معالجه .3

 با اذن مریض یا ولی او باشد باعث تلف جان یا نقص عضو یا خسارت مالی شود ضامن است.
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در خصوص مسؤولیت اسلامی مجازات  جدید قانون 459 3در مقابل، ماده است. بوده امامیه

در فرض ذا لاست،  دانسته پزشک را مبتنی بر تقصیر یتمسئولو پزشک دست به نوآوری زده 

 .شناخته خواهد شدمسئول وی  ،پزشک با اثبات تقصیرِنیز،  اخذ برائت

حاذق و متخصص بوده و در کنار اذن مریض،  پزشکی که تیمسئولدر میان فقها، درباره 

ود و یگر، مرتکب تقصیری نشدعبارتبهبوده و  عمل وی مطابق مقررات پزشکی و موازین فنی

 ، دو دیدگاه متفاوت وجود دارد: گرددیباعث ورود خسارت به بیمار م

دانسته و عمل وی را مصداق جنایت شبه مسئول  را پزشک این مورد قول مشهور: مشهور در

؛ 319و  314: 3431)بغدادی،  معالجه را دارد حداقل قصد انجام فعلِ ویزیرا ، دانندیمعمد 

؛ حلبی، 453: 3431؛ کیدری، 411: 3411؛ طوسی، 119: 3414؛ دیلمی، 314: 3411طوسی، 

، 315، 311: 3431؛ عاملی،113: 3411اردبیلی، ؛ 49تا: یب؛ نجفی، 933: 3419؛ حلی، 411: 3433

مار یا قبل از انجام معالجه از بی ،تیتواند برای رفع مسئولمشهور فقها معتقدند پزشک می(. 331

 ولی او برائت اخذ نماید.

 :دمعتقدن ،باشدآن ابن ادریس می نیترطرفداران این نظریه که شاخص قول غیر مشهور:

ی و علمی را رعایت نماید و معالجات وی با اذن چنانچه پزشک حاذق و ماهر باشد و موازین فن

وارد  یابیمار یا ولی و سرپرست قانونی بیمار باشد دیگر نیازی به اخذ برائت نیست و اگر صدمه

 (.131: 3431)ابن ادریس،  شود یا معالجه باعث مرگ بیمار شود ضمانی برای پزشک نیست

                                                           
دهد موجب تلف یا صدمه بدنی گردد، ضامن دیه است مگر آنکه عمل او مطابق هرگاه پزشک در معالجاتی که انجام می 3.

ذیل  ت گرفته باشد و مرتکب تقصیری هم نشود. همچنین درکه قبل از معالجه برائمقررات پزشکی و موازین فنی باشد یا این

دارد: در صورت عدم قصور یا تقصیر پزشک در علم و عمل برای وی ضمان وجود ندارد هرچند مقرر می 3این ماده در تبصره 

 برائت اخذ نکرده باشد.
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 قول مشهورمستندات  بررسی .1

رح طور خلاصه، به شبه اند،فقیهان برای اثبات ادعای خویش مطرح ساختهدلایلی که مشهور  

 زیر است:

 اتلاف یقاعده .1-1

 یمارب اتلاف در پزشکازآنجاکه  است، لذا غیر مال اتلاف در مباشرت ضمان، موجبات از یکی 

 بدیهی .ضامن دانست را او اتلاف یقاعده یمقتضابه باید بنابراین، داشته، او مباشرت جرح یا

 مصادیق زا بلکه کرد، تلقی اتلاف در مصادیق مباشرت از نباید را مداوا و معالجه به دستور است

عث تلف جان وقتی پزشک بابنابراین ؛ ضامن است پزشک نظر مشهور، با مطابقکه  است تسبیب

اشته ندگردد ضامن است و چون قصد اتلاف ای از قوای جسمانی و یا نقص عضو مییا مال یا قوه

؛ 1 :3135 )کاتوزیان، تقصیر شرط نیست. ،ناشی از اتلاف تیمصداق شبه عمد است و در مسئول

 (139 و 134: 3113طاهری مازندرانی، 

این قاعده بر ضمان پزشک دلالت ندارد، زیرا اولاً؛ اگرچه عمد و قصد در : نقد و بررسی

اضرار به غیر و پدید آمدن ضمان لازم نیست، اما احراز انتساب و استنادِ خسارت به فعل مسبِب 

ی : هرگاه حیوانِ متعلق به شخصدیگویملازم است. لذا امام خمینی در تحریر الوسیله  دیتردیب

بر حیوان دیگری و یا مال او هجوم آورده و خسارت وارد سازد، صاحب آن ضامن نیست، مگر 

قانون  114(. در ماده 933: 3414اینکه در حفظ آن تقصیر و کوتاهی کرده باشد )موسوی خمینی، 

یر که در صورت عدم تقصمدنی نیز به این امر اشاره شده است. قید این نکته به سبب آن است 

: 3113)طاهری مازندرانی،  گرددینمدر خصوص مورد تسبیب، انتسابِ خسارت به مسبِب احراز 

 بیمار رایب را دارویی پزشک گفت: زمانی که توانیمبنابراین با لحاظ این نکته ، (139 و 134

امن ض پزشک ،کندیم مصرف را دارو آن ضرر، و از نفع آگاهی بدون بیمار و کندیم تجویز

 نیست.
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اهی، هرگاه شخصی با توجه و آگ کهاتلاف مقدم است. به این بیان  قاعده بر اقدام ثانیاً؛ قاعده

 که شخص زیان واردکنندهعملی را انجام دهد که موجب ورود زیان توسط دیگران به او گردد، 

« اقدام»ه زیان را مستند ب واردکننده تیمسئولخسارت نخواهد بود. فقها عدم  مسئولدیگری است، 

. به این بیان که شخص با اقدام خود موجب به بار آمدن خسارت شده است. در حقیقت انددانسته

در این معنا مانعی برای اجرای قواعد ضمان قهری از جمله قاعده اتلاف و تسبیب، لاضرر « اقدام»

است و با توجه  «استناد»و تسبیب  زیرا گفتیم که عنصر اصلی و لازم در اتلاف؛ باشدیمو احترام 

 . لذا مانعیت اقدام برای اجرای قواعدگرددیم، استناد به شخص مسبب مرتفع دهیدانیزبه اقدام 

 (.111 و 113: 3151حمایتی از خسارت دیدگان، بداهت عرفی و عقلی دارد )محقق داماد، 

 قاعده لاضرر .1-2

است که بنای عُقلَا پشتوانه محکمی برای این قاعده محسوب  لاضرر یضمان، قاعده ادله جمله از 

بنای عقلا در این امر محقق است که در زندگی اجتماعی و مدنی، زیان رساندن  دیتردیب. شودیم

رت مسئول پرداخت خسا دهیدانیزبه دیگران اولاً امری ناپسند است و ثانیاً عامل زیان در مقابل 

ز ناحیه شرع مقدس، ردع و منعی واصل نشده که از این رهگذر، است و در مورد چنین بنایی ا

 مضر را فعلی، عرف که (؛ بنابراین هرگاه393: 3151)محقق داماد،  گرددیمامضای شارع احراز 

 ضرر، را پزشک خسارات عرف شکبى و شودمی ثابت ضررزننده گردن بر ضمان، بداند

 و دنمای احتیاط هرچند، گردد جبران، بیمار به وارد زیان که کندمى حکم داند. لذا لاضررمی

 .باشد داده علاج به اذن نیز مریض و دهد خرج به جدیت

که در  طورهماننقد و بررسی: قاعده لاضرر نیز بر مدعای مشهور دلالت ندارد، زیرا اولاً؛ 

که قاعده  ستبنابراین جای تردید نی؛ لاضرر مقدم است قاعده بر اقدام سطور بالا اشاره شد، قاعده

 لاضرر برای حمایت از متضرری است که خود مقدمات زیان را برای خویش فراهم نساخته باشد.

ثانیاً؛ قاعده لاضرر تخصصاً از مورد بحث خارج است، زیرا در جای خود ثابت شده است که 

در ابتدا ضرری نباشد، مانند وجوب نماز؛ ولی  هاآناین قاعده درباره احکامی است که موضوع 
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اگر حکمی همیشه یا غالباً همراه با ضرر باشد مانند مانحن فیه، قاعده لاضرر در آن جاری 

 3شود.نمی

 قاعده غیر مهدور بودن خون مسلمان .1-3

 مسلمان خون رفتن از هدر است که جلوگیری 1مشهوری روایتِ قاعده این گیریشکل اساس 

ن اگر پزشک مسئول زیان وارد بر بیمار نباشد، خوبنابراین ؛ دارد را اقتضا محترم نفس هر بلکه

ی دلهاضامن بدانیم. البته فقها در ذیل  طبیب را در نتیجه باید .ماندیهدر و بدون جبران باقی م وی

 -415: 3414)حلی،  انداوردهینو اسمی از قاعده به میان  اندکردهضمان طبیب، روایت را ذکر 

 (.114: تایبنجفی،  - 113: 3411اردبیلی، 

در سند این خبر، خضر نقد و بررسی: اولاً؛ روایت مذکور از نظر سند ضعیف است؛ زیرا 

ده رجالی ذکر نشثمانیه از کتب  یکیچوی در هم و ناباشد یقرار دارد که مجهول مالصیرفی 

ا لذ است. عنه مفروغ فقها زبان ردار است که درولی این روایت از چنان شهرتی برخوست. ا

 در بسیاری از نصوص علاوهبه. شودیمعمل مشهور جبران  واسطهبهگفت ضعف سند  توانیم

 روایی منشأ قاعده این چه ،هرحالبهدیگر نیز کلماتی حاکی از مضمون این جمله وجود دارد. 

 طورانهمثانیاً؛  خواهد بود. ضمان، موجبات از یکی شک بدون باشد، نداشته چه و باشد داشته

                                                           
بلکه بسیار نادر هم هست؛ در جواب یا همیشه با ضرر همراه نیست  غالباً. ممکن است گفته شود: کارها و اوامر پزشک 3

د بر کنیم، مؤییمگوییم: غالبی بودن یا نبودن ضرر در اعمال پزشکی از اموری است که آن را به وجدان منصف احاله یم

ر از نوادر بود که اگر این امیدرحال، انددانستهصحت ارتکاز نویسندگان موضع فقیهان است که برای پزشک، ضمان را معتبر 

 بود.ینمباره موجه یندراتوسعه بحث 

سُئلَِ أَبوُ جَعْفَرٍ ع عَنْ رَجلٍُ قتَلََ رَجلًُا عَمْداً فلََمْ یُقَمْ  . الحَْسَنُ بْنُ محَْبوُبٍ عَنْ خَضِرٍ الصَّیْرفَِیِّ عَنْ بُرَیدِْ بْنِ مُعَاوِیةََ الْعجِْلِیِّ قَال1َ

یْهِ ا خوُلِطَ أَنَّهُ قتََلهَُ فَقَالَ إِنْ شَهِدُوا علََحدَُّ وَ لَمْ تَصحَِّ الشَّهَادةَُ حَتَّى خوُلِطَ وَ ذَهَبَ عَقلْهُُ ثُمَّ إِنَّ قوَْماً آخَرِینَ شهَِدُوا علَیَهِْ بَعدَْ مَعلَیَهِْ الْ

ادِ عَقلٍْ قُتلَِ بهِِ وَ إِنْ لَمْ یَشهْدَُوا علََیهِْ بِذَلِکَ وَ کَانَ لهَُ مَالٌ یُعْرَفُ دُفِعَ إِلَى وَرَثَةِ أَنَّهُ قَتلََ حیِنَ قتََلَ وَ هوَُ صَحیِحٌ لیَْسَ بِهِ علَِّةٌ مِنْ فَسَ

 (111: 3413)طوسی، . مُسلِْمٍ امْرِئٍ دمَُ المَْقتُْولِ الدِّیَةُ مِنْ مَالِ الْقَاتلِِ وَ إِنْ لَمْ یتَْرُكْ مَالًا أُعطِْیَ الدِّیةَُ مِنْ َیْتِ المَْالِ وَ لَا یُطلَُ
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ثالثاً؛ شمول این قاعده فقط در مورد  مقدم است. این قاعده بر اقدام که قبلاً اشاره شد، قاعده

 ی منجر به قتل بیمار است.معالجه

 قاعده غرور .1-4

از شخصی عملی صادر گردد که باعث فریب خوردن شخص دیگر بشود و از این رهگذر  هرگاه 

این قاعده ضامن است و باید از عهده  موجببهضرر و زیانی متوجه او گردد، شخص نخست 

 (.311: 3151خسارت وارد برآید )محقق داماد، 

رد مسلّم نیست که مو نقد و بررسی: این قاعده نیز بر ضمان طبیب دلالت ندارد، زیرا: تردیدی

حاکمیت قاعده غرور جایی است که غارّ، عالمِ به نتیجه مترتب بر عمل خود باشد؛ یعنی بداند 

؛ اما مورد اختلاف جایی است گرددیمو متحمل خسارت  خوردیمطرف مقابل از فعل او گول 

توضیح اینکه که گاهی غارّ و مغرور، هر دو عالم به ضررند، که غارّ جاهل یا در اشتباه است. 

باشد و یمگاهی مغرور عالم و غارّ جاهل است و گاهی برعکس، یعنی مغرور جاهل و غارّ عالم 

 .اندجاهلصورت چهارم، نیز جایی است که هر دو 

نه غارّی  زیرا در این صورت؛ خارج است« غرور»، از قاعده اندعالمدر صورت اول که هر دو 

در غرور، جهلِ مغرور شرط است. چون مغرور به کسی گفته  چراکهوجود دارد و نه مغروری؛ 

در صورت دوم که مغرور  شود که گول خورده باشد و در گول خوردن، وجود جهل حتمی است.یم

ی غرور خارج است. چون جهل مغرور از شرایط تحقق غرور قاعدهعالم و غارّ جاهل است، نیز از 

غرور نبوده، بلکه  است، وقتی مغرور عالماً عامداً اقدام به یک امر ضرری نموده است مشمول قاعده

در صورت سوم که غارّ، عالم و مغرور  است و ضمانی بر غارّ نخواهد بود.« اقدام»مصداق قاعده 

 رمحل بحث د جاهل است، مصداق قطعی و یقینی قاعده غرور است که کسی در آن اختلاف ندارد.

در این صورت، بسیاری از فقها غارّ را ضامن دانسته و نسبت  .اندجاهلقسم چهارم است که هر دو 

صد در صدق عناوین افعال، عمد و ق»گویند: یم، بلکه اندندانستهفعل را به فاعل منوط به علم فاعل 

(. لذا 113: 3115؛ موسوی بجنوردی، 335: 3133؛ یزدی، 151: 3134)حسینی مراغی، « شرط نیست

توان یمنشیند، هرچند قصد ایستادن و نشستن را ندارد یمایستد یا یمدر مورد کسی که به غفلت 
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 رچنده توان عنوان ضارب را به او داد،یمزند، یمنشست و یا اگر کسی دیگری را  گفت: ایستاد یا

قصد زدن را نداشته باشد. لذا در صدق غرور کافی است که یک نفر، دیگری را بر عملی که متضمّن 

 ؛کننده به ترتّب ضرر بر آن عمل جاهل باشدیبترغکه  هرچندضرر است، تشویق و ترغیب کند، 

را که بین عمل او و ورود آن زیان است، برطرف ی علیّت رابطهزیرا جهل و نادانی شخص غارّ 

ها به همین جهت اکثریّت فق شود.یمکند. در عرف چنین شخصی باعث ایجاد آن ضرر دانسته ینم

 .انددادهدر فقه، در موضوع ضمان طبیب بر ضمان طبیبِ غارّ حتّی در صورت جهل نظر 

فکر  اهاشتببهغارّ جاهل به ضرر بوده یا  کهیهنگامی از فقها خصوصاً اعدّهدر مقابل این نظریه، 

دانند و حق هم با همین گروه است. استدلال ینم مسئولباشد، او را یمکند که عملش موجب نفع یم

ی هقاعدبهتوان ینم، واقعبهآنان این است که غرور به معنای خدعه و تدلیس است و در مورد جاهل 

(. لذا این دسته از فقها در رابطه با 49: 3411؛ خراسانی، 131و  115: 3133غرور استناد کرد )حکیم، 

گردد، ولی تصادفاً یمکه به نفع بیمار و باعث بهبودی او یناطبیبی که دارویی را تجویز کرده به خیال 

دارو با مزاج مریض سازگار نبوده در نتیجه موجب مرگ یا ضرر بیمار گردد، حکم به عدم ضمان 

؛ ی در کار نبوده استاخدعهینجا تدلیس و اگویند: در یم( و 13: 3141ی، یزد) یندنمایمطبیب 

 ؛331،333، 315: 3151است )محقق داماد،  شده وارد تشکیک، نادان غارّ ضمانِ مورد دربنابراین 

بحث از  ازآنجاکههمچنین بر فرض عدم پذیرش این قول، . (111 و 119: 3113طاهری مازندرانی، 

موارد اختلافی است و دو احتمال در آن راه دارد، استدلال به قاعده غرور صحیح نیست و 

 «.اذا جاء الإحتمال بطل الإستدلال»دیگر: عبارتبه

 روایات .1-5

عام بر  طوربه. دسته اول روایاتی هستند که کنندیمدو دسته از روایات بر ضمان طبیب دلالت  

ده و ختنه کنن پزشکدامضمان دلالت دارند و دسته دوم روایاتی است که مخصوص پزشک، 

 است.

و این  دباشیمروایات باب بیست و نهم از ابواب کتاب الإجاره در وسائل الشیعه  دسته اول:

لله آیه اباشد. می آورده، بار به خسارت جبران اجیری ضامنِ هر کهبر این دلالت دارند  روایات
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، نویسد: این احادیث عام بوده و شامل پزشکمکارم در رابطه با استدلال به این دسته از روایات می

همچنین  (111 :3411)مکارم شیرازی،  شود.پزشک، ختنه کننده و همه صاحبان فنون میدام

ارد که د طلبند، امکانپزشک نیز اجرت میدارد: ازآنجاکه پزشک و داممقدس اردبیلی بیان می

 (31: 3411 اردبیلی،) ها نیز در مضمون این روایات داخل شوند.آن دو و امثال آن

ث که روایت اول، حدی کنندآیه الله مکارم شیرازی از باب بیست و نهم، به دو روایت اشاره می

 باشد.از باب مذکور می 1و روایت دوم، حدیث سیزدهم 3اول

 برعاًت پزشک اگر که شودمفهوم این روایات فهمیده می لهیوسبه نقد و بررسی: اولاً؛ 

 خارج .(31: 3411 اردبیلی،)نیست  ضامن محسن و است احسان نوعی او کار کند، طبابت به اقدام

 روایات، این ثانیاً؛ مورد. نیست صحیح قول به ضمان که، است گواه آن محسن، پزشکانی بودن

باشد. لذا اگر بیمار نسبت به دارویی حساسیت داشته باشد و می تفریط و تعدی صورت تنها

استفاده از آن، در وی اثر سوء بگذارد یا مثلاً بعضی امراض پنهانی در بیمار باشد که در  لهیوسبه

ظاهر معلوم نیستند و نه پزشک و نه بیمار بدان علم ندارند و استفاده از دارو بیماری وی را تشدید 

ن روایات ی ایمقتضابهموت یا نقصی در بدن بیمار شود، در این صورت با توجه کند و منجر به 

رفتن  عمل کند و از بین اشفهیوظبدون کاستی به  خیاطاگر  کههمچنانپزشک ضامن نیست. 

مثلاً آن قدر پیراهن را بشویند که پاره شودـ در این صورت از پیراهن به خاطر عیبی در آن باشد ـ

 (.115 :3411مکارم شیرازی، تفریطی صورت نگرفته است و وی ضامن نیست )جانب خیاط هیچ 

ی دار است، زیرا: برخکنند، از نظر سند خدشهثالثاً؛ روایت دومی را که آیه الله مکارم ذکر می

: تایبی، ملّ؛ 141بزرگانِ علم رجال، محمد بن الفضیل الصیرفی را ضعیف دانسته )طوسی، بی تا: 

                                                           
الْقَصَّارِ  عَنِ  عَنْ أَبِی عبَْدِ اللَّهِ ع قَالَ: سُئلَِمحُمََّدُ بْنُ یَعْقوُبَ عَنْ عَلِیِّ بْنِ إِبْرَاهیِمَ عَنْ أَبیِهِ عَنِ ابْنِ أَبِی عمُیَْرٍ عَنْ حمََّادٍ عَنِ الحْلَبَِیِّ .3

 (343 :3415 ؛ حرعاملی،143: 3413)کلینی،  یُعطَْى الأُْجْرةََ علََى أَنْ یُصلْحَِ فیَُفْسدُِ فَهوَُ ضَامِنٌ.یُفْسدُِ فَقَالَ کلُُّ أَجِیرٍ 

 نِعَنْ مُحمََّدِ بْنِ الْفُضیَْلِ عَنْ أَبِی الصَّبَّاحِ قَالَ: سأََلْتُ أَبَا عَبدِْ اللَّهِ ع عَ( بإسناده عن الحسین بن سعید )محمد بن الحسنوَ عنَْهُ  .1

؛ 311: 3151؛ همان، 111: 3413)طوسی،  الْقَصَّارِ هلَْ علَیَْهِ ضَمَانٌ فَقَالَ نَعَمْ کلُُّ مَنْ یُعطَْى الأَْجْرَ لِیُصْلحَِ فیَُفْسدُِ فَهوَُ ضَامِنٌ.

 (349: 3415 حرعاملی،

 



 
  
 
  
  

221 
 1396 زمستان، ویکمبیست، شماره پژوهش حقوق کیفری، سال ششمفصلنامه 

همچنین آیه الله خویی به این  (193: تایب؛ حلّی، 119: تایب. )طوسی، دانندیم ( و از غلات191

 (344تا: یب)خویی، داند. یموی نشده است، او را مجهول  دلیل که نجاشی متعرض

 قولویه به دلیل شهادت ابن ـ3دهند که وی ثقه باشد: الله خویی به دو دلیل احتمال مییتآالبته 

 از فقهاء ،فضیل بن محمد»گوید: اش میعددیه رساله در به دلیل اینکه شیخ مفیدـ 1به وثاقت وی. 

و ود شها گرفته میاحکام از آن و فتاوا حرام، و أعلام است و از کسانی است که حلال رؤسای و

 «.ثابت نشده است طریقی هااحدی از آن و برای ذم طعنی علیه ایشان وارد نشده است

یجه به نظر باشد. در نتاما توثیق ابن قولویه و شیخ مفید به تضعیف شیخ طوسی معارض می

تا: یب)خویی،  توان به روایاتش تمسک جست.ینمبوده و  الحالمجهولرسد، راوی مذکور یم

343) 

به  توانیمکنند، روایت را ذکر می وسهستیباما ازآنجاکه صاحب وسائل، در باب بیست و نهم، 

روایات دیگری تمسک کرد که خالی از اشکال سندی باشند، لکن با فرض صحت سندِ روایات 

 به مجموع روایات وارد است. الذکرفوقدیگر، دو اشکال 

باشد. این از ابواب موجبات ضمان در وسائل الشیعه می 3روایات باب بیست و چهارم دسته دوم:

 به ارتخس جبران ضامنِ، یاکنندهپزشک و ختنه پزشک، دام هر کهبر این دلالت دارند  روایات

 باشد.می آورده، بار

( چون در 31تا: یبسند این دو روایت قابل قبول نیست. )کریمی،  نقد و بررسی: اولاً؛ 

( 311تا:یبداند. )حلی، یمسند روایت، حسین بن یزید نوفلی وجود دارد که ابن داود وی را مهمل 

                                                           
 باشد:. در این باب دو روایت می3

ینَ بِی عَبْدِ اللَّهِ ع قَالَ: قَالَ أَمیِرُ المْؤُْمِنِروایت اول: مُحمََّدُ بْنُ یَعْقوُبَ عَنْ علَِیِّ بْنِ إِبْرَاهِیمَ عَنْ أَبیِهِ عَنِ النَّوفَْلِیِّ عَنِ السَّکوُنِیِّ عنَْ أَ

: 3415 حرعاملی،؛ 114: 3413؛ طوسی، 114: 3413وَ إِلَّا فهَُوَ لَهُ ضَامِنٌ. )کلینی،  مَنْ تَطَبَّبَ أَوْ تَبیَطَْرَ فَلیْأَْخُذِ البَْرَاءَةَ مِنْ وَلِیِّهِ ع

111) 

تَّاناً قطََعَ خَ أَنَّ علَیِّاً ع ضمََّنَ عَنِ السَّکوُنِیِّ عَنْ جَعْفَرٍ عَنْ أَبیِهِ روایت دوم: وَ بِإِسنَْادهِِ عَنِ الصَّفَّارِ عَنْ إِبْرَاهیِمَ بْنِ هَاشِمٍ عَنِ النَّوْفَلِیِ

 (113و  111: 3415 حرعاملی،؛ 114: 3413)طوسی،  حَشَفةََ غلَُامٍ.
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 یز، علامه حلی نانددانستههمچنین به دلیل اینکه برخی از قمیین وی را در آخر عمرش از غلات 

باره یندرا( البته نجاشی 133تا:یبدر مورد او توقف کرده است. )حلی، « و الله أعلم»با عبارت 

 .(11تا:یب)نجاشی، « امیدهندمن روایتی را که بر غالی بودن وی دلالت کند، »نویسد: می

(، سید 111 و 111تا: یبسیستانی )سیستانی، ، (115: 3411آیات عظام مقدس اردبیلی )اردبیلی، 

: 3431ی شوشتری )شوشتری،محمدتق( و علامه شیخ 111: 3439کاظم حائری )حسینی حائری،

عتقد م نوفلی یزید بن حسینالله خویی در مورد دانند. البته آیتیم( این راوی را ضعیف 993

 (.313باشد )خویی، بی تا: به وثاقت وی، ثقه می قولویه است: به دلیل شهادت ابن

فته باشد؛ زیرا بنا بر گدر جواب باید گفت این سخن صحیح نیست و راویِ مذکور ضعیف می

برخی علما، ادعای آیه الله خویی مبنی بر اینکه عبارت مؤلف کامل الزیاره در مقدمه کتاب 

ح بر ثقه بودن تمام راویان موجود در سلسله سند کامل الزیاره تصریح داشته و واض صورتبه

حق در  باشد، مورد قبول نیست؛ بلکهمی نوفلی یزید بن حسینبه وثاقت  ی شهادت ایشاننوعبه

ا، بر کلام ابن قولویه تنه کهاینجا همان است که محدث متتبع یعنی مرحوم نوری گفته است 

ها اخذ کرده است ـ دلالت دارد، نه کلیه ـ که روایات را مستقیماً از آن وثاقت مشایخ خودشان

راویانی که در سلسله سند روایات کتابش وجود دارد. مرحوم محدث نوری در دو جا از کتاب 

شمارش  حسببه علاوهبه( 911،911،333تا: یبمستدرك به این امر تصریح کرده است. )نوری، 

خورد یمنبه چشم  نوفلی یزید بن حسینها نام فر بوده که در میان آنن 11محدث نوری مشایخ وی 

 .(131،131،134: 3115)سبحانی،

کنند آیه الله سبحانی نیز نظر محدث نوری را تقویت کرده و سه دلیل بر آن اقامه می

 .(133و  131: 3115)سبحانی،

خودِ مرحوم آیه الله خویی در اواخر از این مبنا که عبارت مؤلف کامل الزیاره  علاوهبه 

واضح بر ثقه بودن تمام راویان موجود در سلسله سند کامل الزیاره  صورتبهدر مقدمه کتاب 

تصریح دارد، برگشته است و معتقد است: کلام ابن قولویه تنها، بر وثاقت مشایخ خودشان دلالت 



 
  
 
  
  

221 
 1396 زمستان، ویکمبیست، شماره پژوهش حقوق کیفری، سال ششمفصلنامه 

رس ای، دراویانی که در سلسله سند روایات کتابش وجود دارد )حسینی خامنه دارد، نه کلیه

 .(11/33/3151خارج فقه، جلسه 

 و اندکردههمچنین برخی از فقها در رابطه با روایت اول، اشکال سندی دیگری را وارد 

اعتماد کرد، زیرا سند روایت به خاطر وجود سکونی، ضعیف  توانینم: به این روایت ندیگویم

. برخی دیگر نیز همین اشکال را به (131 :3411؛ مکارم شیرازی، 331: 3431)عاملی، باشدمی

علت ضعف دو روایت، این است که علامه حلی،  (.431: 3414 ،)حلی اندکردهروایت دوم وارد 

لکن آیات عظام خویی  .(155: تایبحلی، ) داندیمسنت  اهل را از زیاد السکونی أبی ابن إسماعیل

 311تا: یب)خویی، : اگرچه وی عامی است ولی ثقه است ندیگویمی در رابطه با سکونی او خامنه

اما با فرض پذیرش این سخن، ، (11/33/3154ی، درس خارج فقه، جلسه اخامنه؛ حسینی 313و 

 این دو روایت خالی از اشکال سندی نیست. نوفلی،به خاطر وجود حسین بن یزید باز هم 

: 3414 ،)حلیشود عمل مشهور جبران می واسطهبه: ضعف سند ندیگویمهمچنین برخی از فقها 

لکن این احتمال وجود دارد که استناد مشهور به ضمان  ،(131 :3411مکارم شیرازی، ؛ 431

 .(131 :3411مکارم شیرازی، ) ادله دیگری باشد واسطهبه

ـ  : دلالت حدیث بر ضمان ـ اگر برائت نبودندیگویمثانیاً؛ آیه الله مکارم در رابطه با روایت اول 

؛ است کلى برائت اخذ به روایت، ناظر گریدعبارتبه. (131 :3411مکارم شیرازی، ظاهر است )

. یایدن شمار به ضامن پزشک آید، بار به خسارتى بیمار، درمان در هنگام اگر که معنى بدین

 را آن مشروعیت خواهد،مى روایت و جویدمى برائت احتمالی، ضمانِ رفع براى پزشک بنابراین،

 در دوم تنها ثالثاً؛ روایت (13و  11: 3415 شیرازی، حسینی) کند. تأکید و بیان قرارداد ضمن در

 را روایت نای ادریس ابن اینکه کما. اندکرده تفریط و تعدی ختنه در که ی استگرانختنه مورد

 غلفه، یدنبر یجابه متخصص، پزشک کدامین: اندگفته ایشان. داندمی مقصر پزشک به ناظر

؛ 131: 3431 حلی،) اندمتفاوت بسیار یکدیگر با دو این کهیدرحال برد،مى را بچه پسر حشفه

 .(115و  111: 3411اردبیلی، ؛ 431: 3414 ،حلی
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 اجماع .1-6

 باشد، لذا برخی بهترین دلیل بر ضمان پزشکازآنجاکه به ادله مشهور اشکالات متعددی وارد می 

را به ابن زهره نسبت داده و  مقدس اردبیلی ادعای اجماع( 331: 3431)عاملی،. دانندیمرا اجماع 

 (111: 3411)اردبیلی، «. الأصحاب متفقون على أنّ الطبیب یضمن ما یتلف بعلاجه: »دیگویم

دارند که طبیب ولو دارای  نظراتفاقبرخی معتقدند: همه عالمان شیعه در رابطه با اجماع 

: 3431باشد. )سبزواری، ی وارده به بیمار میهانقصتخصص و دقت لازم باشد، ضامن تلف یا 

رفته گبیمار اذن فقها اجماع دارند که پزشک حتّی اگر از  ندیگویمهمچنین برخی دیگر ( 311

 (431: 3414 ،)حلی .ضامن استنیز د، باش

تواند به دو صورت اجماع محصّل و منقول یم مسئلهازآنجاکه اجماع در  :نقد دلیل اجماع

 گیریم.یمادعا شود، لذا بررسی این دلیل را در دو فرض پی 

صورت خواهد بود که فقیه با تتبع در کتب ینبدفرض ادعای اجماع محصّل  :اجماع محصّل

لو وپزشک را « فقهاهمه »و آثار همه فقیهانِ پیش از خود و تحصیل نظر همه ایشان، مدعی شود 

 دانند.یم، ضامن گرفته باشدبیمار اذن از دارای تخصص و دقت لازم باشد و 

یله شیخ مفید در فقه امامیه وسبهاشکال صغروی: ازآنجاکه این فرع در قرن پنجم هجری، 

 عنوانهب. اندنشدهی آغازین اجتهاد متعرض این بحث هادورهمطرح گردید، لذا بسیاری از فقهای 

و شیخ صدوق در دو کتاب المقنع و هدایه این بحث  مثال ابن ابی عقیل عمانی در مجموعه فتاوا

دارند.  طوسی داستانی مشابه و شیخ . همچنین تمامی کتب فقهی سید مرتضیاندنکردهرا مطرح 

مانند مشهور  و که قبلاً اشاره شد، فقیه اخیر تنها در کتاب النهایه متعرض بحث شده طورهمانالبته 

آنکه این بحث را ذکر کرده  رغمبه ابن ادریسعلاوه بر این،  .داندیم مسئول را پزشک فقها،

 خالفتمکه البته  داندینمرا ضامن  پزشکبا نظر مشهور مخالفت کرده و در مقابل ، ولی است

معصوم  وی که است مشخص یگردعبارتبهبوده و  معلوم النسبزیرا نیست؛  به اجماع مضر وی

 بر اشراف و عصرها یهمه در فقها تمام تألیفات از اطلاع علاوهبه (.313 :3139 مظفر،) باشدنمی

 دیگران و اندنکرده مکتوب را خویش فتاوای که فقیهانی بساچه. نیست ممکن ایشان یهمه آراء
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 در را خویش فتاوای که کسانی بسیار چه. اندنشده ایشان فتاوای متعرض خویش کتب در نیز

 جودو عدم به قطع حالتی چنین در. است نرسیده ما دست به کتابشان ولی اندنموده جمع کتبی

 اصول علم بزرگان از بسیاری خاطر همین به. آیدنمی وجود به اجماع محصِّل برای مخالف فقیه

 براییک این که شدند نکته این متعرض کبرای آن، قبول از بعد و محصّل اجماع از بحث ذیل

 صاحب .(19 :3131تبریزی،) «حاصل غیر المحصّل الإجماع إنّ» :معتقدند و ندارد صغرا که است

 به اجماع تحصیل که است این حق»: نویسدمی اشکال این یدرباره المقارن للفقه هالعامً اصول

 عذرمت امری عقلی و دینی ضروریات مورد در جز به( همه نظر اتفاق تحصیل) آن وسیع مفهوم

 .(195 :3431 حکیم،) «است

 دانب خویش آثار در و بوده ایراد این متوجه اصول، دانش معاصر مؤلفان و اعلام از بسیاری

 مصطفی آقا مرحوم ایشان یجمله از. (113 :3411 صدر، ؛331 :3139 مظفر،)اند نموده اذعان

 فی ءشی بقی» عنوان ذیل فصلیسر نمودن باز با خود، تحریرات دوم جلد در که است خمینی

 وجود به و هپرداخت بارهدراین جامع و مفصل تحقیقی به «المحصّل الإجماع صغری تحصیل صعوبهً

بنابراین ؛ (111: 3431 موسوی خمینی،) نمایدمی اعتراف محصّل اجماع حول اشکالی چنین

ار دشو حداقل یا و، امکان ندارد «همه قدماء»شود که اخذ موافقت گفته شد، مشخص می ازآنچه

 باشد.می اشکال غایت در محصّل، اجماع باشد. در نتیجه تحققمی

مل محتاشکال کبروی: اشکال دیگری که بر اجماع ادعایی وارد است، مدرکی و یا حداقل 

زیرا محصلین اجماع، آن را در عرض ادله دیگر نظیر برخی قواعد فقهی ؛ المدرکی بودن آن است

ع( را معصوم )که در این حالت برقراری ملازمه و امکان حدس رأی  اندکردهو اخبار باب ذکر 

 گردد.ناممکن ساخته و در نتیجه چنین اجماعی از حجیت ساقط می

ر د فقهایی است که از برخی هانقلحاضر،  مسئلهجماع منقول در فرض ادعای ا اجماع منقول:

 های ایشان مشاهده شده است.کتاب
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اشکال اول: بحث از حجیت اجماع منقول، متفرع بر حجیت اجماع محصّل است و ازآنجاکه 

حجیت اجماع محصّل متوقف بر کامل بودن مقدمات )صغری و کبری( آن از جهت امکان 

باشد، در نتیجه با تردید در هر یک از مقدمات، حجیت اجماع محصّل می تحصیل و کاشفیت آن

مخدوش گشته و در نهایت کلام در حجیت اجماع منقول تمام نخواهد بود. در ما نحن فیه صغرا 

به خاطر عدم امکان تحصیل نظر همگان مخدوش بوده و کبرای آن به خاطر احتمال مدرکی 

 لذا چنین اجماع منقولی حجت نخواهد بود. بودن و فقدان کاشفیت، مطرود است،

همه و در فرض مماشات از اشکال فوق، ایراد اساسی دیگر، عدم اعتبار اجماع ینباااشکال دوم: 

 (.19: 3131؛ تبریزی، 113: 3413منقول در نزد اغلب اصولیین است )سبحانی، 

ر باصحاب را باید  اجماعاند که برخی از فقها ایراد نمودههای ذکر شده، افزون بر اشکال

ذون؛ مأپردازد نه پزشک موردی حمل نمود که پزشک بدون رضایت بیمار به معالجه او می

 ؛115: 3411)اردبیلی،  بنابراین احتمال دارد: پزشکی که از مریض اذن گرفته است، ضامن نباشد

 .(415: 3414 ،حلی

 مستندات قول غیر مشهور بررسی .2

ی أه ردله مثبتأ و ثانیاً مشهورنارسایی مدارك قول  این نظریه، اولاًدر یک نگاه جامع مستندات 

مدارك قول مخالف طرح و عدم کفایت  ،باشد. از ابتدای مقاله تا اینجا سعی شدمی غیر مشهور

شود مستنداتی است که مجموع آن و نارسایی ادله آن تبیین گردد. آنچه در ادامه ذکر می

احراز تمامیت  در گرونظر غیر مشهور، باشد. ناگفته نماند اثبات می غیر مشهورکننده نظریه اثبات

ک چراکه با ش ،است یکاف ی رقیب برای اثبات مختارأادله وارده نبوده و صرف طرد مدارك ر

رای نیازمند تکاپو ب ضمان. لذا مدعی باشدمی« ضمانعدم »مقتضای قاعده اولیه پزشک،  ضمان در

 مدارك همهین. بااباشندیدر فسحت و گشایش م گاننگارند است و از این حیث آناثبات 

 باشد:به قرار ذیل می غیر مشهوراختصاصی قابل ارائه برای نظریه 
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 ی احسانقاعده .2-1

 کاری به تدس دیگران، به نیکوکاری و خدمت انگیزه به کسی هرگاه که معناست این به احسان 

 ما: »توبه سوره 53 آیه بر اساس برخی. نیست ضامن شود آنان به خسارت رسیدن موجب اما بزند،

 لذا. است ضمان همان سبیل از مراد: اندنموده بیان «رَحیمٌ غفَُورٌ اللَّهُ وَ سبَیلٍ منِْ الْمحُْسنِینَ عَلَى

 یتروادر . است احسان برای بارزی مصداق دهد،می انجام خیرخواهانه نیت با پزشک که کاری

ها اند و شخص دیگر آنشخصی سؤال شده است که هر دو شتر او فرار کرده یدرباره 3سکونی

شود. بندد، ولی یکی از آن دو شتر در اثر کشش ریسمان خفه مییابد و در یک ریسمان میرا می

ته باخفرماید شخص یابنده ضامن نیست، زیرا کار او عملی مصلحانه در مورد مالحضرت می

اره کلی اش به یک قاعده «صلاحراد الإأما نّإ» ، حضرت با جملهگردییانبشود. بهمحسوب می

نماید که اگر عملی مصداق اعمال مصلحانه باشد، هرچند موجب خسارت شود، شخص می

 .(111 :3411)مکارم شیرازی،  محسن از ضمان مالی معاف است

ت؛ اخروی اسآیه ربطی به موضوع ضمان ندارد، بلکه مربوط به عقاب  نقد و بررسی: اولاً؛

ص( برای رفتن به جنگ تبوك، خدا )زیرا آیه مربوط به کسانی است که پس از اعلان رسول 

توانایی جسمی و مالی برای کمک به جبهه و یا شرکت در جبهه جنگ را نداشتند، آیه آنان را 

د؛ ؛ اما توان شرکت در جنگ را نداشتناندداشتهدلداری داده که قصد خیر نسبت به خدا و رسولش 

 تفاده کنیممدنی را اس تیمسؤولاز نفیِ عقابِ اخرویِ محسنین، نفی ضمان و  میتوانینمبنابراین ما 

(. 111 :3411؛ مکارم شیرازی، 111: 3113؛ طاهری مازندرانی، 31: 3435)موسوی بجنوردی، 

 ادله مشهور پیرامون سکونی و حسین بن روایت مذکور علاوه بر ضعف سندی که قبلاً در ثانیاً؛

کی ی حدوث موت به سبب تفریط شخص یابنده نیست؛ زیرا مرگیزید نوفلی بیان شد، ناظر به 
                                                           

 یهِ عبِیِّ عَنِ السَّکُونِیِّ عَنْ جَعْفَرٍ عَنْ أَحمََّدُ بْنُ الحَْسَنِ بِإِسنَْادهِِ عَنْ مُحمََّدِ بْنِ الحَْسَنِ الصَّفَّارِ عَنْ إِبْرَاهیِمَ بْنِ هَاشِمٍ عَنِ النَّوفْلَِمُ. 3

الَ إِنَّمَا نْهُ وَ قَفأََخذَهَُمَا رَجلٌُ فَقَرَنهَمَُا فِی حَبلٍْ فَاختَْنَقَ أَحَدهُمَُا وَ مَاتَ فَرفُِعَ ذَلِکَ إِلَى عَلِیٍّ ع فلََمْ یُضَمِّ بَعیِرَانِ أَنَّ رَجلًُا شَرَدَ لهَُ

 .(134 :3415حرعاملی، ؛ 139: 3413أَرَادَ الإِْصلَْاحَ )طوسی، 
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ب عملِ ، نه به سبشده در اثر کشش ریسمان خفهکه  ، به سبب حرکت خودش بودهاز آن دو شتر

 (.111 :3411)مکارم شیرازی،  مصداقی برای احسان باشدشخص یابنده تا 

مورد »د: اناتفاق در پاسخ از این ایراد فرمودهتوان گفت: فقها بهیمدر جواب به اشکالِ آیه 

سیاری بزیرا ؛ یعنی هرچند آیه مربوط به جهاد است لکن اختصاص به آن ندارد؛ «مخصصّ نیست

مشان ، به عموهاشأن نزول آن ولی فقها خارج از اندشدهاز آیات قرآن در موارد خاصی وارد 

آیه دلالت بر هر نوع نفی سبیل از هر محسنی متفاهم عرفی و ظاهر نابراین باند؛ کردهاستدلال 

که  باشدکبرای کلی و تعلیل عام برای هر محسن و در هر کار نیک می منزلهبهکند. لذا آیه یم

؛ 33و  31: 3435)موسوی بجنوردی، یکی از مصادیق آن عدم ثبوت ضمان بر محسن است 

 .(113و  111: 3113ری مازندرانی، طاه

ه یک قاعد عنوانبهازآنجاکه قاعده احسان توان گفت: یمدر جواب به اشکالِ روایت نیز 

مسلمّ در فقه و حقوق پذیرفته شده است، لذا اشکال به یکی از روایات مربوطه، به اصل معنا 

زیرا ادله فراوانی از کتاب، سنّت، اجماع و عقل بر حجیت قاعده احسان ؛ کندینماشکالی وارد 

به روایات دیگری تمسک کرد که خالی از اشکال سندی و دلالی  توانیمقائم شده است که مثلاً 

 3باشند.

هرگاه شخصی با انگیزه احسان و »بیان شده است:  51 مصوب قانون مجازات 931ماده  لذا در

عرض یا ناموس او لازم است انجام  جان، رفتاری را که به جهت حفظ مال،کمک به دیگری 

دهد و همان عمل موجب صدمه و یا خسارت شود در صورت رعایت مقررات قانونی و نکات 

                                                           
 159: 3411محقق داماد،  ؛11تا  13: 3413موسوی بجنوردی، ؛ 34تا  5: 3435بجنوردی، موسوی : برای مطالعه بیشتر ر.ك. 3

 .15و  11: 3413مصطفوی، ؛ 111تا  119: 3113طاهری مازندرانی،  ؛155تا 
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 شده جزایی قوانین وارد 51 سال در که اسلامی مجازات قانون 931 ماده «.ایمنی ضامن نیست

 در هم ار پزشکان ماده این؛ در نتیجه دارد فقهی یاپشتوانه که است احسان قاعده بر ناظر است،

 .داندمی تقصیر را مبنا چون است هماهنگ 459 ماده با و ردیگیبرم

 مبنای ،پردازدیم پزشک ضمان به خاصطور به که 459 ماده همانند ،گذارقانون 931 ماده در

 نهات مورد دو هر در یعنی؛ است داده قرار مفروض تقصیر را زیان واردکننده ضمان و مسئولیت

 فرد تی،دول نظامات و فنی موازین و مقررات رعایت اثبات طریق از تقصیر عدم اثبات صورت در

 .بود خواهد مبرا مسئولیت از زیانواردکننده 

 اصل برائت .2-2

به عدم  مزبور حکم مطابق اصلاند که برخی از فقها با عنایت به اصل عملی برائت بیان نموده 

فیض کاشانی،  ؛149: 3431فاضل هندی،  ؛315: 3431عاملی،؛ 131: 3431،شود )حلیضمان می

 .(49تا: یب؛ نجفی، 111: 3411؛ اردبیلی، 131تا: یب؛ عاملی، 911تا: یب؛ طباطبایی، 331تا: یب

نباط تتمسک به اصول عملیه در صورتى مجاز است که هیچ راه دیگرى براى اس اشکال:

را بر اصل  یافت آنوجود نداشته باشد. لذا اگر فقیه بر دلیل محرز دست گذارقانونمنظور شارع و 

ند و کدارد و اما اگر بر دلیل محرز دست نیافت، آنگاه به اصل عملى مراجعه مىعملى مقدم مى

 المثلضرب در میان اصولیین یرونیازا اجتهادى بر دلیل فقاهتى مقدم است. به تعبیر بزرگان دلیل

 ؛131: 3113؛ محمدی، 11: 3111)محقق داماد، « لا دلیل حیث دلیل الأصل»شده به اینکه: 

 .(95: 3113اسلامی، 

بر ضمان پزشک وجود دارد که روایات و اجماع از جمله نقلی چون دلیل  بیترتنیابه

اشتغال  ،یلدلابا وجود این  اند کهنمودهاشاره  لذا برخی .رسدیهاست؛ نوبت به اصل برائت نمآن

؛ 315: 3431)عاملی، گرددثابت می شودذمه پزشک نسبت به جبران صدماتی که به بیمار وارد می

 .(111: 3411؛ اردبیلی، 911تا: یبطباطبایی، ؛ 331تا: یبفیض کاشانی، ؛ 149: 3431فاضل هندی، 
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مشهور مخدوش بودن روایات و اجماع ثابت گردید، لذا  ادلهجواب اشکال: ازآنجاکه در 

 است. بلااشکالتمسک به اصل برائت 

 ضمان پزشک و اسقاطاذن بیمار  .2-3

ناخته نباید مسئول ش ،صورت عدم تقصیر چون پزشک با اذن بیمار به معالجه پرداخته است در 

؛ 431: 3414 ،حلی؛ 315: 3431)عاملی، شودمیاذن قبلی مریض ساقط  واسطهضمان بهزیرا  ،شود

 ؛131تا: یب؛ عاملی، 911تا: یبطباطبایی، ؛ 331تا: یبفیض کاشانی، ؛ 149: 3431فاضل هندی، 

 .(113 :3411؛ مکارم شیرازی، 49: تایبنجفی، ؛ 111: 3411اردبیلی، 

یش وخاش داده است نه اینکه با دست یماریببه معالجه و بهبود اذن بیمار  شخصاشکال: 

: 3431املی،)عاقدام به قتل و نقص عضو کند، بنابراین باید در اینجا حکم به ثبوت ضمان کرد 

؛ اردبیلی، 911تا: یبطباطبایی، ؛ 331تا: یبفیض کاشانی، ؛ 149: 3431فاضل هندی، ؛ 331و  315

 .(41تا: یب؛ نجفی، 111: 3411

شود: اذن در شیء اذن در لوازم آن است و لذا کلیه خسارات در جواب از این اشکال گفته می

بدنی و مالی از لوازم قهری در امر پزشکی است. در نتیجه مجالی برای قول به ضمانِ طبیب و 

یگر، انصاف این است که بیمار به ملازمه عرفیه ـ دعبارتبهماند. ینماجرای قاعده اتلاف باقی 

ملازمه بین معالجه و عارض شدن بعضی عوارض ـ علم داشته است و لذا اذن وی به معالجه، اذن 

یگر، چه طور ممکن دعبارتبهبه لوازم علاج است، زیرا امکان ندارد، این دو از هم جدا بشوند. 

ز ای بعد هارنجاست که بیمار با اختیار خود، اذن به عمل جراحی بدهد، اما تبعات آن و درد و 

و  111 :3411)مکارم شیرازی، عمل یا آثار باقیمانده از عمل را در بدنش تحمل نکند و نپذیرد 

113). 

 جواز طبابت .2-4

آورد طبابت امری است که شرعاً جایز است، به همین جهت ضمانت را به دنبال نمی 

؛ 331تا: یبفیض کاشانی، ؛ 149: 3431فاضل هندی، ؛ 431: 3414 ،حلی؛ 315: 3431)عاملی،
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مکارم شیرازی، ؛ 49تا: یب؛ نجفی، 111: 3411؛ اردبیلی، 131تا: یب؛ عاملی، 911تا: یبطباطبایی، 

3411: 113.) 

 جواز بیترتنیابهت. جواز و عدم جواز عمل، حکم تکلیفی و ضمان حکم وضعی اساشکال: 

ا برای دیگری رزیرا عمل پزشک، مثل کسی است که عمل منافاتی با ضمان آور بودن آن ندارد؛ 

، لذا اگر در اثر ضربه )خواه در اثنای زدن و خواه بعد از آن( فرد بمیرد، اگرچه که زندیمتأدیب 

بنابراین در محل بحث نیز، اگر بیمار در اثنای ؛ باشد ولی ضارب ضامن استاصل زدن جایز می

؛ 331: 3431)عاملی،معالجه بمیرد، ولو که اصل عملِ معالجه جایز بوده ولی طبیب ضامن است 

؛ 111: 3411؛ اردبیلی، 911تا: یبطباطبایی، ؛ 331تا: یبفیض کاشانی، ؛ 149: 3431فاضل هندی، 

 (.113 :3411مکارم شیرازی، ؛ 41تا: یبنجفی، 

 ؛عمل با ضمان آور بودن آن منافاتی ندارد جوازنگارندگان هم قبول دارند که  :اشکال جواب

ثابت گردید که اصلاً ضمانی در کار نیست تا اشکال شود جواز عمل با  مشهور، ادلهلکن با رد 

 ضمان منافاتی ندارد.

 

 

 نبودن پزشک .2-5

(. روایت 391: 3111آبادی، یلاسماعکند )یمپزشک را بیان  ننبود مسئولروایاتی وجود دارد که 

عرض کردم من مردی از عرب  (السلامیهگوید: به امام صادق )علمی 3اسماعیل بن حسناول: 

                                                           
 یحَْیَى عَنْ أَخِیهِ الْعَلَاءِ عَنْ إِسمَْاعیِلَ وَ عنَهُْ )محُمََّدُ بْنُ یَعْقوُبَ عَنْ محَُمَّدِ بْنِ یَحْیَى( عَنْ أَحمْدََ عَنْ محُمََّدِ بْنِ خَالدٍِ عَنْ محَُمَّدِ بْنِ. 3

فَداً وَ لِی بِالطِّبِّ بَصَرٌ وَ طِبِّی طِبٌّ عَرَبِیٌّ وَ لَسْتُ آخذُُ علَیَهِْ صَ -الْعَرَبِ مِنَ جلٌُرَ بْنِ الحَْسَنِ المُْتطَبَِّبِ قَالَ: قُلْتُ لأَِبِی عبَدِْ اللَّهِ ع إِنِّی

 قُلْتُ إِنَّهُ رُبَّمَا ونَ قَالَ لَا بأَْسَحیِقُونَ وَ الْغَارِیقُقَالَ لَا بأَْسَ قُلْتُ إِنَّا نَبُطُّ الجُْرحَْ وَ نَکوِْی بِالنَّارِ قَالَ لَا بأَْسَ قلُْتُ وَ نَسْقِی السُّمُومَ الأَْسْمَ

و  113 :3415 حرعاملی،؛ 351: 3413مَاتَ قَالَ وَ إِنْ مَاتَ قلُْتُ نَسْقِی علََیْهِ النَّبِیذَ قَالَ لیَْسَ فِی حَرَامٍ شِفَاءٌ الحْدَِیثَ. )کلینی، 

111) 
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رت گیرم. حضکه با علم پزشکی آشنایی دارم و طبابت من عربی است و پول هم نمی هستم

نیست.  : باکیسوزانیم. فرمودعرض کردم ما زخم را شکافته و با آتش می. فرمودند: مانعی ندارد

 ی ندارد. عرض کردمفرمودند: مانع کنیم؟ی تجویز میداروهای سمّ عرض کردم ما برای بیماران

 ندارد. اشکالی بمیرد، ممکن است بیمار بمیرد، فرمودند: ولو

 ی، محمد بن خالد البرقگفته نجاشی بنا براست؛ زیرا  آن سند ، ضعفاین روایت اشکالِ

گوید: مدلول برخی از روایاتش یمابن غضائری نیز  علاوهبه(. 119تا: یبباشد )نجاشی، ضعیف می

ضعیف، روایات بسیاری را  باشد و از روایانمدلول برخی از روایاتش مطرود میمقبول بوده و 

: تایطوسی، ب)اما در مقابل شیخ طوسی و علامه حلی  (،51تا: یب)ابن الغضائری،  کندیمنقل 

لذا توثیق شیخ طوسی و علامه حلی به تضعیف نجاشی  دانند.( وی را ثقه می315تا: یحلی، ب؛ 111

رسد، راوی یمباشد. در نتیجه به نظر ابن غضائری نیز تأیید شده است، در تعارض می واسطهبهکه 

 توان به روایاتش تمسک جست.ینمبوده و  الحالمجهولمذکور 

عرض کردم مردی دارویی  السلام(یهامام صادق )علبه گوید: می 3یونس بن یعقوبروایت دوم: 

یرد گ نتیجه بگرکند و ممکن است که از آن دارو یا قطع گی را قطع میررا تجویز کرده و یا 

یز تجو را گ را قطع کند و دارورتواند یا دارو و قطع رگ بیمار را بکشد. حضرت فرمود: می

 .کند

محمد  و باشد، زیرا علی بن ابراهیم و پدرش ابراهیم بن هاشمروایت از جهت سند صحیح می

 بجلییونس بن یعقوب ال علمای رجال بر وثاقتِباشند. همچنین یاب ماز ثقات اصح بن ابی عمیر

(. البته برخی معتقدند: یونس بن یعقوب ابتدا فطحی بوده 111و  149: تایطوسی، ب) اعتراف دارند

 (.111تا: بی کشّی،) و سپس امامی گردیده است( 111تا: ی، بابن داود ؛119تا: یب )کشّی،

                                                           
أَبِی عمُیَْرٍ عَنْ یوُنُسَ بْنِ یَعْقوُبَ قَالَ: قُلْتُ لأَِبِی عبَدِْ اللَّهِ ع الرَّجُلُ یَشْرَبُ الدَّوَاءَ وَ یَقطَْعُ  . وَ عَنْ علَِیِّ بْنِ إِبْرَاهیِمَ عَنْ أَبیِهِ عَنِ ابْن3ِ

 .(111 :3415 حرعاملی،؛ 354: 3413الْعِرْقَ وَ رُبَّمَا انتَْفعََ بهِِ وَ رُبَّمَا قتََلهَُ قَالَ یَقطَْعُ وَ یَشْرَبُ )کلینی، 
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من فرزندی داشتم که مبتلا به سنگ کلیه با مثانه  :گویدمی 3بن اسحاق انحمدروایت سوم: 

د. راو را جراحی کردم فرزندم مُ کهیشده بود. به من گفتند که علاجی جز جراحی ندارد. هنگام

( نوشتم ع) یهاد امامای به برخی شیعیان به من گفتند تو شریک خون فرزندت هستی. ناچار نامه

شرح دادم. حضرت در پاسخ فرمودند: بر تو چیزی نیست، چراکه هدف تو و قضیه را برای او 

 معالجه بود، ولی اجل او همان بود که تو انجام دادی.

اشد، بباشد، ولی روایت از نظر سند ضعیف میدلالتِ روایت مذکور، بر مدعا تمام می 

یه ثمان نامشان در کتباز مجاهیل بوده و علی بن ابراهیم الجعفری و حمدان بن اسحاق زیرا: 

معتقد است: وی به دلیل  حمدان بن اسحاقالبته آیه الله خویی در مورد  رجالی نیامده است.

که قبلاً در رابطه با حسین  طورهمانلکن  (.143تا: یبباشد )خویی، قولویه، ثقه می شهادت ابن

 بن یزید نوفلی بیان شد، کلام آیه الله خویی صحیح نیست.

، تعارض ظاهری قطعی است؛ زیرا یادشدهبا توجه به آنچه گذشت، میان دو دسته روایات 

ه در دوم ک یدلالت دارد؛ و دستهضمان پزشک اول که ذیل ادله مشهور ذکر کردیم، بر  یدسته

 در مقام رفع این تعارض،. دلالت داردبر عدم ضمان پزشک ذکر کردیم،  غیر مشهورادله نظریه 

 ،باشدت ناظر به ضمان یا عدم ضمان نمیااین روای معتقدند:طرفدار قول مشهور  دانانِقفقها و حقو

ات فقط به عبارت بهتر، این روای باشد.نظر از نتایج آن میبلکه ناظر به جواز اقدام به معالجه صرف

                                                           
بُهُ اقَ قَالَ: کَانَ لِیَ ابْنٌ )وَ کَانَتْ( تُصیِمحُمََّدُ بْنُ یَعْقوُبَ عَنْ محَُمَّدِ بْنِ یحَیَْى عَنْ عَلِیِّ بْنِ إِبْرَاهیِمَ الجَْعْفَرِیِّ عَنْ حَمدَْانَ بْنِ إِسحَْ 3.

نِ )صَاحِبِ مَاتَ فَقَالَتِ الشِّیعةَُ شَرِکْتَ فِی دَمِ ابْنِکَ قَالَ فَکتََبْتُ إِلَى أَبِی الحَْسَالحَْصَاةُ فَقِیلَ لِی لَیْسَ لهَُ علَِاجٌ إِلَّا أَنْ تبَُطَّهُ فَبطَطَْتهُُ فَ

؛ 91: 3413ءٌ إِنَّمَا التْمََسْتَ الدَّوَاءَ وَ کَانَ أَجلَهُُ فِیمَا فَعَلْتَ )کلینی، فوَقََّعَ ع یَا أَحمْدَُ لَیْسَ علَیَْکَ فیِمَا فَعَلْتَ شَیْ ( عالْعَسْکَرِ

 .(451 :3415 حرعاملی،
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 جود داردو بیمار نیز امکان اقدام به معالجه در مقام بیان این امر بوده است که حتی با احتمال فوتِ

 .(41: شماره 3119؛ آموزگار، 51: 3434)عاملی، 

زیرا  ؛حل تعارض و تنافی میان روایات، فنی و صحیح نباشدتوجیه و راه این رسدیبه نظر م

وجه مذکور  جمع منطقی جمعی است که با وجه جمع و دلیل، همراه باشد و جمع صحیح و

مستقر است و باید عملیاتِ پس از تعارض،  اصطلاح علمی، تعارضبه و جمعی را همراه ندارد

دال بر ضمان اولاً؛ روایات  ، ممکن است گفته شود:روینازا یعنی مرجحات ملاحظه شود.

مان دال بر عدم ضمی باشند؛ بنابراین، ترجیح با روایات  و دلالت مخدوش ، از نظر سندپزشک

ک با اصل عدم ضمان پزش، وطهمرب، روایات و دلالت افزون بر اصحیّت و قوت سند .است پزشک

اقط، مرجع، کنند و پس از تسبا فرض تعارض، این دو دسته، تساقط می ثانیاً؛باشند. یموافق م نیز

 در اینجا اصل عملی اصل عدم ضمان پزشک است. است که اصول عملیه

 برآمد؛

مرتکب تقصیری نشود و به همراه اذن مریض،  کهپزشک متخصصی عمل خصوص فقها در 

رده کضمان طبیب  حکم به . مشهور فقهادو نظریه دارند گردد،یباعث ورود خسارت به بیمار م

 قاعده اتلاف، لاضرر، غیر»مستند کلام مشهور . اندهادد عدم ضمان طبیب هب نیز حکم و برخی

باشد. نگارندگان با طرح دو اشکال در می« مهدور بودن خون مسلمان، غرور، روایات و اجماع

، استدلال به این دلایل را تام و غیر مهدور بودن خون مسلمان از قواعدِ اتلاف، لاضررهر یک 

ا خصوصاً که عدّه ای از فقه اندپاسخ گفته گونهینرا اغرور  قاعدهکما اینکه استدلال بهدانند. ینم

باشد، او را کند که عملش موجب نفع مییمفکر  اشتباهبهکه غارّ جاهل به ضرر بوده یا یهنگام

دانند و حق هم با این گروه است و بر فرض عدم پذیرش این قول، مورد اختلافی ینممسئول 

 «.اذا جاء الإحتمال بطل الإستدلال»است و لذا: 

روایات مورد استناد فقها هم که متن آنان در ضمن مقاله بیان گردید، بعضاً دارای اشکالات 

با  انگنگارندرخی واجد ایراد دلالی و گاهی مشتمل بر هر دو ایراد هستند. همچنین سندی و ب
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استدلال به این دلیل « محصل و منقول»در دو فرض اجماع « صغروی و کبروی»طرح اشکالات 

 .دانندیرا تام نم

ی برا ایشان باشد.قول غیر مشهور ارجح می: ندمعتقد هر یک از دو قولپس از بررسی مستندات  

روایات  وبابت اصل برائت، اذن بیمار، جواز ط، احسان قاعدهادعای خود علاوه بر نقد قول مقابل به

وایات دالّ راند. بر فرض تنزل و وقوع تعارض بین روایات دو گروه ترجیح با باب تمسک جسته

وافق م ،دها علاوه بر اینکه در میانشان اخبار صحیح السند وجود دار؛ زیرا آنبر عدم ضمان است

مقبول  3151مصوب  لامیقانون مجازات اس 459بنابراین ماده ؛ باشندیماصل عدم ضمان با 

 باشد.می
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 فهرست منابع

 قرآن کریم �

 3131قانون مجازات اسلامی مصوب  �

 3151قانون مجازات اسلامی مصوب  �

 ،41شماره  ،اسلامی مذاهب در طبیب ضمان به تطبیقی نگاه ،(3111)علیرضا  آبادی،یلاسماع �

 جامع پرتال) یفرهنگ مطالعات و انسانی علوم پژوهشگاه اینترنتی پایگاه: راهیاب ،فقه فصلنامه

 (.انسانی علوم

حاذق و مقصر )یت جزایی پزشک غیر مسؤولمبانی پذیرش »(، 3119) یمرتضآموزگار،  �

انی پایگاه اینترنتی پژوهشگاه علوم انسراهیاب: ، فصلنامه پزشکی قانونی، 41، شماره «محتاط(

 .و مطالعات فرهنگی )پرتال جامع علوم انسانی(

افزار درایهًْ راهیاب: نرم ، قم،3ج  ،رجال ابن الغضائری، تا(ی)ب ینابن غضائری، احمد بن حس �

 .می نورعلوم اسلا یافزارالنور، مؤسسه نرم

 و 31ج ، مجمع الفائدة و البرهان فی شرح إرشاد الأذهان(، 3411محمد )اردبیلى، احمد بن  �

 ، قم، دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.34

ترجمه و شرح دروس فی علم الأصول اثر شهید استنباط )قواعد کلى (، 3113اسلامى، رضا ) �

 ، قم، مؤسسه بوستان کتاب.1ج صدر(،  محمدباقرسید 

ج ، کشف اللثام و الإبهام عن قواعد الأحکام(، 3431اصفهانى، فاضل هندى، محمد بن حسن ) �

 ، قم، دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه.33

ى جهان، قم، کنگره المقنعة )للشیخ المفید((، 3431عکبرى )بغدادى، محمّد بن محمد بن نعمان  �

 هزاره شیخ مفید.

 ، مشهد، چاپ طوس.اصول المهذبه(، 3131تبریزی، غلامحسین ) �

 مجمع اندیشه اسلامى.قم،  ،القضاء فی الفقه الإسلامی، (ق 3439) حسینى حائرى، سید کاظم �

http://www.ensani.ir/fa/23583/magazine.aspx
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یرات مخطوط تقر ،درس خارج فقه )صلاه مسافر((، 3154و  3151ای، سید علی )حسینی خامنه �

 صالح منتظری.

 فقه امعج افزار راهیاب: نرمقم،  ،قاعدة لا ضرر و لا ضرار، تا(یب)سیستانى، سید على  حسینى �

 ور.ن اسلامی علومی افزارنرم مؤسسه )ع(، بیت اهل

 .دارالعلوم بیروت، ،51 جزء دوم، چاپ ،الفقه ،(3415) محمد سید شیرازی، حسینی �

 نا.یب، تبریز، چاپ سنگی، عناوین(، 3134) یعلحسینی مراغی، عبدالفتاح بن  �

 ، نجف، مطبعه العلمیه.3ج ، نهج الفقاهه(، 3133محسن )حکیم، سید  �

البیت علیهم لأهل العالمی مجمع نجف، ،المقارن للفقه العامهً اصول (،3431محمدتقی ) حکیم، �

 السلام.

 ،1ج  ،الفتاوى لتحریر الحاوی السرائر (،3431احمد ) بن منصور بن محمد ادریس،ابن حلّى �

 اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، انتشارات چاپ دوم، قم، دفتر

، قم، غنیة النزوع إلى علمی الأصول و الفروع(، 3433حسینى )حلبى، ابن زهره، حمزة بن على  �

 السلام.یهعلمؤسسه امام صادق 

راهیاب: نرم  قم، ،داودرجال ابن ، تا(یب) حلّی، تقی الدین ابو محمد حسن بن علی بن داود �

 علوم اسلامی نور. یافزارالنور، مؤسسه نرم افزار درایهً

 ،خلاصهً الأقوال فی معرفهً احوال الرجال، تا(یب) حلّى، علامه، حسن بن یوسف بن مطهر اسدى �

 علوم اسلامی نور یافزارالنور، مؤسسه نرمافزار درایهْراهیاب: نرم قم،

 ،4 ج ،الشرائع لمختصر الرائع التنقیح(، 3414عبدالله ) بن مقداد ینالدجمال مقداد، حلی، فاضل �

 .(رهنجفى ) مرعشى اللهآیت کتابخانه قم، اول، چاپ

 ، قم، مؤسسة سید الشهداء العلمیة.الجامع للشرائع(، 3419سعید )حلىّ، یحیى بن  �

ارشاد ، تهران، انتشارات وزارت حاشیه بر مکاسب(، 3411محمدکاظم )خراسانی، آخوند  �

 اسلامی.
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، قم، راهیاب: 1و  33و  1ج ، معجم رجال الحدیثتا( یبخویى، سید ابوالقاسم موسوى ) �

 ی علوم اسلامی نور.افزارنرمدرایه النور، مؤسسه  افزارنرم

، قم، منشورات المراسم العلویة و الأحکام النبویة(، 3414العزیز )دیلمى، سلاّر، حمزة بن عبد  �

 الحرمین.

 السلام، قم، مؤسسهْ الإمام الصادق علیه1، ج المبسوط فی علم الأصول(، 3413جعفر )سبحانی،  �

اکبر روحی، مسلم قلی پور یعل، مترجمان: کلیات علم الرجال(، 3115سبحانی، جعفر ) �

 گیلانی، انتشارات قدس، چاپ پنجم.

 ، قم،35ج  ،الحرام و الحلال بیان فی الأحکام مهذب(، 3431) یالأعل عبد سید سبزواری، �

 .المنار موسسه

 مؤسسه النشر الإسلامی ، قم،1ج  ،قاموس الرجال، (ق 3431) شوشتری، محمد تقی �

، قم، انتشارات مدرسة الإمام علی بن أبی بحوث فقهیة هامة(، 3411مکارم )شیرازى، ناصر  �

 طالب علیه السلام.

 .حائری حسینی کاظم سید تقریر قم، ،1ج ، الأصول مباحث (،3411محمدباقر )سید  صدر، �

، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه 3، ج قواعد فقه(، 3113طاهری مازندرانی ) �

 مدرسین حوزه علمیه قم.

البیت ، قم، مؤسسه آل1ج ، ریاض المسائلتا(، یمحمد )بطباطبایى حائرى، سید على بن  �

 السلام.یهمعل

ج، تهران، دار الکتب  4، اختلف من الأخبار الإستبصار فیما(، 3151الحسن )طوسى، محمد بن  �

 الإسلامیة.

 .، بیروت، دار الکتاب العربیالنهایة فی مجرد الفقه و الفتاوى(، 3411حسن )طوسى، محمد بن  �

 ، تهران، دارالکتب الإسلامیه.31ج و  3، ج تهذیب الأحکام(، 3413الحسن )طوسى، محمد بن  �
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 یزارافالنور، مؤسسه نرمافزار درایهًراهیاب: نرم ،قم الرجال،، (تابی)طوسى، محمد بن الحسن  �

 علوم اسلامی نور.

لله ایتآ، قم، کتابخانه الفضیلة نیل الوسیلة إلى(، 3411حمزه )طوسى، محمد بن على بن  �

 مرعشى نجفى.

 ،تفصیل وسائل الشیعة إلى تحصیل مسائل الشریعة(، 3415حسن )عاملى، شیخ حر، محمد بن  �

 السلام.یهمعلآل البیت  مؤسسه، قم، 13ج ، 19ج ، 15ج ، 35ج 

، 31 ج، مفتاح الکرامة فی شرح قواعد العلاّمةتا(، یحسینى )بعاملى، سید جواد بن محمد  �

 إحیاء التراث العربی. دار بیروت،

 .، قم، جامعه المدرسینالآداب الطبیبه فی الاسلام(، 3434) یسید جعفر مرتض ،عاملی �

 و 1ج ، الروضة البهیة فی شرح اللمعة الدمشقیة(، 3431على )الدین بن ینزعاملى، شهید ثانى،  �

 ی داورى.فروشکتاب، قم، 31ج 

 کتابخانه ، ك قم،1ج ، مفاتیح الشرائعتا(، یمرتضى )بفیض کاشانى، محمد محسن ابن شاه  �

 الله مرعشى.یتآ

 .شرکت سهامی انتشار، تهران، وقایع حقوقی (،3135ناصر ) اتوزیان،ک �

 مرکز فقهى أئمه اطهار )ع(.قم، ، قاعده القرعه، تا(یب) قمى، حسین کریمى �

، قم، راهیاب: اختیار معرفه الرجال() یالکشرجال تا(، یعمر )بکشّی، ابو عمرو محمد بن  �

 ی علوم اسلامی نور.افزارنرمدرایه النور، مؤسسه  افزارنرم

، تهران، دار الکتب 1، ج 1ج ، 3، ج 9ج ، الکافی(، 3413اسحاق )کلینى، محمد بن یعقوب بن  �

 الإسلامیة.

 ، قم، مؤسسه امامإصباح الشیعة بمصباح الشریعة(، 3431حسین )الدین محمد بن کیدرى، قطب �

 السلام.یهعلصادق 
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، تهران، مرکز نشر علوم 3ج ، قواعد فقه )بخش مدنی((، 3151) یمصطفمحقق داماد، سید  �

 اسلامی.

، تهران، مرکز نشر علوم 1ج ، قواعد فقه )بخش مدنی((، 3151) یمصطفمحقق داماد، سید  �

 اسلامی.

 ، مرکز نشر علوم اسلامی.تهران ،1ج ، مباحثى از اصول فقه(، 3111مصطفی )اماد، سید محقق د �

، مؤسسه انتشارات مبانی استنباط حقوق اسلامی یا اصول فقه( 3151ابوالحسن )محمدی،  �

 دوم. دانشگاه تهران، تهران، چاپ پنجاه و

 انتشارات دارالفکر. قم، ،1ج  ،شرح رسائل(، 3113على )محمدى خراسانی،  �

انتشارات دفتر تبلیغات  ، قم،3ج  ،طبیه مسائل و الفقه (،3414آصف ) محمد محسنی قندهاری، �

 .اسلامى حوزه علمیه قم

ه ب، قم، دفتر انتشارات اسلامى وابسته مائة قاعدة فقهیة(، 3413محمدکاظم )مصطفوى، سید  �

 جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

 .اسماعیلیانقم،  ،1، ج أصول الفقه(، 3139محمدرضا )مظفر،  �

 ، نجف، مطبعه الآداب.3، ج القواعد الفقهیه(، 3115حسن )سید  موسوی بجنوردی، �

 ، قم، نشر الهادی.4ج ، القواعد الفقهیة(، 3435حسن )موسوى بجنوردى، سید  �

 ، تهران، مؤسسه عروج.3ج ، قواعد فقهیه(، 3413حسن )موسوى بجنوردى، سید محمد بن  �

، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته 1ج ، تحریر الوسیله(، 3414) اللهروح موسوی خمینی، سید �

 به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

 نشر و تنظیم مؤسسه ، تهران،1ج  ،الأصول تحریرات(، 3431مصطفی ) سید موسوی خمینی، �

 .(رهخمینی ) امام آثار

افزار درایهْ النور، مؤسسه راهیاب: نرمقم، ، رجال النجاشی، تا(یب) نجاشی، احمد بن علی �

 علوم اسلامی نور. یافزارنرم
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ج ، 13ج ، جواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلامتا(، یمحمدحسن )بنجفى، صاحب الجواهر،  �

 ، بیروت، دار إحیاء التراث العربی.41ج و  13

، قم، موسسه 1ج  ،مستدرك الوسائل و مستنبط المسائلتا(، یبین بن محمد تقی )نوری، حس �

 السلام.یهمعلالبیت آل

 نا.یب، تهران، چاپ سنگی، 3، ج حاشیه بر مکاسب(، 3133کاظم )یزدی، سید محمد  �

 ، نجف، مطبعه الآداب9، ج العروه الوثقی(، 3141کاظم )یزدی، سید محمد 

 



 

 

 

253  
Journal of Criminal Law Research, Vol. 6, No. 21, Winter 2018 

 Analysis of Evidence and Principles of Physician's Non-

Responsibility in the Islamic Jurisprudence 

Saleh Montazeri1 ˚  Seyed Muhamadali Sadr Tabatabai2 

(Received: 3/ 07/ 2016 - Accepted: 5/ 04/ 2017) 
 

 

Abstract 
The medical profession is a risky profession for it deals with life, health, and the 

human body. Needless to say that medical science has always been intertwined 

with probabilities and defects; it is like a double edged knife which can heal and 

also kill. The analysis of the existing juridical and legal relationship between the 

patient and the physician presents a serious challenge as a result of the effect of 

liability in the case of injury which might happen to a patient. Islamic jurists hold 

two ideas regarding the practice of a competent physician and a specialist whose 

operation had been authorized by the patient in accordance with medical and 

technical regulations but he injured the patient (without any fault). The majority 

of the Islamic jurists hold that the physician is responsible for the harm and s/he 

shall find a solution to satisfy the victim (for forgiveness). However, some have 

ruled out the responsibility of the physician. The Islamic Penal Code (1991) 

followed the first approach and provided that physician was fully responsible even 

if he was not negligent. However, in the Islamic Penal Code of 2013, the legislator 

followed the second approach and has adopted a moderate policy; according to 

the majority of legal systems, it has viewed the fault as the basis for the 

physician�s responsibility. Therefore, in the absence of the recklessness and 

negligence of the physician in science and practice, there is no responsibility. We, 

after reviewing the documentation of each of the two approaches and reflecting 

on their provisions, believe that the opinion of the majority of Islamic jurists does 

not hold the water. 

Keywords: Physician, Medical staff, Liability basis, Medical fault, Assumption 

of fault. 
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