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مقدمه

ــريت نام پزشك همواره با زندگي و مرگ همراه بوده  در تاريخ بش
ــو، نقصان، مرگ و آسيب از  ــت؛ درمان، بهبودي و زندگي از يك س اس
سوي ديگر، همگي حاصل عملكرد پزشكان هستند و انسان ناگزير بايد 
ــاي حاصل از آن  ــكان و پيامده ــكي، چگونگي كاركرد پزش به امر پزش
ــكي  توجه نمايد و نتيجه اين توجه، قوانين خاص حاكم بر جامعه پزش
است؛ قوانيني كه تعيين كننده وظيفه پزشك و بيمار در فرايند درمان 

هستند.
ــاران بحث ضمان و عدم  ــكان و بيم يكي از دغدغه هاي مهم پزش
ــت مبني بر اينكه در فرايند درمان مسؤوليت متوجه  ضمان پزشك اس

چه كسي و به چه ميزان است؟
ــتوجب  ــيب ديدن بيمار مس به عبارت ديگر آيا از بين رفتن يا آس
ــي از معالجه  ــارات ناش ــخگوي خس ــك بايد پاس ــت و پزش ضمان اس
ــخ به  ــت؟ در پاس ــؤوليت مبراس ــد يا آنكه او در مقام درمان از مس باش
ــه و حقوق  ــن و فقهاي علم وفق ــي محققي ــش نظريات علم ــن پرس اي
ــده و  ــون يك رأي اخذ ش ــر چه  در قان ــت اگ ــش متفاوت اس ــا بي كم
ــول را مطرح  ــيعه دو ق ــن عمده فقهاي ش ــت لك ــا قرار گرفته اس مبن

مي كنند.

لازم به ذكر است كه فقها در ضمان پزشك جاهل، فاقد صلاحيت، 
ــده باشد اتفاق نظر  ــكي كه مرتكب تعدي و تفريط ش غيرمأذون يا پزش
ــت كه مأذون  ــك ماهر و متخصصي اس دارند، اما اختلاف در مورد پزش
ــته است. در اين زمينه دو قول مطرح شده  بوده و تعدي و تفريط نداش

است:
ــل از درمان خود را  ــان مالي دارد، مگر اينكه قب ــك ضم 1 - پزش

بري الذمه كند.
2 - پزشك ضامن نيست.

ــلامي به تبعيت از مشهور فقها، پزشك را  قانون گذار جمهوري اس
ــت مگر اينكه قبل از شروع به درمان از بيمار يا ولي  ــته اس ضامن دانس
ــد و اين مسأله را در موادي از قانون مجازات  او برائت حاصل كرده باش

اسلامي گنجانده است.
ــد  ــق ماده 319، «هرگاه طبيبي گرچه حاذق و متخصص باش طب
ــخصا انجام مي دهد يا دستور آن را صادر مي كند  در معالجه هايي كه ش
ــث تلف جان يا نقص عضو يا  ــد باع هرچند با اذن مريض يا ولي او باش

خسارت مالي شود ضامن است».
ــان يا اعمال  ــروع درم ــاده60، «چنانچه طبيب قبل از ش طبق م
ــارت  ــد ضامن خس جراحي از مريض يا ولي او برائت حاصل نموده باش
ــت و در موارد فوري كه اجازه گرفتن  ــي، يا مالي يا نقص عضو نيس جان

عدم نياز به اخذ برائت در عمليات جراحي و طبي

٭ - صديقه گلستان رو ٭٭ دكتر اميرحمزه سالارزائي
٭ دكتراي فقه و مباني حقوق اسلامي، استاديار دانشگاه سيستان و بلوچستان 

٭٭ دانشجوي كارشناسي ارشد رشته فقه و مباني حقوق اسلامي 

چكيده 
مقدمه: از ديرباز اين پرسش مطرح بوده است كه آيا پزشك در صورت آسيب ديدن يا ازبين رفتن بيمار در فرايند درمان ضامن است يا خير؟

در اين نوشتار پس از بررسي دو نظريه فقهاي شيعه وادله موافقان و مخالفان نتيجه گرفته شده است كه ادله موافقان از اثبات اين مدعا در  بحث:
ــك سال ها در دوره هاي عمومي و تخصصي به طور نظري و عملي كار  ــت. با توجه به اينكه در دنياي امروز، پزش ــك قاصر اس مورد ضمان پزش
مي كند و در نهايت پس از فراغت از تحصيل نسبت به اجراي قواعد و نظام ها و مهارت هاي پزشكي با رعايت شؤون الهي و انساني سوگند ياد 

مي كند، اينكه قايل شويم: اصل بر ضمان پزشك است، دور از عدالت به نظر مي رسد.
ــت بحثي نيست لكن اصل بر ضمانت  ــك ضامن اس ــد بدون ش ــك در فرايند درمان اگر تعدي و تفريط كرده باش نتيجهگيري:  البته در اينكه پزش
ومجبور به جبران خسارت بودن او (مستفاد از موادي از قانون مجازات اسلامي) محل تأمل بلكه محل اشكال است. به نظر مي رسد در بازنگري 

جديد، اصل بر عدم ضمان يعني عدم نياز به اخذ برائت از پزشك باشد، اين يعني مفاد قاعده احسان كه از موارد مسقط ضمان است. 
واژگان كليدي: پزشك، فقها، بيمار، ضمان،احسان. 
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ممكن نباشد طبيب ضامن نمي باشد».
ــد در  ــك گرچه متخصص باش طبق ماده 321، «بيطار و دامپزش
ــارت شود  ــد موجب خس معالجه حيواني هر چند با اذن صاحب او باش

ضامن است».
ــروع  طبق ماده 322، «هرگاه طبيب يا بيطار و مانند آن قبل از ش
به درمان از بيمار يا ولي او يا از صاحب حيوان برائت حاصل نمايد عهده 

دار خسارت پديد آمده نخواهد بود». 
ــي ادله موافقان و مخالفان ضمان  ــنده در اين مقاله با بررس نويس
ــت كه پزشك ماهر و متخصص در  ــك در پي اثبات اين مطلب اس پزش
ــي  ــارت هاي ناش صورت عدم تعدي و تفريط در امر معالجه ضامن خس
ــا توجه به اتمام  ــذ برائت ندارد؛ بنابراين ب ــت و نيازي به اخ از آن نيس
ــلامي در تاريخ 85/12/12، به  ــي قانون مجازات اس مهلت دوره آزمايش
ــده و اطلاق مواد 319  ــت مواد60 و 322 حذف ش نظر نگارنده لازم اس

و 321 نيز مقيد شود.

موجبات و مسقطات ضمان  
ضمان در لغت به معناي تعهد، مسؤوليت و كفالت است (9). و در 
اصطلاح يعني وجود اعتباري چيزي كه از بين رفته بر عهده تلف كننده 
ــت (10).  ــت و او موظف به بازگرداندن بدل آن به صاحبش اس آن اس
ــارت وارد شده به افراد است  اما ضمان در واقع راهي  براي جبران خس
ــيم مي شود. هرگاه  ــم قراردادي و قهري تقس و از يك ديدگاه به دو قس
بين خسارت ديده و مسبب آن قراردادي باشد و خسارت ناشي از نقض 
قرار داد بين آنها باشد، ضمان قراردادي به وجود مي آيد؛ اما اگر بين آنها 
ــل نقض تعهد قانون عمومي كه  ــد و ضمان به دلي چنين رابطه اي نباش
ــت (11).  اضرار به غير را ممنوع مي داند به وجود آيد، ضمان قهري اس
پزشك همين كه به درمان مي پردازد به كاري دست مي زند كه با نظم 
ــؤوليت او چهره قهري مي يابد؛ به اين  عمومي ارتباط پيدا مي كند و مس
معني كه اگر سبب ورود خسارتي شود بر طبق قواعد عمومي مسؤوليت 

مدني ضامن است (12).
ــيعه موجبات ضمان قهري سه چيز است؛ غصب،  از ديدگاه فقه ش
ــبيب. غصب به معناي استيلا بر مال ديگري به نحو عدواني  اتلاف و تس
است؛ يعني تجاوز به حق غيراز روي عمد و قصد. غاصب ضامن است.

ــبيب، هر كس مال غير را بدون اذن او تلف  در توضيح اتلاف و تس
ــد  ــؤوليت در اين جا اضرار به غير مي باش ــت. محور مس كند ضامن اس
ــخص در  ــد يا غير عمد. آنچه اهميت دارد فاعل بودن ش خواه عمد باش
ــاب عمل به اوست كه به دو صورت مطرح شده، يا  اتلاف و صحت انتس
ــتقيما موجب اتلاف مال غير  ــخص مباشر در اتلاف بوده و خود مس ش
شده (اتلاف) و يا آن كه با واسطه شخص يا شئ ديگر سبب اتلاف شده 

است (تسبيب) (13).
ــبب و مباشر با هم جمع شوند، به عنوان مثال؛ يك نفر  اما اگر س
ــخص دومي با انداختن ديگري در چاه  ــري چاهي حفر كند وش در معب
ــبب و پرت كننده  ــود، در اين صورت حفركننده، س موجب مرگ او ش

ــت. فقها در اين حالت اختلاف دارند برخي سبب و  ــر اس در چاه مباش
برخي مباشر را ضامن مي دانند و قول ديگر بيان مي كند، مباشر ضامن 
است مگر اين كه سبب اقوي باشد  (14). مسقطات ضمان در فقه شيعه 
ــان و استيمان. احسان به اين معناست كه هرگاه كسي  عبارتند از: احس
به انگيزه خدمت و نيكوكاري به ديگران دست به كاري بزند اما موجب 
رسيدن خسارت به آنان شود ضامن نيست. محسن بودن مستلزم قصد 
ــان و تحقق نيكي است، يعني علاوه بر قصد احسان، عمل شخص  احس
نيكوكار نيز مطابق با قوانين عقلي بوده و بنابر متعارف احسان محسوب 

شود (15).
ــتيمان يا عدم ضمان امين اين است كه امين ضامن  منظور از اس
ــت كه از مالك  ــي اس ــت مگر در صورت تعدي و تفريط. امين كس نيس
ــد از مالي به عنوان حفظ آن براي صاحبش يا  ــارع اذن داشته باش يا ش
ــتفاده كند، چنين شخصي در صورت اتلاف  بهره مندي از منافع آن اس
ــد (14). امين  ــت مگر اينكه تعدي يا تفريط كرده باش مال ضامن نيس
ــت، يعني اگر فعلي كه  ــت (تعدي و تفريط) ضامن اس ــورت خيان در ص
ــت مورد عمل قرار گيرد (تعدي) يا فعلي كه انجام آن  ترك آن لازم اس

ضروري است، انجام نشود (تفريط).
ــتار  ضمان پزشك با تكيه بر  فقه اماميه  ــكل در اين نوش به هر ش

بررسي خواهد شد.
    

بررسي ادله ضمان پزشك  
ــتناد كرده اند  ــك، فقها  به دلايلي اس به منظور اثبات ضمان پزش

از جمله:
ــن (ع) نقل مي كند؛ «من  ــكوني كه از اميرالمؤمني ــت س 1 - رواي
ــن يلي له ذلك و إلا هو له ضامن»  ــب او تبيطر، فلياخذ البرائة مم تطب
ــان يا حيوان اقدام مي كند بايد از ولي  ــي كه به معالجه انس (16). كس

بيمار برائت بگيرد وگرنه ضامن خواهد بود.
ــت، حتي فقهايي كه به  ــند آن اس ــكال اين روايت از ناحيه س اش
ــكوني اشاره  ــتناد كرده اند به ضعيف بودن آن به جهت وجود س آن اس
كرده  اند (17، 1). در ضمن ضعف اين روايت را نمي توان با عمل مشهور 
جبران شده دانست به جهت وجود روايات و اقوال مخالف كه مورد عمل 

فقها قرار گرفته اند.
ــلام همين روايت بدون ذكر سند نقل شده با اضافه  در دعائم الاس
اين قيد كه: «قال اميرالمؤمنين (ع)... و الا هو ضامن اذا لم يكن ماهرا» 
ــد. هر چند  ــت در صورتي كه ماهر نباش ــك ضامن اس (18) يعني پزش
ــت اما روايت سكوني نيز به  ــند روايت مخدوش اس به علت عدم ذكر س

منظور استناد شرايط لازم را ندارد. 
ــم عن نوفلي  ــن الصفار، عن ابراهيم بن هاش ــت ديگر؛ ع 2 - رواي
ــكوني عن جعفر عن ابيه «ان عليا (ع) ضمن ختانا قطع حشفه  عن الس
غلام» (16) امام علي (ع) ختنه كننده اي كه حشفه پسري را قطع كرد 

ضامن دانست. 
ــفه به علت تعدي يا  ــخ به اين روايت بايد گفت: قطع حش در پاس

دكتر اميرحمزه سالارزائي و همكار
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تفريط ختنه كننده و ضمان او ناشي از تقصير بوده و او غضروف را بريده 
است، در نتيجه از محل بحث خارج است.

لازم به ذكر است، قانون مجازات اسلامي در ماده320،  اين مسأله 
ــي دارد: «هرگاه ختنه كننده اي در اثر بريدن بيش  ــه و بيان م را پذيرفت
ــارت شود ضامن است اگر چه ماهر  از مقدار لازم موجب جنايت يا خس
بوده باشد». اما با توجه به اين كه ختنه يك عمل پزشكي است به نظر 
ــي ضرورتي ندارد و  ــأله به عنوان يك ماده قانون ــد ذكر اين مس مي رس

مي تواند ذيل ماده 319 قرار گيرد.
ــت كه  ــتناد فقها قرار گرفته اين اس 3 - دليل ديگري كه مورد اس
ــت (17). در نتيجه او مباشر در  ــك اس ــتند به فعل پزش تلف بيمار مس
ــت. صاحب شرح لمعه در اين مورد مي گويد: پزشك  اتلاف و ضامن اس
ــدن جان يا نقص عضو بيمار شود از مال  اگر معالجه اش موجب تلف ش
ــت و خون  ــتند به فعل اوس خود ضامن ديه خواهد بود چون تلف، مس
ــته، در  ــلماني هدر نمي رود به خاطر آنكه او قصد فعل را داش هيچ مس
ــرده و نهايت تلاش  ــت، اگر چه احتياط ك ــبه عمد اس نتيجه كار او ش
خود را به كار بسته و از بيمار خود نيز اذن گرفته باشد. چون در اينجا 
ــدارد و ضمان با خطاي محض محقق  ــي در عدم ضمان ن اين امور نقش
مي شود پس اينجا به طريق اولي ضامن است اگر چه از نظر ضامن (بين 

خطاي محض و شبه عمد) تفاوت وجود دارد (1).
ــرايطي  ــخ بايد گفت؛ اولاً، هرچند اتلاف مال غير در هر ش در پاس
ــخص را  ــت، اما عقل و عرف بايد ش ــد يا غيرعمد موجب ضمان اس عم
ــاب نيز شرط است؛ در  ــؤول و در نتيجه ضامن بداند و صحت انتس مس
مورد پزشك وقتي همه توان علمي خود را به كار ببرد، بيمار ممكن است 
ــيب ببيند همچون: پيشرفت بيماري، حساسيت،  به دلايل مختلف آس
ــته داروها، شوك هاي عصبي و عوامل ديگر. به  عوارض جانبي و ناخواس
ــكي هنوز در  ــري علم پزش ــور كلي به علت تكامل تدريجي علوم بش ط
ــرفت بوده و با نقص هايي در مقام درمان  همراه است؛ پزشك  حال پيش
ــايل  ــد درمان به علم خود عمل مي كند اما وقتي به علت  مس در فرآين
پيش بيني نشده،  بيمار دچار مشكلي شود چگونه مي توان او را مسؤول 
ــك معالج  ــت؟ آيت االله صانعي در اين مورد مي گويد: پزش اين امر دانس
ــد در صورتي كه از نظر علمي يا  هرچند در كارش متخصص و دانا باش
ــد ضامن و مسؤول است هر چند با اجازه اقدام  عملي كوتاهي كرده باش
ــد؛ چه رسد به اينكه بدون اجازه باشد. و اگر بيمار  به معالجه كرده باش
ــك حاذق و متخصص اجازه معالجه داده باشند در  يا ولي بيمار به پزش
ــكي) هر چند  ــوت بيمار (با فرض عدم تخلف از مقررات پزش صورت ف
ــك ضامن است اما به نظر اينجانب ضامن  بعضي از فقها فرموده اند پزش
نيست چون تلف شدن بيمار و يا خسارت ديدن او ناشي از جهل دانش 
ــته و در حقيقت سبب  ــت و پزشك تقصير و قصوري نداش ــكي اس پزش
اقوي از مباشر است. در بعضي روايات هم به اين معنا اشاره شده است؛ 

گرچه بهتر است قبل از عمل جراحي برائت گرفته شود (8).
ــت، اما  ــك اس ناگفته نماند اگر چه تلف و نقص خارج از توان پزش
ــك اقدام به معالجه نكند،  ــت، زيرا اگر پزش نمي توان آن را قهري دانس

ممكن است تلفي حاصل نشود؛ در حاليكه در اتلاف قهري، اراده و عمل 
اشخاص هيچ تأثيري ندارد.

ثانياً با توجه به اين استدلال، پزشك همواره در معرض ضمان قرار 
دارد كه مستلزم عسر و حرج براي اوست، در حالي كه اين امر در اسلام 
ــي  الدين من حرج»  ــرآن همچون؛ «ماجعل عليكم ف ــر طبق آيات ق ب

(حج/78) و روايات،  نفي شده است (14).
ــت كه  ــايل فوق، محل جريان قاعده اتلاف وقتي اس علاوه بر مس
ــته و به نحو غصبي يا بدون رضايت  ــخص، از صاحب مال اذن نداش ش
ــك اذن صريح يا  ــد (14)، در حاليكه پزش او در مالش تصرف كرده باش
ــاهد حال بيمار يا ولي او را براي تصرف دارد، پس محلي براي قاعده  ش

اتلاف و ضمان ناشي از آن نمي ماند. 
ــاع: ابن زهره در الغنيه آن را نقل مي كند مبني بر اينكه  4 - اجم

پزشك ضامن خسارت هاي ناشي از معالجه است (3).   
ــت و  ــراد بر آن مي توان گفت: اولاً، اين اجماع مدركي اس    در اي
ممكن است فقها در رأي خود به روايت سكوني - كه به ضعف آن اشاره 
ــند. در حاليكه اجماع دليل لبي است و در علم  ــد- استناد كرده باش ش
اصول وقتي به عنوان يك دليل مستقل مطرح مي شود كه دليل لفظي 
ــتند اجماع به  ــد، در اينجا به دليل وجود ادله لفظي كه مقدم هس نباش

عنوان يك دليل مستقل مطرح نمي شود. 
ثانياً، اغلب فقها مخالفتي با ابن ادريس ندارند چون آنها اذن   
را ذكر نكرده اند (حسيني شيرازي، 1405؛ ديات/62). در مفتاح الكرامه 
ــت مانند عبارت المقنعه،  ــت: عبارت قدما از قيد اذن خالي اس آمده اس
النهايه، المراسم، الوسيله، الغنيه، و كشف الرموز، التبصره، اجاره التذكره 
ــاد و القواعد و الروض و جامع المقاصد و غير آن (19).  والتحرير و الرش
ــد اذن را مطلقات ادله ضمان مي داند (3).  ــب جواهر علت عدم قي صاح
اما مطلقات ادله ضمان از اين مقام منصرف است مانند: «من قتل نفساً 
بغير نفس» و رواياتي كه در باب ديات وارد شده است و در مورد طبيب 

معالج حاذق ظاهر نيست (7). 
علاوه بر پاسخ آيت االله شيرازي، بايد گفت با توجه به اهميت نقش 
ــك، نمي توان عدم ذكر آن را در قول  اذن در ضمان يا عدم ضمان پزش
ــينيان ناديده گرفت؛ در نتيجه معلوم نيست محل اجماع چه بوده  پيش
است. و گذشته از آن در برابر اجماع قول مخالف و نظر غير مشهور قرار 

دارد، پس لازم است ادله ديگر مورد بررسي قرار گيرد.
در مجموع از هيچ يك از اين ادله، ضمان پزشك ماهر، متخصص 

و ماذون اثبات نمي شود. 

بررسي ادله مخالفان ضمان پزشك 
مخالفان ضمان پزشك ادله خود را به اين شرح اقامه كرده اند: 

1 - روايات
ــوده و مي گويد: به  ــن كه طبيب ب ــماعيل بن حس 1-1. روايت اس
ــتم و طبابت من  ــام صادق (ع) عرض كردم؛ «من مردي از عرب هس ام
ــت و هزينه درمان نيز نمي گيرم. آن حضرت فرمودند:  به رويه عربي اس

عدم نياز به اخذ برائت در عمليات جراحي و طبي
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ــوزانيم.  ــكافته و با آتش مي س ــي ندارد. عرض كردم: ما زخم را ش مانع
ــمي  ــرض كردم ما براي بيماران داروهاي س ــت. ع فرمودند: باكي نيس
ــت بيمار  تجويز مي كنيم. فرمودند: مانعي ندارد. عرض كردم: ممكن اس

هم بميرد. حضرت فرمودند: ولو بميرد مانعي ندارد» (16). 
ــود به جهت اشاره به  ــبهه اي كه در مورد اين روايت وارد مي ش ش
ــد، امام به عدم  ــود به جهت اين قي ــت و گفته مي ش طبابت رايگان اس
ــخ بايد گفت: از آن جا كه در سخن  ــك نظر داده اند. در پاس ضمان پزش
امام هيچ استدلالي به اين مطلب نشده است و ايشان عدم ضمان را به 
ــد در نتيجه نمي توان طبابت رايگان را علت  صورت مطلق ذكر كرده ان

سخن امام دانست.
ــت يونس بن يعقوب كه مي گويد: به حضرت صادق (ع)  2-1. رواي
ــرض كردم: «مردي دارويي را تجويز يا رگي را قطع مي كند و ممكن  ع
ــه بگيرد و يا دارو و قطع رگ،  ــت كه از آن داروها يا قطع رگ نتيج اس
بيمار را بكشد». حضرت فرمودند: «مي تواند رگ را قطع و دارو را تجويز 

نمايد» (16).
ــواز اقدام به درمان با وجود  ــت بر ج اين روايت دلالت واضحي اس

خطرات احتمالي، بدون اينكه ضماني داشته باشد.
3-1. «آنچه در كافي آمده است از حمدان (احمد) بن اسحاق كه 
ــد، پس به من گفتند  ــري داشتم مبتلا به سنگ مثانه ش مي گويد: پس
علاج ندارد مگر اينكه او را جراحي كني پس بدن او را شكافتم (جراحي 
ــتي. گفت به  ــريك هس ــرت ش ــيعه گفتند در خون پس كردم) مرد. ش
(صاحب العسكر) ابي الحسن(ع) نوشتم پس نوشت: «اي احمد در آنچه 
كردي بر تو چيزي نيست، همانا تو فقط درمان او را مي خواستي و اجل 

او در آنچه تو كردي بود» (20).
ممكن است ايجاد شبهه شود مبني بر اينكه روايت مربوط به پدر 
ــتدلال امام بر عدم ضمان عام  ــت؛ كه مي توان پاسخ داد: اس ــر اس و پس
ــوان به عدم ضمان  ــتدلال در ذيل روايت مي ت ــت و از عموم اين اس اس

پزشك استدلال كرد. 
2 - اصل بر برائت است (6) وقتي پزشك متخصص باشد و تلاش 
ــك  ــرايط مذكور وقتي پزش خود را به كار گيرد؛  به اين معنا كه در ش
در شرايط درمان قرار مي گيرد در صورت شك در ضمان و عدم ضمان 

اصاله البرائه جاري كرده، حكم به عدم ضمان او مي دهيم. 
ــتغال ذمه وجود دارد كنار  ــه البرائه وقتي كه دليل بر اش اما اصال
ــود كه دليل اجتهادي نباشد؛  مي رود (1). اين اصل  وقتي جاري مي ش
ــكوني است در  ــتغال ذمه همان روايت س ــهيد از دليل بر اش منظور ش
حالي كه خود ايشان به ضعف آن اشاره كرده و اعتماد بر اجماع را براي 
ــكال اجماع نيز  ــك اولي مي داند (1). حال آنكه به اش اثبات ضمان پزش

اشاره شد.
3 - ضمان با داشتن اذن ساقط مي شود. طبيب ضامن نيست زيرا 

اذن بيمار يا ولي او را براي معالجه دارد (6).
ــد: اذن در معالجه اذن در اتلاف  ــخ مي گوي صاحب جواهر در پاس
ــت به ويژه  ــت (3). اما در عرف، اذن در علاج، اذن در لوازم آن اس نيس

ــياري از موارد معالجه به جهت دارو (7) هر  بعد از امكان هلاكت در بس
ــئ، اذن در لوازم آن است» ترديد وجود  چند در قاعده كلي «اذن در ش
دارد، اما اذن در شئ حداقل اذن در لوازم قهري آن است و از آن جا كه 
تلف و نقص از لوازم قهري عمل پزشك محسوب مي شود؛ بيمار هنگام 
مراجعه به پزشك با علم به امكان عدم بهبودي و نقص، اذن به معالجه 
مي دهد. رضايت آگاهانه و ارتكاز ذهني به همين معناست، يعني اينكه 
ــيوه درمان و  ــك با دادن اطلاعات و آگاهي هاي لازم در رابطه با ش پزش
ــت از او  به معالجه اقدام  ــب رضاي ــرات احتمالي آن به بيمار و كس خط
كند. حال چگونه مي توان پزشك را ضامن چيزي دانست كه از حد توان 

او خارج بوده است؟ 
ــته از آن ، شخصي كه مال غير را تلف كند ضامن است مگر  گذش
ــد؛ يعني  ــته باش ــارع اذن در تصرف داش اينكه از صاحب آن مال يا ش
ــد. طبيب، امين جان هاي مردم است و با اذن و رضايت بيمار  امين باش
ــد توان علمي خود  ــدام مي كند، در نتيجه وقتي او در ح ــه معالجه اق ب
ــته است آيا مي توان او را ضامن  تلاش كرده و هيچ گونه قصوري نداش

دانست؟
اگر اشكال شود، با توجه به حديث «لا يبطل دم امرء مسلم» (16) 
خون هيچ مسلماني باطل نمي شود؛ اذن نمي تواند رافع مسؤوليت باشد. 
بايد گفت، احكام اسلام جمعي جملي است و در كنار يكديگر به كمال 
مطلوب مي رسند؛ هر چند اين حديث بر ضمان مالي پزشك اشعار دارد 
ــرو حرج در اسلام نفي شده است. پزشك در مقام يك  اما، اضرار و عس
ــان ها در تماس است و او در حد توان علمي  ــان همواره با جان انس انس
ــت به منظور درمان  ــوگندي كه ياد كرده اس خود با تكيه بر عهد و س
ــك مصداق حديث  ــاران تلاش مي كند، در نتيجه لازمه اينكه پزش بيم
فوق قرار گيرد اين است كه او هميشه در معرض ضمان مالي باشد كه 
ــر و حرج و اضرار بلا جهت به اوست و او را در معرض  ــتلزم عس اين مس

فشار بالاي ناشي از ضمان قرار مي دهد. 
4 - اذن شرعي رافع ضمان است (6). معالجه شرعاً جايز است در 

نتيجه ضماني در پي ندارد.
ــهيد ثاني كه مي گويد: «جايز بودن فعل  ــخ ش يكي از فقها در پاس
ــت اما  منافاتي با ضمان ندارد، همچون زدن به قصد تأديب كه جايز اس
ــيب، ديه بر عهده تنبيه كننده قرار مي گيرد» (1)  در صورت مرگ يا آس
بيان مي دارد؛ چيزي كه در آن امكان مرگ در موارد بسياري وجود دارد 
ــردن آن به ضمان، حاكي  ــرع آن را جايز بداند، بدون مقيد ك ــي ش وقت
ــت در تأديب به ندرت ممكن  ــت (7). لازم به ذكر اس از نفي ضمان اس
ــيب ببيند، برخلاف طبابت كه همواره  ــت تنبيه شونده بميرد يا آس اس
ــارع  اين امكان وجود دارد و نمي توان آن را با تنبيه قياس كرد. پس ش
ــا علم به امكان  تلف و نقص در معالجه به آن اذن مي دهد  بدون قيد  ب

ضمان كه مي تواند دال بر عدم ضمان باشد. 
5 -  خطاي پزشك همچون خطاي فقها و قاضيان است كه خطاي 
ــير يا  ــت و يا خطاي مادران در دادن ش آنها موجب ضمان بر آنها نيس
ــيار خطاي  ــاندن او و غير آن، به گونه  اي كه در موارد بس ندادن و نپوش

دكتر اميرحمزه سالارزائي و همكار
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مادران موجب بيماري طفل يا مرگ او مي شود (7). 
ــن هستند و به علت  فقيه، قاضي، مادر و مانند آنها جملگي محس
ــان و اينكه عمل آنها نيز مطابق با موازين عقلي بوده خطاي  قصد احس
ــان مسقط ضمان است و  ــت. در يك معنا احس آنها موجب ضمان نيس
ــنين من  ــت: «ما علي المحس ــوره مباركه توبه اس ــد آن آيه 91 س مؤي
ــت با توجه به اينكه  ــك را مي توان مصداق اين آيه دانس ــبيل». پزش س
ــن ضامن نيست، اگر شخص قصد احسان داشته باشد و عمل  فرد محس
ــود و  ــوب ش ــان محس ــق با موازين عقلي و بنابر متعارف، احس او مطاب
ــي عمل خود تقصير و تسامحي نكرده  ــنجش و بررس اقدام كننده در س
باشد و فقط به قصد جلب منفعت به ديگري يا دفع ضرر از او اقدام كند 
چنانچه بر حسب تصادف قصد او با واقعيت منطبق نشود و در اثر عمل 

او به محسن اليه ضرري برسد، اقدام كننده ضامن نيست (15).
ــرت در اتلاف  ــك، اگر بپذيريم كه به دليل  مباش اما در مورد پزش
ضامن است و اذن بيمار وجواز شرعي نيز  رافع ضمان او نيست باز هم 
ــك محسن است زيرا او به منظور دفع ضرر  نمي توان انكار كرد كه پزش
ــوء نيتي نيز ندارد،  به  ــان و با اذن بيمار، با فرض اينكه س از جان انس
ــن بجنوردي، كدامين احسان  معالجه اقدام مي كند، به تعبير ميرزا حس
ــت كه  ــت (13). فرض بر اين اس ــان اس بالاتر از دفع ضرر از جان انس
ــته، با علم و تخصصي كه طي  ــب در فرآيند درمان تقصيري نداش طبي
ــت آورده و مطابق  ــال ها تحصيل و گذراندن دوره هاي تخصصي بدس س
ــان بيماران اقدام مي كند  ــكي براي درم با قوانين و مقررات خاص پزش
ــت آسيب ديده يا  ــك اس و بيمار به علتي ديگر كه خارج از كنترل پزش
ــود كه پزشك  ــرايط نتيجه گيري مي ش ــدن اين ش مي ميرد. با جمع ش
محسن و در نتيجه مشمول قاعده احسان قرار گرفته و ضامن خسارات 

ناشي از معالجه نيست.
ــاره اجرت گرفتن  ــت؛ اول درب ــر دو نكته در اينجا ضروري اس ذك
پزشك كه شايد نقضي برمحسن بودن او باشد كه بايد گفت: اخذ اجرت 
ــان محترم است و  ــان ندارد، چون عمل هر انس منافاتي با ماهيت احس
ــان  نبايد بدون اجر و مزد بماند و منعي براي گرفتن اجرت بر پايه احس

وارد نشده و فقها نيز به چنين منعي اشاره نكرده اند (10).  
ــه قاعده  ــود در مورد دامن ــأله اي كه مطرح مي ش ــا دومين مس ام
ــت كه آيا محدود به اموال و حقوق مالي است؟ فقها به اين  ــان اس احس
ــأله اشاره اي نكرده اند اما در باب حدود و تعزيرات مي گويند: هرگاه  مس
مجرمي در اثر اجراي حد يا تعزيز كشته شود ضماني بر حاكم به وجود 

ــت و بر نيكوكاران سبيلي و تسلطي (يعني  ــن اس نمي آيد زيرا او محس
ــأله به نفي سبيل از محسنين  ــت (10). فقها ذيل اين مس ضماني) نيس
استناد مي كنند كه حاكي از نظر ايشان در رابطه با قاعده احسان و نفي 
ــت. از آنجا كه مهم ترين سند  ــنين اس ــبيل و ضمان از محس هرگونه س
قاعده احسان آيه 91 سوره توبه است كه مي فرمايد «ماعلي المحسنين 
ــبيل نكره در سياق نفي بوده و  ــبيل»، با توجه به آيه و اينكه س من س
ــتدلال كرد كه دامنه اين قاعده محدود  افاده عموم مي كند مي توان اس

به ضمان مالي نيست.

نتيجه گيري 

ــده مي توان نتيجه گيري كرد كه به  از مجموع بحث هاي مطرح ش
ــيت عملكرد پزشك،  ــكي در اجتماع و حساس دليل اهميت حرفه پزش
درباره ضمان او بين فقها اختلاف نظر وجود دارد و با توجه به ادله فقهي 
وارد شده در اين مسأله و فتاواي فقها به اين نتيجه مي رسيم كه ايشان 

در واقع دو نظر را مطرح مي كنند:
1 - اصل بر ضمان پزشك است مگر اينكه خلاف آن ثابت شود.

2 - اصل بر عدم ضمان پزشك است. فقهاي گروه اول با توجه به 
اينكه مي دانند در صورت ضامن دانستن پزشك، ممكن است پزشك از 
ــكلات فراوان در اجتماع شود، در  ــرباز زند و موجب بروز مش معالجه س
ــت اما اگر قبل از شروع  ــك اس ادامه بيان مي كنند اصل بر ضمان پزش
ــود پزشك ضامن نيست. در  به درمان از بيمار يا ولي او برائت حاصل ش
حقيقت راهي به سوي عدم ضمان گشوده اند. اما گروه دوم از ابتدا اصل 

را بر عدم ضمان پزشك مي دانند.
پس از بررسي نظريه هاي مختلف و دلايل آنها مشخص شد كه نظريه 
«اصل اوليه بر عدم ضمان» از دقت نظر و قوت علمي بالاتري برخوردار است 
و متقابلاً نظريه ضمان به اقتضاي عصر امروز دلايل و شواهد قابل اعتمادي 
به همراه ندارد. سرانجام، از آنجا كه پزشك نقش برجسته اي در اجتماع دارد 
و اسلام با نظر به اين مسأله طبابت را يك وظيفه شرعي دانسته، حكم به 
وجوب كفايي آن داده و آن را با اذن شرعي همراه كرده است. مي توان گفت 
نظريه عدم ضمان پزشك و در نتيجه عدم نياز به اخذ برائت قبل از اقدام به 
معالجه قوي تر است و پذيرش آن توسط قانون گذار مي تواند دغدغه پزشك 
و بيمار را در فرآيند درمان از ميان ببرد و ابهامات موجود را برطرف كند و 

اين نياز قهري جامعه انساني را در يك جريان روان و شفاف قرار دهد.
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