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ها در مسؤولیت  برائت و تأثیر آن بررسی مفاهیم اذن، رضایت و

  پزشک

  

  علیرضا پوراسماعیلی

  دهچکی

تجربگی  گذاري و بی زدگی در قانون اقتباس قوانین از منابع گوناگون، شتاب

هایی هم پدید  هم ریزد و ابهام اد قانونی بهگذار در مواردي سبب شده تا نظم میان مو قانون

دانان در رفع   نهادهاي حقوقی نامعلوم مانده و تلاش حقوقي اي که گاه گستره گونه آید به

  . گذار راه به جایی نبرده است ها و توجیه کار قانون ابهام

سه نهاد اذن، رضایت و برائت به چنین سرنوشتی گرفتار آمده و قلمرو هر کدام 

نامه  نامه یا برائت اي که در عمل هم پزشکان به گرفتن رضایت گونه لوم می نماید بهنامع

از این رو شناخت هر یک از نهادها، آثار آن . اند خذ هر دو روي آورده أکنند و به بسنده نمی

  .ها از یکدیگر ضروري می نماید و تمایز آن

 شکولیت مدنی، پزؤاذن، رضایت، برائت، اجازه، مس: واژهکلید

  

   مقدمه- 1

 تنگاتنگ میان اخلاق و حقوق وجود اي رابطهاخلاق یکی از منابع حقوق است و 

 حقوقی به ي یابد و صورت قاعده  فوق راه میي هدارد؛ چه گاه باورها و قواعد اخلاقی به پهن

آور  ولیتؤشود و نادیده گرفتن آن، گاه مس گیرد و بدین ترتیب، اجراي آن تضمین می خود می

                                                        
پردیس قم(دانشجوي دکتراي حقوق خصوصی دانشگاه تهران(  aresmaili@yahoo.com  
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کند و قواعد  ایفا میاي  برجستهاز سوي دیگر، اخلاق در پزشکی هم نقش .  بودخواهد

اخلاقی در پزشکی جایگاه والایی دارد و همواره، از دیرباز توصیه شده است که پزشک باید 

بند باشد و خود را به آن بیاراید؛ چه پزشک با جسم و جان بیمار سروکار  به اصول اخلاقی پاي

بند اصول اخلاقی بوده، از مرزهاي اخلاقی پا را فراتر ننهد و  ز دیگران پايدارد و باید بیش ا

 اخلاق، حقوق و پزشکی در درمان  ترتیب، خواهی خود نسازد و بدین جان بیمار را فداي فزون

  .پیوند می خورندانسان به یکدیگر 

یم هاي اخلاقی و دینی، انسان موجودي است در بهترین اعتدال و تقو مطابق آموزه

، که خداوند او را 3)30/بقره( و خلیفه خدا بر روي زمین 2)70/اسراء( ، شایسته تکریم1)4/تین(

 / اولي البلاغه، خطبه و نهج29/حجر (.صورت خود آفریده و از روح خود در او دمیده است به

 ي و به خاطر قوه) 20/لقمان(و همه موجودات جهان را هم رام و مسخر انسان گردانیده ) 5

دین و کرامت (قل و اندیشه بر دیگر موجودات ترجیح داده شده و شایسته تکریم است تع

دانشنامه : ؛ کرامت انسان198-200/؛ کرامت ذاتی انسان در عرفان ابن عربی613/انسانی

پس جسم و جان  ). 4/50/)ع(دانشنامه امام علی: ؛ حقوق بشر248-4/249/)ع(امام علی

 نباید هدر رود و اگر در جایی به او تجاوز شود، رواست چنین موجودي محترم است و خونش

   .4)194/بقره (.که با متجاوز چونان خودش رفتار شود

یکی از نتایج کرامت انسان، حفظ حیات او از تجاوز است؛ خواه این تجاوز از سوي 

 و چون ذات انسان شایسته تکریم است، 5)33/اسراء( خود فرد باشد، خواه از سوي دیگران

 او هم باید از تجاوز مصون بماند؛ چه در اسلام، تجاوز به انسان مرده همانند ي ده و یا مردهزن

 اوج این توجه به کرامت ).34-35/هاي عمومی در اسلام آزادي(. تجاوز به انسان زنده است

یافت؛ حضرت ) ع( به فرزندش، امام حسن) ع( توان در سفارش امام علی انسان را می

بنگرید اگر من از « :کند خویش، ابن ملجم، به فرزندش چنین وصیت می قاتل ي درباره

ردم، او را تنها یک ضربت بزنید و دست و پا و دیگر اندام او را مبرید که من از ضربت او م

 ».بپرهیزید از بریدن اندام مرده، هر چند سگ دیوانه باشد: فرمود میکه رسول خدا شنیدم 

                                                        
  . لَقَد خَلَقْناَالإنسانَ فی أَحسنِ تَقویمٍ-1

2-منی آدلَقَد کَرَّمنا ب و .  

  الأَرضِ خَلیفَه و اذ قَالَ ربک لِلملئکه إنیّ جاعلٌ فی -3

4-لَیي عا اعتَدلَیهِ بمِِثْلِ موا عتَدکمُ فَاعلَینْ اعتَدي عکمُ فَم  

5-تلوا النّقُلاتَ  وفسرّ التی حا بالحقِّ الّ االلهُم.  
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این فرموده گویاي آن است که کرامت انسان در همه حال و ). 47/321 ي البلاغه، نامه نهج(

  .   حتی پس از مرگ باید حفظ شود

و حتی ترتیب، پزشک باید به هنگام درمان، جسم و جان بیمار را مقدس شمارد  بدین

 و جان بیمار به ، دخالت پزشک در جسمپس. جانب احترام او را نگه دارد پس از مرگ هم

سازد،  چه دخالت و تصرف پزشک را روا می  نخست روا نبوده، آني خودي خود در وهله

دهد؛   خود، آن را نشان میي هآورد و گاه با کرد خواست بیمار است که گاه آن را بر زبان می

چه چگونه ممکن است تصرف در مال دیگري، بدون اذن مالک روا نباشد، ولی تصرف در 

  جسم و جان بیمار روا باشد؟

سه براي  در حقوق ایران وجود دارد که هر» برائت« ،»رضایت« ،»اذن«سه نهاد 

یک از  چه پزشک به هر حرمت بیمار پدید آمده است و چنانانسانی و رعایت حفظ کرامت 

با این همه، . تواند به درمان بپردازد و در جسم بیمار تصرف کند این سه نهاد توسل جوید، می

و در عمل مشکلاتی را بر سر راه زشناخته نشده درستی با یک از این نهادها به قلمرو هر

هاي مقرر  ولیتؤپزشکان براي معاف شدن از مسپزشکان پدیده آورده و سبب شده است که 

  . ها بسنده نکنند خذ یکی از آنأخذ رضایت و برائت روي آورند و به أشده در قانون به 

خورد و سبب شده  هایی است که در قوانین به چشم می این مشکلات ناشی از ابهام

نظران تفاسیر چندي در رفع آن ارائه کنند که چندان استوار و دقیق نیست؛ از جمله  تا صاحب

ي  ماده 2بند( ، رضایت) قانون مجازات اسلامی319 ي ماده( در رفع ابهام از اصطلاحات اذن

طلاح یک نظران برآنند که هر سه اص ، برخی از صاحب)ا.م. ق60 ي ماده( و برائت) ا.م. ق59

ا  .م. ق59 ي  ماده2ا تکرار بیهوده ذیل بند .م. ق60 ي و مترادفند؛ بنابراین ذیل مادهدارند معنا 

نیست و » برائت«ا آمده است به معناي .م. ق60 ي اي که در بخش ماده »اجازه«است و 

 که در موارد فوري و سیاق ماده نباید سبب شود که اجازه به معنی برائت گرفته شود؛ چرا

 ولی استنباط برائت، که ماهیتی برتر ؛بیمار را استنباط کرد» اذن ضمنی«توان  اضطراري می

 چنین، تفسیري دشوار ي که ارائه در حالی، )65/از آستین طبیبان(از اذن است، ممکن نیست 

ا به معناي برائت است و .م. ق60 ي مذکور در ذیل ماده» اجازه«است و باید بر آن شد که 

شرط ( .کار برده است جاي برائت، اجازه را به ر در تنظیم ماده، مسامحه کرده و بهگذا قانون

   .)113-114/برائت در قراردادهاي پزشکی

گفته و دانستن قلمرو هر  پیشنهادهاي حقوقی ترتیب، بازشناسی هر یک از  بدین

رائه شود و  این تفکیک، تفسیري درست از مواد قانونی اي نماید تا در سایه کدام ضروري می
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 هر کدام، تفسیر مواد قانونی دشوار ي هگمان، بدون بازشناسی دقیق این نهادها و گستر بی

  . نماید می

  

  رضایت- 2

رضایت در لغت به معناي خرسندي باطنی، خشنودي قلبی، پسندیدگی، میل و 

 مصدر مجعول» رضایت« و )، مدخل رضا5/العرب ؛ لسان148/التعریفات( .موافقت آمده است

شود و استعمال صحیح آن در زبان عربی  استعمال می» رضاوت«و » رضا«است که به جاي 

» یاء«به » واو«است و قلب » واوي« کلمه، ي باشد؛ زیرا ریشه» رضاوت«باید به صورت 

کار برده  ؛ بنابراین، رضایت در زبان عربی به)7/10672/نامه لغت(دلیل و مجوزي ندارد 

  .کار رفته است و اصالت دارد  فقه ندارد، که رضا بهاي در شود و پیشینه نمی

الموسوعه  (.گویند» قصد انجام عملی را بدون شائبه اکراه و اجبار«رضا در اصطلاح، 

  . گیرد  ولی این تعریف، تعریف به اعم است و قصد را هم در بر می.)2/228/الفقهیه

شرایط اساسی صحت به هر حال، رضایت مطرح در کار درمان با رضایی که یکی از 

نماید؛ چه منظور  قراردادهاست و حتی در قرارداد معالجه نیز باید وجود داشته باشد متفاوت می

از آستین (سازد  درمان را مشروع می در از رضایت به درمان، رضایتی است که دخالت پزشک

 را پدید گونه تعهدي درمانی این رضایت، هیچ« :گونه که گفته شده است و همان) 62/طبیبان

و این ) Health care law/290(» .گشاید آورد و تنها کلیدي است که در را می نمی

  .چنین کلیدي هم باید در دست کسانی باشد که اهلیت دارند

رضایت : شود هاي صریح و ضمنی و آگاهانه و ناآگاهانه تقسیم می گونه رضایت به

گونه  و بدون هیچ)  سند عادي یا رسمیمانند( صریح، رضایتی است که بیمار با گفته و نوشته

شود؛ مثلاً بیماري   ولی رضایت ضمنی یا تلویحی با کرده و عمل ابراز می؛دارد ابهامی ابراز می

هاي پرستاري را خواستار  کند و یا مراقبت صورت تلفنی، آمبولانس درخواست می که به

؛ مجموعه 506-507/ناوینالع (.دهد شود، رضایت ضمنی خود را به درمان نیز نشان می می

  ).Tort law/265؛ 43-1/44/مقالات پزشکی

هاي لازم   آگاهیگوشزد کردنرضایت آگاهانه، رضایتی است که پزشک پس از 

هاي لازم را  که پزشک، آگاهی گیرد و در صورتی  نوع درمان و عواقب ناشی از آن میي هدربار

چه  عنوان نمونه چنان اآگاهانه است؛ بهخذ شده، نأندهد و به درمان بیمار بپردازد، رضایت 

 عوارض ناشی از کندن دندان عقل بیمار، آن را ي هاي لازم درباره پزشک بدون دادن آگاهی
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؛ 45-47/مجموعه مقالات پزشکی (.بکشد، چنین رضایتی به درمان رضایت ناآگاهانه است

Health care law/287.(  

ر است که به صورت آگاهانه گرفته است که رضایت هنگامی مؤثافزودنی این نکته 

بینی ناشی از   پس پزشک باید عواقب و خطرات احتمالی طبیعی و قابل پیششد؛شده با

ها، آزادانه و آگاهانه به درمان   این آگاهیي هکند تا بیمار بر پایگوشزد درمان را به بیمار 

کردن گوشزد شک به ترتیب در برخی از کشورها، مانند فرانسه، تعهد پز بدین. رضایت دهد

؛ 2/47/القانون المدنی (.دانسته شده است» تعهد به نتیجه« خطرات درمان ها ومدآ پی

و در برخی کشورهاي دیگر، مانند ) 79/ تطبیقی حقوق بیماران در کشورهاي اروپاییي مطالعه

 )ي صادر شده در دعواي گربر علیه پینسأمانند ر(ها   صادر شده از دادگاهيانگلستان آرا

دهد  دیده حق می ن است که کوتاهی و غفلت از بیان عواقب احتمالی درمان به زیانگر آ بیان

تا جبران خسارت بخواهد؛ چه پزشک همانند مشاور یا وکیل است و باید عواقب احتمالی 

  ).Health care law/192 (.ناشی از کار خود را در نظر بگیرد

هاي لازم به بیمار  اطلاعات و دادن آگاهی ي با این همه باید در نظر داشت که ارائه

دید پزشک بستگی دارد و پزشک باید اثرات جانبی ناشی از   بسیاري به صلاحي هتا انداز

که پزشک با توجه است درمان را به زبانی قابل فهم و ساده براي بیمار بازگو کند و گاه لازم 

حقایق را بازگو کند و گاه گفتن دست آورده تمام   بیمار خود بهي به شناختی که از روحیه

باره متفاوت است؛ در برخی از کشورها  قوانین کشورها نیز در این. برخی حقایق ضروري است

انسته شده است، تعهد به نتیجه دانسه که تعهد پزشک به بیان اثرات جانبی درمان، مانند فر

 ولی ؛رار دهد و آگاه سازدتر در روند درمان ق هاي خطرناك باید بیمار را بیش پزشک در درمان

را بیان کند، از سوي دیگر در است لازم نیست خطرات احتمالی که وقوع آن خیلی بعید 

تري به بیمار  تواند اطلاعات کم هاي خطرناك، پزشک می ها و بیماري کشور اتریش در درمان

لمدنی، ا ؛ القانون91-92و97/مطالعه تطبیقی حقوق بیماران در کشورهاي اروپایی (.بدهد

  ).همان

  

   اذن- 3

  :کار رفته است اذن در لغت در سه  معنا به



  89 تابستان  ـ2   ـ شماره2مطالعات فقه و حقوق اسلامی ـ سال  ـــــــــــــــــــــــــــــــــ 58
  

فإنْ لَم تَفْعلوا فَاْذَنوا «:  بقره به این معناستي  سوره279 ي اذن در آیه: اعلام -1

 او، اعلام جنگ ي هبدانید که به خدا و فرستادنکردید، ] چنین[و اگر» بِحرْبٍ مِنْ االله و رسولِهِ

  .اید کرده

 بقره به این معنا اشاره ي  سوره97 ي ه آمده در آیي اذن گفته: اباحه و رخصت  -2

  .درآورید] خود[شان به همسري  ؛ پس آنان را با اجازه خانواده »فَانکِحوهن بإذنِْ أهلهِن«: دارد

قلْ من «: نساء به این معنا اشاره شده است ي ه سور24 ي در آیه: امر و فرمان  -3

 در[کسی که دشمن جبرئیل است «: ؛ بگو» فانه نزله علی قلبک باذن االلهکان عدواً لجبریل

العرب،  لسان(؛ چراکه او به فرمان خدا، قرآن را بر قلبت نازل کرده است ]واقع، دشمن خداست

  ).2/376/ و الموسوعه الفقهیه13/14-9/

ظران ن چندان دور نیفتاده است و صاحب  معناي اصطلاحی اذن نیز از معناي لغوي آن

هاي گوناگون  صورت را به آن، اذن ي هپای در تعریف اصطلاحی به معناي لغوي توجه کرده، بر

  :اند که تعاریف زیر از آن جمله است تعریف کرده

  .اذن، اباحه فعل یا قول ممنوع است  -

 رقیت یا صغر سن و ي واسطه اذن بر طرف کردن منع و حجري است که به  -

. در واقع، اذن ساقط کردن حق است.  سفاهت ثابت گشته استخردي و خردسالی و یا کم

  ).221-3/222/موسوعه الفقه الاسلامی(

  ). همان(کند  آن اثري مترتب می گذار بر که قانون اذن برطرف کردن مانعی است  -

اذن، اجازه و رخصت مالک و فرد در حکم مالک به تصرف در مال و اثبات ید بر   -

  ).506-2/507/العناوین (.آن است

دهد که منظور از اذن در معناي اصطلاحی همان اعلام  گفته نشان می تعاریف پیش

رضایت، رخصت و اباحه است و اگر چنین رخصتی پیش از تصرف فرد در مال داده شود، 

 /العناوین (.نام دارد» اجازه«شود و اگر پس از تصرف فرد در مال داده شود،  نامیده می» اذن«

انشاي رضایت مقنن یا «: پس اذن عبارت است از). 17-2/18/قوق مدنیهمان، فلسفه ح

 نفر معین یا غیرمعین براي ثر دانسته به یک یا چندؤمالک یا کسی که قانون رضایت او را م

در نتیجه، اذن ). 26/اذن و آثار حقوقی آن(» .انجام دادن یک عمل حقوقی یا تصرف خارجی

سمت به غیر است براي انجام کار یا  حق و یا ذي نوعی اعلام رضایت صریح یا ضمنی ذي

 درمان و یا انجام عمل ي ی هم دارد و اذن به درمان به معناي اباحهی انشاي تصرفی که جنبه

  ).240/احکام الجراحه و الآثار المترتبه علیها (.جراحی است
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 ارائه گونی از آن هاي گونا بندي هاي متفاوت تقسیم شده است و دسته گونه اذن هم به

 کلی، اذنی است که اذن. شده است که از آن جمله است تقسیم اذن به اذن کلی و جزیی

عملی را که براي معالجه لازم است، انجام دهد،  دهد تا هر نوع درمان و بیمار به پزشک می

عنوان  دهد؛ به اي اذن می ولی در اذن جزیی، بیمار تنها جهت  انجام عمل درمان و عمل ویژه

دهد، حال  هاي خود به پزشک اذن می براي کشیدن دندان پوسیده خود و یا درمان لوزهنمونه 

اگر پزشک به هنگام کندن دندان پوسیده به دندان دیگري برخورد کند که کشیدن آن را هم 

آور است؛ چون پزشک، مأذون به انجام کار  ولیتؤلازم بداند و چنین کند، عمل پزشک مس

گفته   ولی در اذن کلی، پزشک در همین فرض پیش؛خطی کرده استاي بوده و از آن ت ویژه

چنین اگر بیمار جهت معالجه و درمان درد بینی خود به پزشک  هم. ول نخواهد بودؤمس

 ولی ؛درمان بینی خود اذن بدهد و پزشک هم به درمان بینی بپردازدبراي مراجعه کند و تنها 

ابد که درد معلول علت دیگري؛ ماننده لوزه است به هنگام بیهوشی بیمار و در حین درمان دری

ول عمل خود است؛ چه او مأذون به درمان بینی بیمار بوده ؤو آن را خارج سازد؛ پزشک مس

 . خود، اذن نداده استي ن تخطی کرده است؛ چه در واقع، بیمار به در آوردن لوزهآاست و از 

  ).6-7/اي قضاییه رأي دیوان عالی تمییز ایالت اورگن آمریکا، رویه(

آید  شمار می  رضا و از مصادیق آن بهي فرق اذن و رضا در این است که اذن از مقوله

افزون بر این، کاشف .  استبرقرار» عموم و خصوص مطلق«نسبت و میان اذن و رضا 

فلسفه حقوق  (.شود خارجی و بیرونی رضا، اذن است و بدون اذن، رضا محقق نمی

  ).19-2/20/مدنی

  

  ئت برا- 4

از تکلیف، اتهام، » رها ساختن و معاف داشتن« عام متر به مفهو برائت در لغت، بیش

کار رفته است و از جمله  طور مکرر به ولیت آمده است و در قرآن در این معنی بهؤزیان و مس

إذ قالوا لقومهم إنا برآؤا ( 4/ و ممتحنه69/، احزاب53/ف، یوس114/توبه«هاي  در سوره

أ «است از عذاب آمده » امان«و » مصونیت« به معنی 43/ قمري ن در سورهچنی هم. »)منکم

براءه من االله  و رسوله « 1/ توبهي   هو در سور» کفارکم خیر من اولئکم أم لکم براءه فی الزبر

 او ي ه بدین معناست که خداوند و فرستاد-بنابر تفاسیر - »الی الذین عاهدتم من المشرکین

بدین . اهند بود؛ یعنی دیگر تعهدي در برابر ایشان نخواهد داشتخو» بريء«از مشرکان 

است و بالاخره، برائت » فقدان تعهد«الذمه در اصطلاح فقهی به معناي   برائه یاترتیب، برائت
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 به هنگام در صورت فوتولیت پزشک در برابر بیمار ؤ عدم مس : عبارت است ازدر این بحث،

  .یا وخامت احتمالی حال بیمار

اکنون باید افزود که این . ، رخصت و اباحه تصرف است تر گفته شد، ماهیت اذن پیش

 ي هگیرد و هم اباح  تصرف به نحو ضمان را در بر میي  عام بوده، هم اباحه، تصرفي اباحه

 ي گیرد، اباحه  اذنی که پزشک از بیمار میي ه پس تنها فاید.تصرف به نحو عدم ضمان را

که حفظ  تواند به درمان بیمار بپردازد؛ زیرا نظر به این ن پزشک می آي هتصرف است و بر پای

که تصرف  جان و مصلحت تن از حفظ مال و مصلحت مال والاتر و برتر است و نظر به این

به طریق .) م.، ق308 ي ماده(در مال غیر بدون اذن مالک و بدون مجوز قانونی نارواست 

ض خطر قراردادن آن نیازمند اذن بیمار است و اولی، تصرف در جسم و تن بیمار و در معر

حدوحصر باشد که حریت بیمار را از او سلب کند که در این  این اذن نباید آن قدر کلی و بی

پس، اذن . ناسازگار خواهد بود.) م. ق960ي ماده(صورت، چنین اذنی با اصل حریت انسان 

بت به صدمات اتفاقی ناشی از مؤثر است و نس» معالجه«بیمار به پزشک تنها در مشروعیت 

  .ثیري نداردأدرمان ت

ناگفته نماند که بنابر دیدگاه مشهور فقیهان، اذن مطلق موجب سقوط ضمان 

که با توجه به شرایط و اوضاع و احوال معلوم شود که طرفین به   صورتی ولی در؛دشو  ینم

ر این صورت، اذن مقید اند و یا به عدم ضمان تصریح کرده باشند، د ن، توجه داشتهاعدم ضم

؛ چه ضمان جهت )372-38/374/جواهرالکلام (. بودبه عدم ضمان، مسقط ضمان خواهد

حفظ حرمت مال و عمل فرد مقرر شده است و اگر فرد با رضایت خود ضمان را  بردارد، در 

 حکم به ضمان، دلیلی  داشته است و بنابراین،رواقع، احترام و حرمت مال و عمل خود را ب

پس، اذن به تنهایی موجب عدم ضمان نیست و اذن مقید به عدم ). 2/514/العناوین (.ردندا

که برائت، ماهیتی برتر از اذن است و  برد، حال آن ولیت را از بین میؤضمان است که مس

ولیت یا ضمان را از بین ؤگونه که خواهد آمد، برائت مس گیرد و همان حتی اذن را در بر می

است و هر برائتی در » عموم و خصوص مطلق«یب، نسبت میان اذن و برائت ترت  بدین.برد می

چه که در عرف  رو، آن از این.  ولی خلاف آن چنین نیست؛ اذن به درمان استي هبردارند

خذ رضایت به کسب برائت از بیمار هم مبادرت أپزشکی مرسوم گشته که پزشکان افزون بر 

 رضایت و یا اذن ي هحقوقی، برائت که در بردارندورزند کاري بیهوده است و به لحاظ  می

  .خذ رضایت نیستأبرد و نیازي به  است، ضمان را از بین می
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تر  تري دارد و عام ولیت نقش بیشؤرضایت در مقایسه با برائت در معاف کردن از مس

  و دراقدامات عمديولیت است در ؤاي شرط عدم مس که برائت گونه است؛ زیرا با توجه به این

 ولی صرف رضایت در ؛سازد ولیت معاف نمیؤیی ندارد و عامل زیان را از مسآحکم عمد کار

ولیت کافی است و در تقصیر عمدي و در حکم آن تأثیر دارد و عامل زیان را ؤمعافیت از مس

که در  پذیرش آندیده به خطر و  به دیگر سخن، رضایت زیان. سازد ولیت معاف میؤاز مس

در حقوق »  اقدامي قاعده«د و با شو عنوان یک دفاع کامل مطرح می  بهلا نظام حقوقی کامن

د حتی اگر شو ولیت میؤاسلامی مطابقت دارد، باعث معافیت کامل عامل زیان از مس

البته باید توجه داشت که در حقوق پزشکی . دیده به عمد به استقبال خطر رفته باشد زیان

د و افزون بر این، عامل زیان نباید شو  یلیت مؤورضایت آگاهانه، موجب معافیت پزشک از مس

ولیت نقشی داشته باشد بلکه مانند یک فرد متعارف عمل کرده باشد، وگرنه ؤدر بروز مس

هم چسبیده بودند و   سر بهي تصمیم دو خواهر ایرانی که از ناحیه. دشو ولیت تقسیم میؤمس

سفانه عمل جراحی به مرگ هر دو أدر سنگاپور مورد عمل جراحی جداسازي قرار گرفتند و مت

شروط محدود کننده و ساقط (. خواهر انجامید در قالب رضایت به خطر قابل تحلیل است

-82/مطالعه تطبیقی قاعده رضایت زیان دیده و اقدام؛ 77-81/کننده مسؤولیت در قراردادها

61 (.  

  

   ماهیت برائت- 1-4

من تطبب أو تبیطر «: اند رمودهف) ع(، امام علی )ع(مطابق روایتی از امام صادق 

؛ هرکس به طبابت و دامپزشکی بپردازد باید از ولی »فلیاخذ البراءه من ولیه و إلا فهو ضامن

 .خود خواهد بود) خسارات ناشی از عمل( بیمار یا صاحب حیوان برائت بگیرد، وگرنه ضامن

 و امام آن را تشریع نابراین، برائت خاستگاهی روایی داردب؛ )260-29/261/الشیعه وسائل(

  .ندشوولیت معاف ؤکرده است تا پزشکان با توسل بدان از مس

شرط  «برائت خود از مصادیقسازد که  از سوي دیگر، نگاهی به آثار برائت روشن می

ولیت پزشک در برابر زیان احتمالی ناشی از ؤاست؛ چه برائت یعنی عدم مس 1»ولیتؤعدم مس

ن قرارداد معالجه و یا خارج از چارچوب قرارداد معالجه و درمان و هنگامی که پزشک در ضم

گیرد، این بدان معناست که پزشک در صورت  یا هر قرارداد دیگري از بیمار خود برائت می

دیدگان  ولیتی در قبال بیمار و یا زیانؤولیت، مسؤپدید آمدن خسارت و تحقق ارکان مس

                                                        
1-Exemption Clause, Exclusion Clause, Exception Clause 
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یت هم همین است و در صورت خسارت و ولؤشرط عدم مس ي  هاحتمالی نداشته باشد و فاید

  .دیده جبران خسارت بخواهد شود که زیان ولیت، مانع آن میؤمس

که گفته شد، برائت خاستگاهی روایی دارد، برخی فقیهان از آن به شرط  افزون بر این

اند؛ چه روایت   شروط به تصحیح آن پرداختهي اند و با توسل به قاعده برائت یاد کرده

نظران  با این همه در همین گروه، برخی از صاحب. اند کنار  از انتقاد ندانسته ا برگفته ر پیش

برآنند که برائت و عدم ضمان پزشک در ضمن قرارداد معالجه و یا قرارداد لازم دیگري باید 

؛ 42/47/جواهرالکلام (.ولیت احتمالی پزشک برداشته شودؤشرط شود تا مس

چه شرط برائت در ضمن  به باور این دسته چنان). 540/المتقین ؛ مناهج7/265/الکرامه مفتاح

. سازد ولیت معاف نمیؤبیش نیست و پزشک را از مس» اي وعده«عقد لازمی گنجانده نشود، 

آور و  خود الزام از سوي دیگر، برخی دیگر از فقیهان معتقدند که شرط برائت به خودي

الفائده و  مجمع (.نجانده شودالوفاست و لازم نیست در ضمن عقد لازمی گ لازم

  ).14/230/البرهان

صورت شرط در ضمن قرارداد معالجه درج شود و  ترتیب، برائت ممکن است به بدین

 قانون 10ي  قرارداد مستقلی به خود بگیرد و چنین قراردادي، مطابق مادهي ممکن است چهره

رادادها را دارا باشد در که شرایط اساسی صحت ق الوفاست، مشروط به آن مدنی صحیح و لازم

  .غیر این صورت، برائت به دلیل دارا نبودن شرایط قانونی صحیح و معتبر نخواهد بود

  

   آثار برائت- 2-4

گذارند به آثار آن چشم دارند و هدف  هنگامی که دو اراده، بناي ماهیتی حقوقی را می

 آثار آن 1» بودن قراردادهااصل نسبی« یابی به آثار آن ماهیت است و البته، مطابق آنان، دست

با این همه، . شود  آن میي ههاي آفرینند گیر همان اراده ماهیت حقوقی هم دامن

 آثار شرط برائت با یکدیگر هم داستان نیستند؛ برخی بر ي هنظران حقوق اسلامی دربار صاحب

حاذق با دارد و پزشک  را بر نمی) دیه(این باورند که برائت، تعهد به پرداخت خسارت مالی

 .)14/656/الفائده و البرهان مجمع. (لیت کیفري و مدنی نخواهد داشتؤووجود برائت، مس

 و برخی دیگر هم آن را .)15/328/الافهام مسالک(. اند برخی این دیدگاه را مشهور دانسته

لیت کیفري ؤو گروه دیگر  برآنند که برائت موجب سقوط مس.)586/للشرایط  الجامع( .اجماعی

                                                        
1-Privity of Contract.  
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 سوم هم به نقل و ي و بالاخره دسته) 10/110/البهیه ، الروضه365-3/366/السرائر (.نیست

  .)2/262/تحریرالاحکام( .اند ها بسنده کرده قول دیدگاه

ترتیب از سویی باید میان پزشک حاذق و ماهر با پزشک جاهل تفاوت گذاشت،   بدین

ی غیر ماهر یا جاهل به طبابت  ولی اگر پزشک؛دارد ولیت پزشک حاذق را برمیؤزیرا برائت مس

ولیت مدنی و حتی کیفري چنین پزشکی به ؤخذ کند مسأبپردازد و حتی از بیماران هم برائت 

گونه که اشاره شد معافیت پزشک حاذق و  از سوي دیگر، برائت همان. قوت خود باقی است

به بیمار خسارتی تواند به عمد  ولیت بدان معنا نیست که پزشک در پناه برائت میؤماهر از مس

هم   برائت بهي هتابند که پزشک آزادانه و در سای وارد آورد؛ زیرا نظم عمومی و اخلاق برنمی

پس برائت خسارت عمدي را در ).  قانون مدنی975 ي ماده (.نوع خود زیان وارد آورد

ت تنها افزون بر این، برائ. سازد هایی معاف نمی گیرد و پزشک را در برابر چنین خسارت برنمی

سازد و نه دیگران را  ولیت معاف میؤماهر و آشنا به ضوابط پزشکی را از مس پزشک حاذق و

خذ برائت با رعایت اصول و موازین پزشکی به درمان أو حتی پزشک ماهر هم باید پس از 

چه پزشکی با توجه به نداشتن تجهیزات جراحی کافی و مناسب به  بنابراین چنان. بپردازد

ول است و برائت تأثیري در ؤبپردازد و یا در حال مستی به جراحی بپردازد، مسعمل جراحی 

  ).430/مقالاتی درباره حقوق مدنی و حقوق تطبیقی (.ولیت او  نداردؤاز بین بردن مس

  

  بررسی و مطالعه- 5

  - اند  یافته که از اخلاق به پزشکی و حقوق راه- سه نهاد اذن، رضایت و برائت هر -

گذار براي رعایت کرامت و حرمت انسان اندیشیده است؛ چه   قانونکه ستندسازوکارهایی ه

تواند کرامت و   درمان نمیي هانسان، موجودي است محترم و شایسته تکریم و پزشک به بهان

 حقوقی در نظر  ـاحترام انسان را نادیده بگیرد و حتی شرایطی براي این نهادهاي اخلاقی

؛ از جمله  خواهند بودآکاررفتن آن شرایط، این نهادها مؤثر و گرفته شده است که با در نظر گ

چنان  به دیگر سخن، اذن نباید آن. حدومرز باشد و حریت بیمار را سلب کند اذن بیمار نباید بی

کلی باشد که بیمار را چونان موجودي آزمایشگاهی در اختیار پزشک قرارد دهد؛ چنین اذنی 

منوع خواهد بود و یا رضایت و برائتی که از بیمار گرفته ت انسان است و مبرخلاف اصل حری

 درمان به بیمار باشد و پزشک ي چند اندك، درباره هایی، هر شود باید پس از دادن آگاهی می

باید عواقب احتمالی ناشی از درمان را به بیمار گوشزد کند و البته، گوشزد کردن عواقب 

هاي اندك و نگفتن تمام   گاه دادن آگاهیدرمانی بستگی به حالت روحی فرد دارد؛ چه

  . و گاه گفتن تمام حقیقت مؤثرحقیقت سودمند است و در روند درمان
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پا به نظام حقوقی ایران گذاشته است و ژرمنی  - رضایت از نظام حقوقی رومی  -

گذار به هنگام تدوین کتاب اول قانون مجازات اسلامی به همتاي  نماید که قانون چنین می

 در حقوق اسلامی جایی ندارد و 1 خود توجه کرده است وگرنه اصطلاح رضایتغربی

گذار ایرانی در تدوین و تنظیم قوانین تلاش کرده است با نگاهی به حقوق مدرن و  قانون

ترتیب در  هنگ سازد، بدینآ اقتباس قوانین از آن، آن را با نظام حقوق اسلام پیوند داده، هم

ولیت کیفري و ؤیت بیمار به درمان، موجب معافیت پزشک از مسهاي حقوقی غربی رضا نظام

 حقوقی کشور، جایگاه آن را با ي  ولی اقتباس این نهاد و پیوند زدن آن به پیکره؛مدنی است

: رو ساخته است و سبب شده است تا در جمع میان برائت و رضایت گفته شود هابهام روب

  .ولیت مدنیؤناظر به مسولیت کیفري است و برائت ؤرضایت ناظر به مس

 قانون مجازات اسلامی آمده است را 60ي اي که در بخش پایانی ماده »اجازه« -

دانست؛ چه درست است که برائت ماهیتی برتر از اذن است و در » برائت«توان به معناي  نمی

 ولی استنباط ؛بیمار به درمان قابل استنباط است» اذن ضمنی« موارد فوري و اضطراري،

 قانون 60ي که ماده نخست آن:  ولی در انتقاد از این دیدگاه باید گفت؛ئت ممکن نیستبرا

کند؛ بنابراین  مجازات اسلامی در مقام بیان مشروعیت برائت است و حکم برائت را بیان می

و به معناي برائت است خود نیامده در معناي اصلی » اجازه«دهد که  سیاق ماده نشان می

باره از آن روي برگردانده  گذار به هنگام بیان حکم برائت به یک ه که قانونوگرنه دلیلی نداشت

 ناظر به یک ي که بخش پایانی ماده دیگر آن. از اجازه سخن بگوید و مرتکب تکرار شود

کند که  گذار فرض می است و در این فرض، قانون)  و اضطراريموارد فوري(حالت ویژه 

 مرگ ضرورتی ندارد و ي هوش و یا در آستانه ئت از بیمار بیخذ براأبیمار، برائت داده است و 

خذ أموارد فوري و به هنگام ضرورت، در  رضایت هم وجود دارد که ي هچنین دیدگاهی دربار

رضایت لازم نیست و درمان بدون گرفتن رضایت در چنین شرایطی معمولاً قانونی دانسته 

گذار در تدوین و تنظیم این  که قانون و بالاخره آن) Health care law/287 (.شود می

 هم قوانین دیگرگذار در تدوین  هاي قانون گونه مسامحه ماده اندکی مسامحه کرده است و این

را در » بطلان «ي ه واژ قانون مدنی،496 ي در مادهگذار  خورد؛ از جمله قانون به چشم می

  .کار برده است به» انفساخ«معناي 

رگرفته از دیدگاه مشهور راه یافته بقانون مجازات اسلامی برائتی که از فقه به   -

نظران لازم است؛ چه به باور آنان پزشک  فقیهان است و برائت از دید این دسته از صاحب

                                                        
1-consent 
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ول عمل خود است؛ خواه به هنگام درمان مرتکب تقصیري ؤحاذق و متخصص، همواره مس

ین دیدگاه، صرف پیدایش خسارت در  اي هشود و خواه مرتکب تقصیر نشود؛ بنابراین بر پای

را ) درمان(پزشک کافی دانسته شده است و آنان فعل متعارف پزشک ول شناختن ؤمس

  .اند ولیت به سراغ برائت رفتهؤرو براي معاف شدن پزشک از مس اند؛ از این آور دانسته ضمان

انتقاد از آن از سوي دیگر، دیدگاهی دیگر در فقه در برابر دیدگاه مشهور ایستاده و به 

ول ؤپرداخته است و بر آن است که پزشک مأذون، از سوي قانون یا شرع و بیمار، مس

ولیت پزشک از ؤترتیب به صرف اذن بیمار و شرع، مس خسارت وارد آمده به بیمار نیست؛ بدین

نماید  جاي نخواهد ماند که برائت آن را بردارد و چنین می ولیتی برؤرود و دیگر، مس بین می

  . نظران در شرایط کنونی بهتر است صاحب راهی با این دسته از  همکه

ولیت پزشک حاذق را با ؤزشک که نظام مسضمان مطلق پ، پذیرش بیان دیگربه 

  سازد، امروزه فلسفه خود را از دست داده است و حتی راه هرگونه پزشک جاهل برابر می

پزشکی که به قصد احسان بیماران را که  ؛ زیرا نخست آنبندد روي پزشکان می خلاقیت را بر

. ضامن نیست )91/توبه( »ما علی المحسنین من سبیل«کند مطابق  درمان می

  .)7/519/و2/100/اللثام کشف(

ولیت پزشک حاذقی که با اذن ؤولیت یا عدم مسؤکه در صورت تردید در مس دوم آن

  .کند شک میولیت پزؤبیمار به درمان پرداخته است، اصل برائت حکم به عدم مس

تواند  که اذن در معالجه همانند اذن در سایر معاملات و قراردادهاست و می سوم آن

اذن به اتلاف هم باشد؛ زیرا از سویی، ضمان براي حفظ احترام به مال و عمل مسلمان وضع 

معنا  حکم به ضمان بی شده است و اگر فردي با اذن خود احترام مال خود را از بین ببرد،

   .)19/110/الاحکام  مهذب؛ 2/514/العناوین( .ودخواهد ب

 ولی در درمان ؛از سوي دیگر، اذن به درمان در درمان واقعی، اذن به اتلاف نیست

 .خواهد بود» تکلیف بما لایطاق«ظاهري، اذن به درمان، اذن به اتلاف است، وگرنه درمان 

 شرط ؛9-28/لیت پزشکوؤولیت یا عدم مسؤ بررسی مس؛10/72/الفائده و البرهان مجمع(

گذار به سوي دیدگاه نامشهور  ؛ بنابراین باید قانون)67-70/برائت در قراردادهاي پزشکی

هنگ سازد و بدین ترتیب مواد آ باره هم هاي حقوقی مدرن در این بگراید و خود را با نظام

  .هنگ کندآ قانونی موجود را نظم بخشیده، هم

توان اقامه کرد که حذف برائت ضروري است؛  این، دلایل دیگري نیز می افزون بر

 که بر کنار از -که فقیهان باورمند به برائت پس از ارائه و بررسی دلایل نقلی چه نخست آن

 تشریع برائت را جلوگیري از ي ترین فلسفه و عقلی مشروعیت برائت، مهم -ضعف نیست
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 روایی ي عامل توجیه کنندهنماید که این عامل، یگانه  اند و چنین می اختلال نظام دانسته

اندیشی در فقه شیعه است و رنگ و   برائت است و این دلیل نیز خود گویاي نوعی مصلحت

که پزشکان دریابند که عمل  این دلیل، هنگامیي   پایهبر. چهره دارد بر» مصلحت«بویی از 

گمان به   بیداند، یمول ؤگذار آنان را همواره مس آور است و قانون ولیتؤمتعارف آنان، مس

کشند و با این کار، بیماري بر جامعه  درمان بیماران نخواهند پرداخت و دست از درمان می

ولیت مطلق ؤجا که مس گذار آن گسلد؛ بنابراین قانون سایه خواهد افکند و نظام امور از هم می

ا فعل کند مصلحت افراد را در نظر گرفته است که حیات افراد ب بینی می را براي پزشک پیش

کند به مصلحت جامعه نگاه کرده  جا که برائت را تشریع می پزشک نباید به مخاطره افتد و آن

کند که راه  پس مصلحت عمومی اقتضا می. است و آن را بر مصلحت افراد مقدم داشته است

  . چنین مصلحتی استي ضرر بسته شود و سلامت جامعه تضمین شود و برائت تأمین کننده

اي  ولیت حرفهؤرائت در نظام حقوقی ما مانعی بر سر راه بیمه مسکه ب دیگر آن

چه ولیت روي آورند؛ ؤ مسي تر به بیمه پزشکان است و باعث شده است تا پزشکان کم

اي به درمان بیمار  جوید و در چارچوب اصول حرفه که پزشک از بیمار خود برائت می هنگامی

ترتیب، پزشک  ول نخواهد بود و بدینؤدرمان مسپردازد، در قبال صدمات احتمالی ناشی از  می

هاي رو در روي بیمه  ها و چالش فرصت(.  که بخواهد آن را بیمه کندولیتی نخواهد داشتؤمس

ترتیب برائت در شرایط کنونی  بدین). 81-94/اي پزشکان در صنعت بیمه ولیت حرفهؤمس

 قضایی نیز در این ي ه رویاي پزشکان است و ولیت حرفهؤ مسي مانعی بر سر راه تحول بیمه

ولیت ؤالبته در صورت پذیرش دیدگاه غیرمشهور که با اذن بیمار، مس. استزمینه نابسامان 

 شود نیز ممکن است گفته شود اذن نیز مانعی بر سر راه توسعه پزشک منتفی دانسته می

از قضات به با این همه نباید از یاد برد که برخی . اي پزشکان است ولیت حرفهؤهاي مس بیمه

گونه  بر آنند که برائت همه. ا.م. ق322 ي خاطر ناشناخته ماندن برائت و نیز اطلاق ماده

گیرد و با وجود برائت پزشک؛ اعم از حاذق و  اقدامات عمدي و سهوي پزشک را در بر می

  .غیر حاذق یا قاصر و مقصر ضامن نخواهد بود

  

 گیري نتیجه - 6

گیري از دو نظام حقوقی سنتی و مدرن  ر و بهرهگذا تجربگی قانون زدگی و بی شتاب

توجهی به منابع و  وجود آورده است که بی هایی را به ولیت مدنی پزشک، ابهامؤ مسي در زمینه

که اصطلاحات اذن و  آن افزون بر. سازد درنگ در آن، رسیدن به پاسخ مناسب را دشوار می
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ن مجازات اسلامی راه یافته است، برائت از فقه و اصطلاح رضایت از حقوق غربی به قانو

  .کند  ضمان طبیب دشواري را دو چندان میي اختلاف نظر موجود میان فقیهان درباره

به دیگر سخن، دو دیدگاه متفاوت در فقه مطرح شده است که برخی طبیب را در 

 ي اي که استناد به قوه گونه دانند به طور مطلق ضامن می برابر خسارات ناشی از درمان به

ثیري در کاهش یا نفی ضمان طبیب ندارد و البته همین گروه باز با یکدیگر أقاهره نیز ت

اختلاف دارند که آیا اذن و برائت موجب معافیت پزشک خواهد بود یا برائت به تنهایی 

  . تواند پزشک را از ضمان مطلق بريء سازد می

نند که بخواهد از دا از سوي دیگر، گروهی نیز پزشک حاذق و ماهر را ضامن نمی

ولیت پزشک ؤبه باور اینان صرف اذن بیمار به درمان براي نفی مس. خذ کندأبیمار برائت 

ول ؤگاه غیرمشهور فقیهان که پزشک مأذون را مسداستانی با دید ترتیب هم بدین .کافی است

دید اي بستر مناسبی براي حقوق پزشکی پ شمارد و حذف برائت از نظام حقوقی تا اندازه نمی

با . ولیت پزشک برطرف خواهد شدؤترتیب، آشفتگی مواد قانونی مرتبط با مس آورد و بدین می

 شد  گونه که گفته وجود این، حذف برائت از قانون به معناي نفی آن نخواهد بود؛ چه همان

 نظام حقوقی ایران تلفیقی از دو نظام حقوقی سنتی و مدرن است و در نظام حقوقی کهن

، جایگاه ویژه خود را دارا بوده و نهادي مشروع دانسته شده است و به هنگام برائت) فقه(

اجازه داده است که به فتاواي معتبر ) 167اصل(اجمال قانون و یا فقدان آن، قانون اساسی 

  . رجوع شود

هاي وارد  ولیتی که ناظر به برداشتن خسارتؤترتیب در برخورد با شرط عدم مس بدین

هاي  گفته تنها خسارت این احتمال که شرط پیش) برائت( بیمار است آمده به جسم و جان

هاي وارد آمده به جسم و جان  برد و نسبت به رفع خسارت وارد آمده به اموال را از بین می

هاي  ولیت نسبت به خسارتؤمؤثر نیست را باید از ذهن زدود و بر آن شد که شرط عدم مس

ولیتی محقق ؤولیت، مسؤت و با وجود شرط عدم مسوارد آمده به جسم و جان نیز مؤثر اس

  .دشو نمی
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