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چکيده

اقدامات درماني که به وسيله کادر درماني صورت مي‌گيرد، در واقع نوعي تصرف در نفس ديگري است که جواز مشروعيت اين نحو از مداخله 
متوقف بر شرايطي است که قانون‌گذار در مواد مختلف قانوني از جمله 158، 495 ق.م.ا آن‌ها را بيان نموده است. باتوجه به سابقه فقهي و قانوني 
اين مواد، رضايت بيمار منحصراً در مشروعيت »فعل پزشک« يعني »معالجه« موثر بوده و به صدمات اتفاقي حاصل از درمان مربوط نمي‌گردد و 
در همين راستا براي سلب مسوليت از پزشک برائت گرفته مي‌شود. در بين فقهاي اماميه درخصوص اخذ رضايت بيمار جزء در موارد ضروري، 
همگي معتقد به اخذ رضايت از بيمار يا ولي وي براي معالجه هس��تند، اما در باب اخذ برائت موضوع اختلافي بوده و مش��هور فقها قائل به اخذ 
برائت از بيمار براي سلب مسئوليت پزشک در قبال ايراد صدمات وارده به بيمار در نتيجه طبابت مي‌باشند. اين درحالي است که قانون مجازات 
اس�المي 1392 نه تنها متذکر اقس��ام مختلف رضايت )صريح، ضمني، آگاهانه( و ضمانت اجراي عدم اخذ هرکدام از آن‌ها نش��ده، بلکه با تغيير 
مباني، اخذ برائت از بيمار را امري بيهوده و منوط به عدم تقصير پزش��ک دانس��ته است. در اين مقاله ضمن بررسي اقسام مختلف رضايت، برائت 

و ضمانت اجراي عدم اخذ آن‌ها، بار اثبات دعوي، زمان اخذ رضايت و برائت و ... از منظر فقهي و حقوقي بحث مي‌گردد.
کليد واژه: پزشک، بيمار، رضايت، برائت، ضمان. 

وصول مقاله: 94/11/3                                                  تاييد مقاله: 95/2/28 
نويسنده پاسخ گو: دانشكده حقوق دانشگاه شيراز، شيراز، ايران

keyvan.ghani@gmail.com                                  شماره تماس: 021-88791220

مقدمه

بنابر قواعد کلي حاکم بر حقوق جـزا، ارتکاب جرم به درخواست مجني 
عليه و با اعلام رضايت قبلي وي، مانع‌ اعمال‌ قوانين کيفري نمي‌ش��ود 
و مس��ئوليت مجرم را منتفي نمي‌سازد.با وجود اين و به رغم آنکه اصل 
بر عدم س��ببيت رضايت بـزه دـيده در جواز جرم و عدم ضمان مرتکب 
است،‌ گاه‌ با توجه به طبيعت و ماهيت جرائم ارتکابي، موارد استثناء نيز 
پذيرفته و توجيه شده است. بدين نحو که رضايت معتبر و مؤثر مجني 
علي��ه مـوجب زوال وصـ��ف مـجرمانه از‌ فعل‌ ارتکابي ش��ده، با رعايت 
شرايط مقرر به عنوان کي عامل توجيه کننده،‌ در‌ ابـاحه‌ کـنش جنايي 
مؤثر واقع مي‌ش��ود؛ چن��ان که بيمار با اظهار رضاي��ت خويش، تصرف 
پزش��ک در نـفس‌ خـود‌ و اقـدام به جرح و درمان را در حدود متعارف 
و مش��روع تجويز‌ کرده،‌ آن را مباح مي‌س��ازد )1(. بنابراين از آن جايي 
که قانون‌گذار اقدام به جرم انگاري عملي که بدون رضايت ش��خص بر 
روي وي انجام مي‌گي��رد را بنابر مصالح اجتماعي مي‌پذيرد، در صورت 

مصلحت هم مي‌تواند از آن رفع عنوان مجرمانه نمايد. 
به هرحال در قوانين کيفري جمهوري اسلامي ايران مواردي پيش بيني 
ش��ده که با وجود نص قانون، به افراد اجازه داده ش��ده در موارد تعيين 
ش��ده قانون��ي، رضايت خود را مبني بر وقوع ي��ک حالت مجرمانه عليه 
خود که توس��ط قانون مشروع تلقي گرديده است، اعلام نمايند )2(. که 
مي‌توان به ماده 158 قانون مجازات اس�المي مصوب 1392 اشاره کرد 
ک��ه مقرر مي‌دارد: » ... ج- هر نوع عمل جراحي يا طبي مش��روع كه با 
رضايت شخص يا اولياء يا سرپرستان يا نمايندگان قانوني وي و رعايت 
موازي��ن فني و علمي و نظامات دولتي انجام مي‌ش��ود. در موارد فوري 
أخذ رضايت ضروري نيس��ت«؛ هم چنين منش��ور حقوق بيمار مصوب 
1388:»انتخ��اب و تصميم گيري بيمار بايد آزادانه و آگاهانه، مبتني بر 
دريافت اطلاعات کافي و جامع مذکور )در بند دوم( باشد. )بند 3-2-1( 
و پس از ارائه اطلاعات، زمان لازم وکافي به بيمار جهت تصميم گيري و 
انتخاب داده مي‌شود. ) بند 2-2-3(«. اما در کنار رضايت بيمار، گرفتن 
برائ��ت نامه هم از وي مطابق ماده 495 ق.م.ا که مقرر مي‌دارد: »هرگاه 
پزشك در معالجاتي كه انجام مي‌دهد موجب تلف يا صدمه بدني گردد، 
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ضامن ديه اس��ت مگر آن كه عمل او مطابق مقررات پزش��كي و موازين 
فني باشد يا اين كه قبل از معالجه برائت گرفته باشد و مرتكب تقصيري 
هم نش��ود و چنانچه أخذ برائت از مريض به‌دليل نابالغ يا مجنون بودن 
او، معتب��ر نباش��د و يا تحصيل برائ��ت از او به ‌دليل بيهوش��ي و مانند 
آن ممكن نگردد، برائت از ولي مريض تحصيل مي‌ش��ود. تبصره 1ـ در 
ص��ورت عدم قصور يا تقصير پزش��ك در علم و عم��ل براي وي ضمان 

وجود ندارد هرچند برائت أخذ نكرده باشد«، لازم مي‌باشد.
بدين ترتيب سؤالاتي مطرح مي‌گردد از جمله؛ منظور از رضايت در اين 
ماده چيس��ت؟ آيا تمام انواع رضايت از جمل��ه رضايت صريح، ضمني، 
آگاهانه و ... را ش��امل مي‌ش��ود؟ در صورتي که ب��دون رضايت اقدام به 
عمل جراحي و طبي مشروع بر روي شخص نمايند آيا بيمار يا مصدوم 
حق ش��کايت کيف��ري را دارد؟ و در صورتي که بيمار رضايت به درمان 
دهد ولي عمل طبي يا جراحي نامشروع باشد در صورت هرگونه آسيب 
به وي آيا باز هم علي رغم دادن رضايت مي‌تواند شکايت نماييد؟ مبناي 
عدم نياز به گرفتن برائت نامه در بعضي موارد چيس��ت؟ ضمانت اجراي 
عدم اخذ برائت نامه چيست؟ اين سؤالات و موارد ديگري که در ضمن 
بحث، مطرح مي‌شوند نياز به بررسي و تبيين بيشتري دارند که در ذيل 

به بررسي و توضيح آن‌ها مي‌پردازيم. 

1- مصاديق رضايت و شروط آن
در کي تقس��يم بندي متعارف، رضايت به دو نوع »صريح« و »ضمني« 
طبقه بندي مي‌شود. در کنار آن‌ها رضايت آگاهانه نيز مطرح مي‌گردد. 
منظور از رضايت صريح1 »وضعيتي اس��ت که بيمار به صورت روشن و 
واضح به پيشنهاد پزشک پاسخ داده و اراده‌ي موافق خويش را بر انجام 
عمليات پزش��کي ابراز مي‌دارد، در چنين حالتي با کي رضايت آش��کار 
روبه رو هس��تيم«. اعلام رضايت صريح ممکن است به شيوه رسمي2 يا 
غير رس��مي3 باشد. منظور از رس��مي اعلام اراده به شکل کتبي است و 
غير رسمي به ساير طرق هم چون اظهار شفاهي، ايماء و اشاره و... است.
مقصود از رضايت ضمني4 يا تلويحي »رضايتي اس��ت که بيمار آن را با 
عمل خود نش��ان مي‌دهد«. اعلام اراده و رضايت چنانچه غير مس��تقيم 
باشد از مصاديق ضمني خواهد بود. به طور مثال بيماري که به صورت 
تلفني درخواست آمبولانس مي‌کند، رضايت ضمني خويش را به انجام 
عمليات پزش��کي اعلام داش��ته است. درخواس��ت دريافت مراقبت‌هاي 
پرس��تاري، مراجع��ه به دندان‌پزش��ک و درخواس��ت کش��يدن دندان، 

مصاديقي از اين نوع رضايت هستند )3(. 
رضايت آگاهانه5 از مهم‌ترين و بحث انگيزترين مفاهيم مطرح دراخلاق 
پزش��کي دنياس��ت. در واقع رضايت آگاهانه، فرآيندي است که طي آن 
بيم��ار و ي��ا قائم مقام قانون��ي وي، طرح درمان��ي را درک کرده، با آن 
موافقت مي‌نمايد )4(. ايده‌ي اخذ رضايت آگاهانه از سال 1891، با رأي 

1 ExpressedConsent
2 Formal
3 Informal
4 Implied Consent.
5 Informed Consent.

دادگاه عالي فدرال آمرکيا که براي هر فرد قائل به حق تعيين سرنوشت 
و آينده باش��د، منشاء گرفت. در سال 1941، بيماري از پزشک خود به 
دليل انجام جراحي بدون کسب رضايت شکايت کرد و اين مورد قضايي 
منجر به ايراد جمله‌ي زير توس��ط قاضي کوردوزو گرديد: »هر انس��ان 
بالغ و داراي سلامت عقلاني حق تعيين اين که چه عملي بر روي بدن 
او انجام ش��ود؛ را دارد« )5(. فرآيند گرفت��ن رضايت آگاهانه پيچيده‌تر 
از گرفتن امضاي بيمار در انتهاي فرم‌هاي پزش��کي است. سيلوا رضايت 
آگاهانه را به عنوان »فرآيندي قانوني و اخلاقي که متمرکز بر مشارکت 
در تصمي��م گيري بين ارائه دهنده و دريافت کننده مراقبت بهداش��تي 
است« تعريف مي‌کند که اهداف آن شامل ارتقاء سلامت فرد، احترام به 

استقلال و اختيار انسان است )6(. 

2- رضايت در قانون مجازات اسلامي مصوب 1392
مقنن در ماده158 قانون مجازات اسلامي مصوب 1392اعمالي که جرم 
محسوب مي‌شوند تحت ش��رايطي قابل مجازات ندانسته است. کيي از 
اين موارد مطابق بند جاين ماده: »هر نوع عمل جراحي يا طبي مشروع 
كه با رضايت ش��خص يا اولياء يا سرپرستان يا نمايندگان قانوني وي و 
رعاي��ت موازين فني و علمي و نظامات دولتي انجام مي‌ش��ود. در موارد 
فوري أخذ رضايت ضروري نيس��ت«؛ فلس��فه و علت پيش بيني شرط 
رضاي��ت در اين قانون نيز واضح و مبرهن اس��ت، زي��را از کي طرف با 
مراجعه بيمار به پزشک، نوعي قرارداد ضمني يا صريح منعقد مي‌شود و 
لذا اين جا هم مانند ساير قراردادها رضايت طرفين شرط تحقق قرارداد 
اس��ت؛ از طرف ديگر چنان چه پزش��ک مس��ئول باشد هيچ پزشکي به 
عم��ل جراحي يا طبي براي بهبود بيمار اقدام نمي‌کند و درنتيجه هيچ 
بيماري نه تنها بهبود نميي‌ابد بلکه ممکن اس��ت باعث سرايت بيماري 
ب��ه ديگ��ران و وخامت اوضاع ني��ز گردد. در اين م��اده 2 بار از رضايت 
ش��خص صحبت به ميان آمده اس��ت، بدون آن که مشخص باشد کدام 
کي از اقسام رضايت‌هاي فوق الذکر مدنظر است. در چنين مواردي که 
معن��اي کلمه اي به کلي مبهم نبوده ولي م��ردد ميان دو يا چند چيز 
باشد اصطلاحاً گفته مي‌شود قانون اجمال دارد )7(. براي مرتفع نمودن 
ترديد درچنين مواردي؛ استفاده از روش تفسير منطقي يا توضيحي که 
در صدد کشف نظر، مقصود و نيت واقعي مقنن است، راه حلي منطقي 
به نظر مي‌رس��د )8(. در نتيجه با دقت در اين ماده و مواد ديگر قانون 
مجازات ش��ايد بتوان منظور مقنن را از رضايت مشخص نمود که کدام 
ي��ک از انواع رضايت مورد توجه قانون‌گذار بوده اس��ت. آن چه که قدر 
متيقن اين ماده مي‌باشد رضايت صريح است. زيرا با دقت در صدر ماده 
ک��ه مقرر مي‌دارد: »علاوه بر موارد مذكور در مواد قبل، ارتكاب رفتاري 
ك��ه طبق قانون جرم محس��وب مي‌ش��ود، در موارد زي��ر قابل مجازات 
نيست: ...ج- هر نوع عمل جراحي يا طبي مشروع که با رضايت شخص 
... انجام ش��ود...« مشخص مي‌س��ازد که فرد به مرکز درماني يا پزشکي 
مراجعه نموده و درخواس��ت عمل جراحي يا طبابت به پزش��ک يا مرکز 
درماني مذکور را داده است. از طرف ديگر قانون‌گذار در ادامه که مقرر 
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مي‌دارد: »... در موارد فوري اخذ رضايت ضروري نيست« بيانگر رضايت 
صريح مي‌باشد؛ زيرا مفهوم مخالف اين ماده نشان مي‌دهد که در موارد 
غيرف��وري اخذ رضايت ضروري خواهد بود. يعني فرد بايس��تي با اراده 
آزاد و اختيار کامل اذن و رضايت انجام اعمال پزش��کي را بر بدن خود 
داده باش��د. اما از آن جايي که حفظ س�المتي و بهب��ود فرد در موارد 
اورژانس��ي در اولويت قرار دارد، قانون‌گذار اخذ رضايت را در اين موارد 
ضروري ندانس��ته اس��ت. هم چنين نکته ظريفي که از اين ماده و ماده 
495 قانون مجازات اس�المي مصوب 1392 مي‌توان نتيجه گرفت اين 
اس��ت که اذن و رضايت بيمار متوجه نتايج حاصله نبوده و فقط اذن در 
معالجه است که مشروط و مقيد به سلامت بيمار و عدم آسيب رساندن 
به وي مي‌باش��د. از اين رو براي عدم مس��ئويت پزشک علاوه بر وجود 
اذن در معالجه و عدم تعدي و تفريط، اخذ برائت نيز ضرورت دارد )9(. 
بنابراين بايس��تي بيمار با آزادي اراده و اختيار کامل، نس��بت به درمان 
خود رضايت صريح داشته باشد تا پزشکي که برائت نامه را براي امضاء 
و تصديق در اختيار وي مي‌گذارد، پزشک را از عوارض احتمالي حاصله 

در آينده مبري نمايد. 
اما در خصوص رضايت ضمني بايس��تي گفت که اين نوع رضايت براي 
کي معاينه و درمان معمولي اس��ت که به طور عرفي صورت مي‌پذيرد. 
براي مثال مراجعه به دندان پزش��ک و کشيدن دندان از جمله رضايت 
ضمن��ي بيمار به درمان مي‌باش��د )3(. در غير اين صورت مثلًا چنانچه 
پزش��ک مزبور مبادرت به جراحي لثه وي نمايد اين امر فراتر از رضايت 
ضمني بيمار مي‌باش��د. مگر در موارد فوري که اخذ رضايت به طورکلي 

ممتنع باشد. 
در مورد رضايت آگاهانه موضوع قدري پيچيده اس��ت. اگر به س��ابقه‌ي 
فقه��ي م��اده قانوني مورد بحث بنگريم به نظر مي‌رس��د که حداقل آن 
چه که امروزه در اخلاق پزش��کي مطرح مي‌گردد، نمي‌باش��د. زيرا چه 
به باور کس��اني که علي الاطلاق معتقد به ضمان طبيب هس��تند و در 
صورتي که طبابت باعث تلف ش��دن عضو يا مرگ بيمار ش��ود، پزشک 
را ضامن خس��ارات وارده ب��ه وي مي‌دانند؛ هرچند ک��ه طبيب در امر 
طباب��ت ح��اذق و متبحر بوده و معالجه به اذن بيمار و يا ولي او باش��د 
)تعه��د به نتيجه( )10( و )11( و )12( و )13(. و چه کس��اني که قائل 
به عدم ضمان طبيب بوده و در صورت اذن و رضايت بيمار، پزش��ک را 
مس��ئول نمي‌دانند )تعهد به وسيله( )14( و )15( و )16( دقت نماييم، 
فق��ط رضاي��ت و اذن بيمار را مطرح کرده اند ب��دون اين که تعريفي از 
آن داشته باش��ند. عده‌اي از فقهاي معاصر در اين مورد فتوي داده اند: 
»ضامن نبودن پزش��ک به وسيله نصب اطلاعيه در محل درمان يا اعلام 
در رس��انه‌ها، ثابت نمي‌شود، بلکه خود بيمار يا ولي او پس از آگاهي از 
کيفيت درمان، ش��روط عدم ضمان را به صورت کتبي و شفاهي، قبول 
کند. چنان چه ش��رط از روي اضطرار و ناچاري باشد، اشکال ندارد ولي 
اگر از روي اجبار و اکراه باشد، پزشک ضامن است« )17(. بررسي سوابق 
تقنيني در اين موضوع روش��ن مي‌سازد که قانون‌گذاردر قانون مجازات 
عمومي 1304 مقرره اي در اين مورد وضع و تصويب نکرده اس��ت. اما 

دربندهاي 2 و 3ماده 42 قانون اصلاحي مصوب 1352 مقرر ش��ده بود 
که »اعمال زير جرم محسوب نمي‌شوند: 1...2- هر نوع عمل جراحي يا 
طبي که ضرورت داش��ته و با رضايت ش��خصي يا اولياء يا سرپرستان يا 
نمايندگان قانوني آن‌ها و رعايت موازين فني وعلمي انجام شود. 3- هر 
نوع عمل جراحي يا طبي که به شرط رضايت صاحبان حق و با رعايت 
نظامات��ي که از طرف دولت تصويب و اعلام مي‌ش��ود انج��ام گيرد...«. 
متعاقباً مقنن پس از پيروزي انقلاب اسلامي در ماده 32 قانون راجع به 
مجازات اسلامي مصوب 1361 مضاميني نظير مقررات فوق الذکر با اين 
عبارت مقرر داشت: »اعمال زير جرم محسوب نمي‌شود: 1...2- هر نوع 
عمل جراحي يا طبي که ضرورت داش��ته و با رضايت ش��خصي يا اولياء 
يا سرپرستان يا نمايندگان قانوني آن‌ها و رعايت موازين فني و علمي و 
نظامات انجام شود. اخذ رضايت در موارد فوري ضروري نخواهد بود...« 
در قانون مجازات اس�المي مصوب 1370 مقررات مش��ابهي به تصويب 
رس��يد. منحصراً کلمه‌ي »ضرورت« حذف و واژه »مشروع« را جايگزين 
آن ساخت. بنابراين ملاحظه مي‌شود که در مورد رضايت آگاهانه، هيچ 
مقرره اي وجود نداش��ته است. پاسخي که در اين مورد به نظر مي‌رسد 
اي��ن که ملاک عمل در رضايتِ صريح، رضايتِ آگاهانه بيمار مي‌باش��د. 
اي��ن آگاهانه بودن به انتخاب نوع درم��ان و روش و خطرات و پيامدها 
برمي‌گردد. يعني بيمار به طورکلي آگاه باش��د که چه نوع عمل جراحي 
يا طبي بر روي وي انجام مي‌شود و اخذ رضايت متکي به فريب و اکراه 
نباشد. با اين وجود علي رغم اين که رضايت آگاهانه به عنوان کي اصل 
پذيرفته ش��ده اس��ت، اما در مورد ميزان و نحوه ارائه اطلاعات اختلاف 
نظ��ر وج��ود دارد. به گونه‌اي که ع��ده اي در اين زمين��ه معتقدند که 
پزش��کان اطلاعات مربوط به بيماري شخص را به طور کامل در اختيار 
وي نمي‌گذارن��د و حتي بيماران نيز به طور کامل اين اطلاعات را درک 
نمي‌کنند و ممکن است تصميماتي که مي‌گيرند به مصلحت آنان نبوده 
و در واقع اين پزشکان هس��تند که تصميم مي‌گيرند نه بيماران )18(. 
به نظر مي‌رسد ديدگاه‌هاي منفي ارائه شده در خصوص رضايت آگاهانه 
مبن��اي منطق��ي ندارند. چرا كه اگرچه غالب بيم��اران اطلاعات زيادي 
از مس��ايل پزش��كي ندارند و به طور اوليه قادر به تصميم‌گيري نيستند 
اما اين هنر و وظيفه پزش��ك است كه مش��كل و راه حل‌هاي ممكن را 
به زبان قابل درك بيان و وي را در تصميم‌گيري مش��اركت دهد. عدم 
تمايل بس��ياري از بيماران جهت مشاركت در تصميم‌گيري نتيجه عدم 
اطلاع ايش��ان از امكان اين مشاركت است. از سوي ديگر پزشك موظف 
اس��ت با توضيحات خود و بيان منافعي كه اين مش��اركت در پي دارد 
زمين��ه آن را مهيا س��ازد. بنابراين اگرچه از ديد پزش��ك، بيمار ممكن 
اس��ت تصميمي را اتخاذ كند كه به زيان اوست اما در واقع اين تصميم 
بر اس��اس معيارهاي سود و زيان بيمار مي‌تواند به نفع او باشد. از جنبه 
ديگر پزش��ك مي‌تواند با بيان نقاط ضعف و قوت هر انتخاب از اين امر 

پيشگيري نمايد )19(. 
در برخي از کش��ورها مانند فرانس��ه که تعهد پزش��ک ب��ه بيان اثرات 
جانبي درمان، تعهد به نتيجه دانسته شده است، پزشک در درمان‌هاي 

بهزاد جودکي و همکاران
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خطرناک بايد بيمار را بيشتر در روند درمان قرار دهد و آگاه سازد؛ ولي 
لازم نيست خطرات احتمالي که وقوع آن خيلي بعيد است را بيان کند. 
از س��وي ديگر در کش��ور اتريش در درمان‌ها و بيماري‌هاي خطرناک، 

پزشک مي‌تواند اطلاعات کم‌تري به بيمار بدهد )20(. 

3- ضمانت اجراي عدم اخذ رضايت از بيمار	
در صورتي که پزش��ک يا طبي��ب، رضايت بيمار را ب��راي انجام اعمال 
جراح��ي يا طبي تحصي��ل نکن��د و درنتيجه، اعمال پزش��کي موجب 
آس��يب جس��ماني)نقص عضو، قطع عضو يا مرگ( بيمار گردد آيا بيمار 
يا اولياي دم او اس��تحقاق تعقيب کيفري دارند؟ و قانون در اين زمينه 
از آن‌ه��ا حمايت نموده اس��ت؟ مطابق مفهوم مخالف م��اده 59 قانون 
مجازات اس�المي مصوب 1370 بيانگر اين مطلب بود که اگر از شخص 
رضاي��ت گرفته نمي‌ش��د، اين ام��ر از موجبات ضمان ش��خص مي‌بود. 
درواق��ع قانون‌گذار »تعه��د به مواظبت و اج��راي صلاحيت« را تبديل 
به »خ��ودداري از اضرار« نموده، تا بدين وس��يله پزش��ک ضامن تمام 
زيان‌هايي باش��د که به طور مستقيم يا به وسيله ديگران به بار مي‌آورد 
)21(. از آن جاي��ي ک��ه اين م��اده در فصل »دي��ات« و باب »موجبات 
ضمان« آمده اس��ت؛ عده اي بر اين باورند که تنها ضمانت اجراي عدم 
اخ��ذ رضايت از بيم��ار دريافت ديه اس��ت )22(. بنابراين درصورتي که 
بيمار رضايت نداده اس��ت،عمل پزش��ک خاطي مشمول تبصره 3 ماده 
295 آن قانون بوده که مقرر مي‌داش��ت: »هرگاه بر اثر بي احتياطي يا 
ب��ي مبالاتي يا عدم مهارت وعدم رعاي��ت مقررات مربوط به امري قتل 
يا ضرب و جرح واقع ش��ود به نحوي که اگر آن مقررات رعايت مي‌ش��د 
حادث��ه اي اتفاق نمي‌افتاد، قتل و يا ضرب و جرح در حکم ش��به عمد 

خواهد بود«.
از آن جاي��ي که مق��ررات اين قانون با تصويب قانون مجازات اس�المي 
1392 تغيي��ر يافته و مطابق بند ج ماده 158 قانون مجازات اس�المي 
مص��وب 1392 بايس��تي از بيمار رضايت براي انج��ام اعمال جراحي يا 
طبي گرفته شود، حال ضمانت اجراي عدم گرفتن رضايت نامه از بيمار 
چيس��ت؟ ضمانت اج��راي اين رفتار در کتاب چه��ارم »ديات« و فصل 
شش��م »موجبات ضمان« آمده اس��ت. لازم به ذکر است ضمان در فقه 
ش��امل مسئوليت کيفري و مسئوليت مدني مي‌باشد )23(. مطابق ماده 
495: »ه��رگاه پزش��ك در معالجاتي كه انجام مي‌ده��د موجب تلف يا 
صدمه بدني گردد، ضامن ديه اس��ت...« و پزش��ک ني��ز مطابق مفهوم 
مخال��ف همين ماده که مقرر م��ي‌دارد :» مگر آن ك��ه عمل او مطابق 
مقررات پزش��كي و موازين فني باش��د... « از آن جايي که مطابق قانون 
اق��دام به اخ��ذ رضايت نامه از بيمار نکرده، مج��ازات اين عمل هم تنها 
پرداخت ديه از س��وي خاطي مي‌باشد.لازم به ذکر است که در صورتي 
که اين اقدام عالماً و به قصد قتل بيمار باش��د ممکن اس��ت با حصول 
ش��رايط قتل عمدي نيز قرار گيرد. اما در حالت عادي و عدم سوء نيت 
وي، به صرف نگرفتن رضايت نامه تنها مجازات پزشک خاطي پرداخت 
دي��ه اس��ت. بنابراين در صورتي ک��ه از بيمار در رضاي��ت صريح، و هم 

چنين در رضايت ضمني که عمل فرد گوياي آن مي‌باش��د اخذ رضايت 
نگردد، و عدم اخذ رضايت درنهايت موجب مرگ يا آس��يب ديدن بيمار 
گ��ردد، بيمار يا اولياي دم وي مي‌توانند، براس��اس اي��ن ماده تنها ديه 
را درياف��ت کنن��د. اما در مورد رضايت آگاهانه وعدم اخذ آن پاس��خ به 
سؤال فوق قدري مشکل به نظر مي‌رسد. براي مثال در تحقيقي که در 
کيي از بيمارس��تان‌هاي کاش��ان در مورد بيماران بس��تري  تحت عمل 
جراح��ي به عمل آمده بود، رضايت دهندگان معتقد بودند اطلاعاتي در 
مورد منافع )45%(، عوارض )55/7(، س��اير درمان‌ها )67%(، طول دوره 
بستري )50/7%( و پيگيري بعد از ترخيص )66/3%( دريافت نکرده اند. 
اکثر ايشان فرم رضايت نامه را قابل درک نمي‌دانستند )69%( و معقتد 
بودن��د محتويات فرم توضيح داده نمي‌ش��ود )82/7%( اکثر آن‌ها اعلام 
کردند از منابع )70/7%( و عوارض )69/7%( س��اير درمان‌ها آگاه نشده 
و امکان انتخاب درمان ديگر را ندانش��ته ان��د)67/3%( )24(. درنتيجه 
اگ��ر آگاهانه بودن رضاي��ت را ملاک رضايت صري��ح بدانيم در صورت 
ع��دم اخذ رضايت آگاهانه، بيماران اين حق را دارند که در صورت ورود 
صدمات جس��ماني ديه را براس��اس ماده 495 قانون مجازات اس�المي 

مصوب 1392 دريافت نمايند.
مسأله مهمي که در اين جا وجود دارد اين است که اگر پزشک در حين 
عمل جراحي به موردي برخورد کند که در صورت ترک آن جان بيمار 
به خطر مي افتد و آن مورد خارج از حيطه رضايت بيمار است چه کاري 
بايد انجام دهد؟ در اين صورت ش��کي نيس��ت که پزش��ک بايد اقدام با 
درمان يا جراحي مريض نمايد چون مورد از موارد فوري و اضطراي نياز 
به اخذ رضايت بيمار نيست. در اين گونه موارد هم نبايستي منتظر ماند 
و بايد اقدام مقتضي که مصلحت بيمار اقتضاء مي‌کند انجام گيرد )25(. 
نکته آخري که در اين جا لازم اس��ت مورد بررسي قرار گيرد، اين است 
ک��ه اگر بيمار روش خاص را براي درمان انتخاب کند و پزش��ک از آن 
روش خ��اص عدول کند و به روش ديگ��ري روي آورد وضعيت چگونه 
خواهد بود؟ از منظر فقهي در ضمان پزشکي که بدون اذن بيمار يا ولي 
او اق��دام به معالجه مي‌کند، اختلافي نيس��ت )26( برخي فقها به عدم 
تاثي��ر برائ��ت در چنين حالتي تصريح کرده ان��د )14(. بنابراين به نظر 
مي‌رس��د از آن جايي که عموماً بيماران از روش‌هاي درماني زياد اطلاع 
ندارند و درمان را با انگيزه خاصي مثل کمي درد و يا کم خطر بودن و .. 
اختيار مي‌نمايند، پزشک نبايد از آن عدول کند و در صورت عدول وي 
مسئول مي‌باشد. ولي اگر نتيجه مدنظر جز با توسل به روش‌هاي ديگر 

امکان پذير نباشد، در اين صورت پزشک مسئول نخواهد بود )27(. 

4- ضمانت اجراي عدم اخذ برائت نامه
از قديم بين فقها اين نظريه شهرت داشته است که پزشک مسئول زيان 
ناشي از عمل پزشکي اس��ت که به بيمار وارد مي‌شود، هرچند مرتکب 
تقصيري نش��ده باش��د، مگر اين که قبل از معالجه ش��رط برائت کرده 
باش��د. اين نظريه از شهرت به س��زايي در بين فقهاي اماميه برخوردار 
اس��ت. مشهور فقها معتقدند پزش��ک براي رفع مسئوليت خود، قبل از 

بررسي جايگاه فقهي-حقوقي رضايت و برائت بيمار و آثار مترتب بر آن‌ها
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انج��ام معالجه از بيمار يا ولي او برائت اخذ نمايد که در اين صورت جز 
در فرض ارتکاب تقصير مس��ئول نيست )28( و )29( و )10( و )13( و 
)12(. دلايلي که اينان براي اثبات ادعاي خويش مطرح س��اخته اند، به 
طور خلاصه به شرح زير است: الف( قاعده اتلاف: از آن جا که پزشک در 
اتلاف بيمار يا جرح او مباشرت داشته، بنابراين بايد به مقتضاي قاعده‌ي 
اتلاف او را ضامن دانس��ت. ب( تطبيق با قتل ش��به عمد: در واقع عمل 
طبيب کي نوع جنايت ش��به عمد محس��وب مي‌شود که در آن شخص 
ب��ا وجود اين که قصد تلف يا آس��يب ديگري را ن��دارد، ولي چون قصد 
فعل را داش��ته، بايد او را ضامن دانست. ج( جلوگيري از به هدر نرفتن 
خون مس��لمان: اين قاعده اقتضا دارد که طبيب ضامن دانسته شود. د( 
معتبره سکوني از امام صادق)ع( از امام علي)ع( که مطابق آن »هرکس 
به ام��ر طبابت يا بيطاري بپردازد، بايد از ولي امر بيمار يا مالک حيوان 
برائت حاصل نمايد، در غير اين صورت ضامن است«. ه( اجماع فقيهان 
ش��يعه: ابن زهره، از فقيهان متقدم، ادعاي اجماع کرده است که طبيب 

ضامن است.
ب��ا اين توضي��ح به رغم اخذ برائ��ت، هرگاه پزش��ک در جريان معالجه 
مرتکب تقصير ش��ود، مسئول است. هرچند اين امر به صراحت در کلام 
اکثر فقها نيامده است، اما اين حکم از فحواي کلام آن‌ها قابل استنباط 
اس��ت )30(. به ع�الوه برخي فقها به صراحت گفت��ه اند که اخذ برائت 
رافع مس��ئوليت پزش��ک مقصر نيس��ت )31( و )16( و )32(. اين قول 
ني��ز در قانون مجازات اس�المي 1370 در ماده 322 آمده بود که مقرر 
مي‌داش��ت: »هرگاه طبيب يا بيطار و مانند آن، قبل از شروع به درمان 
از مري��ض يا ولي او يا صاح��ب حيوان برائت حاص��ل نمايد، عهده دار 
خسارت پديدآمده نخواهد بود«. هم چنين در ماده 495 قانون مجازات 
اس�المي مص��وب 1392 اين حکم به نحو ديگري بيان ش��ده که مؤيد 
ديدگاه فقهاي فوق مي‌باشد؛ اين ماده مقرر مي‌دارد: »هرگاه پزشك در 
معالجاتي كه انجام مي‌دهد موجب تلف يا صدمه بدني گردد، ضامن ديه 
است مگر آن كه ... قبل از معالجه برائت گرفته باشد و مرتكب تقصيري 
هم نش��ود...«. مطاب��ق اين ديدگاه، بيمار اذن به معالجه داده اس��ت نه 
اتلاف. اما در فرضي که پزشک اخذ برائت مي‌کند، رضايت بيمار نسبت 

به زيان، احراز شده و در نتيجه پزشک مسئول نيست )33(.
در مقاب��ل اين نظري��ه، عده اي از فقها معتقدند ک��ه نياز به اخذ برائت 
نيس��ت؛ مطابق اين نظريه هرگاه پزش��ک با رضايت بيمار به معالجه او 
بپردازد و در راستاي معالجه مرتکب هيچ تقصيري نشود، مسئول زيان 
ناش��ي از معالجه نيس��ت، هرچند برائت اخذ نکرده باشد. اين نظريه به 
اعتبار اين که اولين بار توسط ابن ادريس حلي مطرح شده است، به نام 
ايشان مش��هور است. ابن ادريس و طرفداران او براي اثبات نظريه خود 

به دلايل زير استناد کرده اند:
اص��ل بر برائت ذمه اس��ت؛ چنانچه در اصل ضمان پزش��ک ترديد  	-1
کنيم مطابق اص��ل برائت بايد حکم به عدم ضمان کنيم. زيرا عدم 

ضمان موافق اصل است )14(.
اذن بيمار مسقط ضمان پزشک است )39(. 	-2

ب��ه علاوه در فرضي که بيمار به انجام معالجه رضايت مي‌دهد، اين  	-3
امر مباح و مش��روع مي‌گردد، و جواز شرعي با ضمان آور بودن آن 

منافات دارد )15(. 
جاي تعجب اس��ت که اين قول نيز در قانون مجازات اس�المي مصوب 
1392 پذيرفته ش��ده اس��ت! مطابق تبصره 1 م��اده 495 :»در صورت 
ع��دم قصور ي��ا تقصير پزش��ك در علم و عمل ب��راي وي ضمان وجود 
ندارد هرچند برائت أخذ نكرده باشد«. بنابراين مطابق صدر ماده گرفتن 
برائت نامه الزامي است اما در تبصره آن اين الزام ديده نمي‌شود. ممکن 
اس��ت تصور ش��ود که اين تبصره براي ايجاد قاعده اي اس��ت که اگر از 
بيمار برائت نامه گرفته نش��ود و در نتيجه تقصير پزش��ک، آس��يب به 
بيمار وارد گردد وي مسئول مي‌باشد. اما در جواب بايد گفت حتي اگر 
برائت نامه اخذ ش��ود اما در صورت تقصير پزشک وي هم چنان ضامن 
اس��ت. هم چنين ممکن است اين گونه اس��تدلال شود که اين تبصره 
در موارد ضروري لازم الاجراس��ت که نياز به گرفتن برائت نامه نباشد؛ 
ماده 497 قانون مجازات اس�المي مصوب 1392مي‌تواند اين استدلال 
را تقويت کند؛ اين م��اده مقرر مي‌دارد: »در موارد ضروري كه تحصيل 
برائت ممكن نباشد و پزشك براي نجات مريض، طبق مقررات اقدام به 
معالجه نمايد، كسي ضامن تلف يا صدمات وارده نيست«. اين استدلال 
را ني��ز نمي‌توان پذيرفت زي��را در موارد ضروري حت��ي نياز به گرفتن 
رضايت نامه نيس��ت و به طريق اولي نيازي به اخ��ذ برائت نامه در اين 
موارد نيس��ت به گونه اي که حتي نيازي به بي��ان اين مطلب در قالب 

کي ماده قانوني نبود. 
در قانون جديد ملاک ضمان، تقصير يا عدم تقصير پزش��ک مي‌باش��د؛ 
بدين صورت که اگر برائت نامه از بيمار اخذ ش��ده باش��د اما پزشک در 
درمان وي تقصير نمايد ضامن است و اگر برائت نامه اخذ نشده باشد، در 
صورت عدم تقصير پزشک در درمان بيمار، علي رغم نگرفتن برائت نامه 
وي ضامن نخواهد بود. با توجه به موارد فوق به نظر مي‌رسد قانون‌گذار 
دچار سردرگمي شده و هيچ توجيهي براي پذيرش هر دو نظر با توجه 
ب��ه مباني فقهي آن‌ها وجود ندارد. بناب��ر مراتب فوق هيچ‌گونه ضمانت 

اجرايي براي نگرفتن برائت نامه در قانون فعلي وجود ندارد. 
درواقع قانون گذار عدم ضمان را به فقدان خطاي جزايي مشروط کرده 
اس��ت و ثبوت ضمان را به وج��ود خطاي جزايي. بنابراي��ن با توجه به 
تبص��ره 1 ماده 495 برائت در عدم ضمان بلااثر اس��ت زيرا نقش برائت 
در اس��قاط ذمه به عدم تقصير مش��روط شده است که در اين صورت با 
فقدان خطاي جزايي ضماني ثبوت نميي‌ابد که اخذ برائت بتواند مسقط 
آن باش��د. به عبارت ديگر قانون مجازات اسلامي تأثير برائت در اسقاط 
ضمان را به شرطي مقيد کرده است که مانع ثبوت ضمان است و ثبوت 
ضمان به قيدي منوط شده است که مانع تأثير برائت است. يعني آنچه 
شرط تاثير برائت است خود موجب عدم ضمان است لذا با وجود شرط 
مذکور و انتفاء موضوع برائت، اخذ آن مهمل به نظر مي‌رسد زيرا اسقاط 
ام��ر مفقود يا چيزي که موجبي براي ثبوت آن فراهم نيس��ت نامعقول 

به نظر مي‌رسد )35(.

بهزاد جودکي و همکاران
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هم چنين اين نظر که گفته ش��ود اذن به درمان، اذن به اتلاف اس��ت 
و ني��ازي ب��ه گرفتن برائت نامه نيس��ت )36( را نمي‌توان پذيرفت؛ زيرا 
رضايت نامه ب��ه منظور اذن به درمان و معالجه، و برائت نامه به منظور 
برائ��ت از آس��يب‌هايي ک��ه ممکن  اس��ت در نتيجه درم��ان رخ دهد، 
مي‌باش��د. بنابراين تا زماني که شخص بيمار اذن به معالجه و درمان بر 
روي بدن خود نداده اس��ت، پزش��ک نمي‌تواند هيچ اقدامي انجام دهد. 
اگر پزش��ک اقدامي انجام دهد چون رضايت بيمار در قبال انجام اعمال 
پزش��کي بر روي بدن و جسم فرد از قبل گرفته نشده است، در صورت 
ورود هرگونه آس��يب و علي رغم گرفتن برائت نامه مس��ئول است. زيرا 
برائت نامه، اس��قاط ذمه ايجاد نش��ده مي‌باشد که س��بب آن معالجه و 
درمان بوده اس��ت که آن هم محقق نشده است. در نتيجه بيماران اين 
حق را دارند که در صورت ورود هرگونه آسيب به مراجع قضايي شکايت 
نمايند. هرچند که در قانون مجازات اس�المي 1392 اين امر منوط به 
عدم تقصير درمانگر شده است و عملًا اخذ يا عدم اخذ برائت تاثيري در 

مسئوليت درمانگر نخواهد داشت.
برخ��ي از فقها معتقدن��د هرچند ظاهر ادله تاثير برائت مطلق اس��ت و 
ممکن است که طبيب غيرماهر را نيز شامل گردد، لکين مي‌توان گفت 
عمل چنين طبيبي، تغرير به  جس��م و جان اس��ت و دفع ضرر محتمل 
واجب است. علاوه بر اين انسان حق ندارد با فرض عدم مهارت به انجام 
کاري مب��ادرت نمايد و موجب ضرر ب��ه غير گردد )16(. از کلام برخي 
ديگر از فقها نيز مي‌توان به طور ضمني اس��تنباط نمود که اخذ برائت، 
مسئوليت پزشک جاهل و فاقد مهارت را رفع نخواهد کرد و عدم تصريح 
به اين مطلب به دليل بداهت ضمان وي بوده اس��ت، زيرا در بسياري از 
متون فقهي، اخذ برائت فرع بر مس��ئوليت پزش��ک حاذق، ماهر و عالم 
پيش بيني شده است و حاکي از آن است که پزشک جاهل و غيرحاذق 

همواره مسئول است )34(. 

5- اهليت رضايت دهنده 
اعلام رضايت بيمار ش��رط رفع تقصير از جراح و طبيب و همه کس��اني 
اس��ت که از طرف آن‌ها به طبابت اش��تغال دارند. درباره اش��خاصي که 
فاق��د اهليت قانوني اند، ب��راي گرفتن رضايت نامه و برائت نامه از بيمار 
به ولي او مراجعه مي‌ش��ود. مطابق تبص��ره 2 ماده 495 قانون مجازات 
اس�المي مصوب 1392 :»وليّ بيمار اعم از ولي خاص است مانند پدر و 
ولي عام كه مقام رهبري است. در موارد فقدان يا عدم دسترسي به ولي 
خ��اص، رئيس قوه قضائيه با اس��تيذان از مقام رهبري و تفويض اختيار 
به دادس��تان‌هاي مربوطه به اعطاي برائت به طبي��ب اقدام مي‌نمايد«. 
تفاوتي که اين تبصره با بند 2 ماده 59 قانون مجازات اس�المي س��ابق 
نموده در اين است که برخلاف قانون قبلي ديگر نيازي به اعلام رضايت 
سرپرس��تان يا نمايندگان قانوني آن‌ها نيس��ت و نمي‌ت��وان افرادي هم 
چون قيم و وکيل را ولي خاص بيمار دانست. از طرف ديگر مقام رهبري 
به عنوان ولي عام ش��ناخته ش��ده است که مي‌تواند اقدام مطلوبي براي 

حمايت از بيماران به حساب آيد.

برطبق کي نظر مش��ورتي اداره حقوقي قوه قضائي��ه »رضايت بيمار يا 
اولياء يا سرپرس��تان يا نمايندگان قانوني آن‌ها بايد اخذ ش��ود؛ رضايت 
بيم��ار يا اش��خاص قانون��ي ديگر به تنهايي موجب س��لب مس��ئوليت 
نمي‌ش��ود، بلکه پزشک بايد رعايت موازين فني را هم بنمايد و عمل او 
نيز مش��روع باشد. کس��ي که رضايت مي‌دهد بايد اهليت داشته باشد و 
رضايت او قبل يا هم‌زمان با عمل جراحي باشد. بنابراين رضايت بعد از 
عم��ل تابع مقررات عمومي خواهد بود. نوع عمليات جراحي و اقداماتي 
که پزش��ک مي‌خواهد انجام بدهد بايد براي رضايت دهنده روشن باشد 
و رضاي��ت نامه از روي طيب خاطر و بدون قيد و ش��رط، امضاء ش��ود 
و تش��خيص ش��رايط فوري که نيازي به رضايت ندارد بر عهده پزشک 
متخص��ص اس��ت.«6 در صورتي که فرد بيمار از ني��روي ادراک و بلوغ 
جس��مي و عقلي کافي برخوردار است، ولي به جاي وي، اولياء او، اقدام 
به اعلام رضايت کنند در اين جا چون خود ش��خص از قوه تمييز کافي 
برخوردار اس��ت؛ چنان چه اولياء او رضايت بدهد رضايت آن ها کفايت 
نمي‌کند؛ چون اين ش��خص از نظر قانوني فرد مس��تقل و داراي اهليت 
تلقي مي‌ش��ود و بايد تمامي اقدامات خود را بر وفق اميال باطني انجام 
دهن��د و عموماً ب��راي انجام هرگونه اقدام طبي باي��د خودش به عنوان 

اصيل اقدام کند نه ديگران. 
در م��واردي که بيمار فاقد هوش��ياري اس��ت؛ بيماري ک��ه فاقد اهليت 
قانوني است و يا مورد از موارد فوريت‌هاي پزشکي باشد با توجه به بند 
ج ماده 158 که مقرر داش��ته: »...در موارد فوري أخذ رضايت ضروري 
نيست«؛ اقدام خواهد شد. فلذا لزومي به اخذ رضايت در اين گونه موارد 
از بيم��ار يا اولياء نخواهد بود و حتي اگر در چنين مواردي اولياء چنين 
شخصي مخالفت با اعمال پزشکي کنند پزشک بدون توجه به مخالفت 
آن‌ه��ا مي‌تواند به کار خود ادامه ده��د و در صورت وقوع حادثه و عدم 

تقصير، پزشک مسئوليتي نخواهد داشت )37(.
در س��وئيس اساس��اً هيچ نوع معالجه اي راحتي در ش��رايطي که براي 
نجات جان بيمار لازم باش��د نمي‌توان بدون رضايت بيمار انجام داد. در 
صورت فقدان چنين رضايتي مداخله پزشکي، نقض امنيت فيزکيي فرد 
محسوب مي‌شود و پزشک نه تنها به تعدي به حقوق فردي بيمار، بلکه 

به آسيب رساندن متهم مي‌شود )38(.  
در فقه اس�المي هم عده اي معتقدن��د که: »اگر موقعيتي پيش آيد که 
تسريع در معالجه لازم باشد و شرط عدم ضمان يا اجازه گرفتن از بيمار 
يا ولي او ميسّ��ر نباشد، چنانچه پزشک با احتياط لازم اقدام به معالجه 

کند، ضامن نيست.« )17(. 

6- مشروعيت عمل طبي يا جراحي
آن چه که مهم اس��ت و باعث مي‌گردد که رضايت بيمار در عدم تحقق 
جرم مؤثر باشد، مشروعيت عمل جراحي و طبي است. اين شرط که در 
بند ج ماده158 قانون مجازات اسلامي مصوب 1392 مقرر شده است، 
موجب مي‌ش��ود که هرگونه عمل جراحي يا طبي که نامشروع باشد نه 

6 نظريه شماره 7/183 – 1371/3/11 اداره حقوقی قوه قضائيه.

بررسي جايگاه فقهي-حقوقي رضايت و برائت بيمار و آثار مترتب بر آن‌ها



179

مجله پزشكي قانوني ایران / دوره 22، شماره  3،   پاییز 95 

تنها از پزش��ک رفع مس��ئوليت نمي‌کند، بلکه جرم تلقي مي‌شود. براي 
مثال زن حامله‌اي که از پزش��ک تقاضاي سقط جنين 7 ماهه خود که 
س��الم مي‌باش��د را مي‌نمايد، يا فردي از کي پرس��تار تقاضا مي‌کند که 
دست سالم او را بدون اين که براي وي نفعي داشته باشد، قطع کند، هر 
کدام در صورت اقدام به اين عمل مرتکب سقط جنين عمدي )موضوع 
م��اده 624 ق.م.ا( و قطع عضو )موضوع ماده 386 ق.م.ا( خواهند ش��د. 
توافق و قرارداد خصوصي پزش��ک و بيم��ار نيز نمي‌تواند اين ممنوعيت 
را نادي��ده بگيرد، از اي��ن رو رضايت بيمار به انج��ام معالجه و يا برائت 
وي چيزي از مس��ئوليت پزش��ک نمي‌کاهد )39(. با اين حال با توجه 
ب��ه اصل طهارت و لزوم حفظ حيات مس��لم، اعلام مش��روعيت معالجه 
صورت گرفته از س��وي پزشک شرط نيس��ت، بلکه اعلام ممنوعيت آن 
شرط اس��ت. بنابراين در هنگام اختلاف، مدعي کسي است که قائل بر 
نامش��روع بودن معالجه صورت گرفته باشد. از اين رو در هنگام سکوت 
قانون و در صورت تاييد عرف، اصل را بايد بر مشروعيت معالجه صورت 

گرفته گذاشت )40(.

7- زمان اخذ رضايت نامه و برائت نامه 
کيي ديگ��ر از مواردي که در اخذ رضايت نامه‌هاي پزش��کي از اهميت 
فوق العاده اي برخوردار است مربوط به زمان اخذ رضايت نامه مي‌باشد. 
اي��ن که آيا زمان خاصي براي اخذ رضايت نامه لازم اس��ت؟ يا اين که 
مريض يا اولياي او هر زمان رضايت خود را اعلام کردند از پزش��ک رفع 
مسئوليت مي‌گردد؟ زمان اخذ برائت نامه بايستي بعد يا قبل از گرفتن 
رضايت نامه باشد؟ در پاسخ بايد گفت: اصولاً بايد رضايت پيش از اقدام 
به اعمال جراحي و درماني باشد تا از رفتار پزشک وصف مجرمانه زدوده 
ش��ود زيرا شرط بعد از تصرف در نفس ديگران فقط به عنوان معالجه و 
درمان اس��ت و احراز آن زماني صورت مي‌گيرد که اذن و رضايت بيمار 
قبل از عمل جراحي صورت گرفته باش��د و با ارائه آن رضايت، پزش��ک 
ثابت کند که جواز تصرف در نفس ديگري را داش��ته اس��ت. هم چنين 
اين رضايت بايد تا ش��روع عمل جراحي پاي��دار بماند. فلذا اگر بيمار يا 
ول��ي او هر لحظه قب��ل از اقدامات درماني يا جراح��ي از رضايت خود 
منصرف ش��وند، در اين صورت پزشک نبايد اقدام به درمان بيمار کند. 
اگر پزشک توجهي به انصراف بيمار ننمود، در اين صورت در مسئوليت 
او شکي نيست. زيرا اخذ رضايت صرفاً به معناي اذن در معالجه و درمان 
اس��ت و به معناي برائت از آس��يب‌هايي که ممکن اس��ت در نتيجه‌ي 
معالجه يا عمل جراحي وارد آيد، نيست؛ به همين منظور از بيمار برائت 
ذمه گرفته مي‌شود تا در قبال آسيب‌هايي که ممکن است به بيمار وارد 
آيد، مشروط به عدم تقصير، ذمه‌ي پزشک بري باشد. بنابراين موعداخذ 
برائت نامه پس از اعلام رضايت مي‌باش��د. اما در تحقيقي که در کيي از 
بيمارس��تان‌ها صورت گرفته بود عکس اي��ن قضيه رخ داده بود. جامعه 
آزمودني اين تحقيق 250 نفر بودند که از 193 مورد )77/2%( رضايت 
نامه در زمان بس��تري در بخش اخذ ش��ده ب��ود و از 57 نفر )%22/8( 
درس��ت قبل از عمل جراحي يعني صبح روز عمل، رضايت نامه گرفته 

ش��ده بود. اين درحالي است که فرم برائت نامه در 100% موارد درست 
در هنگام پذيرش و در حين تشيکل پرونده اوليه گرفته شده بود! )41(. 
به لحاظ حقوقي اين عمل قابل توجيه نمي‌باشد؛ زيرا اخذ برائت قبل از 
معالجه و پيش از محقق شدن »موجبات ضمان«؛ به منزله اسقاط حق 
قب��ل از ثبوت آن و از مصاديق اس��قاط »مالم يحب« بوده که به لحاظ 
حقوقي فاقد اثر بوده و ابراء ذمه پزشک قبل از درمان نمي‌تواند مؤثر در 
سقوط مسئوليت وي قلمداد گردد )10( و )13(. به عبارت ديگر اسقاط 
هنگامي مفهوم دارد که ش��خص بالفعل مديون کسي باشد، اما پيش از 
اقدام به درمان و تحقق خسارت، چيزي بر عهده پزشک نيامده است تا 

بتوان آن را اسقاط کرد )42(.
اما مسأله اي که طرح آن و پاسخش ضرورت دارد اين است که چنانچه 
رضاي��ت بعد از عمل جراحي صورت گيرد؛ )يعن��ي ابتدائاً رضايت داده 
نش��ده ولي بعد از عملي��ات جراحي و درماني رضايت داده ش��ود( چه 
پيامدي به دنبال خواهد داشت؟ به نظر مي‌رسد چون در چنين مواردي 
عمدتاً حق الناس بوده )عليه اشخاص( و جز با شکايت شاکي خصوصي 
دنبال نمي‌ش��ود و فلذا تا زماني که ش��کايتي مطرح نشود پزشک قابل 
تعقيب نيس��ت. ولي اگر پس ازطرح شکايت؛ ش��اکي خصوصي از حق 
خود گذش��ت کند در اين صورت طبق ماده 13 قانون آئين دادرس��ي 

کيفري مصوب 1392 قرار موقوفي تعقيب صادر مي‌شود.

8- بار اثبات در صورت اختلاف در اخذ رضايت و برائت
در صورتي که رضايت به صورت ضمني و يا شفاهي باشد و هيچ سندي 
هم در اين زمينه موجود نباش��د و بيمار مدعي عدم رضايت باشد و در 
مقابل پزش��ک، ادعاي اخذ رضايت نمايد. در اين صورت چه کسي بايد 
ادعاي خود را به اثبات برساند؟ عده اي معتقدند که اثبات عدم رضايت 
بر عهده بيمار است، لکين اغلب معتقدند که اثبات ادعا بر عهده طبيب 
اس��ت. زيرا رضايت فعل او را مش��روع مي‌سازد، در عين حال چنان چه 
بيمار ادعا نمايد که رضايت او بر اس��اس تقلب و فريب از ناحيه پزشک 
بوده و يا اين که بر اثر عدم آگاهي از طرف پزش��ک به خطرات ناشي از 

درمان بوده باشد بيمار بايد آن را اثبات کند )27(. 
مي‌ت��وان اين گونه نيز اس��تدلال کرد که با توجه ب��ه اصل عدم؛ ادعاي 
بيم��ار مبني بر عدم رضايت، منطبق با اصل اس��ت در نتيجه بار اثبات 
ادعاي خلاف اصل بر عهده پزشک قرار مي‌گيرد.زيرا سخن بيمار ادعاي 
عدمي است که قابل اثبات نيست و متقابلًا ادعاي پزشک که حکايت از 
وجود دارد محتاج اثبات خواهد بود. از طرف ديگر اصل بر صحت است 
و چون بيمار ادعاي تقلب و فريب را مي‌نمايد و سخن وي مخالف اصل 
مي‌باش��د در اين مورد وي بايستي تقلب و فريب را در اخذ رضايت نامه 

به اثبات برساند. 
درخصوص برائت نامه باتوجه به قانون مجازات اس�المي 1392 موضوع 
تاحدودي متفاوت اس��ت؛ بدين نحو که اگر برائت از بيمار اخذ شود، در 
صورت ايراد هرگونه آس��يب به بيمار، بار اثبات خطاي پزش��ک برعهده 
بيمار خواهد بود. اما درصورتي که اين برائت نامه اخذ نشده باشد، اماره 
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بر تقصير و مس��ئوليت پزش��ک است و بار اثبات اين که آسيب به بيمار 
ناشي از خطاي شغلي وي نبوده است برعهده پزشک خواهد بود )42(. 
اي��ن درحالي اس��ت که برائت فاقد چنين خصوصيتي اس��ت که چنين 
اعتباري موکول به اخذ آن ش��ود بلکه اين هدف مي‌توانس��ت با اعتبار 
چنين اثري بر اظهار رضايت کتبي نيز محقق شود بدون آن که ايرادات 

مذکور را در پي داشته باشد )35(.

نتيجه 

پزش��کان از نظ��ر اخلاقي، قانوني و ش��رعي متعهد به درم��ان بيماران 
مي‌باش��ند. آگاهي از چگونگي ارائه خدمات و اطلاع از عوارض احتمالي 
ناش��ي از اقدامات درماني که منجر ب��ه نقص عضو يا مرگ بيمار گردد، 
حق بيماران بوده و پزش��کان معالج موظف خواهند بود با تبيين شرايط 
و عوارض احتمالي به تکميل فرم رضايت و برائت اقدام نمايند. با عنايت 

به اين امر قانون‌گذار در بند ج ماده 158 ق.م.ا و بند سوم منشور حقوق 
بيمار مصوب 1388 اخذ رضايت را به عنوان پايه و اساس آغاز اقدامات 
درماني ض��روري مي‌داند. با توجه به تصريح قانون مجازات اس�المي و 
منابع فقهي ب��ر لزوم تحصيل رضايت، چنانچه از بيمار رضايت )صريح، 
ضمني و آگاهانه( اخذ نگردد تنها مجازات، پرداخت ديه از سوي پزشک 
خاط��ي خواهد بود. هم چنين قانون مجازات اس�المي جديد، ضمان يا 
ع��دم ضمان را منوط به عدم تقصير درمانگ��ر نموده و اخذ برائت را به 
تنهايي کافي ندانس��ته اس��ت و عملًا اخذ يا عدم اخذ برائت تاثيري در 
مس��ئوليت وي نخواهد داش��ت. اين در حالي اس��ت که نقش برائت در 
سقوط ضمان فرع بر امکان ثبوت آن است زيرا در صورت عدم وجود يا 
عدم امکان ثبوت ضمان، اس��قاط امر مفقود يا غيرمحتمل الحصول بي 
معني خواهد بود. اين درحالي است که اخذ برائت براي عدم مسئوليت 
پزش��ک در قبال آس��يب‌هايي اس��ت که بدون تقصير وي بر بيمار وارد 

شده است.  
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Abstract 

Medical measures performed by the medical staff, are in fact a kind of intervention, subject to legal provisions 
mentioned in various laws (e.g. Articles 158 and 495 of the Iranian Civil Law).

Given the legal andjurisprudential backgraound of these articles, patient’s consent relates only to legitimacy 
of the “physician’s deed” (i.e.treatment) and not to its consequences (either incidental or intentional), and that is 
the reason for having the patient to sign a disclaimer (to relieve the physician from legal liabilities). All shia’a 
Faqihs (jurisprudence experts) believe in the necessity of obtaining patient’s consent, except in cases of emergency, for 
initiating treatment, while there is disagreement regarding the issue of disclaimer, and a majority of Faqihs recommend 
obtaining disclaimer from the patient in case treatment-induced harms occur.

However, the Islamic Penal Code of 2013, does not mention various kinds of consent (i.e.explicit, implicit, 
informed) and sanctions of not obtaining it, and considers it, by altering the bases, a vain deed, since it depends on 
non-guiltiness of the physician. The present article discusses various kinds of consent, disclaimer and sanctions of not 
obtaining it, load of proof, timing of obtaining consent, from legal as well as jurisprudential viewpoints.

Key words: Patient, Physician, Consent, Disclaimer, Responsibility.

Received: 23 Jan 2016                            Accepted: 17 May 2016

†Correspondence: Shiraz University Law School, Shiraz, Iran

Tel:021- 88791220		  Email: keyvan.ghani@gmail.com

بررسي جايگاه فقهي-حقوقي رضايت و برائت بيمار و آثار مترتب بر آن‌ها


