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چکيده

اقدامات درماني که به وسيله کادر درماني صورت مي گيرد، در واقع نوعي تصرف در نفس دیگري است که جواز مشروعيت این نحو از مداخله 
متوقف بر شرایطي است که قانون گذار در مواد مختلف قانوني از جمله 158، 495 ق.م.ا آن ها را بيان نموده است. باتوجه به سابقه فقهي و قانوني 
این مواد، رضایت بيمار منحصراً در مشروعيت »فعل پزشک« یعني »معالجه« موثر بوده و به صدمات اتفاقي حاصل از درمان مربوط نمي گردد و 
در همين راستا براي سلب مسوليت از پزشک برائت گرفته مي شود. در بين فقهاي اماميه درخصوص اخذ رضایت بيمار جزء در موارد ضروري، 
همگي معتقد به اخذ رضایت از بيمار یا 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 ایراد صدمات وارده به بيمار در نتيجه طبابت مي باشند. این درحالي است که قانون مجازات 
اس��لامي 1392 نه تنها متذکر اقس��ام مختلف رضایت )صریح، ضمني، آگاهانه( و ضمانت اجراي عدم اخذ هرکدام از آن ها نش��ده، بلكه با تغيير 
مباني، اخذ برائت از بيمار را امري بيهوده و منوط به عدم تقصير پزش��ک دانس��ته است. در این مقاله ضمن بررسي اقسام مختلف رضایت، برائت 

و ضمانت اجراي عدم اخذ آن ها، بار اثبات دعوي، زمان اخذ رضایت و برائت و ... از منظر فقهي و حقوقي بحث مي گردد.
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مقدمه

بنابر قواعد کلي حاکم بر حقوق ج�زا، ارتكاب جرم به درخواست مجني 
علیه و با اعلام رضایت قبلي وي، مانع  اعمال  قوانین کیفري نمي ش��ود 
و مس��ئولیت مجرم را منتفي نمي سازد.با وجود این و به رغم آنكه اصل 
بر عدم س��ببیت رضایت ب�زه دی�ده در جواز جرم و عدم ضمان مرتكب 
است،  گاه  با توجه به طبیعت و ماهیت جرائم ارتكابي، موارد استثناء نیز 
پذیرفته و توجیه شده است. بدین نحو که رضایت معتبر و مؤثر مجني 
علی��ه م�وجب زوال وص���ف م�جرمانه از  فعل  ارتكابي ش��ده، با رعایت 
شرایط مقرر به عنوان یك عامل توجیه کننده،  در  اب�احه  ک�نش جنایي 
مؤثر واقع مي ش��ود؛ چن��ان که بیمار با اظهار رضای��ت خویش، تصرف 
پزش��ك در ن�فس  خ�ود  و اق�دام به جرح و درمان را در حدود متعارف 
و مش��روع تجویز  کرده،  آن را مباح مي س��ازد )1(. بنابراین از آن جایي 
که قانون گذار اقدام به جرم انگاري عملي که بدون رضایت ش��خص بر 
روي وي انجام مي گی��رد را بنابر مصالح اجتماعي مي پذیرد، در صورت 

مصلحت هم مي تواند از آن رفع عنوان مجرمانه نماید. 
به هرحال در قوانین کیفري جمهوري اسلامي ایران مواردي پیش بیني 
ش��ده که با وجود نص قانون، به افراد اجازه داده ش��ده در موارد تعیین 
ش��ده قانون��ي، رضایت خود را مبني بر وقوع ی��ك حالت مجرمانه علیه 
خود که توس��ط قانون مشروع تلقي گردیده است، اعلام نمایند )2(. که 
مي توان به ماده 158 قانون مجازات اس��لامي مصوب 1392 اشاره کرد 
ک��ه مقرر مي دارد: » ... ج- هر نوع عمل جراحي یا طبي مش��روع که با 
رضایت شخص یا اولیاء یا سرپرستان یا نمایندگان قانوني وي و رعایت 
موازی��ن فني و علمي و نظامات دولتي انجام مي ش��ود. در موارد فوري 
أخذ رضایت ضروري نیس��ت«؛ هم چنین منش��ور حقوق بیمار مصوب 
1388:»انتخ��اب و تصمیم گیري بیمار باید آزادانه و آگاهانه، مبتني بر 
دریافت اطلاعات کافي و جامع مذکور )در بند دوم( باشد. )بند 3-2-1( 
و پس از ارائه اطلاعات، زمان لازم وکافي به بیمار جهت تصمیم گیري و 
انتخاب داده مي شود. ) بند 2-2-3(«. اما در کنار رضایت بیمار، گرفتن 
برائ��ت نامه هم از وي مطابق ماده 495 ق.م.ا که مقرر مي دارد: »هرگاه 
پزشك در معالجاتي که انجام مي دهد موجب تلف یا صدمه بدني گردد، 

مجله پزشكي قانوني ایران / دوره  22، شماره 3،  پایيز 95 ،  173-182

مروری



174

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

ضامن دیه اس��ت مگر آن که عمل او مطابق مقررات پزش��كي و موازین 
فني باشد یا این که قبل از معالجه برائت گرفته باشد و مرتكب تقصیري 
هم نش��ود و چنانچه أخذ برائت از مریض به دلیل نابالغ یا مجنون بودن 
او، معتب��ر نباش��د و یا تحصیل برائ��ت از او به  دلیل بیهوش��ي و مانند 
آن ممكن نگردد، برائت از ولي مریض تحصیل مي ش��ود. تبصره 1� در 
ص��ورت عدم قصور یا تقصیر پزش��ك در علم و عم��ل براي وي ضمان 

وجود ندارد هرچند برائت أخذ نكرده باشد«، لازم مي باشد.
بدین ترتیب سؤالاتي مطرح مي گردد از جمله؛ منظور از رضایت در این 
ماده چیس��ت؟ آیا تمام انواع رضایت از جمل��ه رضایت صریح، ضمني، 
آگاهانه و ... را ش��امل مي ش��ود؟ در صورتي که ب��دون رضایت اقدام به 
عمل جراحي و طبي مشروع بر روي شخص نمایند آیا بیمار یا مصدوم 
حق ش��كایت کیف��ري را دارد؟ و در صورتي که بیمار رضایت به درمان 
دهد ولي عمل طبي یا جراحي نامشروع باشد در صورت هرگونه آسیب 
به وي آیا باز هم علي رغم دادن رضایت مي تواند شكایت نمایید؟ مبناي 
عدم نیاز به گرفتن برائت نامه در بعضي موارد چیس��ت؟ ضمانت اجراي 
عدم اخذ برائت نامه چیست؟ این سؤالات و موارد دیگري که در ضمن 
بحث، مطرح مي شوند نیاز به بررسي و تبیین بیشتري دارند که در ذیل 

به بررسي و توضیح آن ها مي پردازیم. 

1- مصادیق رضایت و شروط آن
در یك تقس��یم بندي متعارف، رضایت به دو نوع »صریح« و »ضمني« 
طبقه بندي مي شود. در کنار آن ها رضایت آگاهانه نیز مطرح مي گردد. 
منظور از رضایت صریح1 »وضعیتي اس��ت که بیمار به صورت روشن و 
واضح به پیشنهاد پزشك پاسخ داده و اراده ي موافق خویش را بر انجام 
عملیات پزش��كي ابراز مي دارد، در چنین حالتي با یك رضایت آش��كار 
روبه رو هس��تیم«. اعلام رضایت صریح ممكن است به شیوه رسمي2 یا 
غیر رس��مي3 باشد. منظور از رس��مي اعلام اراده به شكل کتبي است و 
غیر رسمي به سایر طرق هم چون اظهار شفاهي، ایماء و اشاره و... است.
مقصود از رضایت ضمني4 یا تلویحي »رضایتي اس��ت که بیمار آن را با 
عمل خود نش��ان مي دهد«. اعلام اراده و رضایت چنانچه غیر مس��تقیم 
باشد از مصادیق ضمني خواهد بود. به طور مثال بیماري که به صورت 
تلفني درخواست آمبولانس مي کند، رضایت ضمني خویش را به انجام 
عملیات پزش��كي اعلام داش��ته است. درخواس��ت دریافت مراقبت هاي 
پرس��تاري، مراجع��ه به دندان پزش��ك و درخواس��ت کش��یدن دندان، 

مصادیقي از این نوع رضایت هستند )3(. 
رضایت آگاهانه5 از مهم ترین و بحث انگیزترین مفاهیم مطرح دراخلاق 
پزش��كي دنیاس��ت. در واقع رضایت آگاهانه، فرآیندي است که طي آن 
بیم��ار و ی��ا قائم مقام قانون��ي وي، طرح درمان��ي را درک کرده، با آن 
موافقت مي نماید )4(. ایده ي اخذ رضایت آگاهانه از سال 1891، با رأي 

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

دادگاه عالي فدرال آمریكا که براي هر فرد قائل به حق تعیین سرنوشت 
و آینده باش��د، منشاء گرفت. در سال 1941، بیماري از پزشك خود به 
دلیل انجام جراحي بدون کسب رضایت شكایت کرد و این مورد قضایي 
منجر به ایراد جمله ي زیر توس��ط قاضي کوردوزو گردید: »هر انس��ان 
بالغ و داراي سلامت عقلاني حق تعیین این که چه عملي بر روي بدن 
او انجام ش��ود؛ را دارد« )5(. فرآیند گرفت��ن رضایت آگاهانه پیچیده تر 
از گرفتن امضاي بیمار در انتهاي فرم هاي پزش��كي است. سیلوا رضایت 
آگاهانه را به عنوان »فرآیندي قانوني و اخلاقي که متمرکز بر مشارکت 
در تصمی��م گیري بین ارائه دهنده و دریافت کننده مراقبت بهداش��تي 
است« تعریف مي کند که اهداف آن شامل ارتقاء سلامت فرد، احترام به 

استقلال و اختیار انسان است )6(. 

2- رضایت در قانون مجازات اسلامي مصوب 1392
مقنن در ماده158 قانون مجازات اسلامي مصوب 1392اعمالي که جرم 
محسوب مي شوند تحت ش��رایطي قابل مجازات ندانسته است. یكي از 
این موارد مطابق بند جاین ماده: »هر نوع عمل جراحي یا طبي مشروع 
که با رضایت ش��خص یا اولیاء یا سرپرستان یا نمایندگان قانوني وي و 
رعای��ت موازین فني و علمي و نظامات دولتي انجام مي ش��ود. در موارد 
فوري أخذ رضایت ضروري نیس��ت«؛ فلس��فه و علت پیش بیني شرط 
رضای��ت در این قانون نیز واضح و مبرهن اس��ت، زی��را از یك طرف با 
مراجعه بیمار به پزشك، نوعي قرارداد ضمني یا صریح منعقد مي شود و 
لذا این جا هم مانند سایر قراردادها رضایت طرفین شرط تحقق قرارداد 
اس��ت؛ از طرف دیگر چنان چه پزش��ك مس��ئول باشد هیچ پزشكي به 
عم��ل جراحي یا طبي براي بهبود بیمار اقدام نمي کند و درنتیجه هیچ 
بیماري نه تنها بهبود نمي یابد بلكه ممكن اس��ت باعث سرایت بیماري 
ب��ه دیگ��ران و وخامت اوضاع نی��ز گردد. در این م��اده 2 بار از رضایت 
ش��خص صحبت به میان آمده اس��ت، بدون آن که مشخص باشد کدام 
یك از اقسام رضایت هاي فوق الذکر مدنظر است. در چنین مواردي که 
معن��اي کلمه اي به کلي مبهم نبوده ولي م��ردد میان دو یا چند چیز 
باشد اصطلاحاً گفته مي شود قانون اجمال دارد )7(. براي مرتفع نمودن 
تردید درچنین مواردي؛ استفاده از روش تفسیر منطقي یا توضیحي که 
در صدد کشف نظر، مقصود و نیت واقعي مقنن است، راه حلي منطقي 
به نظر مي رس��د )8(. در نتیجه با دقت در این ماده و مواد دیگر قانون 
مجازات ش��اید بتوان منظور مقنن را از رضایت مشخص نمود که کدام 
ی��ك از انواع رضایت مورد توجه قانون گذار بوده اس��ت. آن چه که قدر 
متیقن این ماده مي باشد رضایت صریح است. زیرا با دقت در صدر ماده 
ک��ه مقرر مي دارد: »علاوه بر موارد مذکور در مواد قبل، ارتكاب رفتاري 
ک��ه طبق قانون جرم محس��وب مي ش��ود، در موارد زی��ر قابل مجازات 
نیست: ...ج- هر نوع عمل جراحي یا طبي مشروع که با رضایت شخص 
... انجام ش��ود...« مشخص مي س��ازد که فرد به مرکز درماني یا پزشكي 
مراجعه نموده و درخواس��ت عمل جراحي یا طبابت به پزش��ك یا مرکز 
درماني مذکور را داده است. از طرف دیگر قانون گذار در ادامه که مقرر 
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مي دارد: »... در موارد فوري اخذ رضایت ضروري نیست« بیانگر رضایت 
صریح مي باشد؛ زیرا مفهوم مخالف این ماده نشان مي دهد که در موارد 
غیرف��وري اخذ رضایت ضروري خواهد بود. یعني فرد بایس��تي با اراده 
آزاد و اختیار کامل اذن و رضایت انجام اعمال پزش��كي را بر بدن خود 
داده باش��د. اما از آن جایي که حفظ س��لامتي و بهب��ود فرد در موارد 
اورژانس��ي در اولویت قرار دارد، قانون گذار اخذ رضایت را در این موارد 
ضروري ندانس��ته اس��ت. هم چنین نكته ظریفي که از این ماده و ماده 
495 قانون مجازات اس��لامي مصوب 1392 مي توان نتیجه گرفت این 
اس��ت که اذن و رضایت بیمار متوجه نتایج حاصله نبوده و فقط اذن در 
معالجه است که مشروط و مقید به سلامت بیمار و عدم آسیب رساندن 
به وي مي باش��د. از این رو براي عدم مس��ئویت پزشك علاوه بر وجود 
اذن در معالجه و عدم تعدي و تفریط، اخذ برائت نیز ضرورت دارد )9(. 
بنابراین بایس��تي بیمار با آزادي اراده و اختیار کامل، نس��بت به درمان 
خود رضایت صریح داشته باشد تا پزشكي که برائت نامه را براي امضاء 
و تصدیق در اختیار وي مي گذارد، پزشك را از عوارض احتمالي حاصله 

در آینده مبري نماید. 
اما در خصوص رضایت ضمني بایس��تي گفت که این نوع رضایت براي 
یك معاینه و درمان معمولي اس��ت که به طور عرفي صورت مي پذیرد. 
براي مثال مراجعه به دندان پزش��ك و کشیدن دندان از جمله رضایت 
ضمن��ي بیمار به درمان مي باش��د )3(. در غیر این صورت مثلًا چنانچه 
پزش��ك مزبور مبادرت به جراحي لثه وي نماید این امر فراتر از رضایت 
ضمني بیمار مي باش��د. مگر در موارد فوري که اخذ رضایت به طورکلي 

ممتنع باشد. 
در مورد رضایت آگاهانه موضوع قدري پیچیده اس��ت. اگر به س��ابقه ي 
فقه��ي م��اده قانوني مورد بحث بنگریم به نظر مي رس��د که حداقل آن 
چه که امروزه در اخلاق پزش��كي مطرح مي گردد، نمي باش��د. زیرا چه 
به باور کس��اني که علي الاطلاق معتقد به ضمان طبیب هس��تند و در 
صورتي که طبابت باعث تلف ش��دن عضو یا مرگ بیمار ش��ود، پزشك 
را ضامن خس��ارات وارده ب��ه وي مي دانند؛ هرچند ک��ه طبیب در امر 
طباب��ت ح��اذق و متبحر بوده و معالجه به اذن بیمار و یا ولي او باش��د 
)تعه��د به نتیجه( )10( و )11( و )12( و )13(. و چه کس��اني که قائل 
به عدم ضمان طبیب بوده و در صورت اذن و رضایت بیمار، پزش��ك را 
مس��ئول نمي دانند )تعهد به وسیله( )14( و )15( و )16( دقت نماییم، 
فق��ط رضای��ت و اذن بیمار را مطرح کرده اند ب��دون این که تعریفي از 
آن داشته باش��ند. عده اي از فقهاي معاصر در این مورد فتوي داده اند: 
»ضامن نبودن پزش��ك به وسیله نصب اطلاعیه در محل درمان یا اعلام 
در رس��انه ها، ثابت نمي شود، بلكه خود بیمار یا ولي او پس از آگاهي از 
کیفیت درمان، ش��روط عدم ضمان را به صورت کتبي و شفاهي، قبول 
کند. چنان چه ش��رط از روي اضطرار و ناچاري باشد، اشكال ندارد ولي 
اگر از روي اجبار و اکراه باشد، پزشك ضامن است« )17(. بررسي سوابق 
تقنیني در این موضوع روش��ن مي سازد که قانون گذاردر قانون مجازات 
عمومي 1304 مقرره اي در این مورد وضع و تصویب نكرده اس��ت. اما 

دربندهاي 2 و 3ماده 42 قانون اصلاحي مصوب 1352 مقرر ش��ده بود 
که »اعمال زیر جرم محسوب نمي شوند: 1...2- هر نوع عمل جراحي یا 
طبي که ضرورت داش��ته و با رضایت ش��خصي یا اولیاء یا سرپرستان یا 
نمایندگان قانوني آن ها و رعایت موازین فني وعلمي انجام شود. 3- هر 
نوع عمل جراحي یا طبي که به شرط رضایت صاحبان حق و با رعایت 
نظامات��ي که از طرف دولت تصویب و اعلام مي ش��ود انج��ام گیرد...«. 
متعاقباً مقنن پس از پیروزي انقلاب اسلامي در ماده 32 قانون راجع به 
مجازات اسلامي مصوب 1361 مضامیني نظیر مقررات فوق الذکر با این 
عبارت مقرر داشت: »اعمال زیر جرم محسوب نمي شود: 1...2- هر نوع 
عمل جراحي یا طبي که ضرورت داش��ته و با رضایت ش��خصي یا اولیاء 
یا سرپرستان یا نمایندگان قانوني آن ها و رعایت موازین فني و علمي و 
نظامات انجام شود. اخذ رضایت در موارد فوري ضروري نخواهد بود...« 
در قانون مجازات اس��لامي مصوب 1370 مقررات مش��ابهي به تصویب 
رس��ید. منحصراً کلمه ي »ضرورت« حذف و واژه »مشروع« را جایگزین 
آن ساخت. بنابراین ملاحظه مي شود که در مورد رضایت آگاهانه، هیچ 
مقرره اي وجود نداش��ته است. پاسخي که در این مورد به نظر مي رسد 
ای��ن که ملاک عمل در رضایتِ صریح، رضایتِ آگاهانه بیمار مي باش��د. 
ای��ن آگاهانه بودن به انتخاب نوع درم��ان و روش و خطرات و پیامدها 
برمي گردد. یعني بیمار به طورکلي آگاه باش��د که چه نوع عمل جراحي 
یا طبي بر روي وي انجام مي شود و اخذ رضایت متكي به فریب و اکراه 
نباشد. با این وجود علي رغم این که رضایت آگاهانه به عنوان یك اصل 
پذیرفته ش��ده اس��ت، اما در مورد میزان و نحوه ارائه اطلاعات اختلاف 
نظ��ر وج��ود دارد. به گونه اي که ع��ده اي در این زمین��ه معتقدند که 
پزش��كان اطلاعات مربوط به بیماري شخص را به طور کامل در اختیار 
وي نمي گذارن��د و حتي بیماران نیز به طور کامل این اطلاعات را درک 
نمي کنند و ممكن است تصمیماتي که مي گیرند به مصلحت آنان نبوده 
و در واقع این پزشكان هس��تند که تصمیم مي گیرند نه بیماران )18(. 
به نظر مي رسد دیدگاه هاي منفي ارائه شده در خصوص رضایت آگاهانه 
مبن��اي منطق��ي ندارند. چرا که اگرچه غالب بیم��اران اطلاعات زیادي 
از مس��ایل پزش��كي ندارند و به طور اولیه قادر به تصمیم گیري نیستند 
اما این هنر و وظیفه پزش��ك است که مش��كل و راه حل هاي ممكن را 
به زبان قابل درک بیان و وي را در تصمیم گیري مش��ارکت دهد. عدم 
تمایل بس��یاري از بیماران جهت مشارکت در تصمیم گیري نتیجه عدم 
اطلاع ایش��ان از امكان این مشارکت است. از سوي دیگر پزشك موظف 
اس��ت با توضیحات خود و بیان منافعي که این مش��ارکت در پي دارد 
زمین��ه آن را مهیا س��ازد. بنابراین اگرچه از دید پزش��ك، بیمار ممكن 
اس��ت تصمیمي را اتخاذ کند که به زیان اوست اما در واقع این تصمیم 
بر اس��اس معیارهاي سود و زیان بیمار مي تواند به نفع او باشد. از جنبه 
دیگر پزش��ك مي تواند با بیان نقاط ضعف و قوت هر انتخاب از این امر 

پیشگیري نماید )19(. 
در برخي از کش��ورها مانند فرانس��ه که تعهد پزش��ك ب��ه بیان اثرات 
جانبي درمان، تعهد به نتیجه دانسته شده است، پزشك در درمان هاي 

بهزاد جودكي و همكاران
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خطرناک باید بیمار را بیشتر در روند درمان قرار دهد و آگاه سازد؛ ولي 
لازم نیست خطرات احتمالي که وقوع آن خیلي بعید است را بیان کند. 
از س��وي دیگر در کش��ور اتریش در درمان ها و بیماري هاي خطرناک، 

پزشك مي تواند اطلاعات کم تري به بیمار بدهد )20(. 

3- ضمانت اجراي عدم اخذ رضایت از بيمار 
در صورتي که پزش��ك یا طبی��ب، رضایت بیمار را ب��راي انجام اعمال 
جراح��ي یا طبي تحصی��ل نكن��د و درنتیجه، اعمال پزش��كي موجب 
آس��یب جس��ماني)نقص عضو، قطع عضو یا مرگ( بیمار گردد آیا بیمار 
یا اولیاي دم او اس��تحقاق تعقیب کیفري دارند؟ و قانون در این زمینه 
از آن ه��ا حمایت نموده اس��ت؟ مطابق مفهوم مخالف م��اده 59 قانون 
مجازات اس��لامي مصوب 1370 بیانگر این مطلب بود که اگر از شخص 
رضای��ت گرفته نمي ش��د، این ام��ر از موجبات ضمان ش��خص مي بود. 
درواق��ع قانون گذار »تعه��د به مواظبت و اج��راي صلاحیت« را تبدیل 
به »خ��ودداري از اضرار« نموده، تا بدین وس��یله پزش��ك ضامن تمام 
زیان هایي باش��د که به طور مستقیم یا به وسیله دیگران به بار مي آورد 
)21(. از آن جای��ي ک��ه این م��اده در فصل »دی��ات« و باب »موجبات 
ضمان« آمده اس��ت؛ عده اي بر این باورند که تنها ضمانت اجراي عدم 
اخ��ذ رضایت از بیم��ار دریافت دیه اس��ت )22(. بنابراین درصورتي که 
بیمار رضایت نداده اس��ت،عمل پزش��ك خاطي مشمول تبصره 3 ماده 
295 آن قانون بوده که مقرر مي داش��ت: »هرگاه بر اثر بي احتیاطي یا 
ب��ي مبالاتي یا عدم مهارت وعدم رعای��ت مقررات مربوط به امري قتل 
یا ضرب و جرح واقع ش��ود به نحوي که اگر آن مقررات رعایت مي ش��د 
حادث��ه اي اتفاق نمي افتاد، قتل و یا ضرب و جرح در حكم ش��به عمد 

خواهد بود«.
از آن جای��ي که مق��ررات این قانون با تصویب قانون مجازات اس��لامي 
1392 تغیی��ر یافته و مطابق بند ج ماده 158 قانون مجازات اس��لامي 
مص��وب 1392 بایس��تي از بیمار رضایت براي انج��ام اعمال جراحي یا 
طبي گرفته شود، حال ضمانت اجراي عدم گرفتن رضایت نامه از بیمار 
چیس��ت؟ ضمانت اج��راي این رفتار در کتاب چه��ارم »دیات« و فصل 
شش��م »موجبات ضمان« آمده اس��ت. لازم به ذکر است ضمان در فقه 
ش��امل مسئولیت کیفري و مسئولیت مدني مي باشد )23(. مطابق ماده 
495: »ه��رگاه پزش��ك در معالجاتي که انجام مي ده��د موجب تلف یا 
صدمه بدني گردد، ضامن دیه اس��ت...« و پزش��ك نی��ز مطابق مفهوم 
مخال��ف همین ماده که مقرر م��ي دارد :» مگر آن ک��ه عمل او مطابق 
مقررات پزش��كي و موازین فني باش��د... « از آن جایي که مطابق قانون 
اق��دام به اخ��ذ رضایت نامه از بیمار نكرده، مج��ازات این عمل هم تنها 
پرداخت دیه از س��وي خاطي مي باشد.لازم به ذکر است که در صورتي 
که این اقدام عالماً و به قصد قتل بیمار باش��د ممكن اس��ت با حصول 
ش��رایط قتل عمدي نیز قرار گیرد. اما در حالت عادي و عدم سوء نیت 
وي، به صرف نگرفتن رضایت نامه تنها مجازات پزشك خاطي پرداخت 
دی��ه اس��ت. بنابراین در صورتي ک��ه از بیمار در رضای��ت صریح، و هم 

چنین در رضایت ضمني که عمل فرد گویاي آن مي باش��د اخذ رضایت 
نگردد، و عدم اخذ رضایت درنهایت موجب مرگ یا آس��یب دیدن بیمار 
گ��ردد، بیمار یا اولیاي دم وي مي توانند، براس��اس ای��ن ماده تنها دیه 
را دریاف��ت کنن��د. اما در مورد رضایت آگاهانه وعدم اخذ آن پاس��خ به 
سؤال فوق قدري مشكل به نظر مي رسد. براي مثال در تحقیقي که در 
یكي از بیمارس��تان هاي کاش��ان در مورد بیماران بس��تري  تحت عمل 
جراح��ي به عمل آمده بود، رضایت دهندگان معتقد بودند اطلاعاتي در 
مورد منافع )45%(، عوارض )55/7(، س��ایر درمان ها )67%(، طول دوره 
بستري )50/7%( و پیگیري بعد از ترخیص )66/3%( دریافت نكرده اند. 
اکثر ایشان فرم رضایت نامه را قابل درک نمي دانستند )69%( و معقتد 
بودن��د محتویات فرم توضیح داده نمي ش��ود )82/7%( اکثر آن ها اعلام 
کردند از منابع )70/7%( و عوارض )69/7%( س��ایر درمان ها آگاه نشده 
و امكان انتخاب درمان دیگر را ندانش��ته ان��د)67/3%( )24(. درنتیجه 
اگ��ر آگاهانه بودن رضای��ت را ملاک رضایت صری��ح بدانیم در صورت 
ع��دم اخذ رضایت آگاهانه، بیماران این حق را دارند که در صورت ورود 
صدمات جس��ماني دیه را براس��اس ماده 495 قانون مجازات اس��لامي 

مصوب 1392 دریافت نمایند.
مسأله مهمي که در این جا وجود دارد این است که اگر پزشك در حین 
عمل جراحي به موردي برخورد کند که در صورت ترک آن جان بیمار 
به خطر مي افتد و آن مورد خارج از حیطه رضایت بیمار است چه کاري 
باید انجام دهد؟ در این صورت ش��كي نیس��ت که پزش��ك باید اقدام با 
درمان یا جراحي مریض نماید چون مورد از موارد فوري و اضطراي نیاز 
به اخذ رضایت بیمار نیست. در این گونه موارد هم نبایستي منتظر ماند 
و باید اقدام مقتضي که مصلحت بیمار اقتضاء مي کند انجام گیرد )25(. 
نكته آخري که در این جا لازم اس��ت مورد بررسي قرار گیرد، این است 
ک��ه اگر بیمار روش خاص را براي درمان انتخاب کند و پزش��ك از آن 
روش خ��اص عدول کند و به روش دیگ��ري روي آورد وضعیت چگونه 
خواهد بود؟ از منظر فقهي در ضمان پزشكي که بدون اذن بیمار یا ولي 
او اق��دام به معالجه مي کند، اختلافي نیس��ت )26( برخي فقها به عدم 
تاثی��ر برائ��ت در چنین حالتي تصریح کرده ان��د )14(. بنابراین به نظر 
مي رس��د از آن جایي که عموماً بیماران از روش هاي درماني زیاد اطلاع 
ندارند و درمان را با انگیزه خاصي مثل کمي درد و یا کم خطر بودن و .. 
اختیار مي نمایند، پزشك نباید از آن عدول کند و در صورت عدول وي 
مسئول مي باشد. ولي اگر نتیجه مدنظر جز با توسل به روش هاي دیگر 

امكان پذیر نباشد، در این صورت پزشك مسئول نخواهد بود )27(. 

4- ضمانت اجراي عدم اخذ برائت نامه
از قدیم بین فقها این نظریه شهرت داشته است که پزشك مسئول زیان 
ناشي از عمل پزشكي اس��ت که به بیمار وارد مي شود، هرچند مرتكب 
تقصیري نش��ده باش��د، مگر این که قبل از معالجه ش��رط برائت کرده 
باش��د. این نظریه از شهرت به س��زایي در بین فقهاي امامیه برخوردار 
اس��ت. مشهور فقها معتقدند پزش��ك براي رفع مسئولیت خود، قبل از 

بررسي جایگاه فقهي-حقوقي رضایت و برائت بيمار و آثار مترتب بر آن ها
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انج��ام معالجه از بیمار یا ولي او برائت اخذ نماید که در این صورت جز 
در فرض ارتكاب تقصیر مس��ئول نیست )28( و )29( و )10( و )13( و 
)12(. دلایلي که اینان براي اثبات ادعاي خویش مطرح س��اخته اند، به 
طور خلاصه به شرح زیر است: الف( قاعده اتلاف: از آن جا که پزشك در 
اتلاف بیمار یا جرح او مباشرت داشته، بنابراین باید به مقتضاي قاعده ي 
اتلاف او را ضامن دانس��ت. ب( تطبیق با قتل ش��به عمد: در واقع عمل 
طبیب یك نوع جنایت ش��به عمد محس��وب مي شود که در آن شخص 
ب��ا وجود این که قصد تلف یا آس��یب دیگري را ن��دارد، ولي چون قصد 
فعل را داش��ته، باید او را ضامن دانست. ج( جلوگیري از به هدر نرفتن 
خون مس��لمان: این قاعده اقتضا دارد که طبیب ضامن دانسته شود. د( 
معتبره سكوني از امام صادق)ع( از امام علي)ع( که مطابق آن »هرکس 
به ام��ر طبابت یا بیطاري بپردازد، باید از ولي امر بیمار یا مالك حیوان 
برائت حاصل نماید، در غیر این صورت ضامن است«. ه( اجماع فقیهان 
ش��یعه: ابن زهره، از فقیهان متقدم، ادعاي اجماع کرده است که طبیب 

ضامن است.
ب��ا این توضی��ح به رغم اخذ برائ��ت، هرگاه پزش��ك در جریان معالجه 
مرتكب تقصیر ش��ود، مسئول است. هرچند این امر به صراحت در کلام 
اکثر فقها نیامده است، اما این حكم از فحواي کلام آن ها قابل استنباط 
اس��ت )30(. به ع��لاوه برخي فقها به صراحت گفت��ه اند که اخذ برائت 
رافع مس��ئولیت پزش��ك مقصر نیس��ت )31( و )16( و )32(. این قول 
نی��ز در قانون مجازات اس��لامي 1370 در ماده 322 آمده بود که مقرر 
مي داش��ت: »هرگاه طبیب یا بیطار و مانند آن، قبل از شروع به درمان 
از مری��ض یا ولي او یا صاح��ب حیوان برائت حاص��ل نماید، عهده دار 
خسارت پدیدآمده نخواهد بود«. هم چنین در ماده 495 قانون مجازات 
اس��لامي مص��وب 1392 این حكم به نحو دیگري بیان ش��ده که مؤید 
دیدگاه فقهاي فوق مي باشد؛ این ماده مقرر مي دارد: »هرگاه پزشك در 
معالجاتي که انجام مي دهد موجب تلف یا صدمه بدني گردد، ضامن دیه 
است مگر آن که ... قبل از معالجه برائت گرفته باشد و مرتكب تقصیري 
هم نش��ود...«. مطاب��ق این دیدگاه، بیمار اذن به معالجه داده اس��ت نه 
اتلاف. اما در فرضي که پزشك اخذ برائت مي کند، رضایت بیمار نسبت 

به زیان، احراز شده و در نتیجه پزشك مسئول نیست )33(.
در مقاب��ل این نظری��ه، عده اي از فقها معتقدند ک��ه نیاز به اخذ برائت 
نیس��ت؛ مطابق این نظریه هرگاه پزش��ك با رضایت بیمار به معالجه او 
بپردازد و در راستاي معالجه مرتكب هیچ تقصیري نشود، مسئول زیان 
ناش��ي از معالجه نیس��ت، هرچند برائت اخذ نكرده باشد. این نظریه به 
اعتبار این که اولین بار توسط ابن ادریس حلي مطرح شده است، به نام 
ایشان مش��هور است. ابن ادریس و طرفداران او براي اثبات نظریه خود 

به دلایل زیر استناد کرده اند:
اص��ل بر برائت ذمه اس��ت؛ چنانچه در اصل ضمان پزش��ك تردید   -1
کنیم مطابق اص��ل برائت باید حكم به عدم ضمان کنیم. زیرا عدم 

ضمان موافق اصل است )14(.
اذن بیمار مسقط ضمان پزشك است )39(.  -2

ب��ه علاوه در فرضي که بیمار به انجام معالجه رضایت مي دهد، این   -3
امر مباح و مش��روع مي گردد، و جواز شرعي با ضمان آور بودن آن 

منافات دارد )15(. 
جاي تعجب اس��ت که این قول نیز در قانون مجازات اس��لامي مصوب 
1392 پذیرفته ش��ده اس��ت! مطابق تبصره 1 م��اده 495 :»در صورت 
ع��دم قصور ی��ا تقصیر پزش��ك در علم و عمل ب��راي وي ضمان وجود 
ندارد هرچند برائت أخذ نكرده باشد«. بنابراین مطابق صدر ماده گرفتن 
برائت نامه الزامي است اما در تبصره آن این الزام دیده نمي شود. ممكن 
اس��ت تصور ش��ود که این تبصره براي ایجاد قاعده اي اس��ت که اگر از 
بیمار برائت نامه گرفته نش��ود و در نتیجه تقصیر پزش��ك، آس��یب به 
بیمار وارد گردد وي مسئول مي باشد. اما در جواب باید گفت حتي اگر 
برائت نامه اخذ ش��ود اما در صورت تقصیر پزشك وي هم چنان ضامن 
اس��ت. هم چنین ممكن است این گونه اس��تدلال شود که این تبصره 
در موارد ضروري لازم الاجراس��ت که نیاز به گرفتن برائت نامه نباشد؛ 
ماده 497 قانون مجازات اس��لامي مصوب 1392مي تواند این استدلال 
را تقویت کند؛ این م��اده مقرر مي دارد: »در موارد ضروري که تحصیل 
برائت ممكن نباشد و پزشك براي نجات مریض، طبق مقررات اقدام به 
معالجه نماید، کسي ضامن تلف یا صدمات وارده نیست«. این استدلال 
را نی��ز نمي توان پذیرفت زی��را در موارد ضروري حت��ي نیاز به گرفتن 
رضایت نامه نیس��ت و به طریق اولي نیازي به اخ��ذ برائت نامه در این 
موارد نیس��ت به گونه اي که حتي نیازي به بی��ان این مطلب در قالب 

یك ماده قانوني نبود. 
در قانون جدید ملاک ضمان، تقصیر یا عدم تقصیر پزش��ك مي باش��د؛ 
بدین صورت که اگر برائت نامه از بیمار اخذ ش��ده باش��د اما پزشك در 
درمان وي تقصیر نماید ضامن است و اگر برائت نامه اخذ نشده باشد، در 
صورت عدم تقصیر پزشك در درمان بیمار، علي رغم نگرفتن برائت نامه 
وي ضامن نخواهد بود. با توجه به موارد فوق به نظر مي رسد قانون گذار 
دچار سردرگمي شده و هیچ توجیهي براي پذیرش هر دو نظر با توجه 
ب��ه مباني فقهي آن ها وجود ندارد. بناب��ر مراتب فوق هیچ گونه ضمانت 

اجرایي براي نگرفتن برائت نامه در قانون فعلي وجود ندارد. 
درواقع قانون گذار عدم ضمان را به فقدان خطاي جزایي مشروط کرده 
اس��ت و ثبوت ضمان را به وج��ود خطاي جزایي. بنابرای��ن با توجه به 
تبص��ره 1 ماده 495 برائت در عدم ضمان بلااثر اس��ت زیرا نقش برائت 
در اس��قاط ذمه به عدم تقصیر مش��روط شده است که در این صورت با 
فقدان خطاي جزایي ضماني ثبوت نمي یابد که اخذ برائت بتواند مسقط 
آن باش��د. به عبارت دیگر قانون مجازات اسلامي تأثیر برائت در اسقاط 
ضمان را به شرطي مقید کرده است که مانع ثبوت ضمان است و ثبوت 
ضمان به قیدي منوط شده است که مانع تأثیر برائت است. یعني آنچه 
شرط تاثیر برائت است خود موجب عدم ضمان است لذا با وجود شرط 
مذکور و انتفاء موضوع برائت، اخذ آن مهمل به نظر مي رسد زیرا اسقاط 
ام��ر مفقود یا چیزي که موجبي براي ثبوت آن فراهم نیس��ت نامعقول 

به نظر مي رسد )35(.

بهزاد جودكي و همكاران
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هم چنین این نظر که گفته ش��ود اذن به درمان، اذن به اتلاف اس��ت 
و نی��ازي ب��ه گرفتن برائت نامه نیس��ت )36( را نمي توان پذیرفت؛ زیرا 
رضایت نامه ب��ه منظور اذن به درمان و معالجه، و برائت نامه به منظور 
برائ��ت از آس��یب هایي ک��ه ممكن  اس��ت در نتیجه درم��ان رخ دهد، 
مي باش��د. بنابراین تا زماني که شخص بیمار اذن به معالجه و درمان بر 
روي بدن خود نداده اس��ت، پزش��ك نمي تواند هیچ اقدامي انجام دهد. 
اگر پزش��ك اقدامي انجام دهد چون رضایت بیمار در قبال انجام اعمال 
پزش��كي بر روي بدن و جسم فرد از قبل گرفته نشده است، در صورت 
ورود هرگونه آس��یب و علي رغم گرفتن برائت نامه مس��ئول است. زیرا 
برائت نامه، اس��قاط ذمه ایجاد نش��ده مي باشد که س��بب آن معالجه و 
درمان بوده اس��ت که آن هم محقق نشده است. در نتیجه بیماران این 
حق را دارند که در صورت ورود هرگونه آسیب به مراجع قضایي شكایت 
نمایند. هرچند که در قانون مجازات اس��لامي 1392 این امر منوط به 
عدم تقصیر درمانگر شده است و عملًا اخذ یا عدم اخذ برائت تاثیري در 

مسئولیت درمانگر نخواهد داشت.
برخ��ي از فقها معتقدن��د هرچند ظاهر ادله تاثیر برائت مطلق اس��ت و 
ممكن است که طبیب غیرماهر را نیز شامل گردد، لیكن مي توان گفت 
عمل چنین طبیبي، تغریر به  جس��م و جان اس��ت و دفع ضرر محتمل 
واجب است. علاوه بر این انسان حق ندارد با فرض عدم مهارت به انجام 
کاري مب��ادرت نماید و موجب ضرر ب��ه غیر گردد )16(. از کلام برخي 
دیگر از فقها نیز مي توان به طور ضمني اس��تنباط نمود که اخذ برائت، 
مسئولیت پزشك جاهل و فاقد مهارت را رفع نخواهد کرد و عدم تصریح 
به این مطلب به دلیل بداهت ضمان وي بوده اس��ت، زیرا در بسیاري از 
متون فقهي، اخذ برائت فرع بر مس��ئولیت پزش��ك حاذق، ماهر و عالم 
پیش بیني شده است و حاکي از آن است که پزشك جاهل و غیرحاذق 

همواره مسئول است )34(. 

5- اهليت رضایت دهنده 
اعلام رضایت بیمار ش��رط رفع تقصیر از جراح و طبیب و همه کس��اني 
اس��ت که از طرف آن ها به طبابت اش��تغال دارند. درباره اش��خاصي که 
فاق��د اهلیت قانوني اند، ب��راي گرفتن رضایت نامه و برائت نامه از بیمار 
به ولي او مراجعه مي ش��ود. مطابق تبص��ره 2 ماده 495 قانون مجازات 
اس��لامي مصوب 1392 :»وليّ بیمار اعم از ولي خاص است مانند پدر و 
ولي عام که مقام رهبري است. در موارد فقدان یا عدم دسترسي به ولي 
خ��اص، رئیس قوه قضائیه با اس��تیذان از مقام رهبري و تفویض اختیار 
به دادس��تان هاي مربوطه به اعطاي برائت به طبی��ب اقدام مي نماید«. 
تفاوتي که این تبصره با بند 2 ماده 59 قانون مجازات اس��لامي س��ابق 
نموده در این است که برخلاف قانون قبلي دیگر نیازي به اعلام رضایت 
سرپرس��تان یا نمایندگان قانوني آن ها نیس��ت و نمي ت��وان افرادي هم 
چون قیم و وکیل را ولي خاص بیمار دانست. از طرف دیگر مقام رهبري 
به عنوان ولي عام ش��ناخته ش��ده است که مي تواند اقدام مطلوبي براي 

حمایت از بیماران به حساب آید.

برطبق یك نظر مش��ورتي اداره حقوقي قوه قضائی��ه »رضایت بیمار یا 
اولیاء یا سرپرس��تان یا نمایندگان قانوني آن ها باید اخذ ش��ود؛ رضایت 
بیم��ار یا اش��خاص قانون��ي دیگر به تنهایي موجب س��لب مس��ئولیت 
نمي ش��ود، بلكه پزشك باید رعایت موازین فني را هم بنماید و عمل او 
نیز مش��روع باشد. کس��ي که رضایت مي دهد باید اهلیت داشته باشد و 
رضایت او قبل یا هم زمان با عمل جراحي باشد. بنابراین رضایت بعد از 
عم��ل تابع مقررات عمومي خواهد بود. نوع عملیات جراحي و اقداماتي 
که پزش��ك مي خواهد انجام بدهد باید براي رضایت دهنده روشن باشد 
و رضای��ت نامه از روي طیب خاطر و بدون قید و ش��رط، امضاء ش��ود 
و تش��خیص ش��رایط فوري که نیازي به رضایت ندارد بر عهده پزشك 
متخص��ص اس��ت.«6 در صورتي که فرد بیمار از نی��روي ادراک و بلوغ 
جس��مي و عقلي کافي برخوردار است، ولي به جاي وي، اولیاء او، اقدام 
به اعلام رضایت کنند در این جا چون خود ش��خص از قوه تمییز کافي 
برخوردار اس��ت؛ چنان چه اولیاء او رضایت بدهد رضایت آن ها کفایت 
نمي کند؛ چون این ش��خص از نظر قانوني فرد مس��تقل و داراي اهلیت 
تلقي مي ش��ود و باید تمامي اقدامات خود را بر وفق امیال باطني انجام 
دهن��د و عموماً ب��راي انجام هرگونه اقدام طبي بای��د خودش به عنوان 

اصیل اقدام کند نه دیگران. 
در م��واردي که بیمار فاقد هوش��یاري اس��ت؛ بیماري ک��ه فاقد اهلیت 
قانوني است و یا مورد از موارد فوریت هاي پزشكي باشد با توجه به بند 
ج ماده 158 که مقرر داش��ته: »...در موارد فوري أخذ رضایت ضروري 
نیست«؛ اقدام خواهد شد. فلذا لزومي به اخذ رضایت در این گونه موارد 
از بیم��ار یا اولیاء نخواهد بود و حتي اگر در چنین مواردي اولیاء چنین 
شخصي مخالفت با اعمال پزشكي کنند پزشك بدون توجه به مخالفت 
آن ه��ا مي تواند به کار خود ادامه ده��د و در صورت وقوع حادثه و عدم 

تقصیر، پزشك مسئولیتي نخواهد داشت )37(.
در س��وئیس اساس��اً هیچ نوع معالجه اي راحتي در ش��رایطي که براي 
نجات جان بیمار لازم باش��د نمي توان بدون رضایت بیمار انجام داد. در 
صورت فقدان چنین رضایتي مداخله پزشكي، نقض امنیت فیزیكي فرد 
محسوب مي شود و پزشك نه تنها به تعدي به حقوق فردي بیمار، بلكه 

به آسیب رساندن متهم مي شود )38(.  
در فقه اس��لامي هم عده اي معتقدن��د که: »اگر موقعیتي پیش آید که 
تسریع در معالجه لازم باشد و شرط عدم ضمان یا اجازه گرفتن از بیمار 
یا ولي او میسّ��ر نباشد، چنانچه پزشك با احتیاط لازم اقدام به معالجه 

کند، ضامن نیست.« )17(. 

6- مشروعيت عمل طبي یا جراحي
آن چه که مهم اس��ت و باعث مي گردد که رضایت بیمار در عدم تحقق 
جرم مؤثر باشد، مشروعیت عمل جراحي و طبي است. این شرط که در 
بند ج ماده158 قانون مجازات اسلامي مصوب 1392 مقرر شده است، 
موجب مي ش��ود که هرگونه عمل جراحي یا طبي که نامشروع باشد نه 

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

بررسي جایگاه فقهي-حقوقي رضایت و برائت بيمار و آثار مترتب بر آن ها
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تنها از پزش��ك رفع مس��ئولیت نمي کند، بلكه جرم تلقي مي شود. براي 
مثال زن حامله اي که از پزش��ك تقاضاي سقط جنین 7 ماهه خود که 
س��الم مي باش��د را مي نماید، یا فردي از یك پرس��تار تقاضا مي کند که 
دست سالم او را بدون این که براي وي نفعي داشته باشد، قطع کند، هر 
کدام در صورت اقدام به این عمل مرتكب سقط جنین 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��ك و بیم��ار نیز نمي تواند این ممنوعیت 
را نادی��ده بگیرد، از ای��ن رو رضایت بیمار به انج��ام معالجه و یا برائت 
وي چیزي از مس��ئولیت پزش��ك نمي کاهد )39(. با این حال با توجه 
ب��ه اصل طهارت و لزوم حفظ حیات مس��لم، اعلام مش��روعیت معالجه 
صورت گرفته از س��وي پزشك شرط نیس��ت، بلكه اعلام ممنوعیت آن 
شرط اس��ت. بنابراین در هنگام اختلاف، مدعي کسي است که قائل بر 
نامش��روع بودن معالجه صورت گرفته باشد. از این رو در هنگام سكوت 
قانون و در صورت تایید عرف، اصل را باید بر مشروعیت معالجه صورت 

گرفته گذاشت )40(.

7- زمان اخذ رضایت نامه و برائت نامه 
یكي دیگ��ر از مواردي که در اخذ رضایت نامه هاي پزش��كي از اهمیت 
فوق العاده اي برخوردار است مربوط به زمان اخذ رضایت نامه مي باشد. 
ای��ن که آیا زمان خاصي براي اخذ رضایت نامه لازم اس��ت؟ یا این که 
مریض یا اولیاي او هر زمان رضایت خود را اعلام کردند از پزش��ك رفع 
مسئولیت مي گردد؟ زمان اخذ برائت نامه بایستي بعد یا قبل از گرفتن 
رضایت نامه باشد؟ در پاسخ باید گفت: اصولاً باید رضایت پیش از اقدام 
به اعمال جراحي و درماني باشد تا از رفتار پزشك وصف مجرمانه زدوده 
ش��ود زیرا شرط بعد از تصرف در نفس دیگران فقط به عنوان معالجه و 
درمان اس��ت و احراز آن زماني صورت مي گیرد که اذن و رضایت بیمار 
قبل از عمل جراحي صورت گرفته باش��د و با ارائه آن رضایت، پزش��ك 
ثابت کند که جواز تصرف در نفس دیگري را داش��ته اس��ت. هم چنین 
این رضایت باید تا ش��روع عمل جراحي پای��دار بماند. فلذا اگر بیمار یا 
ول��ي او هر لحظه قب��ل از اقدامات درماني یا جراح��ي از رضایت خود 
منصرف ش��وند، در این صورت پزشك نباید اقدام به درمان بیمار کند. 
اگر پزشك توجهي به انصراف بیمار ننمود، در این صورت در مسئولیت 
او شكي نیست. زیرا اخذ رضایت صرفاً به معناي اذن در معالجه و درمان 
اس��ت و به معناي برائت از آس��یب هایي که ممكن اس��ت در نتیجه ي 
معالجه یا عمل جراحي وارد آید، نیست؛ به همین منظور از بیمار برائت 
ذمه گرفته مي شود تا در قبال آسیب هایي که ممكن است به بیمار وارد 
آید، مشروط به عدم تقصیر، ذمه ي پزشك بري باشد. بنابراین موعداخذ 
برائت نامه پس از اعلام رضایت مي باش��د. اما در تحقیقي که در یكي از 
بیمارس��تان ها صورت گرفته بود عكس ای��ن قضیه رخ داده بود. جامعه 
آزمودني این تحقیق 250 نفر بودند که از 193 مورد )77/2%( رضایت 
نامه در زمان بس��تري در بخش اخذ ش��ده ب��ود و از 57 نفر )%22/8( 
درس��ت قبل از عمل جراحي یعني صبح روز عمل، رضایت نامه گرفته 

ش��ده بود. این درحالي است که فرم برائت نامه در 100% موارد درست 
در هنگام پذیرش و در حین تشكیل پرونده اولیه گرفته شده بود! )41(. 
به لحاظ حقوقي این عمل قابل توجیه نمي باشد؛ زیرا اخذ برائت قبل از 
معالجه و پیش از محقق شدن »موجبات ضمان«؛ به منزله اسقاط حق 
قب��ل از ثبوت آن و از مصادیق اس��قاط »مالم یحب« بوده که به لحاظ 
حقوقي فاقد اثر بوده و ابراء ذمه پزشك قبل از درمان نمي تواند مؤثر در 
سقوط مسئولیت وي قلمداد گردد )10( و )13(. به عبارت دیگر اسقاط 
هنگامي مفهوم دارد که ش��خص بالفعل مدیون کسي باشد، اما پیش از 
اقدام به درمان و تحقق خسارت، چیزي بر عهده پزشك نیامده است تا 

بتوان آن را اسقاط کرد )42(.
اما مسأله اي که طرح آن و پاسخش ضرورت دارد این است که چنانچه 
رضای��ت بعد از عمل جراحي صورت گیرد؛ )یعن��ي ابتدائاً رضایت داده 
نش��ده ولي بعد از عملی��ات جراحي و درماني رضایت داده ش��ود( چه 
پیامدي به دنبال خواهد داشت؟ به نظر مي رسد چون در چنین مواردي 
عمدتاً حق الناس بوده )علیه اشخاص( و جز با شكایت شاکي خصوصي 
دنبال نمي ش��ود و فلذا تا زماني که ش��كایتي مطرح نشود پزشك قابل 
تعقیب نیس��ت. ولي اگر پس ازطرح شكایت؛ ش��اکي خصوصي از حق 
خود گذش��ت کند در این صورت طبق ماده 13 قانون آئین دادرس��ي 

کیفري مصوب 1392 قرار موقوفي تعقیب صادر مي شود.

8- بار اثبات در صورت اختلاف در اخذ رضایت و برائت
در صورتي که رضایت به صورت ضمني و یا شفاهي باشد و هیچ سندي 
هم در این زمینه موجود نباش��د و بیمار مدعي عدم رضایت باشد و در 
مقابل پزش��ك، ادعاي اخذ رضایت نماید. در این صورت چه کسي باید 
ادعاي خود را به اثبات برساند؟ عده اي معتقدند که اثبات عدم رضایت 
بر عهده بیمار است، لیكن اغلب معتقدند که اثبات ادعا بر عهده طبیب 
اس��ت. زیرا رضایت فعل او را مش��روع مي سازد، در عین حال چنان چه 
بیمار ادعا نماید که رضایت او بر اس��اس تقلب و فریب از ناحیه پزشك 
بوده و یا این که بر اثر عدم آگاهي از طرف پزش��ك به خطرات ناشي از 

درمان بوده باشد بیمار باید آن را اثبات کند )27(. 
مي ت��وان این گونه نیز اس��تدلال کرد که با توجه ب��ه اصل عدم؛ ادعاي 
بیم��ار مبني بر عدم رضایت، منطبق با اصل اس��ت در نتیجه بار اثبات 
ادعاي خلاف اصل بر عهده پزشك قرار مي گیرد.زیرا سخن بیمار ادعاي 
عدمي است که قابل اثبات نیست و متقابلًا ادعاي پزشك که حكایت از 
وجود دارد محتاج اثبات خواهد بود. از طرف دیگر اصل بر صحت است 
و چون بیمار ادعاي تقلب و فریب را مي نماید و سخن وي مخالف اصل 
مي باش��د در این مورد وي بایستي تقلب و فریب را در اخذ رضایت نامه 

به اثبات برساند. 
درخصوص برائت نامه باتوجه به قانون مجازات اس��لامي 1392 موضوع 
تاحدودي متفاوت اس��ت؛ بدین نحو که اگر برائت از بیمار اخذ شود، در 
صورت ایراد هرگونه آس��یب به بیمار، بار اثبات خطاي پزش��ك برعهده 
بیمار خواهد بود. اما درصورتي که این برائت نامه اخذ نشده باشد، اماره 
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بر تقصیر و مس��ئولیت پزش��ك است و بار اثبات این که آسیب به بیمار 
ناشي از خطاي شغلي وي نبوده است برعهده پزشك خواهد بود )42(. 
ای��ن درحالي اس��ت که برائت فاقد چنین خصوصیتي اس��ت که چنین 
اعتباري موکول به اخذ آن ش��ود بلكه این هدف مي توانس��ت با اعتبار 
چنین اثري بر اظهار رضایت کتبي نیز محقق شود بدون آن که ایرادات 

مذکور را در پي داشته باشد )35(.

نتيجه 

پزش��كان از نظ��ر اخلاقي، قانوني و ش��رعي متعهد به درم��ان بیماران 
مي باش��ند. آگاهي از چگونگي ارائه خدمات و اطلاع از عوارض احتمالي 
ناش��ي از اقدامات درماني که منجر ب��ه نقص عضو یا مرگ بیمار گردد، 
حق بیماران بوده و پزش��كان معالج موظف خواهند بود با تبیین شرایط 
و عوارض احتمالي به تكمیل فرم رضایت و برائت اقدام نمایند. با عنایت 

به این امر قانون گذار در بند ج ماده 158 ق.م.ا و بند سوم منشور حقوق 
بیمار مصوب 1388 اخذ رضایت را به عنوان پایه و اساس آغاز اقدامات 
درماني ض��روري مي داند. با توجه به تصریح قانون مجازات اس��لامي و 
منابع فقهي ب��ر لزوم تحصیل رضایت، چنانچه از بیمار رضایت )صریح، 
ضمني و آگاهانه( اخذ نگردد تنها مجازات، پرداخت دیه از سوي پزشك 
خاط��ي خواهد بود. هم چنین قانون مجازات اس��لامي جدید، ضمان یا 
ع��دم ضمان را منوط به عدم تقصیر درمانگ��ر نموده و اخذ برائت را به 
تنهایي کافي ندانس��ته اس��ت و عملًا اخذ یا عدم اخذ برائت تاثیري در 
مس��ئولیت وي نخواهد داش��ت. این در حالي اس��ت که نقش برائت در 
سقوط ضمان فرع بر امكان ثبوت آن است زیرا در صورت عدم وجود یا 
عدم امكان ثبوت ضمان، اس��قاط امر مفقود یا غیرمحتمل الحصول بي 
معني خواهد بود. این درحالي است که اخذ برائت براي عدم مسئولیت 
پزش��ك در قبال آس��یب هایي اس��ت که بدون تقصیر وي بر بیمار 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.
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