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کاربست قواعد فقهی اضطرار و درء در جریان فرایند  

 درمانی پزشک

 1سید امیر دبیری
 ، قم، ایران.دکتری فقه و حقوق حوزه علمیه قمپژوهشگر دوره 

 
 *2میثم هاشمی

 ،یام نورپ، دانشگاه فقه و حقوق ، گروهدانشجوی کارشناسی ارشد
 مسئول(. سندهی)نو ، ایرانرم آبادخ
 
 

 چکیده
استفاده از ظرفیت فقه و قواعد فقهی در فرایند درمانی پزشکی از 

از  بسیاریدیرباز مورد توجه بوده و بستر فقه شیعه در حل و فصل 
های حقوقی پزشکی و درمانی راهگشا بوده است. معضلات و چالش

در این پژوهش که به روش توصیفی و تحلیلی تهیه و تنظیم شده 
است، به طور اختصاصی، به بررسی مصادیقی از کاربست قاعده فقهی 
اضطرار و درء در جریان فرایند درمانی پزشکی خواهیم پرداخت. 

خصوص موید این است که ظرفیت قاعده فقهی  نتایج پژوهش در این
اضطرار امروزه در بسیاری از مصادیق از جمله سقط جنین، تجویز 
داروها، درمان بیمار توسط پزشک نامحرم و درمان ناباروری مورد 

های این حوزه کارآمدی داشته استفاده قرار گرفته و در رفع چالش
یت پزشکی در قطع است، همینطور قاعده فقهی درء نیز در مسئول

های مطروحه و مستند دستگاه از بیمار مبتلا به مرگ مغزی، پرونده
به نظریه پزشکی قانونی و رفع مسئولیت از پزشک در رجوع از اذن 
بیمار، دارای کارایی بوده و مورد استفاده قرار گرفته است. در نتیجه 

وز قواعد فقهی که از دیرباز در منابع غنی فقه شیعه ظهور و بر
اند، امروزه نیز در بسیاری از مصادیق حوزه پزشکی و درمان داشته

 مفید فایده بوده و قابلیت استناد دارند.
 

قواعد فقهی، اضطرار، درء، کارایی قواعد فقه در : کلیدی واژگان
 فرایند درمان، فقه پزشکی.

 23/10/1400تاریخ دریافت: 
 25/01/1401 تاریخ پذیرش:

 :نویسنده مسئول 
 

  مقدمه
فرایند درمان توسط پزشک و به طور کلی، مباحث مربوط به 
پزشکی، درمان و مصادیق مختلف آن، در برخی از موارد سبب ساز 

شود که در برخی موارد با وضع ها و مسائل حقوقی میبروز چالش
اجراهای قوانین حقوقی و کیفری و در برخی از موارد با ضمانت 

این معضلات در  صنفی تنظیم شده و چارچوب خاصی یافته است.
چگونگی طی کردن فرایند درمان، مسئولیت یا رفع مسئولیت از 

ها از ها یا محرومیتپزشک به واسطه فرایند درمان، وضع جریمه
طریق نظام صنفی، تحمیل مجازات کیفری یا لزوم جبران خسارت 

ن به واسطه فرایند درمان و غیره، از مدنی پزشکان در قبال بیمارا

جمله مصادیق این مشکلات حقوقی بوده است که تا کنون تلاش 
 شده است از طرق مختلف، از جمله وضع قانون حل و فصل گردد.

پزشکی و آرای صادره  –های مطروحه حقوقی نگاهی به پروندهاما 
د و های این حوزه که در جامعه نمورویه قضایی و برخی چالشدر 

های صورت گرفته علیرغم تلاشکه  دهدمیبروز یافته است، نشان 
پزشکی، حقوقی و  قوانینوضع علاوه بر صرفاً عرفی و حقوقی، 

مانت ضبینی نمودن پیشنظام صنفی و کنترل و نظارت و  کیفری
عناصر دیگری نیز برای رفع این مشکلات از ، باید ی مختلفاجراها

پیشنهاد این پژوهش، رجوع به بستر فقه شیعه نمود که برداری بهره
 .در این خصوص است

هدف اصلی و دغدغه ما از طرح موضوع،  در این پژوهشبنابراین، 
 به بحث و بررسی امکان استفاده از قواعد فقهی این است که

، نظیر قاعده اضطرار از یک سو و قاعده درء از سوی دیگر کاربردی
این ا ت بپردازیمشک و فقه پزشکی در فرایند درمان، مسئولیت پز

 قهیو قواعد ف پویایی شیعه فقه اصولاً بستر که گرددروشن موضوع 
 به چه میزان مندرج در آن از جمله قاعده فقهی اضطرار و درء

سبب بروز امروزه پزشکی که  و د در برخی موارد حقوقینتوانمی
 ها و موانع شده است، راهگشا باشد. چالشبرخی از 

در حوزه استفاده  های این پژوهشیافتهنتایج و است که امید 
 -کاربردی از قواعد فقهی در فرایند درمان و مصادیق حقوقی 

رو  مو یک گا پیشین را ولو اندکانجام گرفته ، تحقیقات پزشکی
 به پیش برده و برخی از معضلات این حوزه را رفع نماید.

 مفهوم و شرایط حاکم بر اضطرار-1
ای فقهی به معنای واقع شدن شخص در شرایط قاعده ،رارقاعده اِضط

و موقعیتی تهدیدآمیز است که برای خارج شدن از آن وضعیت، 
حرام است و یا  ناچار به انجام دادنِ عملی است که در حالت عادی

است. این قاعده در  ترک عملی که در حالت عادی، انجام آن واجب
معاملات، احکام جزایی، اطعمه و مانند عبادات،  بیشتر ابواب فقه

کاررفته و بر آن آثاری مانند برداشته شدن حکم به  اشربه
 شود.مترتب می تکلیفی

هایی شباهت های فقهی دیگر مانند اکراه و اجباراین قاعده با قاعده
دارد که در تمامِ این عناوین، حالت خطرِ تهدیدآمیز وجود داشته، 

اراده در برخی وجود دارد و در برخی اماّ از این جهت که قصد و 
وجود ندارد، با هم متفاوتند. برخی از آیات قرآن، روایات، دلیل 

بر این قاعده دلالت دارند و شرایطی را برای تحقق  عقلی و اجماع
 دانند.پیدا کردن حالت اضطرار و مضطر شدن لازم می

ن ای که فقها برای مشروعیت این قاعده، به آترین آیهمعروف
إِنََّما حرَََّمَ عَلَیکُْمُ المَْیتَْةَ »است  سوره بقره 1۷۳اند آیه استدلال نموده

وَ الدََّمَ وَ لحَْمَ الْخِنزِْیرِ وَ ما أُهلََِّ بِهِ لِغَیرِْ اللهِ فمََنِ اضْطرََُّ غَیرَْ باغٍ وَ لا 
وره بخش آخر آیه سوم س« عادٍ فلَا إِثْمَ عَلَیْهِ إنََِّ اللهَ غفَُورٌ رحَِیمٌ

 سوره انعام، از دیگر مستندات این قاعده هستند 11۹و آیه  مائده
(1). 
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 1401 بهار، 1، شماره ۷دوره  پژوهشی قرآن و طب -علمیفصلنامه 

رُفعَِ عَنْ أُمََّتِی تسِْعةَُ أَشْیاَءَ: الخَْطَأُ، وَ النَِّسْیاَنُ، وَ ماَ أُکرِْهُوا »حدیث رفع 
الْحسَدَُ، وَ وَ ماَ اضْطرَُُّوا إِلَیهِْ، وَ  عَلَیْهِ، وَ ماَ لاَ یَعْلمَُونَ، وَ ماَ لاَ یُطِیقُونَ،

 «الطَِّیرَةَُ، وَ التََّفکََُّرُ فِی الْوَسْوَسةَِ فِی الْخَلقِْ ماَ لَمْ یَنْطِقُوا بِشفَةٍَ
را مبنای مشروعیت این قاعده است که فقها آن مشهورترین حدیثی

به گفته برخی از فقها این حدیث بر ادله اولی . (2) انددانسته
 لیل دیگر به منظور تفسیرحکومت )به معناى نظارت یک دلیل بر د

نقل شده که  های دیگری نیز از امام صادق )ع(دارد. روایت آن(
حرام نکرده مگر  هیچ چیز را خداوند»مبنای این قاعده هستند مانند 

همچنین روایت  «شودکه براى کسى که مضطر است حلال مىآن
مضطر شود و   و گوشت خوک  هر کس به گوشت مردار و خون»

 «.ورزیده است  نخورد تا بمیرد، به حکم خدا کفر هاآن از

تحقق حالت اضطرار، که فرد در آن حالت مجاز به انجام فعل حرام 
 است، شرایطی دارد که عبارتند از:

این معنا که خطر قطعی حد إلجاء )ناچاری( برسد؛ به.ضرورت به1
 بوده و ناگزیر از انجام آن فعل است.

القوه؛ بنابراین فرد گرسنه، قبل از .ضرورت بالفعل باشد، نه ب2
ر تواند از گوشت مرداشود، نمیای که سبب تلفِ نفس میگرسنگی

  استفاده کند.

.برای دفع اضطرار یا ضرورت، راهی جز ارتکابِ فعلِ حرام وجود ۳
  نداشته باشد.

  .اکتفا کردن به حداقل )دفع ضرر( در موارد ضروری.4

ایجاد نشده باشد؛ بنابراین شخصى که ى خود مضطرَّ .خطر به وسیله5
با اقدامات عمدى خود، شرایط و موقعیت اضطرارى براى خود پیش 

مند شود. به در حالت اضطرار بهره  تواند از اذن شارعآورد، نمى
اگر انسان خودش با سوء انتخابش )با بغی   تعبیر علامه طباطبایی

مشمول وستم وتجاوز( شرایط اضطرار را درست کرده باشد 
 .(۳) های زمان اضطرار نخواهد شدتخفیف

 استفاده از قاعده اضطرار برای سقط جنین-1-1
نظر از ضرورت و تردیدی نیست که سقط عمدی جنین، صرف

حالات خاص که ممکن است انجام آن مجاز شمرده شود، از دیدگاه 
فقه اسلام حرام است و برای زن حامله و غیر او جایز نیست جنین 

ای که نمایند. دلیل این نظریه، علاوه بر عموم و اطلاق ادلَّه را سقط
روایاتی در  ،(4) بر حرمت قتل نفسِ محترمه دلالت دارد

ه و وارد شد دیات معنوی است که در باب تواتر استفاضه، بلکه حدّ
 .(5) بر حکم این مسئله دلالت دارد

سقط جنین از جمله مواردی است که به پشتوانه روایات و فقه 
شیعه، حرام اعلام شده است، اما همین حرمت اولیه، به واسطه بروز 
_________________________________ 

سقق ج ین     ،1400 مصووو  جمعیت جوانی و خانواده از حمایت قانون ۵۶ ماده .1

به عمومی می  قابو مواد     ممنوع بوده و از یرایم دارای ین تا   ۷1۶باشققق  و م  )۷۲۰  )

ستویب مجازات دیه، حبس و ابقال پروانه     سلامی و مواد ای  قانون، م قانون مجازات ا

 .پزشکی است

توان  درخواست   شود، می شرایج زیر مح و می مادر صرفاً در مواردی که احتمال ب ه   

 ی :س ج ین   را به مراکز پزشکی قانونی ت  یم نما

شرایط اضطراری، امکان سقوط خواهد داشت. از جمله در فقه شیعه 
به مواردی اشاره شده است که اگر ادامه بارداری، سببی برای مرگ 

را با خطر جدی مواجه سازد، سقط جنین مادر شده یا سلامتی او 
مجاز خواهد شد، چرا که فقها قائل به این هستند که مبنای اضطرار 
در این است که اگر جنین حفظ شود، مادر با مرگ مواجه خواهد 

گیرد، اما با سقط شد و حیات جنین نیز در خطر جدی قرار می
 جنین، حیات مادر تضمین خواهد شد.

دهند، بر همین اساس ضرورت را تشخیص می 1پزشکان نیز امروزه
نام دارد، « نظریه آزادی نسبی سقط جنین»در این رویکرد که 

اضطرارها به رسمیت شناخته شده و اندیشمندان بر اساس 
ه اند بهای علمی و طبی، انجام آن را تحت شرایطی، پذیرفتهضرورت

جدی مواجه این ترتیب که اگر ادامه بارداری حیات مادر را با خطر 
سازد، امکان سقط را بررسی کرده و در صورت لزوم مجوز سقط 

اند که با استناد به قاعده صادر خواهد شد، البته برخی ایراد کرده
توان حکم قتل صادر کرد، مثلاً اگر انسان گرسنه مانده اضطرار نمی

و مضطر شود، حق ندارد انسان دیگری را بکشد و از گوشت او خود 
رسد قتل عمد مذکور با شرح فوق، با اید، اما به نظر نمیرا سیر نم

شرایط حاکم بر سقط جنین منطبق باشد. در نهایت باید گفت قاعده 
اضطرار نشان دهنده روا بودن چنین حالتی برای روایی سقط جنین 
است، مانند حدیث نبوی مشهور به حدیث رفع که در مقام برداشتن 

 .(6) استحکم از مکلفان در شرایط ویژه 
 استفاده از قاعده اضطرار در تجویز داروها-1-2

در طب اسلامی، اولویت با درمان به واسطه داروهای حلال و 
مشروع است و صرفاً در مواردی که اضطرار در خصوص جان بیمار 

توان از این اصل عدول کرده و به عبارتی حرام وجود داشته باشد، می
نمونه در برخی از موارد، دسترسی  درمانی را مجاز دانست. به عنوان

بیمار مسلمان به داروهای حلال با سختی همراه بوده و این موضوع 
بیماری وی را شدید کرده و یا بیم جان وی خواهد بود، در این 
صورت تکلیف از مکلف برداشته خواهد شد، حتی در فرضی که 
بیمار مسلمان در حین درمان، دچار عسر و حرج و سختی برای 

رمان از طریق داروی حلال شود، و این موضوع وضعیت وی را در د
اصطرار قرار دهد، تکلیف برای حلال درمانی از وی ساقط و حرام 

 درمانی برای او به واسطه قاعده فقهی اضطرار مجاز خواهد شد.
اضطرار به نوع خاصی از درمان به حرام، ضمن وجود داروهای 

دن عضو و یا هر ضرر و خسارت حلال و یا ترس از فوت، از دست دا
غیر قابل جبران دیگر نیز، سبب مشروعیت حرام درمانی خواهد 
بود. برخی از فقهای شیعه و اهل تسسن نیز، مشروعیت این نوع 

صر        -الف ش  و راه نجات مادر منح شکل ی ی در خقر با صورتی که یان مادر به  در 

شانه      ها و امارات ولوج روح  به س ج ین   بوده و س  ین   کمتر از چهار ماه باش  و ن

 در ین   نباش ،

کنن  و راه نجات  مواردی که اگر ین   س ج نشود مادر و ین   هر دو فوت می در -ب

 .مادر منحصر در اس اط ین   است
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درمان را به شرط نبودن جایگزین حلال و وجود ضرورت، مجاز 
 .(۷) اندتلقی کرده

سط پزشک استفاده از قاعده اضطرار در درمان بیمار تو-1-۳
 نامحرم

فقها با استناد به قاعده فقهی اضطرار، معالجه بیمار توسط پزشک 
اند. اساساً بررسی منابع فقهی موید این نامحرم را مباح تلقی کرده

است که برخی در این خصوص مجوز نگاه و لمس را به واسطه 
اند، برخی دیگر از فقها لمس و نگاه را ضرورت مجاز تلقی کرده

اند و موارد ضروری و نه به طور کلی مجاز تلقی کرده صرفاً در
گروه سوم نیز برای نگاه و لمس شرایطی در نظر گرفته و با احراز 

 اند.آنها، نگاه و لمس پزشک را مجاز تلقی کرده
علامه حلی مقرر داشته است که بر پزشک جایز است هنگام 

کند، جواز معالجه بیمار، اگر نیاز باشد به شرمگاه نامحرم نگاه 
نگاه مشروط به این نیست که عضوی از بدن نامحرم در معرض تلف 
باشد؛ بلکه اگر با ترک معالجه بیمار به سختی هم بیفتد نگاه جایز 

 است.
امام خمینی نیز مقرر داشته است که از حرمت نگاه کردن و لمس 
مرد و زن بیگانه، معالجه استثنا خواهد بود، به شرطی که مماثل 

باشد مانند بررسی نبض مریض، درصورتى که با ابزار خاص ممکن ن
پزشکی ممکن نباشد و مانند خون گرفتن، حجامت، بستن شکستگى 
و مانند آن در وقت ضرورت، چنانکه نجات نامحرم از غرق شدن 
یا سوختن، بر نگاه کردن و لمس نمودن توقف داشته باشد، نگاه و 

د، شوه کردن برطرف میلمس جایز است و اگر ضرورت تنها با نگا
نه لمس نمودن، یا بر عکس، باید به همانى که اضطرار پیدا شده اکتفا 
شود؛ و در آنچه که اضطرار پیدا کرده باید به قدر ضرورت اکتفا 

 .(8) باشدکند، بیشتر از آن، جایز نمى
طابق با نظر برخی فقیهان اگر نیاز باشد لمس نامحرم نیز برای 

دلیل بر جواز لمس و مس روایت صحیحه معالجه جایز است. 
ابوحمزه ثمالی است؛ راوی از نگاه کردن پرسیده بود، اما جواب امام 
)ع( مطلق است، لازمه اطلاق جواب این است که در وقت معالجه 
اگر فقط با نگاه کردن بتواند درمان کند، لمس جایز نخواهد بود اما 

)به خصوص مثل اگر معالجه نیاز به نظر و لمس داشته باشد 
 شکستگی و جراحی( نگاه و لمس، هر دو جایز خواهد بود.

 استفاده از قاعده اضطرار در درمان ناباروری-1-4
از جمله موارد کاربرد قاعده فقهی اضطرار در فرایند درمان پزشکی، 
استفاده از این قاعده در درمان ناباروری است. بدین معنا که اگر 

یزانی باشد که برای زوجین دچار مشکلات ناتوانی در بارداری، به م
عدیده نماید و سببی برای عسر و حرج باشد و درمان آن ضروری 

توان برخی از موارد محسوب شود، بر اساس قاعده فقهی اضطرار، می
نظیر مراجعه زن به پزشک مرد و نگاه و لمس و تلقیح مصنوعی در 

ن خصوص، استفاده یک نمونه در ایجریان درمان را مباح تلقی نمود. 
ای است که به همین واسطه توجیه شرعی از راهکار رحم اجاره

یافته است و از چند جهت، استفاده از رحم جانشین در فقه از سوی 

موافقین، توجیه گردیده است. اول اینکه مصادیق معمول و متداول 
استفاده از رحم جانشین یا از قبیل اجاره رحم است و یا عاریه آن. 

ر دو فرض هیچ دلیلی بر فساد و بطلان آن از منظر حقوق شرعی در ه
وجود ندارد، زیرا مقتضای قاعده اولیه صحت و نفوذ کلیه توافقات 

باشد.به عبارت دیگر، فساد و اشخاص واجد صلاحیت و اهلیت می
بطلان خلاف اصل و اثبات آن نیاز به دلیل صریح دارد. بنابراین، 

نشین همانند دیگر توافقات طرفینی مصادیق استفاده از رحم جا
و « تجاره عن تراض»و یا « اوفول بالعقود»مشمول قواعدی نظیر 

و ادله ناظر بر اجاره و عاریه بوده و به « المومنون عند شروطهم»
 حکم این موارد صحیح و نافذ و بر طرفین توافق لازم الاتباع است

نبوده ولی مواردی هرچند مصادیق اینچنینی در فقه تاکنون رایج  (۹)
نظیر اجازه زن شیرده برای رضاع طفل دیگری در فقه رایج است که 

توان حکم بر صحت و نفوذ توافقات مزبور داد. با وحدت ملاک می
بر فرض عدم امکان توصیف توافقات مزبور در قالب عقود اجاره و 
 عاریه، توافق مزبور در قالب عقود ابتدایی و فاقد نام هم قابل توجیه
است، زیرا قواعد مذکور شامل توافقات مزبور بوده و هیچ دلیلی بر 

رسد. ضمن اینکه قواعدی نظیر اضطرار و عدم شمول آن به نظر نمی
توافقات مزبور را شامل « الناس مسلطون علی اموالهم»البته قاعده عام 

الناس »شود، مخصوصاً بنا به نقلی که قاعده مزبور در آن با عبارت می
 .(10) روایت شده است« ن علی اموالهم و انفسهممسلطو

البته برخی برای جاری شدن قاعده اضطرار شروطی را تعیین 
اند، از جمله اینکه استناد به این قاعده صرفاً شامل مواردی از کرده

توان آن را گسترش شود که ضرورت دارد و نمیدرمان ناباروری می
یز ضروری است، در نتیجه دارد، ضمناً رعایت ترتیب در محرمات ن

ز توان ااگر امکانی برای تلقیح داخل رحمی وجود داشته باشد، نمی
تلقیح خارج از رحم بهره گرفت. شرط دیگر این است که محقق 
شدن اضطرار باید اختیاری باشد، در نتیجه، صرفاً شامل افرادی است 

را طبیعی و مادرزادی است، نه اینکه خودشان ها آن که ناباروری
عقیم ساخته باشند. این قاعده شامل افراد عقیمی که مجرد هستند 
قابل استفاده نخواهد بود. شرط دیگر نیز این است که هرزمانی که 
عذر به وجود آورنده ضرورت مرتفع شود، ضرورت نیز ساقط 
خواهد شد، در نتیجه وقتی زوجین یکبار به وسیله تلقیح مصنوعی 

شده و قاعده اضطرار، حرمت مقدمات دار شدند، ضرورت زایل بچه
گرداند. شرط آخر نیز این باروری مصنوعی در بار دوم را مباح نمی

است که فراهم کردن بارداری برای زوجین نابارور متضمن ضرر 
جسمی و جانی نباشد، در نتیجه اگر بیم ضرر جانی، جسمی، نقض 

نخواهد عضو و نظایر آن باشد، قاعده اضطرار این موارد را مجاز 
 .(11) کرد

 قاعده فقهی درء-2
، بیانگر این مطلب است که «تدرأُ الحدود بالشبهات»قاعده فقهی 

تشخیص جرم حدی و همچنین صدور حکم حدی باید مبتنی بر یقین 
باشد و با وجود هرگونه شک و شبهه در فعل مرتکب یا ذهن قاضی 

 120توان حکم به مجازات حدی داد. البته قانونگذار طبق ماده نمی
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 1401 بهار، 1، شماره ۷دوره  پژوهشی قرآن و طب -علمیفصلنامه 

نیز شامل این قاعده معتبر فقهی دانسته است: ها را ق.م.ا سایر مجازات
هرگاه وقوع جرم یا برخی از شرایط آن و یا هریک از شرایط »

مسئولیت کیفری مورد شبهه یا تردید قرار گیرد و دلیلی بر نفی آن 
ته ناگف«. شودیافت نشود حسب مورد جرم یا شرط مذکور ثابت نمی

افساد فی الارض و  نماند در برخی از حدود مانند محاربه، قذف،
سرقت، صرف وجود شک و شبهه رافع مسئولیت کیفری نیست و 

.. ثابت شود تا مجازات .باید با دلایل کافی وجود شبهه یا تردید و
 حدی اجرا نگردد.

مهمترین مستند شرعی این « ادرئوا الحدود بالشبهات»روایت عام 
صدوق و قاعده است، این حدیث به دو گونه نقل شده است: روایت 

عهدنامة مالک اشتر، گفتنی است اگر این روایت از حیث سند و 
دلالت تمام باشد، دلیل بسیار قوی و متقنی برای قاعدة درأ خواهد 

عرض آن نخواهد بود؛ بود و هیچ یک از سایر ادلة قاعدة درأ، هم
حد  ایزیرا دلیلی لفظی است و نه لبّی. بر اساس این روایت هر شبهه

شود، زیرا در این کند و هر حدی با شبهه ساقط میرا ساقط می
به کار رفته که جمع الف و لام « الحدود»و « الشبهات»روایت واژة 

 .(12) کنددار است و چنین جمعی افادة عموم می
از منظر فقهی نیز باید گفت که شیخ صدوق رحمه الله تعالی درکتاب 

صلی الله علیه و اله و من لایحضره الفقیه میفرماید: قال رسول الله 
 .(1۳) «ادرؤ والحدود بالشبهات»سلم 

فرماید: قال امیرالمومنین علیه همچنین ایشان در کتاب المقنع می
 .(1۳) السلام ادرؤ الحدود بالشبهات

در سنن ترمذی نیز آمده است: عن رسول الله صلی الله علیه وآله و 
مخرج فخلو سبیله فان ادرئو الحدود عن المسلمین فان کان له »سلم 

  (14) «الامام ان یخطئ فی العقو
ادفعوا الحدود ما وجدتم  (15) همچنین در سنن ابن ماجه آمده است:

 له مدفعاً.
ها را نیز شامل این ق.م.ا سایر مجازات 120البته قانونگذار طبق ماده 

هرگاه وقوع جرم یا برخی از شرایط »قاعده معتبر فقهی دانسته است: 
یا هریک از شرایط مسئولیت کیفری مورد شبهه یا تردید قرار آن و 

گیرد و دلیلی بر نفی آن یافت نشود حسب مورد جرم یا شرط مذکور 
ناگفته نماند در برخی از حدود مانند محاربه، قذف، «. شودثابت نمی
الارض و سرقت، صرف وجود شک و شبهه رافع مسئولیت افساد فی

ابت .. ث.یل کافی وجود شبهه یا تردید وکیفری نیست و باید با دلا
 .(16) شود تا مجازات حدی اجرا نگردد

استفاده از قاعده درء در قطع دستگاه از بیمار مبتلا به مرگ -2-1
 مغزی

ای که های قضایی مربوط به پزشکی، مسالهدر برخی از پرونده
مطرح شده این است که در برخی از بیماران مرگ مغزی، پزشکان 

دستگاه، نسبت به پیوند عضو او به دیگران، البته با رعایت  با قطع
کنند، حال از نظر فقهی این تشریفات قانونی و پزشکی اقدام می

انگاری بیمار موضوع مطرح است که آیا این موضوع به واسطه زنده
مرگ مغزی، سببی برای قصاص و مسئولیت پزشک خواهد بود یا 

مجاز و مشروع است و نقش شبهه  حکم جنایت بر مرده را دارد و یا
 و قاعده درء در این خصوص چیست.

در مقام پاسخ باید گفت که در خصوص قطع دستگاه از مبتلا به 
انگاری مبتلا به مرگ مغزی و پیوند عضو او به دیگران با زنده

مرگ مغزی باید گفت اقتضای قاعده این است که آسیب وارد بر او 
باشد در همه احکام و دلیل آن اطلاق  حکم آسیب بر زنده را داشته

 ادله باشد استصحاب از دو جهت جاری نیست: 
 .استصحاب در شبهات حکمیه جاری نیست.1
.تبدل موضوع شده است و شرط استصحاب احراز وحدت موضوع 2

 است.
در این خصوص به واسطه وجود شبهه و قاعده درء، فتوا دادن به 

توان مغزی مشکل است و میقصاص در جنایت بر مبتلا به مرگ 
ادعای انصراف ادله را نمود به ویژه با وجود اصل احتیاط در دما 
قطع عضو وی هم حکم قطع عضو میت را دارد البته احتمال ارش به 

 .(1۷) جای دیه نیز وجود دارد
 های پزشکی قانونیاستفاده از قاعده در پرونده-2-2

است که برخی محاکم  های قضایی ملاحظه شدهدر برخی از پرونده
یفر های مستوجب کبا توجه به نظریه پزشکی قانونی مثلاً در پرونده

حد، نظیر شرب خمر، به واسطه گزارش پزشک مبنی بر وجود 
الکل در خون فرد متهم، حکم به اجرای حد مسکر را صادر کرده 

اند. این رویکرد و مستند حکم خود را نیز علم قاضی بیان کرده
ارد، چرا که برخی دیگر از محاکم قضایی نیز به واسطه مخالفینی د

اینکه در گواهی پزشکی قانونی احتمال خطا و اشتباه پزشکی وجود 
دارد و همینطور احتمال شبهه و شک نیز جاری است، به قاعده درء 

 کنند.استناد کرده و حکم اجرای حد مسکر را صادر نمی
اند در استناد کرده در این خصوص آرای صادره که به قاعده درء

و  رسد در پزشکی قانونیفرایند رویه قضایی غلبه داشته و به نظر می
آرای صادره در خصوص کیفرهای مستوجب حد، مخصوصاً شرب 
خمر، قاعده درء کارایی داشته و مکرر مورد استفاده قرار گرفته 

دادگاه عمومی کیفری تهران که  10۹0است. از جمله رای شعبه 
ه است صرف نظریة پزشکی قانونی به لحاظ احتمال خطا مقرر داشت

در اخذ و یا اعلام نتیجة آزمایش، دلیل شرعی و قانونی برای اثبات 
 .(18) شودجرم شرب خمر که از جرایم حدی است، محسوب نمی

استفاده از قاعده درء در رفع مسئولیت از پزشک در رجوع از -2-۳
 اذن بیمار

از جمله موارد قابل تامل و مهمی است که رجوع از اذن سابق بیمار، 
در حوزه فقه پزشکی مطرح است، اما در حوزه ادبیات حقوقی 
مغفول مانده است و در مطالعات فقهی نیز چندان به آن توجه نشده 

هایی شده است. نتیجتاً در عرصه عمل و اجرا، سبب بروز چالش
ملیات است، چرا که بیمار در ابتدا اذن به پزشک خود برای ع

دهد و به این سبب پزشک مجاز به انجام آن جراحی یا پزشکی می
شود و نهایتاً فارغ از نتیجه درمانی، پزشک به واسطه عملیات می

کند دریافت اذن از مسئولیت بری است، اما بیمار نیز به این استناد می
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که به واسطه مالکیت بر بدن خویش، چون از اذن رجوع کرده، 
داده و از این بابت باید با لیات پزشکی را ادامه میپزشک نباید عم

مسئولیت مواجه گردد. به عبارت دیگر در اثبات و یا رد مسئولیت 
پزشکی، به واسطه اینکه از ادامه عملیات درمانی به واسطه رجوع 

رسد، هرگونه مسئولیتی بیمار از اذن امتناع نکرده است، به نظر می
امور آن اذن ابتدایی از اهمیت  ساقط شده باشد، زیرا در این

برخوردار است و در این خصوص، پزشک برای رفع مسئولیت هم 
د از توانتواند به جلوگیری از ضرر به بیمار استناد کند و هم میمی

 .(1۹) قاعده درء بهره بگیرد
اند که ابراء طبیب موجب مشهور فقهاى امامیه نیز بر این عقیده

کنند به روایت سکونى استناد مىها نآ گردد.سقوط ضمان وى مى
من »اند: که امام صادق )ع( به نقل از امیرالمؤمنین على)ع( فرموده

تَطبب اَوتبیطرَ فلیاخذ اَلبرائة مَن وَلیة وَالا فهَو ضاَمن؛ بدین معنا که 
د نماید باید از ولى بیمار برائت بگیرکسى که طبابت یا بیطارى مى

اول در این باره معتقد است قول نزدیکتر به شهید «. و الَّا ضامن است
صواب عدم ضمان طبیب است، اگر ذمه او قبل از درمان ابراء شده 

 .(20) باشد
در همین خصوص برخی نیز بر این باورند که اذن اولیه بیمار، سبب 
بروز شبهه برای عدم مسئولیت و ضمان پزشک خواهد بود، به بیان 

اجازه و اذن اولیه توسط بیمار، سببی دیگر، استناد کردن پزشک به 
برای مشروعیت عملیات درمان توسط او بوده و یا لااقل این شک و 
شبهه مشروعیت عملیات درمانی را ایجاد خواهد کرد، در نتیجه 

توان به واسطه شبهه به قاعده درء استناد برای برائت از مسئولیت می
 .(21) کرد

 گیرینتیجه
قواعد فقهی، هرچند که ریشه در نتایج پژوهش موید این است که 

ز ای افقه سنتی شیعه داشته اما به واسطه مستند بودن به مجموعه
روایات، آیات، اجماع و عقل، امروزه نیز پاسخگوی نیازهای جامعه 

های مختلف از جمله حقوقی و پزشکی هستند. مطالعه در حوزه
رخی از قواعد فقهی از جمله اضطرار و انجام گرفته نشان داد که ب

های مختلف دیگر از جمله هایی که در حوزهدرء، فارغ از کارایی
های تخصصی حقوق کیفری و خصوصی دارند، در برخی از حوزه

نظیر پزشکی و درمان نیز قابل استناد بوده و برای حل معضلات و 
 شوند.های پیش آمده، راهگشا تلقی میچالش

ظرفیت قاعده فقهی اضطرار امروزه در تایج نشان داد که کما اینکه ن
)با این که فرض اولیه  سقط جنینالف.بسیاری از مصادیق از جمله 

حرمت سقط جنین است، اما بروز حالت اضطراری، سقط را در 
)با اینکه فرض اولیه  تجویز داروهاب.، شرایطی مجاز کرده است(

راز شرایط اضطراری حرمت استفاده از داروهای حرام است، اح
، سبب استفاده از داروهای حرام برای نجات جان خواهد بود(

)هرچند فرض اولیه حرمت  درمان بیمار توسط پزشک نامحرمج.
بوده و لزوم مراجعه به پزشک هم جنس، اما بروز شرایط 

درمان د.و  اضطراری، رجوع به بیمار نامحرم را مجاز کرده است(
اولیه عدم مشروعیت برخی از راهکارهای )با اینکه فرض  ناباروری

ارایه شده برای درمان ناباروری است، اما بروز شرایط اضطراری، 
مورد  استفاده از این راهکارهای درمانی را مشروع کرده است(

های این حوزه کارآمدی داشته استفاده قرار گرفته و در رفع چالش
  .است

ی درء نیز در قاعده فقه نتایج موید این است که همینطور
 مسئولیت پزشکی در قطع دستگاه از بیمار مبتلا به مرگ مغزیالف.

)با اینکه فرض اولیه امکان کیفر به واسطه این کار است، اما بروز 
ب. در ، قاعده درء و شبهه، سبب سقوط کیفر خواهد بود(

د )برخی موار های مطروحه و مستند به نظریه پزشکی قانونیپرونده
ها سبب سقوط کیفرهای احتمال صحت این گزارش بروز شبهه در

 رفع مسئولیت از پزشک در رجوع از اذن بیمارج.و  حدی است(
)بروز شبهه سبب احراز قاعده درء و سقوط مسئولیت پزشکی 
خواهد شد که علیرغم رجوع بیمار از اذن، به واسطه ارایه اذن اولیه، 

 قرار گرفته است. ، دارای کارایی بوده و مورد استفاده ساقط شود(
قواعد فقهی که از دیرباز در منابع غنی توان گفت که میدر نتیجه 

اند، امروزه نیز در بسیاری از مصادیق فقه شیعه ظهور و بروز داشته
 حوزه پزشکی و درمان مفید فایده بوده و قابلیت استناد دارند.
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