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  تحليل مباني حقوقي قرارداد پزشك و بيمار
 1سيدمحسن سادات اخوي

 

  چكيده
بررسي توافقي كه بين بيمار و پزشك جهت برخورداري بيمار از خدمات فني 

هاي حقوقي رابطه پزشك و بيمار است؛ هرچند  آيد، آغاز تحليل پزشك به عمل مي
كه متضمن اذن بيمار است،  قرارداد تنها سبب ايجاد رابطه حقوقي نيست، اما قراردادي

  .هم تقدم رتبي و ارزشي و هم شياع بيشتري نسبت به اذن قانوني دارد
تعيين نوع قرارداد نه تنها خود اصالت و ارزش ذاتي در مباحث نظري حقوقي دارد، 

  .، شرايط انعقاد و تشخيص آثار اهميت فراوان دارد)احكام(بلكه از حيث تبيين اوصاف 
ها و آثار حقوقي است، اين اراده بايد در  مهمترين سبب ايجاد ماهيتاگر اراده انسان 

هر تلاشي براي تبيين نوع . قالبي قرار گيرد كه مورد شناسايي قانون قرار گرفته باشد
قرارداد، تلاشي است براي شناسايي قالب حقوقي كه تحليل شرايط و آثار را نظم 

عين باشد، ولي به هر حال اوصاف قرارداد و تواند معين يا نام حال اين قالب مي. بخشد مي
  .شود، متفاوت خواهد بود شرايط صحت آن با تحليلي كه از ماهيت عقد مي

  
  واژگان كليدي

  وكالت ،نيابت ،اذني ،عهدي ،ماهيت حقوقي ناشي از عقد ،ماهيت عقد
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  تحليل مباني حقوقي قرارداد پزشك و بيمار

اي  كس را سلطه از ديگران استقلال دارد و هيچاگر انسان در روابط اجتماعي خود 
بر ديگري نيست، اراده او مهمترين سبب ايجاد رابطه با ديگري و التزام حاصل از 

شناسايي اين اصل و موقعيت و به تعبيري شأن براي انسان در روابط .آن است
ع اجتماعي نه با محور بودن قانون و نه فراتر از آن با جايگاه خدا و احكام شر

بدانيم ) قرارداد اجتماعي(چه قانون را نيز متكي بر انسان و اراده او . منافات ندارد
در هر صورت . توانيم منكر ارزش اراده انسان در روابط حقوقي باشيم يا نه، نمي

ها و آثار حقوقي از مسلمات است؛ هرچند در  سببيت اراده انسان در ايجاد ماهيت
بخشد  آيا قانون به اراده سببيت مي: اختلاف باشدنقش قانون در سبب بخشي به آن 

بدون اين كه پيش از آن فاقد آن باشد يا نقش قانون شناسايي سببيت آن در سايه 
  ...!هاست ضرورت

يكي از اين روابط، رابطه پزشك و بيمار است؛ هرچند به طور استثنايي اذن 
كه به حكم كند  تصرف در تن و روان ديگري را تجويز مي) شرع ( قانون 

ضرورت و در حدود آن است، ولي اذن خود بيمار كه در قالب اراده انشايي قرار 
پيوندد كه مهمترين سبب ايجاد رابطه  مي) قبول ( به اراده پزشك ) ايجاب ( دارد 

پزشك و بيمار است؛ هرچند در اين امر بديهي اختلاف نظر وجود ندارد، نه در 
چ يك از نويسندگان در درون نظام حقوقي، اما هاي حقوقي و نه بين هي بين نظام

ماهيت اراده، : همين كه سخن از نحوه شكل گيري اين قرارداد ـ يعني انعقاد
اين اختلاف . شود ها نيز آغاز مي شود ـ اختلاف عناصرتشكيل و نحوه ابرازآن مي

  . !..يابد هاي ناشي از نقض ادامه مي در اجراي قرارداد و تا انتها يعني مسؤوليت
در اين مقال، پس از نقل و نقد تعريفي كه از قرارداد درمان شده است، به 

آنگاه اوصاف و ). بخش اول(پردازيم  تبيين نوع يا ماهيت قرارداد درمان مي
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كنيم  احكامي را كه در سايه انتخاب ماهيت قرارداد بايد بدان پايبند بود بيان مي
بيان ماهيت عقد و اوصاف و احكام آن اگر نتوانيم مبناي خود را در ). بخش دوم(

. توانيم در تحليل شرايط و آثار عقد از مبناي واحد پيروي كنيم منقح كنيم، نمي
اند، ناگزير از پيروي از  نشان خواهيم داد كساني كه مبناي نظر خود را مدلل نكرده

آن چيزي كه به نظر استاد بزرگ . اند مباني متعدد در مواجهه با فروعات شده
  .رحوم دكتر امامي بر قانونگذار و حقوقدان قبيح استم

  
  قرارداد پزشك و بيمار) ماهيت حقوقي(نوع  ـ بخش اول

  لزوم تبيين نوع عقد در پرتو ماهيت حقوقي ناشي از قرارداد  ـ الف
نويسندگان در تحليل قرارداد پزشك و بيمار و تعريف آن، به آثار حقوقي اين 

و تعهدات بيمار ) به انجام اقدامات لازم جهت درمان(قرارداد يعني تعهدات پزشك 
پرداخته و قرارداد را با توجه به اين آثار تعريف ) به پرداخت هزينه درمان(

  .اند كرده
  :به تعريف ذيل از قرارداد درمان توجه كنيم

منظور از قرارداد درمان، قراردادي است شفاهي يا نوشتاري كه براساس آن «
مدت زمان (كنند كه در مدت معين  اني با بيمار توافق ميپزشك يا مراكز درم

و در ازاي دريافت مبلغ معين به تشخيص بيماري يا درمان وي مبادرت ) لازم
  1)128، ص.ش 1389محقق داماد، (. »ورزند

در . اين تعريف، تعريف قرارداد و تبيين نوع آن با توجه به آثار فرعي است
بايد ماهيت حقوقي، يعني مجموعه اثر يا آثاري حالي كه در تبيين نوع قرارداد، 

كه اراده براي ايجاد آن به حركت در آمده، شناسايي و آثار مترتب بر آن بررسي 
اند كه وجود حقوق و تعهداتي كه از قرارداد  حقوقدانان ما به صراحت گفته. شود
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ي را شود، مبين نوع قرارداد نيست؛ زيرا هر قرارداد كم و بيش تعهدات ناشي مي
كند، بلكه بايد ديد آيا اين تعهدات اثر اصلي يا ماهيت  فيمابين طرفين آن ايجاد مي

حقوقي ناشي از قراردادند يا خير؟ در صورت اول، قرارداد در يك تقسيم اساسي ـ 
گيرد ـ در زمره قراردادهاي عهدي  كه با توجه به ماهيت ناشي از آن انجام مي

و در غير اين صورت بايد پيش از اين  )83ص، .ش1386شهيدي، (گيرد  قرار مي
  .تعهدات، ماهيت حقوقي ناشي از قرارداد را شناخت

به نظر ما هرچند پيش از قرارداد پزشك و بيمار، تعهدي براي طرفين وجود 
ندارد، اما در وهله اول آنچه طرفين را به تمهيد قرارداد، به عنوان يك سبب 

بلكه ماهيتي به نام استنابه است كه پزشك حقوقي، تشحيذ كرده، نه اين تعهدات 
اين است . كند را مجاز به تصرف در روح و جسم بيمار به نفع و مصلحت او مي

دانيم كه  مي. كه به نظر ما قرارداد پزشك و بيمار نه عهدي بلكه ماهيتي اذني دارد
يل مانند تعهدات مستودع، وك(شود  از عقد اذني نيز تعهداتي براي طرفين ناشي مي

تر ماهيت  به تعبير دقيق. ، ولي اين تعهدات ماهيت حقوقي قرارداد نيستند)و موكل
شده، اين تعهدات نيستند، بلكه   حقوقي مورد نيازي كه سبب ايجاد آن فراهم

مفهومي سابق بر آن يعني استنابه است تا در پرتو نيابت حاصله و يافتن شأني 
س متعهد به انجام مورد نيابت جهت تصرف از جانب بيمار، پزشك مجاز و سپ

  ).ش1391سادات اخوي، (. شود
گرفتن عقد، حسب تعريف با لحاظ ماهيت حقوقي ناشي از آن در يكي از  قرار

در يك تقسيم ديگر، . تقسيمات عهدي يا اذني، كافي براي تبيين نوع عقد نيست
بي شناخته عقد معين قال. گيرند هاي معين و نامعين قرار مي عقود در يكي از دسته

طرفين . شده در قانون است كه شرايط و احكام آن نيز از پيش بيان شده است
كافي است، ماهيت اصلي را با رعايت شرايط عمومي و خاص آن قرارداد انشا 
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توانند برخلاف  كنند و آثار را قانون مرتب خواهد ساخت؛ هرچند طرفين نيز مي
  .توافق كنند اين آثار، مادام كه مقتضاي ذات عقد نباشد،

اي در قانون نيست؛ زيرا ماهيت حقوقي ناشي  شده اما عقد نامعين، قالب شناخته
از آن، ماهيت مورد نيازي كه عرف، آن را تأسيس و شرع آن را امضا كرده باشد، 

هاي حقوقي مورد نياز گسترش يافته و قراردادهاي منشأ ايجاد  اخيراً ماهيت. نيست
م .ق 10قانونگذار با حكم كلي ماده . اند سايي قرار گرفتهها هم مورد شنا اين ماهيت

هايي را شناسايي كرده است، ولي بايد توجه داشت كه در تحليل  امكان چنين قالب
يك رابطه حقوقي ابتدا بايد ماهيت حقوقي اين رابطه را تشخيص داد؛ چنانچه آن 

هم امضا شده  هاي حقوقي شناخته شده باشد كه سبب ايجاد آن ماهيت، از ماهيت
است، طبيعي است كه قرارداد ايجاد آن رابطه، با عنوان همان عقد معين ناميده 

شود، ولي  شود و احكام و شرايط آن نيز مطابق قواعد خاص آن عقد تبيين مي مي
شده  هاي شناخته قابل تطبيق با ماهيت) و نه آثار فرعي(چنانچه ماهيت حقوقي 

دقيق آن ماهيت و شناسايي قرارداد نامعين منشأ آن اي جز تبيين  پيشين نبود، چاره
از خصوصيات عقود نامعين اين است كه بايد همانگونه كه ماهيت حقوقي . نيست

كنند، آثار حقوقي مورد  ناشي از آن را طرفين به دقت و كامل بيان و ترسيم مي
سي الاصول جز رعايت شرايط اسا نظرشان را نيز در قرارداد ذكر كنند، ولي علي
برخلاف عقود معين كه هر كدام (قرارداد ملزم به رعايت شرط خاصي نيستند 

بودن  بودن مورد معامله در بيع، منفعت و موقت شروط خاصي را دارند، مانند عين
  ...).بودن مورد تعهد در قرض و ثلدر اجاره، م

هاي حقوقي به عمل آمده  با توجه به تعريفي كه از قرارداد درمان در نوشته
گيرد؛ زيرا اثر اصلي و  اين قرارداد در رسته قراردادهاي عهدي قرار مي: ست اولاًا

از آنجا : ثانياً. به تعبير ديگر ماهيت حقوقي ناشي از آن، يك رابطه عهدي است
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شده براي آن با هيچ يك از عقود معين كه   كه قرارداد با ماهيت حقوقي بيان
. اند ا در زمره قراردادهاي نامعين آوردهعهدي هستند، قابليت انطباق ندارد، آن ر

برخلاف نظر مشهور به نظر ما قرارداد پزشكي، اذني  )135، ص.ش 1389محقق داماد، (
طور كامل قابليت انطباق با ماهيت حقوقي ناشي از يكي از  است نه عهدي و به
  .عقود معين را دارد

يل، آنگاه در زير ابتدا ماهيت قرارداد درمان را حسب نظر مشهور تحل
  .كنيم نظرخويش را در اين مورد بيان مي

  
  قرارداد درمان حسب نظر مشهور) ماهيت(نوع  ـ ب

كه  اند، بدون اين نويسندگاني كه از نوع قرارداد پزشك و بيمار صحبت كرده
بودن قرارداد مورد نظرشان كنند، ابتدا آن را با  اي به ماهيت عهدي اشاره

اند و پس از تشخيص عدم انطباق ماهيت  ه كردهقراردادهاي عهدي معين مقايس
به  2.اند قرارداد درمان با قراردادهاي معين، مĤلاً آن را در زمره عقود نامعين آورده

رسد ايراداتي كه بر قابليت انطباق قرارداد درمان با هريك از عقود معين  نظر مي
هايي كه  تفاوتهاي حقوقي بلكه نظر به  عهدي شده، بدون توجه به مقايسه ماهيت

  .در آثار فرعي وجود دارد، به عمل آمده است
به نظر ما نيز قرارداد درمان با هيچ يك از قراردادهاي معين عهدي منطبق 
نيست، ولي نه به جهت تفاوت در آثار فرعي كه در اين گونه نوشته ها مشاهده 

رمان با شود، بلكه به جهت عدم انطباق عناصر ذاتي ماهيت حقوقي قرارداد د مي
در ذيل همگام با مشهور قرارداد درمان را با . قراردادهاي معين مورد اشاره

توان با فرض عهدي  كنيم تا ببينيم آيا مي قراردادهاي عهدي معين مقايسه مي
  از عقود معين منطبق دانست؟دانستن عقد، آن را با يكي 
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  عقد اجاره. 1
در اجاره . و نه اجاره اشيا به طور طبيعي منظور از اجاره، اجاره اشخاص است

اجير عام، موظف به انجام كاري معين در . اشخاص هم، نظر به اجاره عام است
خود را در زمان معين به مستأجر ) كار(كه منفعت  شود بدون اين برابر عوض مي

اجاره عام : بنابراين اولاً )447، ص .ش 1364كاتوزيان، (. كرده باشد) تمليك(واگذار 
اجير : ثانياً. ره خاص و اجاره اشيا، تمليكي نيست، بلكه عهدي استبرخلاف اجا

  .دار انجام كار ديگر بشود وظيفه تواند آزادي كار خود را دارد و در عين حال مي
در ) قرارداد كار و مقاطعه كاري(معيار تفكيك اجاره خاص از اجاره عام 

ين در تابعيت در مدت زمان مع) كارگر(اجير خاص . استقلال و تابعيت است
تواند منافع كار خود را به امر ديگري اختصاص يا  است و نمي) كارفرما(مستأجر 

به شخص ديگري واگذار كند، در حالي كه اجير عام يا مقاطعه كار استقلال دارد 
خود را براي مدت معيني به ديگري واگذار نكرده است، بلكه انجام ) منافع(و كار 

عراقي، (. كند ت و به مسؤوليت و رهبري خود عمل ميكاري را بر عهده گرفته اس
  )104، ص.ش 1384

برخي از فقها استفاده از خدمات پزشك را در چهارچوب اجاره عام بررسي 
هاي از  و برخي از حقوقدانان نيز براي ذكر نمونه )634طباطبايي يزدي، ص(اند  كرده

قرارداد پزشك و وكيل  اجاره عام كه از درجه استقلال بيشتري برخوردار است، به
  3)453،ص.ش 1364كاتوزيان، (. اند دادگستري با بيمار و موكل اشاره كرده

اند كه اين تطبيق با مشكلاتي مواجه است از  برخي از نويسندگان ايراد كرده
نبوده و ) مستأجر(تابع بيمار ) اجير(در قرارداد درماني، پزشك ... «كه  جمله اين

نش و مهارت، در انجام اقدامات پزشكي از بيمار خود به علت برخورداري از دا
  4)133، ص .ش 1381محقق داماد، (. »...كند تبعيت نمي
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به نظر ما، آنچه تفاوت ماهيت حقوقي قرارداد پزشكي و اجاره عام را نشان 
در اجاره عام، مورد تعهد يعني كاري كه اجير بايد انجام . دهد، نوع تعهد است مي

كار خياط يا مقاطعه كار ساختمان را با .اقع تحصيل نتيجه استدهد، معين و در و
تعهد آن دو كه از مصاديق بارز اجير . موضوع تعهد پزشك يا وكيل مقايسه كنيد

عامند، ناظر به تحصيل نتيجه، يعني دوخت لباس معين و احداث ساختمان به 
اجير عام بايد نامعلوم بودن كاري كه . ترتيب منظور در قرارداد مقاطعه كاري است

اي كه پزشك با وكيل  انجام دهد، موجب بطلان اجاره است، در حالي كه نتيجه
از آنجا كه در ) اخذ حكم به نفع موكل ـ شفاء(كنند  براي تحصيل آن تلاش مي

اي جز  پس چاره. تواند باشد سيطره و تحت اقتدار آنان نيست، موضوع تعهد نمي
تواند به تحصيل نتيجه بينجامد نيست، بدون  ميتعهد به تلاش به امور نامعيني كه 

كردن مورد  از آنجا كه معلوم. كه به امر معيني تعهد، يا نتيجه را تضمين كنند اين
تواند با تعهد اجير در اجاره  پذير نيست، تعهد آنان نمي تعهد پزشك يا وكيل امكان

قي شود، به دليل در واقع اگر قرارداد درمان، عقد اجاره تل. عام تطبيق داده شود
  5.بودن ذاتي مورد تعهد، اين قرارداد هميشه باطل خواهد بود مبهم

  

  عقد جعاله. 2
و هي الالتزام بعوض معلوم «: در تحريرالوسيله در تعريف عقد جعاله آمده است

  6)586، ص .ش 1361خميني، (. »علي عمل محلل مقصود

  :قانون مدني جعاله را چنين تعريف كرده است
شخص به اداي اجرت معلوم در مقابل عملي، اعم از آنكه طرف آن،  التزام«

  )م.ق 561ماده (» معين باشد يا غيرمعين
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بودن جعاله ترديد وجود دارد، ولي به ويژه اين ترديد از  هرچند در عقد يا ايقاع
كند، بلكه فقط  شود كه عقد جعاله، عامل را متعهد به هيچ امري نمي آنجا ناشي مي
شود در صورت انجام كار و تحصيل نتيجه معين، عوض مورد  مي جاعل متعهد

ترديد عقد است و براي انعقاد آن دو اراده  به نظر ما، جعاله بي. توافق را بپردازد
هرچند  7لازم است، ولي حقيقت اين است كه عقد جعاله، عقدي يك تعهدي است؛

، عامل متعهد به به صراحت تعرضي به اين نكته نشده، ولي پس از انعقاد جعاله
مانند (شود پس از تحصيل نتيجه مورد نظرش  شود، بلكه جاعل متعهد مي امري نمي

  .، عوضي را به او بپردازد)اش يافتن مال گمشده
زيرا تعهد او (كند كه يا تعهد معلق است  طرفه مي در واقع جاعل، تعهدي يك

يا ) شود يجاد ميبه پرداخت جعل فقط پس از انجام مورد تعهد و تحصيل نتيجه ا
يعني تعهد به دادن عوض بلافاصله پس  8.تعهد منجز، ولي ناظر به امر مشروط است

شود، ولي در درون خود اين تعهد، ناظر به پرداخت عوض در  از عقد حاصل مي
برخي قرارداد درمان را قابل انطباق با  9.صورت انجام كار و مشروط به آن است

رسد قرارداد جعاله  ولي به نظر مي )634بايي يزدي، ص طباط(اند،  عقد جعاله دانسته
در جعاله، عامل هيچ تعهدي : قابل انطباق با قرارداد پزشكي نيست؛ زيرا اولاً

: كند، در حالي كه تعهد اصلي در قرارداد درمان، متوجه پزشك است، ثانياً نمي
و انجام ، معلق و منوط به تحصيل نتيجه است )جعل(تعهد جاعل به پرداخت عوض 

در حالي  10كند؛ كار و تلاش به منظور تحصيل نتيجه، عامل را مستحق عوض نمي
كه استحقاق پزشك به دريافت هزينه درمان، منجز است و منوط به تحصيل نتيجه 

عدم تحصيل نتيجه هيچ حكايتي از عدم انجام تعهد و عدم استحقاق هزينه . نيست
  .درمان ندارد
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كه به عدم قابليت تطبيق قرارداد درمان با قرارداد  البته برخي از نويسندگان ـ
رسد  اند كه به نظر مي اند ـ به موارد ديگري نيز اشاره كرده اجاره و جعاله نظر داده

توان در تطبيق ماهيت حقوقي دو عقد آن موارد را  يا چنان فرعي است كه نمي
ن اشاره دخالت داد يا در زمره احكام است كه ما در بخش اوصاف عقد به آ

  )135، ص.ش 1389محقق داماد، (. كنيم مي
اند، به ناچار اين  آنان كه قرارداد درمان را منطبق با عقود معين عهدي نديده

در حقوق فرانسه نيز ديوان . اند م قرار داده.ق 10قرارداد را نامعين و مشمول ماده 
قابل تطبيق ) اجاره عام(عالي كشور قرارداد درمان را با قرارداد پيمانكاري 

  )131، ص.ش1377عباسي، (. ندانسته و آن را از نوع خاص برشمرده است
 
  نوع قرارداد درمان حسب ماهيت حقوقي برگزيده ما ـ ج

شود و  گفتيم كه به نظر ما نوع عقد با توجه به ماهيت حقوقي ناشي از آن تبيين مي
كه ضرورت و ماهيت حقوقي هم، اثر يا مجموعه آثاري است . نه آثار فرعي آن

از هر عقدي مانند بيع و نكاح هم، تعهداتي براي . باشد نياز اولي متوجه آن مي
شود، ولي ماهيت حقوقي اين دو عقد، تعهد فروشنده و  طرفين عقد ايجاد مي

ماهيت . خريدار به تسليم مبيع و تأديه ثمن يا تعهدات زوجين در مقابل هم نيست
شود، سابق بر اين تعهدات و از  ن انشا ميحقوقي كه اين دو عقد براي ايجاد آ

تمليك عين در مقابل عوض و علقه زوجيت، . مقومات و مقدمات آن است
شود تا تعهدات فروشنده و  هاي اصلي هستند كه عقد براي ايجاد آن انشا مي ماهيت

خريدار ذيل مفهوم تمليك، و تعهدات زوجين در سايه اين علقه و پيوستگي معنا 
  ).ش 1390سادات اخوي، (. پيدا كند

سؤال اصلي در قرارداد پزشك و بيمار، ماهيت حقوقي منظور است نه تعهدات 
گفتيم به نظر ما اگر تصرف در مال .شود و حقوقي كه از اين ماهيت استخراج مي
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كه حق يا تعهدي جواز آن را توجيه كند منوط به يافتن موقعيتي  ديگري بدون اين
كي ـ كه مستلزم جواز تصرف پزشك در تن و روان به نام نيابت است، در پزش

پس پزشك بايد شأني . رسد يافتن اين موقعيت، اولي به نظر مي بيمار است ـ لزوم
شود  جهت تصرف به نام نيابت بيابد و اين مفهوم به موجب اذن بيمار حاصل مي

در قالب  جانبه و ايقاع باشد، بلكه بايد دو جانبه و تواند يك كه برخلاف اباحه، نمي
  .قرارداد واقع شود

به نظر ما نيابت، ماهيت حقوقي است كه قرارداد پزشكي در صدد تمهيد آن 
است و عقد هم نه در تقسيم شايع عهدي و تمليكي، بلكه به جهت گستره 

عقد اذني .گيرد هاي حقوقي و به تبع آن عقد، در زمره عقود اذني قرار مي ماهيت
  .كنيم خش بعد به آن اشاره مياوصاف و احكامي دارد كه در ب

ولي مسأله ديگر اين است كه با قبول اذني بودن قرارداد درمان، اين قرارداد در 
گيرد؟؛ زيرا هر يك از عقود  كدام يك از دو دسته عقود معين يا نا معين قرار مي

  .تواند معين يا نامعين باشد عهدي، تمليكي و اذني مي
ارداد درمان در ماهيت، قرارداد معين وكالت برخلاف نظر مشهور، به نظر ما قر

شود كه به  قرارداد وكالت در فقه و قانون مدني به قراردادي اطلاق مي! است 
) م.ق 656ماده (دهد  موجب آن موكل به وكيل نيابت براي تصرف در امري مي

مطلق بيان شده، ولي نويسندگان حقوقي آن را به تصرف حقوقي » امر«اين 
قانون مدني را نيز فقط در سايه اين تعبير از تصرف قابل  662و ماده انصراف داده 
 )109، ص.ش 1364كاتوزيان، (. اند توجيه دانسته

اند تا آن را از يك سو مقابل  در فقه نيز وكالت را نيابت در تصرف دانسته
و از ) 522الحسيني العاملي، ص( وصايت كه مستلزم سلطه و ولايت است، قرار دهند
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گر مقابل وديعه و عاريه كه مستلزم نيابت در نگهداري و انتفاع است قرار سوي دي
  )367، ص .ق.ه 1398شهيد ثاني، (. گيرد

ساير نويسندگان در بيان عدم قابليت انطباق قرارداد پزشكي با عقد وكالت به 
  ) 127، ص .ش 1389پوريان،  شجاع(. اند همين تحليل از وكالت متوسل شده

  : قرارداد پزشكي با عقد وكالت مستلزم دو مقدمه است به نظر ما تطبيق
قرارداد پزشكي همانند وكالت مبتني بر نيابت : مقدمه اول مربوط به نيابت است .1

دهد، از امور  پس سؤال اصلي اين است آيا تصرفاتي كه پزشك انجام مي. است
شرط مربوط به شأن بيمار هست كه قابل نيابت باشد؟ به عبارت ديگر اولين 

توان مباشرت در امري را داشته باشد تا » عنه منوب«اعطاي نيابت اين است كه 
اند بيمار چنين  برخي گفته. براي انجام آن به نيابت، به ديگري وكالت دهد

ها اين است كه چون بيمار از فن طبابت اطلاعي  ظاهر برخي نوشته. تواني ندارد
. انجام آن به ديگري وكالت دهدندارد، توان معالجه خود را ندارد تا براي 

  )127، ص.ش 1389پوريان،  شجاع(
به نظر ما شرط اعطاي نيابت، توان مادي يا فني يا داشتن تخصص در امري كه 

اصولاً فلسفه عملي نيابت، گاه همين است كه اصيل، امكان . دهد، نيست نيابت مي
بودن در  يا ناتوانخواه اين عدم امكان  11عملي مباشرت در انجام كاري را ندارد؛

كه چون حضور در دادگاه و دفاع از  بودن در حبس باشد يا اين  مباشرت، به واسطه
دارد، ... حقوق خود نياز به اطلاعات عملي و فني در طرح دعوي، ابراز دليل و

هاي فني مانع  اصيل قادر به انجام آن نيست؛ پس فقدان اطلاعات يا نداشتن مهارت
گونه مطرح  يعني سؤال اين. ماند صلاحيت حقوقي است مي از نيابت نيست، آنچه

شود كه آيا بيمار، صلاحيت حقوقي براي انجام اقداماتي كه مستلزم تصرف در  مي
  تن و روان است را دارد تا براي انجام آن نيابت بدهد؟
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رسد، اگر حق تصرف در مال و امور حقوقي از آن شخص است كه  به نظر مي
كند و در غير اين  هاي فني، شخص خود بدان مباشرت مي به شرط داشتن مهارت

دهد، تصرف در تن و روان  صورت در خصوص آن به ديگري نيابت در اقدام مي
به طريق اولي حق منحصر شخص است كه در صورت داشتن اطلاعات و 

كند وگرنه به ديگري كه توانايي علمي و فني  هاي فني خود به آن اقدام مي مهارت
  .دهد نيابت در اقدام مي لازم دارد
الناس مسلطون علي «توان گفت شخص هيچ تسلطي بر نفس ندارد و دايره  نمي
تن برخلاف مال، تحت مالكيت انسان نيست . بر تن و روان شمولي ندارد» اموالهم

در اين معنا كه دايره شمول تسلط انسان بر مال بيش از نفس است و ! و نظاير آن
تصرف در تن وجود دارد، براي تصرف در مال وجود حدود و شروطي كه براي 

ندارد، ترديدي نيست، ولي در اصل وجود و شناسايي حق تسلط انسان بر نفس 
سؤال مربوط به نحوه . توان ترديد روا داشت هم نمي) در حدود مصلحت(خويش 

  :گونه مطرح ساختتوان به دو تسلط انسان بر نفس خويش را مي
ترديد پاسخ  ونه تصرفي در نفس خويش را دارد؟ بيآيا انسان حق هرگ ـ الف

  .به اين سؤال به نحو مطلق، مثبت نيست
 :ولي سؤال ديگر اين است

ترديد پاسخ به اين  ؟ بيديگري حق تصرف در نفس او را داردآيا شخص  ـ ب
پس اگر شخص ديگري حق تصرف ندارد، در . سؤال به طور مطلق، منفي است
جواز ! رف در جسم و جان ديگري چه بايد كرد؟صورت نياز و ضرورت به تص

 شود؟ گونه توجيه مياين تصرف چ
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انجام » اباحه«ممكن است، پاسخ داده شود اين توجيه فقط با مفهومي به نام 
گيرد و به شناسايي مفهومي به نام نيابت كه غلظت بيشتر و يافتن موقعيتي  مي

  .ديگر است، نيازي نيست
كند و با مقايسه شأن تن و روان با مال سازگار  يبه نظر ما اباحه كفايت نم

چنين  نيست؛ پس اگر تصرف در مال ديگري مستلزم نيابت و يافتن شأني اين
يافتن چنين موقعيت و شأني  است، تصرف در جان ديگري به طريق اولي مستلزم

نيابت يعني يافتن شأن انساني ديگر جهت تصرف در امور او، خواه متعلق . است
  .رف مال، نفس يا روان ديگري باشداين تص

. توجيه قرارداد درمان با وكالت، هم رعايت شأن بيمار است و هم شأن پزشك
ملاحظه شأن بيمار در سايه تقريب قرارداد او با پزشك به وكالت، روشن است و 

ولي رعايت شأن پزشك، دغدغه كساني است كه  12به ترتيبي است كه گفته شد،
و جعاله احتراز ) اجير عام ـ پيمانكاري(مان با اجاره اشخاص از تطبيق قرارداد در

حتي تلاش پزشك براي انجام . اند كرده و آن را با عقد نامعين تطبيق كرده
در فقه . اند اقدامات درماني به منظور دريافت اجرت را منافي با شأن پزشك دانسته

ز تصور آن در قالب دهد، مانع ا بودن خدماتي كه پزشك ارائه مي نيز واجب كفايي
  )587، ص.ش 1361خميني، (. بودن آن شده است اجاره و معوض
رسد، اساسا معوض و عهدي دانستن قرارداد درمان، منافات با شأن  به نظر مي

دانستن ماهيت حقوقي ناشي از اين قرارداد و فرعي  اين حرفه دارد، ولي نيابتي
» پوتيه«تلاش . ازگار دانستتوان با اين شأن س قلمدادكردن آثار ديگر را مي
كردن قرارداد پزشكي با وكالت به همين منظور  حقوقدان فرانسوي براي منطبق

صورت گرفته است، ولي توجه او به آثار فرعي مانند توجيه نحوه پرداخت اجرت 
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به جاي ماهيت حقوقي عقد، او را موفق در تحليل مبناي خود ) در قالب هبه(
  .نساخته است

دمه نه به نيابت كه مربوط به خود وكالت و مورد آن است، مسأله دومين مق .2
آيا تصرف در امري كه به موجب وكالت، نيابت در  :شود گونه مطرح مي اين

شود انصراف به امور حقوقي ندارد؟ آيا شامل امور و تصرفات  آن اعطا مي
ان تو توان نظر ديگري در خصوص دايره اموري كه مي شود؟ يا مي مادي هم مي

  ي انجام آن وكالت داد ابراز كرد؟برا
توان براي انجام آن به ديگري وكالت داد، بسنده  فقها به ذكر اموري كه مي

گيرد  اين امور از بيع و حواله تا استيفاي قصاص و قبض ديات را در برمي. اند كرده
  )555العاملي، ص الحسيني(. و جنبه حصري ندارد

م را منصرف به .ق 662امور منظور در ماده برخي از حقوقدانان با قاطعيت، 
به تعبير ديگر، براي انجام اعمال حقوقي كه . اند امور حقوقي و موارد ارادي دانسته

توان وكالت داد و در  مستلزم اعمال اراده به منظور ايجاد آثار حقوقي است، مي
ه براي امور مادي كه منوط به اراده نيست و ترتب آثار حقوقي مستلزم وجود اراد

نيابت در اموري «به نظر آنان . ايجاد آن نيست، لزومي به نيابت و وكالت نيست
شود و آثاري به بار آورد كه وضع  قابل استفاده و تصور است كه به اراده انجام مي

اي از مواد مربوط به وكالت در صورتي  به اضافه پاره. حقوقي موكل را تغيير دهد
براي . مايندگي مربوط به انجام عمل حقوقي باشدكند كه ن مفهوم درست پيدا مي

وكالت بايد در امري داده شود كه خود موكل » م آمده است.ق 662مثال در ماده 
كند كه وكالت  مفاد اين ماده در صورتي معني پيدا مي... بتواند آن را به جا آورد

موكل براي ناظر به انجام عمل حقوقي باشد؛ زيرا تنها در اين امور است كه اهليت 
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كاتوزيان، (. »...شود تصرف در اموال خود و اهليت وكيل براي انجام آن مطرح مي
  13)409، ص.ش1364

در فقه جواز مباشرت موكل در انجام اقدامي .به نظر ما اين انصراف دليلي ندارد
وكالت به منظور اعطاي نيابت در اموري  14.دهد، شرط شده است كه نيابت مي

حيت حقوقي انجام آن را دارد و براي انجام آن، بدون است كه موكل خود صلا
بديهي است در اموري مانند . دهد كه براي ديگري ايجاد حق كند، نيابت مي اين

گونه موارد حقي كه  ساختن ساختمان يا حمل بار نيابت لازم نيست؛ زيرا در اين
شود، اقتضا  براي طرف مقابل به دريافت اجرت در مقابل انجام كار معين ايجاد مي

دارد تا براي انجام اين كار، مال در تصرف او قرار گيرد و او به اصالت در مقام 
همچنانكه . انجام تعهد خود اقدام كند؛ پس توجيه تصرف نياز به نيابت ندارد

مستأجر حقي بر عين مال ديگري ندارد، اما چون اعمال حق مالكيت بر منفعت 
ل در اختيار اوست، نيازي به توسل به نيابت مستلزم قرارگرفتن عين ما) انتفاع(

آوردن امكان انتفاع مستأجر، تكليف موجر است  فراهم. براي تجويز تصرف ندارد
  ! و در اختيارگزاردن عين مستاجره مقدمه اين تكليف است و مقدمه واجب، واجب

شود؛  گونه موارد، مساله اصلي حق متصرف است كه به اصالت اعمال مي در اين
ساساً نيازي به اذن و نيابت نيست تا عدم نياز به آن توجيهي براي عدم اعطاي پس ا

  .نيابت در امور مادي باشد
يابد مانند نيابت براي نگهداري  در برخي از امور مادي هم نيابت تحقق مي

گونه  ، وكالت در معناي عام شامل اعطاي اين)عاريه(يا نيابت براي انتفاع ) وديعه(
شود، ولي چون اين نيابت، نام خاص و سبب خاصي يافته آن را از  ها هم مي نيابت

در فقه وديعه را وكالت مخصوص . اند شمول وكالت به معناي عام جدا كرده
  15.اند ناميده
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اي دارد كه اعمال  به نظر ما در هر موردي كه شخصي، حقي و به تعبيري، سلطه
عمال اين سلطه نيابد، مستلزم تصرفي است، چنانچه ديگري، اصالتي براي ا آن

ندارد؛ به عبارتي ديگر، » عنه منوب«اي جز اخذ نيابت و اقدام از جانب  چاره
چنانچه صاحب حق و سلطه، مباشرت در اعمال آن نكند، بايد آن را توسط نايب 

اقدام نايب در اعمال سلطه ضرورتاً مستلزم اعمال اراده او براي . خود اعمال كند
شود و در اين  لي بدون نيابت هم اثري بر اقدام بار نميتحقق آثار حق نيست، و

اي است كه تصرف در امور ديگري كرده و  صورت اقدام او همانند اقدام بيگانه
  .گردد موجب ضمان مي) با وجود ساير شرايط(

اين ادعا كه صلاحيت موكل به معني اهليت لازم براي انجام عمل حقوقي است 
است كه ) اعمال حقوقي(فقط تصرفات ارادي كه تصرف مورد وكالت،  و اين

و بدون اين توجه، آثاري بر (تحقق آن منوط به توجه اراده به آثار منظور است 
به عنوان نمونه آيا تسليم . ، موارد نقض هم دارد)شود اراده و تصرف مترتب نمي

مبيع معين يك عمل حقوقي است يا واقعه حقوقي؟ اگر مشتري در مبيع معين، 
شود يا اين  قبض مبيع نكند، آثار حقوقي مانند سقوط ضمان معارضي بار نمياراده 

  !شود؟ تسليم، ايفاي تعهد به تسليم محسوب نمي
ولي مشتري ) 137، ص.ش 1363كاتوزيان، (قبض مبيع معين، عمل حقوقي نيست، 

اعمال حقي مانند حق قصاص را . تواند براي انجام آن به ديگري وكالت دهد مي
ترديد اعمال حق  توان براي اعمال آن وكالت داد، ولي بي يريم، ميدرنظر بگ

گونه موارد، صحبت از حقي است كه  در اين. قصاص، يك عمل حقوقي نيست
شود، ولي ضرورتاً نه يك  مستلزم سلطه است و اعمال آن، تصرف محسوب مي

ترديد حقي است از آن  عمل حقوقي است و نه يك تصرف حقوقي، ولي بي
ه دخالت و مباشرت او در اعمال اين حق لازم است، اما نه مباشرت شخص، ك
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بودن اعمال اين حق به شخصي كه آن حق،  مستقيم در مقابل نيابت بلكه منسوب
تواند مباشرتاً آن را اعمال كند يا براي انجام آن به ديگري  او مي. متعلق به اوست

  16.دگير وكالت عام همه اين موارد را دربر مي. وكالت دهد
  

  اوصاف عقد ـ بخش دوم
در كتبي كه راجع به قرارداد به طور كلي يا قواعد عمومي قراردادها نوشته شده، 

يا  )60ص ،.ش 1386شهيدي، (خورد، به عنوان تقسيم عقد  مبحثي آشنا به چشم مي
هاي عقد انجام  اقسام عقد، اين تقسيم كه براي تسهيل بيان اوصاف و ويژگي

مانند اين كه عقد از حيث دوام و ميزان . آيد امري به عمل مي گيرد، به اعتبار مي
گيرد يا  پاي بندي طرفين به استمرار آن ذيل يكي از دو قسم لازم يا جايز قرار مي

به اعتبار اثر ذاتي و ماهيت حقوقي آن ذيل يكي از دو قسم تمليكي و عهدي قرار 
  .شود و نظاير آن داده مي

قوقي با توجه به تحليلي كه از ماهيت عقد شده ـ يا هاي ح از آنجا كه در نوشته
ها قرار گرفته و  بدون توجه به آن ـ قرارداد پزشكي ذيل يكي از اين تقسيم

خوانده شده است در اينجا بنا به ماهيت ... و) يا لازم(قرارداد درمان، عهدي، جايز 
  .ردازيمپ متفاوتي كه براي عقد برشمرديم به بيان اوصاف قرارداد درمان مي

بنديم و  دهيم كه چگونه به لوازم نظر برگزيده خود پاي در واقع نشان مي
دهيم كه چگونه بعضي از نويسندگان به برخي از لوازم نظر منتخب خود  توضيح مي

  .اند بند نشده بند و به برخي ديگر پاي پاي
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  اد درمان، عقدي اذني است نه عهديقرارد ـ الف
عقد است به عهدي و تكميلي، پيشينه عقد در برخي از يك تقسيم اساسي، تقسيم 

دانسته كه ناظر به انجام كار، خودداري از انجام  نظامها، اثر ذاتي عقد را تعهدي مي
كه موجب ايجاد تعهد ) انشاي دوجانبه(عقد به توافقي . كار يا انتقال مال است

د تمليكي را قرار اما نويسندگان در مقابل عقد عهدي، عق 17گرديد، است، اطلاق مي
اين تقسيم تا اينجا . شود اند كه مستقيماً موجب انتقال حق عيني مالكيت مي داده

شود، اما سؤال اين است كه اثر ذاتي عقد فقط محدود به ايجاد  مكرراً مشاهده مي
  تعهد يا انتقال حق عيني است؟

ار حقيقت اين است كه، در حقوق ما عقد تنها به عنوان منبع تعهد به ك«
شود، گاه  گاه باعث ايجاد انتقال حق عيني مي. آيد و اصالت بيشتري دارد نمي

) حواله(كند  گيرد، تعهد را منتقل و ساقط مي مبناي ايجاد شخصيت حقوقي قرار مي
دكتركاتوزيان، (» ...دهد شود و اذن در تصرف مي و گاه نيز باعث اعطاي نيابت مي

  )22ص
. تمليكي و عهدي را تقسيمي حصري دانست اين است كه نبايد تقسيم عقد به

گسترش عقد از منبع ايجاد تعهد به منشا انتقال حق عيني يك تحول تاريخي است، 
ها  ولي از ابتدا در حقوق اسلام، عقد سبب انتقال حق عيني و ايجاد ساير ماهيت

كار گرفته شده،  بوده است، اما اصطلاح عقد اذني كه اولين بار توسط ناييني به
دهنده ماهيت عقد در مواردي است كه اثر اصلي آن ايجاد حق يا تعهد نيست  نشان

اين . بلكه منبع اذن و نيابت است؛ هرچند ممكن است تعهداتي هم از آن ناشي شود
تفاوت، فقط يك بحث نظري نيست، بلكه خواهيم ديد خيلي از اوصاف و احكام 

  .باشد عهدي يا تمليكي قابل جمع نميعقد كه منشأ نيابت است با عقد 
  



  1390 زمستان، نوزدهم ، شمارهپنجمسال     پزشكيحقوقفصلنامه/   30 

مار
و بي

ك 
زش

د پ
ردا

قرا
ي 
قوق

ي ح
مبان

ل 
حلي

ت
 

  قرارداد درمان، عقدي معين است ـ ب
گفتيم و » استنابه«از آنچه در مورد ماهيت حقوقي ناشي از قرارداد درمان يعني 

نيابت در تصرف پزشك را با نيابت در تصرف وكيل منطبق دانستيم، معلوم 
د معين وكالت است، ولي شود كه به طور طبيعي قرارداد درمان از نظر ما، عق مي

چنانچه كسي شمول عقد وكالت را برقرارداد پزشكي نپذيرد و اصرار كند كه 
وكالت اعطاي نيابت جهت تصرف در امور حقوقي موكل است، اگر نيابت 

توانيم حداقل بر اين نكته توافق كنيم  پزشك را به جاي اباحه قبول داشته باشد، مي
اذني است، نه عقد نامعين عهدي، چنانكه نظر كه قرارداد درمان، عقد نامعين 

بند  توانيم به لوازم زير پاي مشهور است؛ زيرا چنانچه عقد را عهدي بدانيم، نمي
  .باشيم

  
  قرارداد درمان عقدي جايز است ـ ج

در يك تقسيم كه از حيث دوام عقد به عمل آمده است، عقد به دو دسته عقد لازم 
  .و جايز تقسيم شده است

تواند از ادامه عقد و التزام به مفاد  از انعقاد قرارداد، يكي از طرفين مي آيا پس
جانبه عقد را برهم زند؟ چنانچه هريك از طرفين هر وقت  آن رهايي يابد و يك

نياز از ذكر دليل يا مجوز خاص، قرارداد را منحل كند، آن عقد  بخواهد بتواند بي
  .جايز است، وگرنه عقد لازم خواهد بود

، اما )تفاسخ(اند، قابل انحلال است  لازم به اراده دو طرفي كه آن را آفريده عقد
» خيار«تواند قرارداد را برهم زند كه  جانبه در موارد خاصي قانوني مي اراده يك
  .شود ناميده مي
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آنچه مسلم است، اصل در قراردادها، لزوم است و عقد، منحصراً در موارد 
توان ادعاي جايزبودن عقدي را  دليل نمي ود و بيش خاص قانوني، جايز محسوب مي

هاي اثبات جواز عقد، قراردادن آن در قالب يكي از عقود معين  يكي از راه. نمود
راه ديگر آن، يافتن معيار . است كه جايزبودن آن مورد تصريح قانونگذار است

  .جواز عقد است
، .ش 1386ي، شهيد(اند،  كه اساتيد بزرگ حقوق مدني تصريح كرده همچنان

     شود و ماهيت حقوقي ناشي از آن عقد لازم با اراده دو طرف حادث مي )98ص
هاي  كه مركب از حق و تعهد است ـ پس از حدوث، ارتباط خود را با اراده ـ

به عبارت ديگر، ماهيت حقوقي ناشي از عقد لازم، . دهد منبع آن از دست مي
عليهذا نه عدول . ي بقائاً نيازي به آن نداردحدوثاً به اراده طرفين نيازمند است، ول

) موت ـ حجر(رفتن منبع اراده  و نه از بين) فسخ(يكي از طرفين از اراده خود 
موجب انحلال عقد نيست، ولي عقد جايز خالق ماهيتي است كه نه تنها براي 
ن پديدآمدن، بلكه براي استمرار و بقا، نياز به منبع زاينده خود يعني اراده طرفي

پس هر آينه اراده يا منبع آن زايل شود، ماهيت حقوقي پديدآمده نيز محو . دارد
  .شود مي

اما در پاسخ به اين سؤال كه چه ماهيتي در بقاي خود نياز به اراده طرفين ندارد، 
هستند، ) در اينجا اراده(گفته شده حق و تعهد در حدوث خود نيازمند به سبب 

از اين رو، عقود عهدي و تكميلي خواه . نيازي ندارندولي در بقا و استمرار به آن 
معين باشند، خواه نامعين مشمول اصل لزومند، ولي نيابت به عنوان ماهيت ناشي از 

هاي ايجادكننده آن وابسته است؛ پس  اذن نه تنها در حدوث كه در بقا نيز به اراده
  .ت و هر عقد اذني نامعين، جايزندعاريه و وكال
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هاي آن دسته از حقوقدانان كه قرارداد درمان را قراردادي  وشتهحال اگر به ن
  :شويم اند، مراجعه كنيم، با دو پاسخ مواجه مي عهدي و نامعين تعريف كرده

اند و قرارداد درمان را نظر به  برخي از اساتيد به لوازم نظر خود توجه داشته
ه بر مبناي دليل فقهي و اند؛ هرچند توجيه نظر خود را ن اصاله اللزوم، لازم دانسته

اما جاي  18رسد، اند كه موجه به نظر نمي اي مبتني كرده حقوقي كه بر علت و فلسفه
تعجب است كه اين بزرگان، به رغم اين كه به اقتضاي حكم صريح قانون و مباني 

نامه  اند، به استناد بندي از يك آيين روشن فقهي و حقوقي به لزوم عقد حكم داده
  !اند طرفه عقد نظر داده دست شسته و به جواز يكاز لزوم عقد 

آنان نظر خود را در خصوص جواز عقد از سوي بيمار و لزوم آن از سوي 
اي  نامه انتظامي رسيدگي به تخلفات صنفي و حرفه آيين 18ماده «پزشك به 
  .اند ، مستند كرده»هاي پزشكي شاغلان حرفه

بيمار خود در حد توانايي و  پزشك مسؤول ادامه درمان«: به موجب اين ماده
تخصص خود به استثناي موارد ضروري است ، مگر اين كه بيمار يا بستگان او 

  .»مايل نباشند
نامه، از دو  آيينجانبه قرارداد درمان از اين ماده  به نظر ما استنباط جواز يك

  :جهت مخدوش است
زيران ناسخ يا نامه هيأت و از بديهيات و مسلمات حقوقي است كه آيئين: اولاً

شده  اگر جز در موارد خاص قانوني كه به جواز، تصريح. مخصص قانون نيست
نامه،  آيين 18توان به استناد ذيل ماده  شود، چگونه مي عقد، لازم محسوب مي

اللزوم   ةاصالقرارداد درمان را نسبت به بيمار، جايز دانست و مخصص حكم كلي 
  !قرار دارد؟
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نامه، نه تنها مستند قابل اتكايي براي جواز عقد  آيين 18ه به نظر ما ماد: ثانياً
نسبت به بيمار نيست، بلكه هيچ دلالتي بر لزوم قرارداد درمان نسبت به پزشك نيز 

كه از نام آن پيداست،  آن استناد شده، همچنان 18اي كه به ماده  نامه آيين. ندارد
ه خواهيم گفت، قرار درمان به نظر ما، به دليلي ك. مربوط به تخلف انتظامي است

خواهد كه به تعهد  از پزشك مي 18نسبت به پزشك نيز جايز است و صدر ماده 
  .شود بند باشد وگرنه با مجازات انتظامي مواجه مي اي خود پاي حرفه

آنان در عين حال كه ! اند اما گروه ديگر از ابتدا به لوازم نظر خود پشت كرده
كه فقط عقد معيني كه به  توجه به اين اند، بي كرده عقد را نامعين و عهدي قلمداد

نامه به جواز  جواز آن در قانون تصريح شده جايز است، به موجب همان ماده آيين
پوريان،  شجاع(. اند دليل آن با عقد رهن نظر داده سازي بي جانبه عقد و مشابه يك
  )144، ص.ش1389

و اصول حاكم بر آنكه قانون  توان بدون تحليل مباني قرارداد بديهي است، نمي
  .نامه اجرايي استناد كرد نيز بدان تصريح دارد مستقيماً به آيين

اما ما به لوازم نظر خويش در انتخاب ماهيت حقوقي و نوع قرارداد درمان 
  :پايبنديم

نيابت ذاتا متكي به . كه گفتيم ماهيت حقوقي مورد نظر ما نيابت است همچنان
با معياري كه در تشخيص لزوم و جواز ارائه گرديد، به طور اذن و اراده است؛ لذا 

به علاوه، . توان گفت كه قرارداد درمان، نيابتي، متكي به اذن و جايز است قاطع مي
اي از قرارداد وكالت دانستيم، در جايزبودن اين  هنگامي كه قرارداد درمان را نمونه
  .نوع معين عقد، ترديد روا نيست

بندي به لوازم نظر خود و عدم امكان التزام به مباني نظر  اين است كه بر پاي
استاد بزرگ دكتر كاتوزيان . كنيم اند، پافشاري مي كساني كه عقد را عهدي دانسته
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بودن وكالت و جواز آن و رد نظر كساني كه وكالت را   بودن نيابتي در قابل جمع
  :اند اند، گفته عهدي و در عين حال جايز دانسته

موكل و وكيل در برابر يكديگر را با  "تعهد"توان مفهوم  تحليل ميبا اين «
دانند و  جمع كرد، وگرنه آنان كه وكالت را عقد عهدي مي "جايزبودن عقد"

پذيرند، در برابر اين پرسش كه چگونه طرفين عقد  مفهوم عقد اذني را نمي
ندارند؛ زيرا تعهد  اي كننده توانند به دلخواه عهد خويش را برهم زنند، پاسخ قانع مي

شوند؛ پس ناچار بايد اثر مستقيم عقد را  و تكليف با اختيار و جواز با هم جمع نمي
  )112ص(. »برشمرد "اذن"، و تعهد را از آثار و لوازم "اذن"
  
  .قرارداد درمان، قراردادي ذاتاً غير معوض و مبتني بر مسامحه است ـ د

بودن عقد را ضرورتي  اند، معوض دانسته نويسندگاني كه قرارداد را عهدي و نامعين
هنگامي كه ماهيت حقوقي ناشي از  )13، ص .ش 1389محقق داماد، (. اند مسلم دانسته

قرارداد درمان، تعهد پزشك به درمان و تعهد بيمار به پرداخت هزينه درمان است، 
توان در تقابل اين دو تعهد و تشكيل دو عوض قرارداد، ترديد روا  چگونه مي

اما به نظر ما ماهيت قرارداد پزشكي همانند ساير موارد وكالت يك جز  19اشت؟د
كه در مقابل اين نيابت و  دارد و آن اعطاي نيابت به پزشك است، بدون اين

شود، تعهد  تعهد پزشك كه از اين نيابت ناشي مي. بودن، عوضي قرار گيرد مأذون
شود،  است كه بر ماهيت بار مياصلي يا جزيي از ماهيت قرارداد نيست، بلكه اثري 

اي كه بيمار  هزينه. كه ماهيت قرارداد با آن مورد شناسايي قرارگيرد بدون اين
پردازد نيز عوض قرارداد نيست، بلكه در نتيجه اجراي مورد نيابت،  بابت آن مي

الاصول پزشك قصد تبرع  شود؛ زيرا علي به پرداخت آن ملتزم مي) موكل(بيمار 
ا از عمل غير هم مجاز نيست؛ پس اگر طرفين در خصوص اجرت يا ندارد و استيف



  1390نوزدهم، زمستان  ، شمارهپنجمسال   پزشكيحقوقفصلنامه/   35 

وي
 اخ

ات
ساد

ن 
حس

د م
سي

 

در غير اين صورت به . شود هزينه درمان توافق كردند، به همان عمل مي
  )م.ق 677ملاك ماده . (شود مراجعه مي) تعرفه(المثل  اجرت

بودن ماهيت  در مقابل نيابتي(تعبير تعهد پزشك و بيمار به عوضين قرارداد 
آثاري دارد،كساني كه قرارداد درمان ) گيرد بت آن عوضي قرار نميقرارداد كه با

ترديد در  بند باشند كه بي اند، بايد به نتايجي پاي را عقدي عهدي و معوض دانسته
يل به دو مورد آن اشاره در ذ. قرارداد درمان غير قابل قبول و مخل رابطه است

  :كنيم مي
رمان اين است كه در عقود دانستن قرارداد د يكي از نتايج معوض ـيك 

. معوض، علم تفصيلي به نوع و ميزان عوضين در لحظه انعقاد عقد ضروري است
آيد و با نهيي كه از آن شده، جهل به عوضين موجب بطلان  وگرنه غرر پيش مي
اند، به  كساني كه قرارداد درمان را عهدي ومعوض دانسته. شود قرارداد معوض مي

بودن علم اجمالي،  كافي. اند ه و علم اجمالي را كافي دانستهبند نبود اين نتيجه پاي
  )م.ق 216ماده . (قابل پذيرش نيستدليل  بي

رسد ماهيت تعهد پزشك كه تعهد به وسيله يعني انجام اقدامات لازم  به نظر مي
جهت درمان است اقتضا دارد كه علم اجمالي كفايت ) ولي نامعلوم به هنگام عقد(

صورت بايد حكم به بطلان غالب قراردادهاي فيمابين پزشك و كند، در غير اين 
كردن ميزان تعهد پزشك و بيمار نه  دانيم كه در عمل معلوم و معين مي. بيمار داد
اي را   طرفين پروسه. پذير است و نه اهتمامي جهت تعيين آن وجود دارد امكان

يماري و انجام كنند كه پزشك نيز گام به گام به تشخيص ب جهت درمان آغاز مي
اقداماتي كه شايد تصور ضرورت انجام آن در لحظه . پردازد اقدامات درماني مي
و پزشك را  دانستن عقد، و تعهد بيمار معوض 20.رفته است انعقاد عقد هم نمي

بودن و بطلان غالب اين   ترديد به غرري عوضين اصلي قرارداد انگاشتن، بي
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ه تكرار عقد را براي تأمين اين شرط مطرح در حقوق فرانس. انجامد قراردادها مي
  .اند كرده

اما بنا به نظري كه برگزيديم در عقد اذني و نيابتي كه ذاتاً مجاني است، علم 
تعهد پزشك و بيمار هم كه عوضين اصلي . كند اجمالي به مورد نيابت كفايت مي

ا كاملاً مبهم يا توان آن ر قرارداد نيستند تا علم تفصيلي بدان لازم باشد؛ هرچند نمي
العاملي،  الحسيني(. ترديد تعيين جزييات آن نيز لازم نيست مردد گذارد، ولي بي

  )562ص
دانستن قرارداد درمان، اين است كه بين تعهدات  نتيجه ديگر معوض ـ دو

در عقد معوض، اثر اين همبستگي در سه . آيد طرفين رابطه همبستگي به وجود مي
  .شود هد و اجراي آن ظاهر مياي تعمرحله خلق تعهد، بق

در مرحله ايجاد تعهد، بطلان يك تعهد به عدم ايجاد تعهد مقابل و بطلان عقل 
در صورت وجود همه شرايط صحت، پس از انعقاد عقد، سقوط تعهد . انجامد مي

شود، اما در مرحله  يكي از طرفين به سقوط تعهد مقابل و انفساخ عقد منتهي مي
هريك از . شود تگي تعهدات، در قالب حق حبس نمايان مياجرا، اثر اصلي همبس

تواند، اجراي تعهد خود را منوط به اجراي تعهد طرف  طرفين در عقد معوض مي
به عبارت ديگر عدم اجراي تعهد از سوي يكي از طرفين، عذر قانوني . مقابل كند

  .براي طرف مقابل در استنكاف از اجراي تعهد خويش است
آيا اين نتايج گريزناپذير عقد معوض در قرارداد درمان : تحال سؤال اين اس

توان گفت پزشك حق دارد اجراي تعهد خود به درمان را  قابل اجراست؟ آيا مي
منوط به پرداخت اجرت كند؟ يا عدم اجراي تعهد خود به درمان را با عذر عدم 

گونه نتايج  نشدن به اي آيا ملتزم! پرداخت هزينه درمان از سوي بيمار توجيه كند؟
  رسد؟ اي مشمئزكننده به نظر نمي در قرارداد درمان به گونه
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توان عقد را معوض تعريف كرد، ولي از حق حبس ناشي از آن  به نظر ما نمي
در حالي كه حسب تعريفي كه از ماهيت عقد و اوصاف آن به عمل . طفره رفت
مار هيچ عوضي قرار توانيم بگوييم در مقابل اعطاي نيابت از سوي بي آورديم، مي

ماهيت را (از سوي ديگر تعهد پزشك نيز از آثار قرارداد درمان است  21.گيرد نمي
و بيمار هم متعهد به ) كند كند و اثر را قانون بر ماهيت بار مي اراده خلق مي

اگر هزينه درمان در قرارداد ذكر (پرداخت اجرت است، حال يا به موجب قرارداد 
توان از كار  اگر طرفين سكوت كردند، چون نمي(قانون  يا به موجب) شده باشد

 ديگري مجاناً استفاده كرد، مگر به موجب قصد تبرع عامل يا تصريح به مجاني
  ).بودن عقد 

  
  .قرارداد درمان، عقد مستمر استـ  هـ

اند؛ هرچند ما از طرح  نويسندگان حقوقي، قرارداد درمان را قراردادي مستمر دانسته
  : كنيم مفهوم و آثار ديگري را دنبال مياين اصطلاح 

در تعريف از عقد مستمر در مقابل عقد آني، تعابير مختلفي به كار گرفته شده 
كه اين تعاريف نظر به حدوث  رسد، اين است  است، ولي آنچه مشترك به نظر مي

عقد بيع از جهت حدوث تمليك . آني اثر عقد يا تحقق آن در طول زمان دارند
در حالي كه اجاره به جهت تحقق لحظه به لحظه منافع كه مورد تمليك آني است، 

اين تقسيم آثاري دارد كه نويسندگان حقوقي به . شود است، مستمر محسوب مي
بودن از نظر ما در  اما وصف مستمر )95، ص .ش 1386شهيدي، (اند،  آن اشاره كرده
بودن خود  آني يا مستمربودن نتيجه عقد يا آثار آن نيست، بلكه  اين بند، مستمر

اراده طرفين يعني . عقد، ايجاب و قبول خالق ماهيت حقوقي است! عقد است
پيوندد و  ايجاب و قبول در عقودي كه منشأ حق و تعهدند، در يك لحظه به هم مي
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ماند، ولي چون تداوم آن نيازي به ارده  ماهيت باقي مي. كنند ماهيت را ايجاد مي
  .به عبارت ديگر، ايجاب و قبول استمرار ندارد. آني استطرفين ندارد، قرارداد 

اما در عقود اذني كه بقاي ماهيت نيز منوط به اذن و اراده طرفين و متكي بر 
ها نه فقط در لحظه انعقاد عقد و خلق ماهيت، بلكه در تمام  آن است، اين اراده

وان منبع زاينده هر عاملي كه اين اراده را به عن. لحظات بقاي ماهيت تداوم دارند
  .انجامد عقد و ماهيت ناشي از آن زايل كند، به محو ماهيت نيابت مي

آنچه در خصوص تكرار قرارداد پزشكي در حقوق فرانسه نقل شد، در حقوق 
عقد اذني، عقدي . ما با مستمربودن خود عقد و نه فقط آثار آن قابل تحليل است

شود و اراده طرفين حسب  تجديد مي ذاتاً مستمر است و اراده طرفين در طول زمان
گذشت زمان و آگاهي آنان از اقدامات درماني لازم با نيابت نسبت به موضوعات 

اين نتيجه فقط در عقد مستمر، . يابد جديدي كه به تدريج معلوم گرديده، تداوم مي
عقدي كه در تحقق نتيجه مستمر است و . شود به ترتيبي كه بيان كرديم حاصل مي

  .كند ات خود، تحليل فوق را در تجديد نسبت به تغييرات موضوع اقتضا نمينه در ذ
  
  .در قرارداد درمان شخصيت پزشك، قيد موضوع است ـ و

باشد، ممكن است با توجه به شخصيت يا اوصافي  قراردادي كه متضمن نيابت مي
چنانچه معلوم شود شخصي كه به وي نيابت . از شخصيت نايب منعقد شده باشد

هاست، عقد باطل و نيابت منتفي  شده، فاقد اوصاف يا صلاحيت و توانايي اعطا
برخي از نويسندگان كه قرارداد پزشكي را عهدي و معوض تعريف . است
. اند اند، اين معنا را با نهاد اشتباه در شخصيت طرف معامله خلط كرده كرده

علت عمده  گاه شخصيت طرف در عقد معوض هيچ )143، ص.ش 1386پوريان،  شجاع(
  .عقد نيست، بلكه دستيابي به عوض مقابل، علت عقد است
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اند كه فرق است بين موردي كه شخص،  اساتيد بزرگ حقوق مدني متذكر شده
دانست طرف مقابل فاقد شخصيت يا اوصاف خاصي است، با او معامله  اگر مي

معامله كرد، با موردي كه وجود آن وصف محرك و برانگيزاننده او به انجام  نمي
جايي شخصيت : تعبير فقهي آن، اين است )224، ص .ش 1386شهيدي، (. بوده است

طرف، علت عمده عقد است كه اگر طرف مقابل، واقعيت را در خصوص 
دانست، نه تنها فرد معامله، بلكه نوع معامله را  شخصيت يا برخي از اوصاف او مي

كه قراردادي معوض است اگر به عنوان نمونه در عقد اجاره . كرد نيز منعقد نمي
كرده كه بدون آن خانه  تلقي مي) يا اثباتاً نفياً(موجر، مستأجر را واجد وصفي 

داد، چنانچه بعدا معلوم شود كه مستأجر فاقد آن وصف  خويش را به او اجاره نمي
اي از اوصاف آن باطل  توان اجاره را به دليل اشتباه در شخصيت يا پاره است، نمي

داشت خانه خود را  تعبير ديگر، اگر موجر از اوصاف مستأجر اطلاع مي به. دانست
ساخت؛ زيرا هدف او به  داد، اما نوع اجاره را منتفي نمي به او اجاره نمي

ساخت، اما در  آوردن اجاره بهاست و اجاره را با شخص ديگري منعقد مي دست
را شخصي كه فردي . گونه نيست هبه كه يك عقد غيرمعوض است، اين

پنداشته و اتومبيلي را به او هبه كرده است، اگر خلاف آن  برادرخوانده خود مي
احراز شود، هبه باطل است؛ زيرا آنچه او را به انعقاد عقد هبه، تشحيذ كرده 

دانست كه فرد مزبور  داراكردن فرد خاص با وصف مورد نظر اوست و اگر مي
شد و هيچ  نوع معامله نيز منتفي ميبرادرزاده او نيست نه تنها فرد معامله، بلكه 

  .شد اي واقع نمي هبه
رسد با معوض دانستن قرارداد پزشكي، شخصيت پزشك علت عمده  به نظر مي

دانست كه طرف مقابل، پزشك نيست يا فاقد  عقد نيست؛ زيرا اگر بيمار مي
با كرد، اما  تخصص لازم در مورد اين بيماري است؛ هرچند با او قرارداد منعقد نمي
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شد؛ زيرا هدف او معالجه بيماري خود است، نه  پزشك ديگر وارد قرارداد مي
  !داراكردن پزشك خاص

اي از اوصاف  دانستن قرارداد درمان، اشتباه در شخصيت يا پاره اما با نيابتي
 ـ شود؛ زيرا در عقود اذني پزشك موجب عدم تحقق نيابت و بطلان عقد مي

به . آيد، نه براي هر شخصي اوصاف پديد مينيابتي، نيابت براي شخص با آن 
 . عبارتي ديگر، شخصيت پزشك در اينجا قيد موضوع است و نه فقط وصف طرف

اش منتقل  كه در صورت فوت پزشك تعهد او به ورثه به علاوه، به رغم اين
شود، ولي اين امر مانع از آن نيست كه در صورت استنكاف پزشك از اجراي  نمي

بديهي است اين امر ) م.ماده ق. (هزينه او حكم به اجراي تعهد دادتعهد، بتوان با 
در تعهدات قائم . له از قيد منظور خود صرف نظر كند در صورتي است كه مشروط

له از وصفي كه در متعهد شرط  چنين است كه اگر مشروط به شخص، هميشه اين
استار شود، اما تواند اجراي تعهد را به هزينه متعهد خو شده، صرف نظر كند، مي

  !له است نكته اساسي تشخيص مشروط
علت  .1: بايد از اختلاط سه مفهوم خودداري كرد، اين سه مفهوم عبارتند از

امكان اجراي تعهد  .3بودن تعهد؛  قائم به شخص .2بودن شخصيت طرف عقد؛  عمده
  .توسط ديگران و به هزينه متعهد
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  نتيجه
توان به تحليل سبب  بطه پزشك و بيمار، ميپس از شناسايي ماهيت حقوقي را

چنانچه ماهيت حقوقي اين رابطه، عهدي و متضمن . حقوقي ايجاد آن پرداخت
تعهدات متقابل پزشك و بيمار تلقي شود، به طور طبيعي بايد به دنبال سبب ايجاد 

مهمترين سبب ايجاد اين تعهدات، اراده طرفين در قالب . اين رابطه عهدي بود
مسأله بعدي . شود است؛ پس سبب حقوقي ايجاد رابطه، قرارداد محسوب مي قرارداد

نويسندگان بدون تحليل ماهيت . تشخيص ماهيت حقوقي يا نوع اين قرارداد است
اند  شود به تبيين نوع قرارداد پرداخته حقوقي كه قرارداد براي ايجاد آن تشكيل مي

ك از عقود معيني كه منشأ ايجاد ي و چون قرارداد درمان را به ظاهر منطبق با هيچ
اند، ولي  اند، قرارداد درمان رايك عقد نامعين دانسته يك رابطه عهدي باشد، نيافته

دانستن يك عقد   از لوازم نامعين. اند بند نبوده به لوازم و نتايج حقوقي نظر خود پاي
عقد،  دانستن  كردن آن، التزام به نتايجي مانند لزوم عقد، معوض و عهدي محسوب

بودن مورد معامله در لحظه انعقاد قرارداد، و حق حبس براي طرفين  معلوم و معين
نشان داديم نويسندگاني كه مبناي خويش را در انتخاب ماهيت حقوقي ناشي . است

اند، چگونه در تبيين نوع عقد و احكام و اوصاف آن به  از قرارداد تحكيم نكرده
  .اند تعدد مبنا محكوم شده

ا انتخاب نيابت و نه عهد به عنوان ماهيت حقوقي كه قرارداد براي گفتيم ب
دانيم و با اين انتخاب،  شود، نوع عقد را نه عهدي كه اذني مي ايجاد آن تشكيل مي

ترين مفاهيم قراردادي، به اوصاف و احكامي براي عقد ملتزميم كه هم  در اساسي
هاي عملي اين  ي ضرورتنظم حقوقي و اتكا بر مبناي واحد دارد و هم پاسخگو

اند، با توجه به  كساني كه قرارداد درمان را نامعين و عهدي دانسته. رابطه است
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نامه  دست شسته و به موادي از آيين اللزومة اصالدليل از  هاي عملي، بي ضرورت
  .اند به موضوع ندارد، متوسل شده اجرايي كه ربطي

جواز طرفيني قرارداد را توجيه   همدانستن قرارداد درمان،   اما با اذني و معين
دانستن اين عقد، كه ماهيت حقوقي ناشي از آن صرفاً   كرديم و هم با غيرمعوض

هاي مربوط به شأن بيمار و پزشك پاسخ  ايجاد نيابت براي پزشك است، به دغدغه
گردد كه پزشك، شأني همانند بيمار در  كه قرارداد درمان، موجب مي اين. داديم

طور طبيعي هيچ عوضي قرار  كه در مقابل اين استنابه به بيابد و اين جواز تصرف
كند و به آن  گيرد، ماهيت قرارداد درمان را از عقد معوض مالي خارج مي نمي

دانستن قرارداد گفتيم كه اين،   از سوي ديگر، به رغم غيرمعوض. بخشد تعالي مي
بلكه با تحليل مبناي باشد،  بدان معنا نيست كه پزشك مستحق هيچ اجرتي نمي

ها و نظاير آن اثبات گرديد كه انجام اقدامات درماني از  دادن نمونه  حقوقي و نشان
سوي پزشك، چون به قصد تبرع نيست، مستوجب پرداخت عوض از سوي بيمار 

شود، والا به  اگر طرفين نسبت به آن توافق كردند، به همان عمل مي. است
  .گردد ه ميالمثل، يعني تعرفه مراجع اجرت

نبودن   كه معلوم كند، همچنان اين لزوم پرداخت عوض، قرارداد را معوض نمي
بدين صورت است كه . شود يا عدم ذكر آن در قرارداد نيز موجب بطلان عقد نمي

و اقدامات لازم پزشك ) مورد تعهد بيمار(بودن هزينه درمان   هم عدم لزوم معلوم
از آثار سو . اين قرارداد منتفي دانستيم را توجيه كرديم و هم حق حبس را در

اثري . دادن به حق حبس براي پزشك است دانستن قرارداد، تن  عهدي و معوض
  .اند شود و آنان به سكوت از كنار آن عبور كرده گير گويندگان آن مي كه دامن
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  ها نوشت پي

؛ 61، ص .ش 1389عباسي، : بنگريد به(براي ملاحظه تعاريف مشابه از قرارداد درمان، از جمله  ـ1
 )74، ص .ش 1386پوريان،  شجاع

حقوقي ناشي از اند كه هيچ تحليلي از ماهيت  برخي از نويسندگان، هنگام بررسي نوع عقد، نشان داده ـ2
اند؛ زيرا مقايسه قرارداد  قرارداد ندارند و حتي آن را برخلاف برخي از اساتيد، عهدي نيز فرض نكرده

سو و وكالت كه داراي ماهيت اذني است  درمان با اجاره و جعاله كه داراي ماهيت عهدي است از يك
ن تصور نكرده به تصوير نوع دهد كه ماهيت حقوقي خاصي را براي عقد درما از سوي ديگر نشان مي
 )124، ص .ش 1386پوريان،   شجاع: بنگريد به. (اند سبب ايجاد آن پرداخته

: بنگريد به. (اند البته استاد در توضيح عقد وكالت، از اين نظرعدول كرده و عقد را اذني دانسته ـ3
 )108، ص .ش 1364كاتوزيان، 

آثار فرعي و نه ماهيت حقوقي مطرح شده است، به همين براي ملاحظه ساير ايراداتي كه با توجه به  ـ4
در پزشكي عواقبي  ايرادي مانند امكان درج شرط عدم ضمان بر اجير كه. منبع و صفحه مراجعه شود

 .به دنبال دارد

 ) 286العاملي، ص  الحسيني. (»شود اجاره عقدي معاوضي و مغابني است و غرر موجب بطلان آن مي« ـ5

و براي ملاحظه نظري كه عقد ) 187نجفي، ص : بنگريد به(تعاريف ديگر، از جمله براي ملاحظه  ـ6
 )439شهيد ثاني، ص : بنگريد به( كند  جعاله را معوض تعريف مي

جعاله يك عمل حقوقي معوض «) 52، ص .ش 1386شهيدي، : بنگريد به(براي ملاحظه نظر مخالف  ـ7
نوان دو مورد عوض و معوض يكديگر است، يعني هريك از عمل عامل و جعل جاعل به ع

 )586، ص .ش 1361خميني، : بنگريد به(و براي ملاحظه تأييد نظر متن » ...باشند مي

مباحث مربوط به ضمانت از دين جاعل . اند رسد كه فقها، تعهد جاعل را تعهدي معلق دانسته به نظر مي ـ8
اند  آنان گفته. شود تعهد جاعل ايجاد نمي دهد كه به محض عقد، قبل از انجام كار توسط عامل، نشان مي

جاعل پس از عقد و قبل از تحصيل نتيجه توسط عامل ضمانت كرد؛ زيرا از ) تعهد(توان از دين  نمي
اند كه هرچند دين موجود نيست، ولي  به همين دليل برخي پاسخ داده. مصاديق دين غير موجود است

بر انجام  تحقق دين جاعل به موجب عقد جعاله، معلق دهد كه اين بيان نشان مي. سبب آن موجود است
 .كار توسط عامل است

گويند تعليق نه  ايشان مي. اند مشابه اين استدلال را دكتر جعفري لنگرودي در توضيح عقد معلق كرده ـ9
در انشا است و نه در منشا، حق مالكيت براي مشتري گاه تام است و گاه تماميت آن مشروط به امري 
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جعفري :بنگريد به. (آيد ولي حق با يكي از اين دو كيفيت منجزا پديد مي. حق ملك ان يملك: است
 )67، ص .ش 1363لنگرودي، 

بودن كار و جعل دارد و تفاوت آن را با اجاره در  تعريف برخي از فقها از جعاله حكايت از نامعلوم ـ10
 )489شهيد ثاني، ص : بنگريد به. (اند همين دانسته

» ه الحاجه الي التوكيل ظاهره، اذ كل احد لايمكنه مباشره جميع ما يحتاج اليه من الافعالان شد« ـ11
 )523العاملي، ص  الحسيني: بنگريد به(

داند؛ يعني بايد نائب شأني همانند  از صاحب مفتاح الكرامه نقل شد كه او شأن نائب را از اصيل مي ـ12
العاملي، ص  الحسيني: بنگريد به. (ا مبتني استاصيل بيابد و جواز تصرف پزشك هم بر همين معن

523 ( 

 )  210، ص .ق 1353سنهوري، : ( براي ملاحظه نظر مشابه در حقوق مصر بنگريد به ـ13

ايشان از مبسوط نقل » الموكل و يشترط فيه ان يملك مباشره ذلك التصرف بملك او ولايه« ـ14
الضابط كل مالا «گويد  در جاي ديگر مي» هكل من يصح تصرفه في شيي، تدخله النياب«كند كه  مي

» غرض للشارع فيه التخصيص بالمباشره من فاعل معين، اما مالا تدخله النيابه فلايصح التوكيل فيه
 )558و  530العاملي، ص  الحسيني(

 19، ص .ش 1364مقدس اردبيلي، شرح ارشاد، كتاب وديعه، نقل از كاتوزيان،  ـ15

شو، اين است كه آنچه شرط وكالت و اعطاي نيابت محسوب  هي استفاده ميتعبيري كه از ادبيات فق ـ16
از . اگر موكل سلطه بر امري نداشته باشد، امكان اعطاي نيابت وجود ندارد. گردد، سلطه موكل است مي

توان  پذير نباشد، براي انجام آن نمي سوي ديگر، اگر اعمال اين سلطه از شخصيت موكل انفكاك
 )ملاحظه شود 14نوشت شماره  پي. (وكالت داد

. برخي از نويسندگان ما نيز بر همين نظرند. بندند هنوز به اين معني پاي هاي حقوقي برخي از نظام ـ17
قانون مدني ما نيز عقد را به عنوان منبع ايجاد تعهد تعريف ) 5، ص .ش 1363جعفري لنگرودي، (

 .رار گرفته استكه مورد انتقاد حقوقدانان ق) م.ق 183ماده (كرده است 

زيرا موضوع اين قرارداد حفظ جان و زندگي انسان «) 129، ص .ش 1389محقق داماد، : بنگريد به( ـ18
و رهايي او از بيماري است و حمايت از زندگي و سلامت انسان از چنان اهميتي برخوردار است كه 

به نتيجه مطلوب و آنجا كه توانند تا پيش از رسيدن  نمي) مؤسسه درماني(يك از بيمار و پزشك  هيچ
 .»سويه فسخ كند هاست، از ادامه درمان سرباز زده قرارداد را يك ادامه قرارداد موجب زيان آن
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بودن، وصف عقود مالي  معاوضي. دانم بودن را اصطلاح مناسبي براي بيان منظور نمي هرچند معاوضي ـ19
يا معوض تعبير مناسب تري در تقابل دو  عقد دو تعهدي. رود است كه براي مبادله دو مال به كار مي

 .تعهد، اعم از مالي و غير مالي است

اند كه نوع تعهد پزشك  اند، پذيرفته برخي از اساتيد در عين حال كه عقد را معوض و لازم دانسته ـ20
. دهد كه پزشك و بيمار از مراحل انجام قرارداد آگاه باشند كه به وسيله است، اين اجازه را نمي

 )134، ص .ش 1386محقق داماد، : ريد بهبنگ(
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