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چکیده

تحقیق حاضربا هدف بررســـی تأثیر تغییر جنسیت فرد تراجنسیتی قبل از عقد نکاح 

در ایجاد خیار فســـخ و نقش معالجه فرد خنثی جنســـی پس از عقد نکاح بر اســـقاط 

حق خیار فسخ  به شیوه تحلیلی- اسنادی انجام شد. با بررسی انجام شده مشخص 

شد موضوع پژوهش حاضر در مطالعات و پژوهش های پیشین بررسی نشده است. 

یافته های پژوهش نشان داد که تغییر جنسیت پیش از عقد نکاح و بی اطلاعی طرف 

مقابـــل از آن هنـــگام عقد، نوعی تدلیس و پنهان کردن عیب اســـت که موجب ایجاد 

حق خیار فسخ نکاح می شود؛ زیرا اقدام به ازدواج نوعاً مطلق نیست، بلکه مقید به 

شـــرط ضمنی سلامت از عیب اســـت که با تخلف از آن شرط، طرف مقابل حق فسخ 

عقـــد را دارد. همچنین ســـلامت زوجین از نقص و عیب، مقتضای شـــرط ارتکازی در 

عقد نکاح اســـت که در صورت تخلف از آن، حق خیار فســـخ بـــرای طرف دیگر ایجاد 

می شـــود. فـــرد خنثی با درمـــان بعد از عقد نکاح و تغییر به تک جنســـی، حق فســـخ 

مبنای حقوقی خود را از دســـت می دهد و به اســـتناد عیب ســـابق نمی توان نکاح را 

فسخ کرد.
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The Effect of Gender Change before Marriage on Creating the Right 
to Terminate and the Role of Gender-Neutrality after Marriage

Parviz Bagheri 1,  Abd al-Jabar Zargoushnasab 2

This analytical-documentary research tried to investigate the effect of the gender change 
of a transsexual before marriage on creating the right to terminate and the role of gender-
neutrality after marriage in the waiver of the right to terminate marriage. After reviewing 
the previous studies, no research that examined the subject of this study was found. The 
results indicated that the gender change before marriage and the other party's ignorance 
of it at the time of marriage is a way of hiding a defect, so that it creates the right to 
terminate marriage; because the act of marriage is not usually absolute and it depends 
on the implied condition of having no defects. So by violating that condition, the other 
party has the right to terminate marriage. Moreover, the condition of having no defects 
is important for each couple, and by violating that condition, the other party has the right 
to terminate marriage. A sexually neutral person loses the right to terminate his/her legal 
basis by the treatment after marriage and changing to monogamy, and it is not possible to 
terminate marriage based on previous defects.

Keywords: right to terminate, marriage, gender change of transsexuals, implied 
condition of marriage.
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 1. مقدمه

درگذشته تغییر جنسیت به دلیل عدم پیشرفت علم پزشکی امکان نداشت. به همین دلیل 

تغییر جنســـیت در نصـــوص و روایات باعنوان یکی از موجبات فســـخ عقد نکاح ذکر نشـــده 

است. با پیشرفت علم پزشکی در عصر کنونی، تغییر جنسیت به صورت یک مسئله درآمده 

گونی بر آن مترتب است. براین اساس، پژوهش حاضر به شیوه تحلیلی- اسنادی  و امور گونا

این مسئله را بررسی نموده و باتوجه به اینکه این موضوع در پژوهش ها و مطالعات پیشین 

نقد و بررســـی نشـــده اســـت، بررســـی و اســـتخراج احکام آن اهمیت بســـزایی دارد و ضرورتی 

اجتناب ناپذیر اســـت. برخی از فقها همانند امام خمینی؟ره؟ و آیت الله خامنه ای)حفظه الله( به 

جواز تغییر جنســـیت تراجنسیتی1 و تبدیل فرد خنثی جنســـی2 به تک جنسی فتوا داده اند 

)ر.ک.، موســـوی خمینـــی، 1396، 668/2؛ خامنـــه ای، 1380ش، 70(. درباره امکان فســـخ عقد نکاح به واســـطه 

خیار عیب، خیار تدلیس و خیار تخلف از شـــرط صفت، میان فقها اختلافی دیده نمی شود 

گر صاحب  .ک.، انصـــاری، 1434هــــ.ق، 272/5-27؛ جبعی عاملـــی، 1396هـ.ق، 506/3-452(. ازنظرشـــهید ثانی: »ا )ر

خیارعیب نس���بت به داش���تن خیار فس���خ و یا فوری بودن آن بی اطلاع باش���د این جهل عذر محس���وب 

گر کس���ی اصل خیار یا فوری  می ش���ود و در نتیجه پس از اطلاع یافتن می تواند فوراً عقد را فس���خ کند، و ا

بودن آن را فراموش کند نیز همین حکم را دارد« )جبعی عاملی، 1396هـ.ق، 392/5(. ایشان معتقد به خیار 

فســـخ درصورت تدلیس اســـت و اظهار داشـــته که منظور از تدلیس آن اســـت که شخص با 

گاهی از عیبی که خارج از خلقت اصلی اســـت، ســـکوت کند و یـــا صفت کمالی را در  علـــم و آ

گر مرد بر زن  زن ادعا کند که در او نیســـت... و درباره تخلف از شـــرط اظهار داشته است که ا

شرط کند که دختر زن آزاد باشد و سپس معلوم شود که دختر کنیز است، شوهر حق فسخ 

نکاح را دارد؛ چون شـــرط چنیـــن اقتضا می کند )ر.ک.، جبعی عاملـــی، 1396هــــ.ق، 396/5-398(. به نظر 

امام خمینی؟ره؟: »با توصیف زن نزد زوج براى تزویج به اینکه سالم است، تدلیس محقق می شود. 

به طورى که توصیف او سبب مغرور شدن و فریب خوردن او شود و ظاهر آن است که با سکوت از عیب  

ه���م ب���ا علم به آن و مخفی بودن آن از زوج، و اعتقاد ش���وهر به اینکه عیب ندارد، تحقق پیدا می کند« 

)موســـوی خمینی، 1396، 315/2(. امـــام خمینی؟ره؟ درباره مطلق نقص و تخلف از شـــرط وصف نیز 

قائل به ایجاد حق خیار فسخ شده است: 
1. Transsexual (TS) 
2. Neuteral
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همان طورى ک���ه تدلیس در عیوبی که موجب خیار فس���خ اس���ت، تحقق می گیرد 
مانند دیوانگی و کورى و غیر اینها، همچنین در مطلق نقصها مانند یک چشم بودن 
و مانن���د آن به مخفی نمودن آن تحقق پیدا می کند. همچنین در صفات کمال مانند 
ش���رف و حس���ب و نس���ب و جمال و بکارت و غیر اینها، به اینکه اینها را توصیف کند با 
اینک���ه فاقد آنها می باش���د. و اولی اث���ر ندارد، یعنی تدلیس در عیوب���ی که موجب خیار 
است، مگر اینکه زوج به مهر بر تدلیس کننده رجوع کند، و اما خیار فقط به خاطر خود 
وجود عیب است. و اما دومی و آن تدلیس در بقیه انواع نقص و در صفت کمال است، 
پس آن موجب خیار فس���خ اس���ت درصورتی که نداشتن نقص یا وجود صفت کمال در 
عقد به طور اشتراط ذکر شده باشند و توصیف زن را به آن در عقد ملحق به آن است، 

گرچه به صورت و عبارت شرط کردن نباشد. )موسوی خمینی، 1396، 318-317/2( ا

 نقـــش هـــر کدام از این ســـه خیار در فســـخ عقد نکاح باتوجه به شـــرط ضمنی و شـــرط 

کنون منتشـــر شـــده است  ارتکازی ســـلامت، مورد بررســـی قرار می گیرند. پژوهش هایی که تا

دربـــاره تغییـــر جنســـیت بعـــد از ازدواج و احکام فقهی مترتـــب بر آن بوده اســـت. درحالی که 

پژوهش حاضر تأثیر تغییر جنســـیت قبل از عقد نکاح بر فســـخ آن را مورد بررســـی و کنکاش 

قرار داده اســـت. همچنین کاوشـــی درباره نقش معالجه خنثی پس از عقد نکاح بر اســـقاط 

حق فســـخ انجام شده است. بنابراین، نوشـــتار حاضر بحثی نو و جدید است و از این منظر 

کنون تدوین شـــده اســـت متفاوت می باشـــد. براین اســـاس،  با مقالات و پژوهش هایی که تا

مسئله و سؤالات زیر بررسی شد: 

- تغییر جنسیت افراد تراجنسیتی یا ترانس پیش از عقد نکاح چه نقشی در ایجاد خیار 

فسخ عقد دارد؟

- آیا معالجه خنثی پس از عقد نکاح موجب اسقاط حق خیار فسخ می شود یا نه؟ چرا؟

2. چهارچوب نظری پژوهش

براســـاس جســـتجو و مطالعاتی که درباره تأثیر تغییر جنســـیت پیش از عقـــد نکاح در ایجاد 

خیار فسخ عقد انجام شد، مقاله و پژوهشی دراین مورد به دست نیامد. همچنین مقاله ایی 

در مورد بررسی تأثیر تغییر خنثی به تک جنسی پیش از عقد نکاح بر ایجاد خیار فسخ یافت 

نشـــد و درباره نقش معالجه خنثی بعد از عقدنکاح در اســـقاط حق خیار فســـخ، نیز مقاله و 
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پژوهشـــی به دست نیامد. مقالات و پژوهش هایی که درباره تغییر جنسیت و معالجه خنثی 

گون خنثی و تغییر جنســـیت پس از عقد نـــکاح و جواز یا عدم جواز  وجـــود دارد، احکام گونا

تغییر جنســـیت را بررسی کرده اند. درباره تأثیر تغییر جنسیت پیش از عقد نکاح بر فسخ آن 

بعد از ازدواج، هیچ پژوهشـــی تا کنون انجام نشده اســـت و فقط پژوهش های زیادی درباره 

مشـــروعیت تغییر جنســـیت و آثار فقهی و حقوقـــی درصورتی که تغییر جنســـیت بعد از عقد 

نکاح صورت گیرد، انجام شـــده اســـت )ر.ک.، خانه کشـــی، 1399؛ احمدی، طباطبایی عینکی و عابدیان کلخوران، 

1399؛ صانعی و فصیح زاده، 1391(

هویت جنسی حالتی روان شناختی است که بازتاب احساس درونی شخص از مرد یازن 

بودن خویش است. هویت جنسی بر یک رشته نگرش ها، الگوهای رفتاری و سایر صفاتی که 

با مردانگی و زنانگی مربوطند و توســـط فرهنگ تعیین می شـــود، متکی است. امروزه افرادی 

باعنوان خنثای روانی یا تراجنســـیتی شناخته می شـــوند که از نظر ظاهر فیزیکی، مرد یا زن 

هســـتند، ولی ازنظر روحی- روانی نسبت به جنسیت خود یا حالت خنثی دارند یا احساس 

تعلـــق به جنـــس مخالف دارنـــد. این افراد دچار اختلال هویت جنســـی1 اســـت )کریمـــی، 1364(. 

دراین مورد، اصطلاح تنقیص جنســـیت مطرح اســـت. در  نقص جنســـیت فـــرد از نظر روانی 

و غریزی، نه از نظر جســـمی، دچار مشـــکل اســـت؛ زیرا در این حالت فـــرد دارای اندام های 

جنسی سالمی است، ولی نمی توانند جنسیت خود را بپذیرد. 

افراد خنثی به افراد دوجنسی که دارنده آلت تناسلی مرد و زن به طور همزمان هستند، 

گفته می شود که با درمان و عمل جراحی به تک جنسی اصلاح می شوند. اصلاح فرد خنثی 

به تک جنســـی به حکم عقل جایز و مباح اســـت و فعلی عقلایی اســـت؛ زیرا نوعی معالجه و 

درمان اســـت. خنثی  دو قسم است: مشکل و غیرمشـــکل؛ خنثایی که در پرتو علائم تعیین 

، به یکی از دو جنسِ مرد یا زن  ع و یا- بنا بر قول برخی- قراین و مرجّحات دیگر شده در شر

ملحـــق می گـــردد، خنثـــای غیرمشـــکل و محکـــوم به احکام همان جنس اســـت و خنثایی 

کـــه دارای علائم و قراین چنینی نیســـت، خنثای مشـــکل خواهـــد بود )خوئـــی، 1410هــــ.ق، 211/1(. 

گر به یکی از مرجّح���ات منصوص و غیرمنصوص،  امام خمینـــی؟ره؟ درباره خنثی می فرمایـــد: »ا

تعیین اینکه او مرد اس���ت یا زن، ممکن باش���د، او خنثاى غیر مش���کل اس���ت و بر طبق مرجّحات عمل 
1. Gender identity disorder
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گر ممکن نباشد او خنثاى مشکل است« )موسوی خمینی، 1396، 428/2(.  می شود و ا

منظور از تغییر جنســـیت، اصلاح دوجنسی ها )یعنی، افراد خنثی( به تک جنسی نیست 

بلکه تنقیص جنسیت در کسانی است که ازنظر جسمی اندام های جنسی سالمی دارند، اما 

نمی توانند جنسیت خود را قبول کنند. به عبارت دیگر هویت جنسی این افراد با اندام ها و 

ظاهر جنسی که دارند، همخوان نیست. درباره تغییر جنسیت، دیدگاه های مختلفی وجود 

دارد؛ برخی به تصور آنکه چنین اقدامی منجر به وقوع فعل حرام خواهد شد و یا دخالت در 

آفرینش الهی است، با آن مخالفند و برخی به هنگام ضرورت و اضطرار با آن موافق می باشند. 

در پژوهش حاضر که به روش تحلیلی- اسنادی انجام شد، نظریه جواز مبنی براینکه تغییر 

جنسیت به گونه مطلق، جایز است، بررسی شده است. 

ع مقدس به وجوب  افراد تراجنســـیتی و افراد خنثی نیاز به درمان و معالجه دارند و شـــر

معالجه و درمان دستور داده است، در این زمینه آمده است: »قیل یا رسول الله؟ص؟: أنتداوی؟ 

فق���ال: نع���م تداووا، فان الله تبارک و تعالی لم ینزل داءً الا و قد أنزل له دواء« )حمیری، 1413هـ.ق(. رســـول 

، به فرد بیمار امر کرده است که به علاج  خدا؟ص؟در این روایت به معالجه بیماری به صیغه امر

بیماری خود بپردازد. در علم اصول فقه ثابت شده است که صیغه امر ظهور در وجوب دارد 

گر علاج عیب ممکن باشـــد چنانچه پزشک حتی آن را با عمل  .ک.، مظفر، 1396هـ.ق، 112/1-114(. ا )ر

جراحی درمان کند، زوج حق فســـخ ندارد؛ چون با معالجه، مانع بهره بردن جنســـی از بین 

.ک.، جبعی عاملی، 1396هـ.ق، 380/5-390( بنابر اینکه این افراد دارای نقص می باشند، درمان  می رود )ر

ع، عقل نیز به جواز تغییر  آنان با تغییر جنســـیت اســـت. می توان گفت که علاوه بر حکم شر

جنسیت حکم می کند، بلکه امری عقلایی است؛ زیرا از باب معالجه و درمان مریضی است. 

2- 1. دلایل و نظرات مشروعیت تغییر جنسیت از منظر فقه 

بیشـــتر فقهای امامیه به جواز تغییر جنسیت قائل می باشند. از جمله این فقها می توان به 

امام خمین ؟ره؟ اشاره کرد. ایشان می فرماید: 
ظاه���راً تغیی���ر دادن جنس مرد ب���ه زن و جنس زن به م���رد از طریق عمل جراحی 
اشکال ندارد و همچنین عمل جراحی بر روی کسی که خنثی است تا سرانجام یا مرد 
ش���ود یا زن، حرام نیست. ]س���ؤالی که پیش می آید این است که[ آیا این عمل جراحی 
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گر زنی در خود تمایلاتی از س���نخ تمایلات مرد و یا برخی از آثار مردانگی  واجب اس���ت ا
ببیند، یا مردی در خودش تمایلات جنس مخالف یا بعضی از آثار آن را مشاهده کند؟ 
به حسب ظاهر، عدم وجوب آن است هرگاه شخص حقیقتاً از یک جنس بوده و امکان 
تغییر جنس���یت او به جنس مخالف وجود داش���ته باش���د. )موســـوی خمینی، 1396، 626/2( 

در مورد تغییر جنسیت از آیت الله الله خامنه ای)حفظه الله( نیز سؤال پرسیده شده است که 

 : سؤال و پاسخ آن عبارتند از
س���وال( در م���ورد تغییر جنس���یت باتوجه به اینکه از نظر طب���ی این عمل )در غیر 
خنثی( به تعبیر اطباء، تنقیص جنس���یت محس���وب می ش���ود، بعضاً با مواردی اطباء 
مواجه ان���د ک���ه ش���خص از نظر ظواهر ب���دن بدون هیچ ش���بهه ای یا مرد اس���ت یا زن، 
ولی دارای تمایلات احساس���ات و عواطف جنس مخالف اس���ت. بس���یاری از این افراد 
گ���ر این تغییر صورت نگیرد انتحار )خودکش���ی( خواهیم ک���رد )و تا به حال  می گوین���د ا
بارها این مسئله پیش آمده( و باتوجه به اینکه آمارهای عملی نشان می دهد اینگونه 
افراد 6 الی 16 ماه بعد از وضعیت جدید پشیمان خواهند شد، آیا اطبا در این گونه موارد 
که با تهدید مواجه اند، می توانند از باب اینکه حفظ نفس مقدم تر از حفظ عضو است، 
این عمل را انجام دهند؟ و یا اصولاً این عمل برای خود ش���خص حرام است یا جائز؟

پاس���خ: تغییر جنسیت برای شخص و به درخواست ش���خص اشکال ندارد، حتی 
گ���ر جلوگیری از اقدام بر انتحار متوقف بر آن نباش���د و ی���ا اصلاً خطر انتحاری در بین  ا

نباشد. )خامنه ای، 1380(

2- 1- 1. قاعده »الضرورات تبیح المحظورات« در جواز تغییر جنسیت

، هـــر امر ممنوعی را جایز می گرداند. افراد تراجنســـیتی  طبـــق ایـــن قاعده، ضرورت و اضطرار

دچـــار نوعی اختلال در هویت جنســـی هســـتند و نیاز بـــه کمک دارند. درمـــان آنان فقط از 

طریق عمل جراحی نیست و اقدام به تغییر جنسیت آخرین راه چاره است. 

2- 1- 2. قاعده نفی عسر و حرج در جواز تغییر جنسیت

آیه 285 ســـوره بقره، آیه 78 ســـوره حـــج، روایات، اجمـــاع و بنای عقلا بر اعتبـــار قاعده نفی 

گر افراد تراجنســـیتی مجاز به تغییر  .ک.، بجنوردی، 1384، 275/1-273( ا عســـر و حرج دلالت دارد. )ر

جنســـیت نباشند و ملزم به بقا در جنســـیت فعلی باشند در عسر و حرج می افتند که طبق 

این قاعده منتفی است. 
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2- 1- 3. قاعده تسلیط در جواز تغییر جنسیت

این قاعده مستفاد از »الناس مسلطون علی اموالهم و انفسهم« بوده و یک قاعده عقلایی است. 

مســـتفاد از این قاعده هر فردی بر اموال و جســـمش تســـلط دارد و می تواند هرگونه تصرفی 

نماید، مگر آن تصرفاتی که با دلایل دیگری که این قاعده را تخصیص زده اند ممنوع اســـت. 

ازجمله تصرفاتی که مشـــمول این قاعده می شـــود و دلیلی خاص بر حرمت آن وارد نشـــده، 

تغییر و تنقیص جنســـیت اســـت. براساس همین قاعده به جواز خرید و فروش اعضای بدن 

که ازجمله تصرفات در جســـم است، فتوا داده شده اســـت. یکی از فقها می گوید: »گرچه این 

قاعده در سیاق قاعده سلطه مردم بر مالشان است، اما بعضی برای صحت فروش اعضای بدن نیز به 

آن استناد کرده اند« )مؤمن، 1415هـ.ق(. 

2- 1- 4. اصل اباحه در جواز تغییر جنسیت

ایـــن اصل مورد قبول همه فقهاســـت. )ر.ک.، حکیـــم، 1979، 979/1( باتوجه بـــه اینکه نص صریحی 

بـــر حرمت تغییر جنســـیت نداریـــم، اصل اباحه، مشـــروعیت چنین عملـــی را اقتضا می کند. 

براســـاس اصل حلیت هر کاری حلال اســـت مگر آنکه دلیل صریحی از قرآن و روایات در برابر 

آن وجود داشته باشد. 

2- 1- 5. قاعده »دفع المفسدة اولی من جلب المنفعة«

براســـاس  ایـــن قاعده هرگاه مفســـده ای با مصلحتـــی تعارض پیدا کند، دفع مفســـده مقدم 

خواهـــد بـــود؛ وقتی که هنگام تعارض دفع مفســـده بـــا جلب مصلحت، دفع مفســـده مقدم 

گر فقط دفع مفســـده در میان باشـــد بدون اینکه بـــا جلب منفعتی  اســـت، به طریـــق اولـــی ا

تعارض پیدا کند، دفع مفســـده مجاز اســـت. بنابراین، چون افراد تراجنسیتی دچار اختلال 

هویـــت جنســـی اند و درمان آنها متوقف بر عمل جراحی و تغییر جنســـیت اســـت و در عدم 

، مفســـده هایی اعم از روحی، روانـــی، بدنی و اخلاقی وجـــود دارد، طبق قاعده مذکور  تغییـــر

تغییر جنسیت جایز است. 

2- 1- 6. عدم محدودیت جواز به ضرورت

اینکه تغییر جنســـیت، کشف و تنقیص جنسیت اســـت؛ افراد تراجنسیتی که درصدد کسب 

گی های جنســـی فعلی  گی هـــای ظاهـــری و فیزیکی جنســـی دلخواه خـــود و رهایی از ویژ ویژ
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هستند، در واقع در پی آشکار نمودن و کشف خصوصیات جنسی باطنی خود می باشند و 

در این منعی دیده نمی شود. بیشتر فقهایی که قایل به جوازند، تغییر جنسیتی را که منجر 

به کشف حقیقت زن و مرد شود، مجاز دانسته اند. بنابراین، چنین عملی تغییر نیست بلکه 

تنقیص جنسیت و کشف حقیقت آن می باشد.

به نظر می رســـد جـــواز تغییر جنســـیت، منحصر به فـــرض ضرورت و نیز فرض احســـاس 

گر در خـــود، تمایلات جنس  تمایـــلات جنـــس مخالف در خود نمی شـــود و زن یـــا مرد حتی ا

مخالف احســـاس نکند و دچار اختلال هویت جنســـی هم نشـــود و بخواهـــد اقدام به تغییر 

جنســـیت نماید و به فرض، چنین تغییری از نظر پزشکی هم ممکن باشد، چنانکه از ظاهر 

کلام برخی فقها )ر.ک.، موســـوی خمینی، 1396، 626/2؛ خامنه ای، 1380( نیز به دســـت می آید ازنظر شـــرعی 

ع مقدس بر حرمت چنین اقدامی در دســـت  اشـــکالی ندارد؛ زیرا هیچ دلیلی ازســـوی شـــار

، بهترین دلیل بر جواز  نیست و اصل اباحه هم بر مشروعیت آن دلالت دارد. به عبارت دیگر

تغییر جنســـیت، عدم دلیل بر حرمت آن اســـت. تنها ایرادی که ممکن اســـت گرفته شـــود، 

لمس و یا نظر به عورت نامحرم اســـت که این هم نمی تواند مانع شـــود؛ چون در آن صورت 

می شـــود فرضی را مطرح کرد که علم پزشـــکی و مهندســـی پزشـــکی به قدری پیشرفت کرده 

اســـت کـــه بدون نیاز به دیدن یا لمس شـــخص، پزشـــکان بتواننـــد با اســـتفاده از تکنولوژی 

خاصی اقدام به تغییر جنسیت فرد نمایند. بنابراین، برخلاف نظر فقهایی که قائل به جواز 

گر اقدام به تغییر جنسیت برای فرد ضرر  تغییر جنســـیت درصورت نیاز و اضطرار هســـتند، ا

و زیان جســـمی یا روحی نداشته باشـــد حتی در شرایط عادی و معمولی نیز این عمل جایز 

اســـت؛ زیرا بنابر فرض، نه مفســـده ای در پی دارد و نه تغییر در هویت و ماهیت انســـان رخ 

می دهد و فقط تغییر وصف اتفاق می افتد.  

2- 2. دلایل تغییرجنسیت پیش از عقد نکاح در ایجاد خیار فسخ

آیـــا تغییـــر جنســـیت پیش از عقد نـــکاح و اقدام بـــه ازدواج بـــدون اطلاع طرف دیگـــر از این 

موضوع، موجب ایجاد حق خیار فسخ عقدنکاح می شود؟ 

2- 2- 1. شرط ضمنی

شـــرط ضمنی از مدلولات عرفی لفظ اســـت، خواه متعاقدین آن را قصد کنند یا قصد نکنند. 
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)نائینی، بی تا، 124/2( درصورتی که صفت خاصی در عقد آشکارا شرط نشده، ولی از قراین و اوضاع 

و احوال بر می آید که آن صفت، منظور طرفین بوده و وارد قلمرو قراداد شـــده اســـت و بعد از 

عقد معلوم شـــود که طرف فاقد آن صفت بوده اســـت، طرف دیگرحق فســـخ نکاح را خواهد 

.ک.، صفایی و امامی، 1377(. شـــرط ضمنی در عقد نکاح مقتضی سلامت از نقص و عیب  داشـــت )ر

اســـت، هرچند با کمک قرائن و احوال باشـــد و هرگاه ســـلامت منتفی شود، خیار فسخ ثابت 

گر مرد بداند زنی که دارد با او ازدواج می کند، پیش تر مرد بوده و تغییر جنســـیت  می شـــود. ا

داده اســـت، اقدام وی مطلق نیست، بلکه عقد، مقید به شرط ضمنی نهفته در آن، منعقد 

می شـــود؛ یعنی بر شرط ضمنی سلامت زن از عیب و عدم تدلیس و پنهان کاری بوده است. 

کری گلپایگانی، 1400ش(. برعکس آن  ســـلامت زوجین از عیوب و نقص یک شرط ارتکازی است )شـــا

گر زنی می دانســـت مردی که قصد دارد با او ازدواج کند پیشتر زن  نیز صحیح اســـت؛ یعنی ا

بوده و تغییر جنسیت داده است، با او ازدواج نمی کرد.

شرط ضمنی نهفته در عقد نکاح در فرض تخلف مشروط علیه از مفاد تعهد، به استناد 

ع از عدم وفای به شـــرط1، می توانـــد عقد را فســـخ و بی اثر نمایـــد. )ر.ک.، جبعی عاملی،  نهـــی شـــار

، عقد برای وی به ســـبب تخلف از  1396هـ.ق، 504/3( بنابراین، پس از متوجه شـــدن طرف دیگر

شـــرط ضمنی حق خیار فســـخ ایجاد می کند. به نظر مرحوم خوئی ازجمله شروط لازم الوفاء 

ایـــن اســـت که در ضمن عقد صریح باشـــد یا به طور ضمنی باشـــد، چنانکـــه قرینه ای وجود 

داشته باشد براینکه عقد مبنی بر آن شرط بوده و مقید به آن، یا اینکه پیش از عقد ذکرشده 

.ک.، خوئی، 1410هـ.ق، 42/2(. همچنین مرحوم خوانســـاری شـــرط  یـــا به خاطر فهـــم عرفی باشـــد )ر

ضمنی را از اقسام شرط صریح دانسته است )رک.، خوانساری، 1405هـ.ق، 156/3(. 

منظور از عیب در این مقاله نفس تغییر جنســـیت نیســـت، بلکه منظور از عیب و نقص 

تفاوتی اســـت بین فرد سالم و فردی که تغییر جنسیت داده است؛ زیرا باعمل جراحی، آلت 

تناسلی هرگز همانند خلقت اصلی نمی شود علاوه بر اینکه احتمال بارداری فردی که تغییر 

گر فرد به زن تغییر جنسیت داده است  جنســـیت داده است بســـیار نادر اســـت. همچنین ا

فاقد بکارت می باشـــد که یک وصف ضمنی و ارتکازی ســـلامت و ســـالم بودن در عقد نکاح 

است. دراین مورد هیچ تفاوتی بین انواع افراد و اقسام تغییر جنسیت و بین تراجنسیتی و فرد 
1. چنان که در آیات )اوفوا بالعقود وامؤمنون عند شروطهم( أمر به وفا به شرط شده است. 
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خنثی نیست. بنابراین، تغییر جنسیت فرد یک عیب است و موجب خیار فسخ می شود، اما 

اینکه چرا در متون اسلامی جزء عیوب منصوص فسخ ذکر نشده است، به این دلیل است که 

در گذشـــته چنین مسئله ای مطرح و قابل تصور نبوده. درهرحال، وجود عیب سبب ایجاد 

.ک.، جبعی عاملی، 1396هـ.ق، 392/5(.  حق خیار فسخ می شود )ر

2- 2- 2. شرط ارتکازی 

ارتکاز در لغت یعنی، چیزی که ثابت و مســـتقر باشـــد )مصطفـــوی، 1416هــــ.ق، 213/4( و در اصطلاح 

یعنی، اندیشه ثابتی که در ذهن نفوذ و رسوخ پیدا نموده است به طوری که دست برداشتن 

گر دلیلی بر خلاف آن حاصل شود )سیستانی، 1414هـ.ق(. شرط ارتکازی  از آن دشوار باشد، حتی ا

: شـــرطی کـــه در اذهـــان طرفیـــن قرارداد رســـوخ و نفوذ پیدا کرده باشـــد و منشـــأ  عبارتنـــد از

پیدایش آن برای طرفین مشـــخص نباشد، هرچند طرفین قرارداد نسبت به آن توجه فعلی 

نداشته باشند، اما به گونه ای لازمه عقد و دارای اعتبار است به طوری که حتی بدون تصریح، 

قرارداد در بردارنده آن  اســـت )اســـماعیلی و توکلی کیا، 1390(. این شـــرط در عقودی مثل عقد نکاح و 

در خیارات مانند خیار عیب و تدلیس به کار می رود و از مهمترین ادله لزوم وفا به آن ســـیره 

عقلاء و حدیث »الُمؤمنونَ عندَ شُ���روطِهِم« )حرعاملی، 1401هـ.ق، 49/15( اســـت. شـــرط ضمنی به دلیل 

وجود در ارتکاز طرفین، در حیطه مدلول التزامی عقد قرار می گیرد و لازم الوفاء است. 

گر معقودعلیه  ســـلامت مورد عقد )معقودعلیه(، شـــرط ارتکازی عقد اســـت، درنتیجـــه ا

معیوب باشـــد، خیار عیب ایجاد می شـــود )شـــبیری، 1419هـ.ق، 4249/12؛ خوئی، 1418هـ.ق، 113/30(. حق 

فســـخ درصورت غش، شـــرط ارتکازی اســـت )خوئی، 1416هـ.ق، 211/3(. حق فســـخ نکاح درصورت 

نپرداختن نفقه )ماده 1113ق. م( شرط ارتکازی عقد نکاح است )سیستانی، 1414هـ.ق(، کارکردن متعارف 

زن در منزل شـــوهر از شـــروط ارتکازی عقد نکاح اســـت )تبریزی، 1378(، عدم لزوم مباشـــرت در 

دوران عقـــد، شـــرط ارتکازی عقد نکاح اســـت )شـــبیری، 1419هــــ.ق، 1454/5(. بنابراین، درصورتی که 

عقد نکاح مطلق باشـــد شـــرط ارتکازی اقتضای ســـلامت زوجین از عیب و نقـــص دارد؛ زیرا 

قید سلامت به صورت شرط ارتکازى در عقد نکاح وجود دارد، مگر اینکه طرفین شرط عدم 

سلامت کرده باشند یا اینکه از عدم سلامت اطلاع داشته باشند. 
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2- 2- 3. خیار عیب

در مـــواد 1121، 1122 و 1123 قانـــون مدنـــی، عیوب فســـخ عقد نکاح بیان شـــده اســـت. فقها 

نیـــز به طـــور مفصـــل و باصراحت، آن عیوب و موجبات فســـخ عقد را بررســـی و بیان کرده اند 

.ک.، طوســـی، 1387هـ.ق، 249/4؛ ابن براج طرابلســـی، 1406هـ.ق، 231/2؛ محقق حلی، 1408هــــ.ق، 262/2-266(. باتوجه  )ر

به فلســـفه ایجاد حق خیار فســـخ به ســـبب عیوب و تدلیـــس، امکان گســـترش آن به تغییر 

جنســـیت به عنـــوان یکی از موجبات فســـخ وجـــود دارد؛ زیرا وجود نقص و عیـــب در یکی از 

زوجین بااهداف ازدواج ازجمله استحکام رابطه، مودت و محبت منافات دارد. هرچندتغییر 

جنســـیت افراد تراجنســـیتی و تغییر افراد خنثی به تک جنسی ضمن عیوب منصوص فسخ 

ک، می توان فســـخ نـــکاح در عیوب  ک ملا عقـــد نکاح ذکر نشـــده اســـت، ولی به دلیل اشـــترا

منصوص به عیب تغییر جنسیت را تعمیم داد. 

عیب یعنی، هر چیزی که زیادتر یا کمتر از خلقت اولیه باشـــد. خلقت اولیه بیشـــتر افراد 

یک نوع اســـت که خلقت مذکور در ذات و صفت بیشـــتر افراد آن نوع شـــرط اســـت و عیب، 

زیادتر یا کمتر از خلقت اصلی است و فرق نمی کند عین باشد مانند وجود یک انگشت بیشتر 

، یا صفت باشـــد. در صورت وجود عیب خیار فســـخ عقد ایجاد می شـــود که همان  یـــا کمتـــر

خیار عیب اســـت. افرادی که تغییر جنســـیت داده اند نســـبت به افرادی که از خلقت اصلی 

برخوردارند نقص و عیب دارند؛ زیرا حداقل احتمال عدم بارداری فردی که تغییر جنســـیت 

داده اســـت، وجود دارد. علاوه براینکه بعد از تغییر جنســـیت، شـــکل آلت تناسلی به حالت 

خلقت اصلی برنمی گردد؛ درحالی که شـــرط ضمنی در عقد نکاح این است که زوجین سالم 

باشند. بنابراین، تغییر جنسیت از مصادیق عیب است. 

2- 2- 4. خیار اشتراط یا خیار تخلف شرط 

خیار اشـــتراط در موردی اســـت کـــه یکی از طرفین عقـــد چیزی را ضمن عقد شـــرط کنند و 

گر مشروط علیه  از طرف مقابل به نفع شـــرط کننده، عمل نشـــود. )جبعی عاملی، 1396هـ.ق، 504/3( ا

به شـــرط عمل نکند تنها فایده اش این اســـت که مشروط له در فســـخ عقد مخیر می شود و 

می تواند آن را فســـخ کند )مکی عاملی، 1979(. در ماده 235 ق.م آمده اســـت: »هرگاه ش���رطی که در 

ضمن عقد شده است شرط صفت باشد و معلوم شود آن صفت موجود نیست، کسی که شرط به نفع او 
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ش���ده است خیار فسخ خواهد داشت«. تغییر جنسیت قبل از عقد نکاح، تخلف از شرط سلامت 

اســـت هرچند این شـــرط ضمنی باشـــد و هرگاه شرط ضمنی منتفی شـــود، خیار فسخ ثابت 

می شود. به استناد ادله وجوب وفا به عقد و شرط، شرط لازمالوفاء خواهد بود، به طوری که 

تخلف از آن ازســـوی مشـــروطعلیه، موجب ثبوت حق فسخ برای مشروط  له می شود. یکی از 

فقها شـــرط ضمنی را از اقســـام شرط صریح می داند: »از اقسام ش���رط آن است که در ضمن عقد، 

صریح باش���د یا ضمنی، چنانکه قرینه اقامه ش���ود بر اینکه عقد، مبنی بر آن ش���رط بوده و مقید به آن، 

به خاطر ذکر شرط پیش از عقد و تبانی بر آن« )خوئی، 1410هـ.ق، 42/2(. 

آیـــه »أوفُ���وا بالعقُ���ودِ؛ ب���ه عق���ود وف���ا و التزام داش���ته باش���ید« )مائـــده: 1( بر لـــزوم وفای بـــه عقد، 

همان طوری که مورد توافق طرفین بوده اســـت، دلالت دارد. از ادله مشـــروعیت شرط، مثل 

، لزوم وفای به شروط ازجمله شرط  روایت »المسلمون عند شروطهم« )حرعاملی، 1401هـ.ق، 49/15( نیز

ضمنی برداشـــت می شـــود. براســـاس ماده 225 ق.م: »متع���ارف بودن امری در ع���رف و عادت، 

به طوری که عقد، بدون تصریح هم منصرف آن باشد، به منزله ذکر در عقد است« فقها با فراهم بودن 

ارکان شرط ضمنی، به عدم لزوم تصریح آنها یا حتی اشاره به آن فتوا دادهاند و تخلف از آن 

گر بعد از عقد  را موجب ثبوت خیار دانســـته اند )خوئـــی، 1377هـ.ق، 291/6؛ انصاری، 1434هــــ.ق، 271/5(. ا

برخلاف امر مشـــروط -هرچند شرط ضمنی باشد - معلوم شـــد طرف دیگر می تواند عقد را 

فســـخ کند، به نظر شهید اول و ثانی هرگاه خلاف شرط ثابت شد حق خیار فسخ برای طرف 

کره باش���د و سپس معلوم شود که  گر ش���وهر ش���رط کرده باش���د که زن با مقابل تحقق پیدا می کند: »ا

کره نبوده اس���ت، دراین صورت شوهر به مقتضای ش���رطی که کرده است، می تواند عقد نکاح را فسخ  با

کن���د« )جبعی عاملی، 1396هـ.ق، 399/5(. افرادی که تغییر جنســـیت داده اند خواه افراد تراجنســـیتی 

باشـــند یا خنثی درمقایســـه با افراد سالم از نظر خلقت اصلی دارای نقص و عیب می باشند، 

بلکـــه نقص و عیبی که در اینهاســـت بزرگتـــر از عیب فقدان بکارت اســـت؛ زیرا علاوه بر عیب 

، فقدان بکارت نیز در آن نهفته است. پنهانی تغییر

2- 2- 5. قاعده لاضرر

رَ و لاضِرارَ فی الاس���ام« )حرعاملی، 1401هــــ.ق، 342/17؛ بجنـــوردی، 1384، 1 /211(. به  قاعـــده و حدیث »لاضَرَ

کسی که بدون اطلاع از تغییر جنسیت طرف مقابل با وی ازدواج کند، ضرر و آسیب روحی و 
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روانی وارد می شود و به حکم قاعده فوق ضرر و زیان نفی شده است باید راه جبران آن وجود 

داشـــته باشـــد. به نظر می رسد تنها راه جبران آن، خیار فسخ است. بعید است خواستگاری 

که در ابتدا از تغییر جنسیت طرف مقابل مطلع شود، به ازدواج با وی رضایت دهد.

2- 2- 6. خیار تدلیس

تدلیس بر وزن تفعیل و از ماده »دلس« مشتق است و دلس در لغت به معنای تاریکی است 

و گویا تدلیس کننده امری را تاریک، مبهم و پوشیده می کند تا آن را غیرواقعی و بهتر از آنچه 

گر زوج صفتی مثل  ، 1414هــــ.ق، 387/4( ا .ک.، ازهری، بی تـــا، 362/12؛ ابن منظـــور که هســـت، وانمود کنـــد. )ر

کره بودن را شرط کند و یا خیال کند که صفت موجود است، سپس خلاف آن معلوم شود،  با

دراین صورت مخیر اســـت عقد را فســـخ کند )ر.ک.، جبعی عاملی، 1396هـ.ق، 500/3(. برای تحقق خیار 

کار فریبنده و فریب خوردن طرف عقد  تدلیس دو شـــرط اساســـی لازم اســـت: انجام گرفتن 

)امامی، 1368، 514/1( و ابراز نکردن عیب مخفی مانند اینکه مرد یا زن از تغییر جنسیت یا خنثی 

بودن خود به طرف مقابل چیزى نگوید. درصورتی تدلیس صادق است که باتوجه به اصل 

سلامت، آن عیب از نظر عقلا در افراد سالم وجود نداشته باشد. 

ازجمله ادله خیار تدلیس روایاتی درباره نکاح و تدلیس اســـت که دلالت بر رجوع مغرور 

.ک.، کلینی، 1407هــــ.ق، 404/5-410( همچنین ماده 1128 ق.م  ( دارد. )ر به شـــخص فریب دهنده )غار

مقرر می دارد: »هرگاه در یکی از طرفین صفت خاصی ش���رط ش���ده و بعد از عقد ]نکاح[ معلوم شود که 

طرف مذکور آن وصف را نداش���ته، برای طرف مقابل حق فس���خ خواهد بود، خواه وصف مذکور در عقد 

به صراحت بیان شده یا عقد مبتنی بر آن واقع شده باشد«. 

بی اطلاعی زوج یا زوجه از تغییر جنســـیت شـــریک زندگی قبل از نکاح، تدلیس اســـت و 

برای طرف مقابل، خیار تدلیس ایجاد می شـــود که می تواند عقد را فســـخ کند. تفاوت ندارد 

که تدلیس کننده یکی از زوجین باشـــد یا کسی دیگر مثل ولی. منظور از تدلیس آن است که 

گاهی از عیبی که خارج از خلقت اصلی است، سکوت کند و یا ادعای صفت  شخص باعلم وآ

کمالی را داشـــته باشد که در او نیســـت )جبعی عاملی، 1396هـ.ق، 395/5 -396(. امام خمینی؟ره؟ در 

این مورد می فرماید: 
همان طورى ک���ه تدلیس در عیوبی که موجب خیار فس���خ اس���ت، تحقق می گردد 
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مانند دیوانگی و کورى و غیر اینها، همچنین در مطلق نقصها مانند یک چشم بودن 
و مانند آن و به  مخفی نمودن آن تحقق پیدا می کند. همچنین در صفات کمال مانند 
ش���رف و حس���ب و نس���ب و جمال و بکارت و غیر اینها، به اینکه اینها را توصیف کند با 
اینک���ه فاقد آنها می باش���د. و اولی اث���ر ندارد؛ یعنی تدلیس در عیوب���ی که موجب خیار 
است، مگر اینکه زوج به مهر بر تدلیس کننده رجوع کند. و اما خیار فقط به خاطر خود 
وجود عیب است. و اما دومی و آن تدلیس در بقیه انواع نقص و در صفت کمال است، 
پس آن موجب خیار فس���خ اس���ت درصورتی که نداشتن نقص یا وجود صفت کمال در 
عقد به طور اش���تراط ذکر ش���ده باشند و توصیف زن را به آن در عقد ملحق به آن است 
گر بگوی���د:  »زوجتک هذه  گرچه به صورت و عبارت ش���رط کردن نباش���د، کما اینکه ا ا
گر آن را به صفت کمال یا نداشتن نقص  کرة او غیر الثیبة« بلکه ظاهر آن است که ا البا
قبل از عقد در وقت خواس���تگارى و گفتگو، توصیف نماید، س���پس ازدواج را براس���اس 
آنچه که ذکر ش���ده واقع س���ازد به منزله شرط کردن می باشد، پس موجب خیار است و 
گر بعد از عقد و بعد از دخول، روشن شود و فسخ را اختیار نماید و مهر را پرداخت کند،  ا

به مدلّس )تدلیس کننده( رجوع می کند. )موسوی خمینی، 1396، 318/2( 

2- 2- 7. غش و مخفی کاری

، نوعی غش و فریب کاری است که از آن نهی شده  تغییر جنسیت و خبر ندادن به طرف دیگر

اســـت. روایاتی از معصومین؟عهم؟ نیز دراین باره نقل شـــده اســـت: »من غش���نا لیس منا؛ هرکس 

مس���لمانان را فریب دهد، از آنان نیس���ت« )شـــوکانی، 2012، 285/6( و باید جبران کند که با خیار فســـخ 

جبران می شود. 

2- 2- 8. منافات تغییر جنسیت با مقاصد و اهداف ازدواج

: ســـکون و آرامش، ارضای نیازهای جنســـی و ایجاد نســـل.  برخی از مقاصد نکاح عبارتند از

تغییرخنثـــی به تک جنســـی و تغییر جنســـیت بامقاصـــد ازدواج منافات دارد؛ زیـــرا احتمال 

گر خیار  بارداری و فرزندآوری کســـی که تغییر جنســـیت داده، بعید اســـت. بنابرایـــن، حتی ا

فسخ فرض نباشد، ادامه زندگی برای زوجین دشوار خواهد بود؛ زیرا زندگیشان بر بدگمانی، 

خیانـــت و غش اســـتوار خواهد بود. تنفر و بدگمانی جایگزین مـــودت، آرامش، انس، الفت و 

صمیمیت می شـــود. درحالی که خداونـــد متعال می فرماید: »از آیات و نش���انه های خداوند این 

است که برای شما از جنس خودتان همسرانی آفرید تا به واسطه آنها آرامش یابید و میان شما دوستی و 
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محبت قرار داد، همانا در این امر نشانه هایی است برای گروهی که تفکر کنند« )روم: 21(. این آیه به بعد 

اختیاری روابط اشاره دارد که علاوه بر آرام بخش بودن زندگی خانوادگی، زن و شوهر نیز باید 

در کنار هم زندگی و سعی کنند روز به روز محبتشان به یکدیگر بیشتر شود )مصباح یزدی، 1378(. 

عوامل بسیاری برای تحقق و رسیدن به سکون و آرامش جسمی، روحی و معنوی وجود 

دارد که ازجمله آن نکاح و تشکیل خانواده است. آنگاه که فرد با انس گرفتن با همسر علاوه 

بر ایجادبســـتری برای تحقق ســـایر مقاصد، آرامش را تجربه می کنـــد یکی مهمترین مقاصد 

نکاح محقق شده است؛ زیرا هنگامی که فرد در آرامش باشد، روح لطیف تر و فرمان بردارتری 

در مقابـــل خداوند خواهد داشـــت. همچنیـــن ازجمله مقاصـــد ازدواج، پیوند میان زوجین 

اســـت که مســـتلزم ارتباط و مهرورزی میان ایشـــان می باشد تا سبب خویشـــاوندی، مودت 

و مهرورزی میان آن دو شـــود. برای تأمین اســـتحکام نهاد خانواده، ســـکونت مشترک کافی 

نیســـت بلکه زوجین باید از اعمالی که ســـبب نفرت و کینه یا غم و اندوه در دیگری اســـت، 

.ک.، طباطبایی، 1393هـ.ق، 250/16(. بی تردید پنهان کاری و مخفی کردن تغییر جنسیت از  بپرهیزند )ر

همسر، سبب کینه توزی و تنفر می شود که با اهداف و مقاصد ازدواج تناقض و منافات دارد 

که تنها راه حل آن، خیار فسخ است. 

کـــه درصورت تغییر جنســـیت یکی از  از دیگـــر مقاصد ازدواج، تولد و تولید نســـل اســـت 

زوجین این هدف محقق نمی شـــود. تولید نســـل یکی از مهمترین مقاصد ازدواج اســـت که 

باوجود این منافات ضرری به طرف مقابل وارد می شود که باوجود خیار قابل جبران است. 

از دیگر مقاصد اصلی نکاح، تأمین و رفع نیازهای جنسی است که در صورت تغییر جنسیت 

یکی از زوجین، رفع این نیاز فطری نیز ممکن است با مشکل مواجه شود. 

2- 3. دلایل عدم ایجاد خیار در اثر تغییر جنسیت وتغییر خنثی قبل از عقد نکاح

عقـــد نـــکاح به دلیل آیـــه »اوفوا بالعق���ود« )مائـــده: 1( و قـــول پیامبر؟ص؟که فرمـــود: »المؤمنون عند 

ش���روطهم« )حرعاملی، 1401هـ.ق، 30/15( فســـخ نمی شـــود. آیه فوق بر لزوم و وفا به عقد دلالت دارد، 

همچنیـــن حدیث فوق دلالـــت بر التزام دارد. بنابراین، مانع از تأثیر تغییر جنســـیت و تغییر 

خنثی پیش از عقد در ایجاد خیار فســـخ می شود. همچنین با توجه به اینکه اصل اولیه در 

عقود، لزوم آنهاست؛ حق فسخ در هر عقد، استثناء و خلاف قاعده و اصل است. دراین باره 
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نیز فرض بر این است که عقدى صحیح منعقد شده است، بنابراین بایستی لازم الوفاء باشد 

و امکان فسخ آن مخالف این قاعده و اصل است. 

در نقد دلایل فوق می توان گفت که دو اســـتدلال فوق اشـــکال دارد؛ زیرا استناد به اصل 

وفـــاء و لزوم در عقودى که به طور طبیعـــی و با رعایت تمام ضوابط عمومی قراردادها منعقد 

شده است، نه عقدى که اراده که اصلی ترین عنصر تحقق آن است در آن وجود نداشته است، 

گر طرف مقابل می دانست کسی  یعنی اراده واقعی طرفین عقد در آن لحاظ نشده است؛ زیرا ا

کـــه دارد با او ازدواج می کند تغییر جنســـیت داده یا خنثی بوده اســـت، با او ازدواج نمی کرد. 

علاوه بر آن، اصل عملی است و درصورتی دلیل به حساب می آید که دلیل اجتهادی وجود 

نداشـــته باشـــد )الاصل دلیل حیـــث لادلیـــل(، درحالی که در این مســـئله ادله وجـــود دارد. 

از دیگـــر ادله عدم ایجاد خیار در اثر تغییر جنســـیت وتغییر خنثـــی می توان اطلاق ادله 

صحت عقد نکاح را نام برد که شامل عقد در موارد تغییر جنسیت و تغییر خنثی می شود. در 

نقید این دلیل نیز می توان گفت که اطلاق ادله، شامل عقدی می شود که تمام شرایط صحت 

را داشته باشد، ولی مسئله مورد بحث، فاقد شرایط صحت است مثل فقدان اراده و مشمول 

اطلاقات نمی باشـــد، دســـتکم در آن شک می شـــود و این برای عدم شمول کفایت می کند. 

2- 4. نق���ش خنث���ی بودن جنس���ی در فس���خ نکاح و تأثی���ر معالجه پس از عق���د نکاح در 
اسقاط حق خیار فسخ 

گر پس از عقد نکاح معلوم شود که شوهر خنثی بوده است، زن حق  به نظر شـــیخ طوســـی ا

گر زنی با خنثایی  فســـخ نکاح را دارد و عکس آن هم چنین اســـت. در المبسوط آمده است: »ا

گر نمی دانست و از روی جهل باشد، داری خیار فسخ  ازدواج کند و علم داشته باشد، خیار فسخ ندارد و ا

است« )طوسی، 1387هـ.ق، 266/4(. در الروضة البهیة نیز عبارت فوق آمده که ازدواج با خنثی جنسی 

درصورت جهل موجب فســـخ عقد نکاح می شود )ر.ک.، جبعی عاملی، 1396هـ.ق، 387/5(. فقهایی که 

قائل به خیار فسخ شده اند دلیل وجود خیار را )برای زوج درصورتی که معلوم شود زوجه، خنثی 

بوده و به انوثیت او حکم شده باشد و دلیل وجود خیار برای زوجه درصورتی که معلوم شود 

زوج، خنثی بوده و به ذکوریت او حکم شده باشد( آن می دانند که علامت های دلالت کننده 

بر ذکوریت و انوثیت ظنی است )نه قطعی( که نفرت، ننگ و سرزنش را از طرف مقابل از بین 
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نمی برند و این نفرت و ســـرزنش، ضرر و زیانی اســـت که به حکم قاعده »لاضرر و لاضرار« نفی 

.ک.، جبعی عاملی، 1396هـ.ق، 387/5(. یعنی، نشانه های مرد بودن یا زن بودن خنثی از  شـــده است )ر

نظر عرف مردم نمی تواند ذکوریت یا انوثیت او را اثبات کند، چون ظنی است و ازاین روست 

کـــه در جامعـــه او را خنثـــی می نامنـــد و ایـــن عیبی اســـت که موجب تنفر همســـر می شـــود. 

2- 5. نقش و تأثیر معالجه خنثی جنسی بعد از عقد نکاح در اسقاط حق خیار فسخ

گر فرد خنثی جنســـی پس از عقد نکاح به معالجه اقدام کند، آیا معالجه ایشـــان و تغییر به  ا

تک جنســـی موجب اسقاط حق خیار فسخ می شـــود؟ امکان معالجه عیوب و بیماری های 

زوجین که در گذشـــته ســـبب فســـخ عقد نکاح می شد با پیشـــرفت علم پزشکی میسر شده 

اســـت. باتوجه به فلســـفه ایجاد حق فسخ به ســـبب عیب، امکان گســـترش عیوب فسخ به 

عیوبـــی مثـــل تغییر جنســـیت و بیماری هـــای غیرمنصوص وجـــود دارد؛ چـــون وجود عیب 

و بیمـــاری در یکـــی از زوجیـــن با مقاصد و اهداف ازدواج از قبیل تناســـل و ترســـیخ مودت و 

محبت منافات دارد، و موجب خیار برای طرف دیگر خواهد شد؛ زیرا عقد براساس سلامت 

از عیوب انجام شده است و وقتی سلامت منتفی شود، خیار ثابت می گردد. امام صادق؟ع؟ 

در پاسخ به عیب سؤال شده، فرمود: »هذه لاتحبل و لایقدر زوجها علی مجامعتها یردها علی اهلها« 

)طوسی، 1386هـ.ق، 426/7(. 

برخی از علل مجوز فسخ نکاح عبارتنداز: حامله نشدن زن، دچار سختی شدن مقاربت 

ک  و نزدیکی و هرگونه بیماری که مانع مقاربت شـــود خواه در مرد یا زن باشـــد. باتوجه به ملا

و منـــاط حکم تصریح شـــده در عیـــوب و موانع مقاربت و زناشـــویی، از عبـــارات فوق معلوم 

می شود که هر امری که موجب ایجاد اختلال در معاشرت و اهداف نکاح شود، سبب ایجاد 

کثر عیوب و بیماری هایی که  حق فســـخ نکاح می شود، ولی امروزه با پیشرفت علم پزشکی ا

موجب فســـخ می شـــوند ازجمله خنثی بودن فرد قابل علاج اســـت. بنابراین، مجوزی برای 

فســـخ نـــکاح در ابتدا وجود نـــدارد مگر بعد از اینکـــه فرصتی که برای درمان داده می شـــود، 

سپری شود، و علاج و بهبودی تحقق نیابد که دراین صورت فسخ جایز خواهد بود. 

گر با عمل جراحی یا درمان هـــای دیگر این عیوب از بین  کاتوزیـــان اشـــاره دارد به اینکه ا

برود، حق فســـخ مبنای حقوقی خود را از دســـت می دهد و به استناد عیب سابق نمی توان 
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گر در اثر پیشرفت علم پزشکی، عیبی درمان پذیر شود،  نکاح را فسخ کرد و به نظر می رسد که ا

مرد حق فسخ نکاح را ندارد )کاتوزیان، 1385(. شیخ انصاری فلسفه و حکمت عیوب مجوز فسخ 

را ایجاد ضرر و زیان برای طرف مقابل دانســـته است )ر.ک.، انصاری، 1434هـ.ق(. امام خمینی؟ره؟ 

نیز باوجود عیب و درصورت جهل طرف مقابل به بقای خیار فسخ قائل است )موسوی خمینی، 

1396، 315/2(. بنابر فوری بودن فســـخ باوجود عیب نیـــز فرصت برای معالجه و تغییر از خنثی 

به تک جنسی وجود دارد، اما اینکه فقط عنین فرصت یک ساله برای معالجه دارد، دلیل آن 

این است که در عصر نص، عنین قابل معالجه بوده است، ولی خنثی و فرد تراجنسیتی قابل 

معالجه و درمان در گذشته نبوده اند و درست نیست گفته شود فقط عنین فرصت معالجه 

دارد. علاوه بر آن، همه فقها قائل به فوری بودن فسخ باوجود عیب نمی باشند. برای مثال 

محمد صدر که در مســـئله1471 گفته اســـت: »اظهر این است که حق فسخ فوری نیست، پس با 

تأخیر ساقط نمی شود« )صدر، 1427هـ.ق(. 

بنابر نظریه وجوب معالجه این سؤال مطرح است که آیا برای معالجه باید مدت تعیین 

کرد؟ در پاســـخ باید گفت که مدت معالجه باید محدود شـــود که ضرری بر طرف مقابل وارد 

نشـــود، هرچند در روایات به مرد عنین برای معالجه یک ســـال مهلت داده شده است )ر.ک.، 

حرعاملی، 1401هـ.ق، 612/14-610(. هرچند حق فســـخ منوط به عدم معالجه در یک سال است، ولی 

ک باشـــد؛ زیرا محدود کردن آن به یک ســـال در روایات، اماره یا قید  یک ســـال نمی تواند ملا

تعبدی به حســـاب نمی آید )ر.ک.، ســـبحانی، بی تا، 120/2( بلکه باید در تعیین مدت درمان به عرف 

ک، تحقق معالجه عیب اســـت که در  .ک.، کرکی، 1414هـ.ق، 145/13 (؛ زیرا هدف و ملا مراجعـــه کرد )ر

تمام عیوب ازجمله عیب خنثی بودن فرد مشترک است و واجب نیست معالجه همه عیوب 

را به یک ســـال محدود کرد؛ زیرا روشـــن اســـت که درمان عیبی باعیبی دیگر متفاوت است و 

باید تعیین مدت درمان به پزشکان متخصص موکول شود. البته درصورتی که مدت درمان 

خیلی طولانی باشد به طوری که طرف مقابل متضرر و در عسروحرج واقع شود، بر وی واجب 

نیست صبر کند و می تواند عقد نکاح را فسخ کند. بنابراین، نباید قائل به تعمیم شد و لازم 

ک قرار داد. لازم است در موارد فسخ عقد نکاح به سبب  اســـت نظر پزشـــک متخصص را ملا

خنثی بودن و عدم فســـخ به ســـبب معالجه و ادامه زندگی و صیانت خانواده، مصلحت ها و 

مفسده های دوطرف مسئله را در نظر گرفت. 
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ممکن اســـت گفته شـــود که اصل اســـتصحاب خیار فســـخ پس از عقد و قبل از معالجه 

جاری می شـــود؛ بدین معنی که خیار فســـخ قبل از معالجه یقین اســـت و پس از معالجه در 

آن شـــک شـــده است؛ استصحاب خیار را جاری می شـــود. در نقد این موضوع باید گفت که 

اســـتصحاب، اصل عملی اســـت و درصورتی دلیل شمرده می شود که دلیل اجتهادی وجود 

نداشـــته باشـــد )الاصل دلیل حیث لادلیل( درحالی که در این مســـئله ادله وجود دارد. باید 

گفـــت که با معالجـــه و برطرف کردن نقـــص و عیب خنثی بودن فرد -پـــس از عقد- که علت 

ایجاد خیار فســـخ عقد بوده اســـت، معلول که حق فســـخ اســـت نیزمنتفی می شـــود؛ زیرا با 

انتفای علت، معلول نیز منتفی می شود. 

3. بحث و نتیجه گیری

با بررسی مطالب در موضوع پژوهش این نتیجه حاصل شد که تغییر جنسیت پیش از عقد 

نکاح، درصورتی که ازدواج بدون اطلاع طرف دیگر انجام گیرد، موجب خیار فسخ عقد نکاح 

می شـــود؛ زیرا تغییر جنسیت به نظر عرف، نقص و عیب و نوعی تدلیس است. شرط ضمنی 

نهفته در عقد نکاح، سلامت زوجین از نقص و عیب است و طرفی که تغییر جنسیت داده، 

از شـــرط ضمنـــی و ارتکازی تخلف کرده اســـت که با تخلف از شـــرط ضمنـــی و ارتکازی، خیار 

فسخ ایجاد می شود. اقدام به ازدواج مطلق نیست، بلکه مقید به شرط ضمنی عدم تدلیس 

و ســـلامت از عیـــب اســـت که بـــا تخلف از آن شـــرط، طرف مقابل حق فســـخ عقـــد را خواهد 

داشت. همچنین شرط ارتکازی در عقد نکاح اقتضای سلامت زوجین از عیب و نقص دارد 

و درصورت تخلف از آن حق خیار فســـخ برای طرف دیگر ایجاد می شـــود. علاوه برآن، تغییر 

جنسیت، موجب ناسازگاری زوجین و انزجار طرف مقابل می شود و با انس و الفت و مودت 

مورد نظر اسلام که از مقاصد و اهداف ازدواج است، تناقض و منافات دارد. همچنین، تولید 

نسل که از مقاصد اصلی ازدواج است درباره شخصی که تغییر جنسیت دادهاست یا خنثی 

بـــوده و به تک جنســـی تغییر کرده، بعید به نظر می رســـد. بنابراین، هـــر عیبی در زوجین که 

موجب اخلال در زندگی زناشویی و تنفر شود، موجب ثبوت خیار فسخ عقد نکاح می شود. 

سلامت زوجین یکی از آثار شرط ارتکازی در خیار عیب، خیار تدلیس و حق فسخ در عقد 
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نکاح قابل تبیین است. بنابراین، سلامت زوجین از نقص و عیب مبتنی بر شرط ارتکازی در 

مفاد عقد اســـت و براساس این شرط مورد توجیه قرار می گیرد. عدم سلامت یکی از زوجین 

)مثل تغییر جنســـیت( موجب انزجار و عار می شـــود، نفرت و انزجار ضرر و زیانی است که به 

حکم قاعده »لاضرر و لاضرار« نفی شـــده اســـت و باید آن ضرر و زیان جبران شـــود که با خیار 

فســـخ جبران می شود. باید شـــرط ارتکازی عقد نکارح در مواردی که اشاره به شرط ضمنی 

و یا در مواردی که موکول به عرف و بنای عقلا نموده اســـت، به دست آید؛ زیرا شرط ارتکازی 

نوعی شـــرط ضمنی اســـت. بنابراین، در موارد قانونی که اشـــاره به شرط ضمنی شده است، 

مثـــل مواد 225، 382، 344، 454و521 ق.م به خاطر تخلف از مقتضای شـــرط ارتکازی که 

سلامت زوجین است، حق خیار فسخ برای طرف مقابل ایجاد می شود. 

گر با عمل  دربـــاره تأثیر معالجه خنثی پس از عقد در اســـقاط حق فســـخ باید گفـــت که ا

، فرد خنثی جنســـی به تک جنســـی تغییر کند، حق فسخ مبنای  جراحی یا درمان های دیگر

حقوقی خود را از دســـت می دهد و به اســـتناد عیب ســـابق )خنثی بودن( نمی توان نکاح را 

گر در اثر پیشرفت علم پزشکی، عیبی درمان پذیر شود، حق  فسخ کرد و به نظر می رسد که ا

فسخ نکاح از بین می رود. 
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