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بررسی تغییر جنسیت در فقه جزایی(مطالعه موردي ابواب حدود، قصاص 

  1و دیات)

  2محمدباقر محمدي لائینی

  3سید مجتبی حسین نژاد

  چکیده

بدون شک مسئله تغییر جنسیت از مسائل رایج و مبتلابه در جامعه امروزي است. در این تحقیق به بررسی این 

تنها حکم مساله تغییر با توجه به وجود فروض متعدد، ه می شود. پدیده نوظهور در فقه و حقوق کیفري پرداخت

جنسیت قبل از رخ دادن جرم، آن هم در ابواب حدود، قصاص و دیات مورد بررسی قرار می گیرد. پس از فحص و 

بررسی ادله، می توان گفت: اگرچه مقتضاي اطلاق، عمل به احکام مطابق با حالت پس از تغییر جنسیت است، منتها 

با توجه به شک در انعقاد موضوع در حالت پس از تغییر جنسیت، تمسک به اطلاق صحیح نیست. همچنین اگرچه 

عقلا، در نظر گرفتن حالت پس از تغییر جنسیت باشد، منتها در ابواب حدود و  بنايممکن است مقتضاي دلیلی چون 

اي حدود بر تخفیفات و قاعده درء به خاطر قصاص، قواعد اختصاصی این ابواب همچون قاعده احتیاط در دماء، بن

اهمیت باب حدود و قصاص و خطیر بودن آن و نیز حساسیت ویژه شارع به این ابواب خصوصاً زمانی که به خون 

منتهی می شوند، حاکم بر بناي عقلا بوده و از باب تضییق، موضوع دلیلی چون بناي عقلا را در این ابواب به موارد 

و به تبع آن مقتضاي این قواعد اختصاصی، اجراي مجازات اخف و اقل در این مسئله است.  قطعی مضیق می کند

این حکومت مطابق با مذاق شریعت در این ابواب است. در باب دیات نیز با توجه به عدم جریان سه قاعده فوق، 

حکم بر اساس آن حالت مقتضاي بناي عقلا مد نظر قرار دادن حالت پس از تغییر جنسیت و به تبع آن استنتاج 

است. در صورت پافشاري در عدم پذیرش بناي عقلا، مقتضاي قاعده اولیه، جریان استصحاب است که به تبع آن 

حالت قبل از تغییر جنسیت(خلقت اولیه) استصحاب شده و حکم بر اساس آن استنتاج می شود. در تمامی این موارد 

ئم حقیقت و پی بردن به مراد تمسک نمود، چرا که در دلالت آنها نمی توان به تبادر و صحت حمل به عنوان علا

  خدشه است.

ر جنسیت، بناي عقلا، قاعده احتیاط در دماء، بناي حدود بر تخفیفات، قاعده درء، تفسیر به نفع یتغی واژگان کلیدي:

 متهم.
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  طرح بحث -1

یک پدیده خارجى و نوظهور، تغییر جنسیت به معناى تبدیل جنس مرد به زن و یا برعکس، به عنوان 

اهمیت این قضیه از آن جهت است که تغییر جنسیت،  هاى فراوان فقهى و حقوقى است.ساز پرسشزمینه

رسد که در اى همواره اخبارى به گوش مىوگو است؛ به گونهتقریباً در تمام کشورها مورد بحث و گفت

تحقیقات فقهی و حقوقی صورت گرفته در  عمده پذیرد.کشورهاى مختلف، عمل تغییر جنسیت صورت مى

این مقام تا جایی که نگارندگان جستجو نموده است، مربوط به جواز یا عدم جواز تغییر جنسیت و یا مباحث 

است. مانند: بقا یا عدم بقاى ازدواج پس از تغییر جنسیت یکى از » حقوق خانواده«حقوق مدنی به خصوص 

ز تغییر جنسیت، مسأله ارث، نفقه، مهریه، عناوین خانوادگى و زوجین، ولایت و سرپرستى شخص پس ا

 وجود بنیادى و کاربردى بودن آن و ترتبدر خصوص تغییر جنسیت در باب فقه و حقوق کیفري با  غیره.

ثمرات متعددي بر آن، تحقیقات اندك و ناقصی صورت گرفته است که از تحلیل لازم فقهی برخوردار نبوده 

هات مطرح شده در رابطه با تغییر جنسیت در باب فقه و حقوق کیفري، از مباحث نظرى پاسخ به شباست. 

شود، که براى بسیارى از جویندگان علم  خصوصاً اهل این شبهه خود نمایى تغییر جنسیت محسوب مى

 هاى دادگسترىکاربردى نیز بوده و در حل بسیارى از پروندهاین تحقیق گذشته از نظري بودن،  کند.مى

قاضى کیفري در رسیدگى به دعاوى کیفري مربوط به شخصی که تغییر جنسیت داده  گشا خواهد بود.راه

است، لازم است اطلاع کافى از مسأله تغییر جنسیت داشته باشد، تا در نهایت بتواند حکم قضایى، متناسب 

  با موضوع جدید صادر نماید.

ا می توان براي این مسئله تصور نمود، منتها از بدون شک در باب فقه و حقوق کیفري فروض متعددي ر

باب حفظ کمیت مقاله تنها به حکم مساله تغییر جنسیت مرد یا زن یا خنثاي ملحق به این دو قبل از رخ 

دادن جرم پرداخته می شود. از اینکه پس از تغییر جنسیت مرتکب جرم شوند، چرا که حکم مسئله تغییر 

ض دیگر این مسئله است، خود تحقیق مستقلی را می طلبد. نیز از باب جنسیت پس از انجام جرم که فر

رعایت اختصار و جلوگیري از اطاله کلام تنها فرض مسئله در ابواب حدود، قصاص و دیات آن هم بر فرض 

اثبات جرائم مربوط به این ابواب مورد بررسی قرار می گیرد. لذا از فرض مسئله در ابواب دیگر فقه جزایی 

تعزیرات و نیز در ادله اثبات(همچون بینه) ابواب حدود، قصاص و دیات سخنی به میان آورده نمی  همچون

شود، چرا که بررسی آن خود تحقیق مستقل دیگري را می طلبد. باید در نظر داشت مواردي همچون: تغییر 

رتکاب جرم و نیز جنسیت خنثاي ملحق به مرد به مرد و تغییر جنسیت خنثاي ملحق به زن به زن قبل از ا

مواردي که شخصی در باطن مرد بوده در حالی که برحسب ظاهر زن می باشد، آنگاه قبل از ارتکاب جرم 

تغییر جنسیت دهد و بر حسب ظاهر نیز مرد شود و نیز زمانی که شخصی در باطن زن بوده در حالی که 

هد و بر حسب ظاهر نیز زن شود، برحسب ظاهر مرد می باشد، آنگاه قبل از ارتکاب جرم تغییر جنسیت د
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تخصصا از محل بحث خارج است، چرا که در این موارد تغییر جنسیتی صورت نگرفته است، بلکه صرفا 

اصلاح و درمان جنسیتی انجام گرفت و اطلاق تغییر جنسیت در این موارد از باب تسامح است. بله اگر 

بل از ارتکاب جرم با تغییر جنسیت در باطن شخصی که در باطن مرد بوده ولی برحسب ظاهر زن است، ق

نیز زن شود و یا اینکه خنثاي ملحق به مرد قبل از ارتکاب جرم تغییر جنسیت به زن دهد و نیز  شخصی 

که در باطن زن بوده ولیکن از نظر ظاهري مرد بوده و آنگاه  قبل از ارتکاب جرم، تغییر جنسیت دهد و از 

خنثاي ملحق به زن قبل از ارتکاب جرم تغییر جنسیت به مرد دهد، بر حسب نظر باطنی نیز مرد شود و نیز 

 ظاهر داخل در محل بحث است.

از نظر نگارندگان، در باب حدود و قصاص با توجه به قاعده احتیاط در دماء، قاعده بناي حدود بر تخفیفات و 

و اقل براي مجرمی که تغییر  مجازات اخف -که از قواعد اختصاص این ابواب شمرده می شوند-قاعده درء 

جنسیت داده است، اجرا می شود اعم از اینکه اجراي مجازات اخف و اقل مقتضاي مد نظر قرار دادن حالت 

البته در باب قبل از تغییر جنسیت باشد و یا اینکه مقتضاي حالت پس از تغییر جنسیت در نظر گرفته شود.

ر یک از دو نظریه، در تعیین مجازات طرف مقابل نیز با توجه حدود در مبحث زنا، لواط و مساحقه، اختیار ه

به تغییر ماهیت جرم موثر است که البته تبیین آن در قسمت فروض متعدد جرایم خواهد آمد. در باب دیات 

نیز حکم با توجه به مقتضاي بناي عقلا، حکم بر اساس حالت پس از تغییر استنتاج می شود و بر فرض 

ا، مقتضاي قاعده اولیه بر اساس اصل استصحاب، صدور حکم با مدنظر قرار دادن حالت عدم احراز این بن

  قبل از تغییر جنسیت است.

نگارنگان در این مقاله پس از مطرح کردن بعضی از فروض مسئله، ابتدا ادله اي که امکان استناد به آنها بر 

ز آن در ضمن نقد این ادله، ادله اجراي اجراي حکم موافق با حالت پس از تغییر جنسیت را آورده و پس ا

حکم اخف و اقل را  به عنوان نظریه مختار تحلیل نموده و در نهایت به پاسخ اشکال هاي مقدر در این 

  زمینه می پردازند.

  فروض متعدد جرایم -2

ا از واضحات است که ثمره این بحث در جرایمی که جنسیت در مجازات آنها موثر است، ظاهر می شود. لذ

ثمره بحث در جرایمی همچون محاربه(البته بنابر مبناي عدم اشتراط مرد بودن در تحقق محاربه) که 

جنسیت در مجازات آنها نقشی ندارد، منتفی است. با توجه به وجود فروض مختلف و متعدد در این ابواب، از 

باب قصاص و دیه و نیز هر  باب رعایت اختصار و عدم اطاله بحث، تنها به بیان یک فرض از باب نمونه در

  یک از مباحث باب حدود اکتفا می کنیم.

 باب حدود-2-1
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  مبحث زنا -2-1-1 

از باب نمونه اگر مردي که قبلا زن بوده و تغییر جنسیت به مرد داده است، با زنی مرتکب زنا شود، در اینجا 

ه آیا ملاك حالت قبل تغییر در اجراي حکم بر زانی با توجه به تغییر جنسیت وي شک می شود. از اینک

جنسیت است، چرا که با توجه به خلقت پیچیده انسان ممکن است به صرف تغییراتی همچون تغییر آلت 

تناسلی، تغییر جنسیتی صورت نگرفته باشد یا اینکه ملاك، حالت پس از تغییر جنسیت است، زیرا بر حسب 

دو صورت متفاوت است، از آن جهت که در ظاهر تغییر جنسیت صورت گرفته است؟ بدون شک حکم این 

صورت ملاك قرار دادن حالت پس از تغییر جنسیت، چه بسا اینکه ممکن است در صورت محصن بودن 

مجرم، مجازات اعدام در انتظارش باشد، در حالی که با مد نظر قرار دادن حالت قبل از تغییر جنسیت و 

جرم همجنس بازي زنان شمرده شده که مجازات آن شمردن مجرم به عنوان زن، جرم مذکور به عنوان 

ضربه تازیانه است. امر در اینجا بین  100تعزیري و حداکثر بر فرض قرار گرفتنش در زمره عنوان مساحقه، 

اجراي مجازات اخف و اقل در صورت ملاك قرار دادن حالت قبل از تغییر جنسیت و بین مجازات اشد و 

  حالت پس از تغییر جنسیت است.اکثر در صورت ملاك قرار دادن 

با ملاك قرار دادن هر یک از دو حالت، اجراي مجازات بر زن زانی نیز تغییر پیدا می کند. چرا که با ملاك 

قرار دادن حالت قبل از تغییر جنسیت، مجازات آن تعزیري و حداکثر بر فرض شمرده شدن جرم تحت 

، در حالی که با مد نظر قرار دادن حالت پس از تغییر ضربه تازیانه در انتظارش است 100عنوان مساحقه،

 جنسیت، در بسیاري از موارد در صورت وجود شرایط احصان، مجازات اعدام در انتظارش است.

  مبحث لواط  -2-1-2

فرض کنید زنی پس از تغییر جنسیت به مرد، به عنوان فاعل با مرد دیگر همبستر شده است. با در نظر 

ز تغییر جنسیت، جرم مذکور نوعی رابطه جنسی است که تحت عنوان زنا یا لواط قرار گرفتن حالت قبل ا

نمی گیرد بلکه مستوجب تعزیر و مقدار آن بستگی به نظر حاکم دارد. با مد نظر قرار دادن حالت پس از 

تغییر جنسیت و شمردن شخص به عنوان مذکر، جرم مذکور لواط شمرده شده و در بسیاري از موارد در 

صورت محصن بودن مجرم، مجازات حدي اعدام را در پی دارد. امر در اینجا نیز بین اجراي مجازات اخف و 

اقل( اجراي مجازات با در نظر گرفتن حالت قبل از تغییر جنسیت) و اشد( اجراي مجازات با در نظر گرفتن 

  حالت پس از تغییر جنسیت) است.

ات طرف مقابل(مفعول در فرض فوق) نیز تغییر پیدا می کند، با در نظر گرفتن هر یک از دو حالت، مجاز 

چرا که با در نظر گرفتن حالت اول، جرم مذکور تحت عنوان لواط نیست، بلکه جرم تعزیري است و با در 

  نظر گرفتن حالت دوم، جرم مذکور لواط شمرده می شود و مجازاتی چون اعدام را در پی دارد.

  مبحث مساحقه -2-1-3

مردي پس از تغییر جنسیت به زن، با زن دیگر مساحقه کند که در این صورت با در نظر گرفتن  فرض کنید

حالت قبل از تغییر جنسیت، جرم مذکور نوعی رابطه جنسی است که تحت عنوان مساحقه شمرده نمی 
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جرم  شود، بلکه در زمره جرم تعزیري قرار می گیرد. در حالی که با ملاحظه حالت پس از تغییر جنسیت،

  مذکور مساحقه شمرده شده و مجازات حدي صد ضربه تازیانه را به همراه دارد.

در این فرض نیز با ملاك قرار دادن هر یک دو حالت مجازات طرف مقابل نیز تغییر پیدا می کند، چرا که 

 با ملاحظه حالت اول، مجازات وي تعزیري شمرده می شود، در حالی که با ملاحظه حالت دوم مجازات

  حدي صد ضربه تازیانه در انتظار وي می باشد.

  مبحث قوادي  -2-1-4

از نمونه هایی که در این باب می توان به آن اشاره نمود، فرض کنید زنی پس از تغییر جنسیت به مرد، 

و نظر تعدادي از  92براي بار دوم مرتکب جرم قوادي شده است. مطابق با قانون مجازات اسلامی مصوب 

) اگر مردي براي بار دوم مرتکب قوادي شود، 41/401: 1404؛ نجفی، 16/29: 1418بایی، فقها (طباط

ضربه تازیانه، به تبعید نیز محکوم می شود، در حالی که زن قواد تبعید نمی  75گذشته از اجراي مجازات 

زانه اجرا می ضربه تا 75شود. لذا در این فرض با در نظر گرفتن حالت قبل از تغییر جنسیت، تنها مجازات 

ضربه تازانه، 75شود، و حال آنکه با در نظر گرفتن حالت پس از تغییر جنسیت، گذشته از اجراي مجازات 

   تبعید نیز می شود.

  مبحث قذف و سرقت -2-1-5

بر حسب ظاهر تنها فرض این دو باب آنجایی است که پدر یا جدپدري(البته بنابر الحاق جد پدري به پدر) 

سیت به زن، فرزند خود را قذف نماید و یا اینکه از مال وي سرقت کند، در این صورت با در پس از تغییر جن

نظر گرفتن حالت قبل از تغییر جنسیت، حد قدف یا سرقت از متهم به خاطر اطلاق عنوان پدر یا جد پدري 

وجه به عدم بر وي ساقط می شود، در حالی که مقتضاي مدنظر قرار دادن حالت پس از تغییر جنسیت با ت

  اطلاق پدر یا جد پدري بر وي پس از تغییر جنسیت، اجراي حد قذف یا سرقت بر وي می باشد.

  مبحث ارتداد  -2-1-6

این باب، مانند زمانی که زنی پس از تغییر جنسیت به مرد، مرتد شود. از نظر فقها،  ياز جمله نمونه ها

رتداش از نوع ملی باشد، اول توبه داده می شود و شخصی که مرتد می شود، اگر مرد باشد، در صورتی که ا

، 1416؛ فاضل هندي، 27- 15/26: 1413در صورت عدم پذیرش توبه اعدام می شود(شهید ثانی، 

: 1413). اگر ارتدادش از نوع فطري باشد، بدون اینکه توبه داده شود، اعدام می شود(شهید ثانی، 10/663

ر مرتد زن باشد، در هر دو صورت اعم از آنکه ارتدادش ملی ). اگ10/661، 1416؛ فاضل هندي، 15/24

ماند، هنگام نماز  یم یدر زندان باقباشد و یا فطري، توبه داده می شود و در صورت قبول نکردن توبه 

؛ شهید ثانی، 4/170: 1408(محقق حلی، تا توبه کند ردیگ یقرار م یشتیمع يخورد و در تنگنا یم انهیتاز

ال با حفظ این مطلب در فرض مطرح شده در صورتی که اگر حالت قبل از تغییر جنسیت ). ح15/25: 1413

مد نظر قرار گرفته شود، او را توبه می دهند و در صورت عدم پذیرش توبه، بر وي سخت می گیرند، در 

ند، و در حالی که با مد نظر قرار دادن حالت پس از تغییر جنسیت، اگر ارتدادش ملی باشد، او را توبه می ده
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صورتی که اگر از قبول توبه امتناع نمود، او را اعدام می کنند و اگر ارتدادش فطري باشد، بدون اینکه مورد 

  توبه قرار گیرد، اعدام می شود.

  باب قصاص -2-2

برحسب ظاهر در باب قصاص تنها به یک فرض داراي ابهام می توان دست یافت و بقیه فروض(از جمله 

) با توجه به مطرح بودن پرداخت دیه، حکم آنها در باب دیات مورد 1اي اجراي قصاصبحث تفاضل دیه بر

 )بررسی قرار می گیرد. آن فرض عبارت است از زمانی که پدر یا جد پدري(البته بنابر الحاق جدپدري به پدر

تکب جنایات پس از تغییر جنسیت به زن، فرزند یا نوه خودش را از روي عمد به قتل برساند و یا اینکه مر

مادون نفس همچون جرح و قطع نسبت فرزند خود گردد. در این فرض با در نظر گرفتن حالت قبل از تغییر 

پدر یا جد پدري مجنی علیه شمرده می شود، قصاص بر وي جاري نمی  جانیجنسیت، با توجه به اینکه 

ق پدر یا جد پدري بر جانی در شود. در حالی که مقتضاي حالت پس از تغییر جنسیت با توجه به عدم اطلا

  زمان ارتکاب جرم، اجراي قصاص بر جانی است.

  باب دیات -2-3

فرض کنید شخصی به صورت شبه عمد و یا خطایی مرتکب قتل کسی شده است که تغییر جنسیت به مرد 

شبه داده است. در این فرض با مد نظر قرار دادن حالت قبل از تغییر جنسیت مجنی علیه، جانی(در قتل 

عمد) یا عاقله وي(در قتل خطایی) باید دیه زن را به ولی دم بپردازد، در حالی که با در نظر گرفتن حالت 

  پس از تغییر جنسیت مجنی علیه، جانی یا عاقله وي موظف به پرداخت دیه مرد است.

  ادله موافقین اجراي مجازات مطابق با حالت پس از تغییر جنسیت -3

لاك قرار دادن حالت پس از تغییر جنسیت و صدور حکم مطابق با حالت پس از ممکن است طرفداران م

تغییر جنسیت شخص به ادله اي چون اطلاق ادله و بناي عقلا استناد کننند که هم اکنون به تبیین ادله و 

 تطبیق این ادله بر مورد بحث می پردازیم.

  تمسک به اطلاق-3-1

ه که به صورت یک قضیه است، نه قضایاى غالب احکام شرعیه مطرح شده، به صورت قضایاى حقیقی

ه. بنابراین، مصادیق آن منحصر به آنچه در زمان صدور حکم و در عصر ائمموجود بوده  ع)( اطهار ۀخارجی

ها بر آن یافت می شود، خواهد شد؛ ها و مکانشود بلکه شامل تمام مصادیقى که در طول زماناست، نمى

                                                 
، زن دیگري را به صورت عمدي به قتل برساند. در دیل شدن به مرداز باب نمونه ممکن است زنی پس از تغییر جنسیت و تب. �

صورتی که ولی دم خواهان قصاص قاتل باشد، اگر حالت قبل از تغییر جنسیت قاتل مدنظر قرار گیرد، نیازي به پرداخت دیه از 

قاتل بپردازد، چرا  نصف دیه را به ناحیه ولی دم نیست، اما اگر حالت پس از تغییر جنسیت مور د ملاحظه قرار گیرد، ولی دم باید

که دیه زن نصف دیه مرد است و به تبع آن باید براي اعدام مرد، نصف دیه از ناحیه ولی دم به او پرداخت شود. حکم این فرض 

  داخل در باب دیات است.
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فقط زانی و » الزانی و الزانیۀ«مثلا  خاصى که دلیل معتبر براى استثناى آن اقامه گردد. مگر نسبت به موارد

زانیه ي عصر پیامبر اکرم (ص) را شامل نمی شود بلکه هر کس که متصف به این دو عنوان باشد را در هر 

ارج فقه ؛ همو، درس خ256 -255: 1422 مکارم شیرازي،( .زمان حتی ده هزار سال بعد شامل می شود

از نظر قواعد )، با حفظ این مطلب، با توجه به اینکه شخص تغییر جنسیت داده است، المسائل المستحدثه

تمسک  اطلاق ادلهاصولی(بادر نظر گرفتن حقیقی بودن قضایایی که متضمن احکام شرعی می باشند) به 

  باشد. جسته می شود و به تبع آن  ملاك صدور حکم، حالت پس از تغییر جنسیت می 

یکی از مقدمات حکمت در مقام تمسک به اطلاق، احراز فقدان قدر متیقن در مقام تخاطب است  اشکال:

بنابراین چه بسا اینکه ممکن است در آیات و روایات، تنها نوع جزمی از زن و مرد به عنوان قدر متیقن از مرد 

  تغییر جنسیت داده است. و زن در مقام تخاطب بین راوي و امام(ع) باشد نه زن یا مردي که

براى استفاده اطلاق از کلام، لازم است که قدر متیقّن در مقام تخاطب وجود نداشته باشد (یعنى  پاسخ:

شود، وجود نداشته باشد) ولى وجود قدر متیقّن خارجى، مانع از انعقاد اى که از کنار خود کلام استفاده مىقرینه

ظهور و انعقاد مطلق در اطلاق را بگیرد وگرنه چنانچه قدر متیقّن  شود که جلوىاطلاق نیست و قرینه نمى

ناخواه قدر داشت، زیرا هر مطلقى که فرض شود، خواهگاه اطلاقى وجود نمىشد، هیچخارجى، مانع اطلاق مى

) در 321: 1391؛ مکی عاملی، 119-118: 1407؛ همو، 247 :1409آخوند خراسانی، ( متیقّن خارجى دارد.

حث نیز این قدر متیقن اگر در مقام تخاطب بوده و مستفاد از کلام متکلم باشد، در این صورت مناقشه مقام ب

مزبور وارد است؛ زیرا قدر متیقن در مقام تخاطب مانع از ظهور اطلاق است. منتها قدر متیقن بودن مورد 

یکی از افراد طولی و بدلی  قطعی از زن و مرد به خاطر وجود نداشتن تغییر جنسیت در آن زمان، به عنوان

از خود روایت و سخنان امام(ع) استفاده نشده است، لذا این  به ملاحظه خارج از مقام تخاطب است که مطلق

قدر متیقن از آنجایی که خارج از متن سخنان امام(ع) بوده و مستفاد از کلام او نمی باشد، مانع از انعقاد 

 ظهور و انعقاد مطلق در اطلاق را بگیرد. شود که جلوى اطلاق نیست و قرینه نمى

  تمسک به بناي عقلا -3-2

مقتضاي بناي عقلا در رابطه با کسی که تغییر جنسیت داده است، آن است که حالت فعلی شخص یعنی 

حالت پس از تغییر جنسیت مد نظر قرار گیرد، چرا که وي تغییر جنسیت داده است. در نتیجه مقتضاي بناي 

  جازات مطابق با حالت پس از تغییر جنسیت شخص است.عقلا، اجراي م
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مشهور بین اصولیین معتقدند که بناي عقلا تنها در صورتی معتبر است که به نحو قطعی، مورد  اشکال:

تایید و رضایت شارع باشد. لذا بنابر این مبنا بناي عقلا در حقیقت به عنوان یک دلیل شرعی محسوب می 

دیگر سخن بناي عقلا در این مبنا، تنها جنبه کاشفیت و طریقیت دارد و آنچه شود نه یک دلیل عقلی. به 

 منشا و مبناي حجیت است، گفتار یا کردار و دست کم تقریر و سکوت شارع است. با توجه به این مبنا،

سیره عقلا از آنجایی که تنها یک عمل عمومى و عادت شایع است که میان تمام انسان ها رواج دارد و 

منشأ آن اندیشه نیست، کشفى را به همراه ندارد و واقع را نشان نمى دهد، بلکه عادت اجتماعیِ شایع چون 

است. از این رو در ذات خود حجت نیست و ماوراى خود را ثابت نمى کند بلکه حجیت آن، به تأیید شارع 

زیرا سیره عقلا با این باز مى گردد و از این رو دلیل مستقلى در کنار کتاب و سنت به شمار نمى آید؛ 

مشهور بین اصولیین براي احراز موافقت و رضایت شارع، طریقه توضیح، یکى از راه هاى اثبات سنت است. 

تقریر را به سخن آوردند به این صورت که سکوت و عدم ردع معصوم (ع) در مورد یک سیره کاشف از 

 سیره حجیت براي اصولیین مشهور دیگر تعبار به ).2/101 :1408 صدر،(موافقت ایشان با آن سیره است

 حائري؛ 3/138 :1417 عراقی، ؛3/193 تا: بی ،نائینی(دانستند ضروري را منع عدم احراز لااقل عقلایی،

بناي عقلا باید مورد تقریر و امضاي شارع قرار گیرد، در ). با حفظ این مطلب، 33و 239 /2 تا: بی یزدي،

ر رابطه با مسائل مستحدثه اي همچون مسئله تغییر جنسیت، از آنجایی حالی که سیره و بناي ایجاد شده د

  که در زمان شارع وجود نداشت، چطور می تواند مورد تقریر شارع قرار گیرد؟

پاسخ به اشکال مزبور و بحث از حجیت بناي عقلا در مسائل مستحدثه بسی طولانیست، منتها به  پاسخ: 

همزمانی و معاصرت بناي عقلا با عصر شارع به طابق با این مبنا، مصورت خیلی خلاصه باید گفت: اگرچه 

عنوان یکی از شروط حجیت بنا عقلا می باشد، منتها در اثبات معاصرت مزبور باید گفت که اگر معصوم بنا 

عقلا را ردع کرده باشند، باید چنین ردعی به دست ما رسیده باشد و حال آنکه چنین نیست وانگهی امضایی 

سکوت معصوم به دست می آید، بر مبناي آن نکته ثابت عقلایی در بناي عقلا است نه بر اساس که از 

سلوك فعلی عقلا در آن عصر. از این رو ظاهر از حال معصوم(ع) این است که بناي عقلا را امضاي کبروي 

رف شارع، نموده و اختصاص به زمان قرار نداده است، لذا نفس وجود طبع عقلا به شرط عدم ردع از ط

براي اینکه کشف کنیم شارع مقتضاي آن طبع عقلایی را امضا نموده، کفایت می کند. بنابراین اگر طبع و 

ارتکاز عقلایی که پایه آن رفتار است بتواند مبنا و پایه رفتارهاي دیگري نیز که در زمان شارع به دلیل 

در این صورت آن رفتارهاي دیگر نیز داراي  نداشتن موضوع یا هر دلیل دیگري وجود نداشته اند قرار گیرد،

حجت گشته و معتبر می شوند چرا که پایه آنها که همان ارتکاز و طبع فراگیر عقلایی بوده، در زمان شارع 

 - 335: 1423، مجمع فقه اهل البیت؛ 4/247؛ همان، بی تا: 264 /1: 1418صدر، ( تائید و تقریر شده است.

داقی از بناي عقلا صرفاً تأیید یک عمل خارجی نیست، بلکه دالّ بر امضاي امضاي مص بر این اساس) 336
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به بیان دیگر، امضاي بناي عقلایی در  آن نکته ارتکازي و عقلایی است که سلوك از آن ناشی شده است.

  عقلاییِ آن است نه صرفاً پذیرش یک سلوك خارجی. طبیعتو  واقع به معناي امضاي ملاك

سخ فوق، در رابطه با تغییر جنسیت نیز می توان به این سیره تمسک جست و به تبع آن با در نظر گرفتن پا

با احتساب بناي عقلا به عنوان اماره معتبر، می توان اجراي حکم مطابق با حالت پس از تغییر جنسیت 

  شخص را اثبات نمود.

  مقتضاي قاعده اولیه -4

عده اولیه مشخص شود تا اینکه در صورت فقدان ادله بهتر است در این مسئله قبل از هر چیزي مقتضاي قا

اجتهادي به عنوان مرجع در هنگام شک به آن مراجعه شود. چنانچه پیداست، مسئله مورد نظر از مصادیق 

شبهات موضوعیه است و شک در حکم این مسئله معلول و ناشی از شک در صدق و بقاي موضوع است، از باب 

در اجراي حکم ناشی از شک در تغییر جنسیت است، زیرا چنانچه شک   مبحث زنا،نمونه در فرض بیان شده در  

قبلا نیز گذشت، با توجه به پیچیدگی هاي خلقت انسان نمی توان به صورت قطعی پس از انجام عمل هاي 

 شخصی که خلقت اولیه آن زن بوده -جراحی مربوط تغییر جنسیت و تزریق دارو و هورمون تراپی، تغییر جنسیت

را پذیرفت و مرد بودن آن را احراز نمود. در این صورت با توجه به وجود حالت سابقه یقینی و نیز با در  -است

نظر گرفتن جریان استصحاب در شبهات موضوعیه، می توان حالت سابقه قبل از انجام عمل جراحی تغییر 

ض)، حکم مسئله را با در نظر گرفتن جنسیت را استصحاب نمود و پس از احراز حالت سابقه(زن بودن در این فر

حالت سابقه استنتاج نمود و به تبع آن با مد نظر قرار دادن حالت سابقه، حد زنا را در این فرض با توجه به عدم 

  تحقق زنا منتفی دانست.

  ادله موافقین اجراي مجازات مطابق با حالت پس از تغییر جنسیت نقد و بررسی -5

 حسب برحالت پس از تغییر جنسیت اجراي مجازات مطابق با  فقینامو اتندمست گرچها که نستدا باید

وارد است که گذشتن از  تی بر این مستنداتمناقشاو  نقدها تـنسدا باید منتها ،سدرنظرمی به يقو ظاهر

این نقدها و تمسک به این مستندات به سادگی ممکن نیست . لازم به ذکر است که نظریه صحیح نیز در 

  نقدها روشن می شود. اینک به تبیین این نقدها می پردازیم. ضمن این

  بررسی دلیل اول-5-1

استدلال بر تمسک به اطلاق ادله قابل مناقشه است، زیرا شرط تمسک به اطلاق احراز موضوع است و در 

 و شک با وجود به اطلاق تمسک کنیم. موضوعسپس در احوالات مرحله اول باید موضوع احراز شود و 

نیست و احراز موضوع شرط تنجز حکم و تمسک به عموم  امکانپذیر حکم صدور موضوع، تحقق در یدترد
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 زیرا است، ضروري جزئیاتش تمام و موضوع تحقق آن، صدور و حکم احراز عام و یا اطلاق است. براي

 مرحله به حکم موضوع، احراز صورت در بنابراین،. است علت با معلول نسبت مانند موضوع با حکم نسبت

 -  گویند می دعوا مادي وقایع آن به که - را خارجی واقعه تحقق قاضی تا قضایی امور در. رسد می اثبات

 حکم صدور موضوع، تحقق در تردید و شک وجود با لذا. کند حکم صدور به اقدام تواند نمی نکند، احراز

  نیست و احراز موضوع شرط تنجز حکم و تمسک به اطلاق است. امکانپذیر

چرا که اگر زنی تغییر در بحث حاضر موضوع به صورت قطعی و خالی از هرگونه شبهه روشن نیست، 

جنسیت داد و مرد شد گرچه ممکن است بر حسب ظاهر مرد شده باشد، ولی از آن جهت که خلقت انسان 

است به  پیچیده است خصوصاً با توجه به اینکه در ابتدا نیز به صورت زن آفریده شده است، احتمال آن

صورت کلی تبدیل به مرد نشده باشد، زیرا به صورت قطعی نمی توان تغییر جنسیت را در عمل هایی 

همچون تغییر آلت تناسلی و درمان هایی همچون هورمون ترابی و تزریق دارو براي تغییراتی چون رویش 

علت تامه در صدق عنوان و محو نمودن محاسن بر روي صورت دانست و این دسته از تغییرات را به عنوان 

شمرد. شک در تغییر جنسیت در این مسئله تا آنجایی است که حتی بعضی از صاحبنظران آن را ممکن 

یا  زنرا به  مردتواند و هیچ قدرتی نمی به صورت مرد و زن خلق نمودرا  ها خداوند انساننداستند، چرا که 

م جنسیتی شخصی برداشته شود و یا با تزریق دارو عمل جراحی علائبواسطه  لذا اگربالعکس تغییر دهد. 

بر  .موي صورت مردي ازاله شود و پستان او بزرگ گردد، این شخص در واقع تبدیل به مؤنث نشده است

ي تزریق دارو، موجب تغییر وسیلهعکس، رویاندن مو در رخسار مؤنثی و کوچک کردن پستان او و غیره، به

بر این اساس از طریق تمسک به اطلاق  ).49، 1416مدنی تبریزي، (دشوجنسیت او به جنس مذکر نمی

  را استنتاج نمود.حالت پس از تغییر جنسیت نمی توان، حکم مطابق با 

 بررسی دلیل دوم-5-2

بناي عقلا و به تبع آن معیار قرار دادن حالت پس از تغییر جنسیت در مسائل  هرچند برحسب ظاهر نقد اول:

یت وجود دارد، ولی باید با توجه به پیچیدگی خاص خلقت و عدم احراز یقینی تغییر مربوط به تغییر جنس

جنسیت، بین مسائلی که به دماء و خون منتهی می شود(باب حدود و قصاص) و بین غیر آن مسائل همچون 

بسیاري از مسائل حقوق مدنی، به خاطر اهمیت دماء و نیز به خاطر خصوصیت خاص این مسائل (همچون 

میت قاعده درء و بناي حدود بر تخفبفات) باید فرق گذاشت و بناي عقلا را  تنها در مسائلی که مربوط به حاک

  خون نیست، جاري دانست.

توضیح اینکه در موارد شک و احتمال که تکلیف واقعی مجهول است، این نکته را باید در نظر داشت که اهمیت 

اي است و میزان اهتمام شارع به آن در چه مرتبه و درجه اي  تکلیف واقعی مجهول و مصلحت آن به چه اندازه
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قرار گرفته است. واضح است که پاسخ به سوالات فوق مقتضی آن است که در فرض شک و مجهول بودن 

بناي عقلا را در آن جاري حکم واقعی، در بعضی از امور همچون مسئله حاضر نتوان تسامح به خرج داد و 

امور همچون مسئله حاضر که مربوط به دماء می شود، از چنان اهمیت بالایی برخورداند زیرا بعضی از ؛ دانست 

حساسیت شرع و عقل نسبت به این دسته از کیفرها  که شارع اهتمام زیادي به حفظ آنها دارد، به طوري که

لعین خود قرار ا را نصب» احتیاط در دماء«موجب شده فقها در عرصه استنباط احکام کیفري، مبنایی با عنوان 

. جاري دانستن این بنا به خاطر عدم وجود هاي جسمانی جانب حزم تام را نگه دارند بر مجازات فتوايداده تا در 

یقین به تغییر جنسیت و ابهام در آن، بر خلاف مذاق و مقاصد شریعت اسلامی که حرمت ومصونیت نفس و 

حفـظ دمـاء یکـی از مقاصد یا مصالحی ، می باشد. چراکه جان انسانها را از بزرگترین ارزش هاي اسلام می داند

) رعایت جنبه احتیاط در این دسته از 1/468 : 1388است که احکام بـراي آن تشـریع شـده اسـت (نراقـی، 

. اگرچه در مواردي که شک و شبهه  وجود داشته اثر جهل نیست، بلکه اثر تکلیف واقعی مجهول استمسائل 

همچون بناي عقلا و حتی اصول عملیه مراجعه می شود، منتها باید در نظر داشت، این رجوع  باشد، به اماراتی

است تا در هنگام نداشتن ادله یقینی دچار  مصلحت تسهیل بر بندگان و سخت نگرفتن بر آنهافقط از باب 

مصلحت واقعی  سرگردانی نشوند،ولی در رابطه با مسائل خطیري از جمله مسائلی که مربوط به خون می شود،

 حکم طبیعی شارع در قویتر از مصلحت تسهیل است و به تبع آن احتیاط را در این دسته از مسائل در پی دارد.

 آن ادلهنیازمند است و هرجا علم به حصول یقینی  ادلهخـروج از آن به که دماء، حرمت و مصونیت اسـت، مورد 

در مسائل باب لذا  .نتیجه آن لزوم احتیاط در دماء استماند که  دون معارض باقی میبنباشـد، اصـل حرمـت 

حدود و قصاص از آنجایی که این مسائل معمولا به خون منتهی می شود، دقت باید به اندازه اي باشد که صدور 

حکم به صورت یقینی امتثال حکم واقعی را به همراه داشته باشد، به عبارتی وجود شبهه در حکم به صدور خون 

حکم یقین است و مثل مواردي است که یقیین به عدم صدور خون و مرگ داریم، لذا شبهه در موارد و مرگ در 

البته گذشته از قاعده احتیاط در دماء، یک سري قواعد  ).2/905حلی، بی تا: احتیاط جایگزین قطع می باشد(

با حفظ این مطلب، جریان مختص این باب همچون قاعده درء و بناي حدود بر تخفیفات نیز خودنمایی می کند. 

و به  بناي عقلا هرچند در امور مدنی همچون ارث و وصیت بر حسب ظاهر می تواند صحیح در نظر گرفته شود

تبع آن صدور حکم در این امور مطابق با حالت پس از تغییر جنسیت یعنی حالت فعلی شخص در نظر گرفته می 

قصاص) با توجه به خصوصیت  خاص این مسائل و قواعد  شود، منتها در مسائل مربوط به دماء(باب حدود و

به صورتی یقینی نمی توان تغییر جنسیت را خاص حاکم بر آن، این بنا جاري نیست. زیرا با وجود خلقت پیچیده 

 کوچک یا بزرگ کردن پستان و رویش یا محو کردن محاسن منحصر در تغییراتی همچون تغییر آلت تناسلی ،
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طعی نمی توان این دسته از تغییرات را به عنوان علت تامه در تغییر و تبدیل جنسیت دانست و به صورت ق

پذیرفت، لذا با وجود شک در حکم این مسئله که ناشی از شک و تردید و عدم وجود قطع و یقین در تغییر 

در باب  ت)درء و بناي حدود بر تخفیفاجنسیت است ، مقتضاي این دسته از قواعد اختصاصی(احتیاط در دماء، 

اعم از اینکه اجراي مجازات اقل و اخف می باشد.   حدود و قصاص، جاري ندانستن بناي عقلا و به تبع آن

اجراي مجازات اخف و اقل مقتضاي مد نظر قرار دادن حالت قبل از تغییر جنسیت باشد و یا اینکه مقتضاي 

که مذاق شریعت ختیار این نظریه موافق با ا حالت پس از تغییر جنسیت و حالت فعلی شخص در نظر گرفته شود.

، می باشد؛ چرا که رجوع به روایات و ادله وارده در باب حدود و قصاص هاي رسیدن به احکام است یکى از راه

حاکی از اهمیت بسزاي این ابواب و خطیر بودن آن  در نزد شارع و  در مجموع می توان پی برد که مذاق و 

ملاحظه ویژه و تاکید  و ظرافت خاص از جهت احتیاط است  که تحلیل آن بسی رویه شارع در این ابواب، 

البته در ابوابی چون زنا ، لواط و مساحقه در صورت اختیار طولانیست و خود نیازمند تحقیق مستقلی است. 

که  مجازات اخف، مجازات طرف مقابل مجرم نیز با توجه به تغییر ماهیت جرم به تبع آن تغییر پیدا می کند

تقریب این نظریه در ضمن تطبیق هر یک از قواعد اختصاصی باب حدود و قصاص بر مسئله  تبیین آن گذشت.

  حاضر، بدین قرار است:

  قاعده احتیاط در دماء

یکی از قواعد معروف و مشهور در باب فقه جزایی به طوري که مورد اهتمام شدید شارع قرار گرفته شده 

. بر حسب مقتضاي این قاعده، اجراي )3/220: 1430مظفر، است(» اءاحتیاط در دم«ي است، قاعده

مجازاتی که منتهی به خون شود همچون حدود و قصاص، باید مستند به دلیل قطعی یا معتبر باشد و در 

شود، لازم است احتیاط صورت گرفته و از مواردي که دلیل قطعی یا معتبر وجود ندارد و شبهه ایجاد می

خودداري شود. برخی امور، اهمیت بسیاري دارند و شـارع نسـبت بـه حفـظ آنهـا اهتمام اجراي مجازات 

  دارد. چنانچه آیت االله بروجردي در این مورد نگاشته است:

اگر احتمال وجود تکلیف واقعی در ضمن محتملات داده شود و مکلَّف بداند به فرض تحقق، تکالیف به 

م دارد و راضی بـه مخالفـت با آنها نیست، نفس احتمال، منجز اي هستند که شارع به آن اهتماگونه

تکلیف است و نیازي به علم اجمالی نیست و در آن، احتیاط، واجب است، همانگونه که درباره فروج و 

انـد؛ چـون عقل نیز عقاب با این احتمال پیوسته به علم بـه اهتمـام شـارع را دماء و أعراض بیان کرده

: 1415بروجردى، داند، بلکه این سنخ از احتمال، به خودي خود بیان است (یـان نمیعقـاب بـدون ب

547.(  
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قتل، امر عظیمی است؛ چراکه شارع به حفظ جان اهتمام دارد؛ زیرا : گویدمحقـق اردبیلی در این باره می

حفظ جان و جـان انسـان مـدار تکالیف و سعادت است؛ ازاینرو حفظ آن را واجب کرده است، حتی ترك 

کند اینکه دیگري را به کشتن دهد تا خودش کشته نشود، جایز نیست. عقل نیز بـر ایـن امر مساعدت می

  ).89- 13/88: 1403و شایسته است در این امر احتیاط تمام مراعات شـود (مقدس اردبیلـی، 

یه نیـز احتیـاط اگر در موضوعی، حرمت به عنوان حکم اصلی شمرده شود، بایـد حتـی در شبهه موضوع

اي استثناء نمود؛ یعنـی اگـر طبیعـت و حکـم اصـلی موضوعی، اقتضاي حرمت داشت و فقط موارد ویژه

ي دماء مردم، حتی در شـبهه بدویـه نیز لازم اسـت و شده بود، احتیـاط در چنین مواردي همچون مسئله

). بر این اساس مسئله 3/467: 1424 حانی،سب(نمود جاري آن در الإباحهتوان اصالۀ البرائـۀ و إصالۀنمی

دماء در مسلمین یکی از اموري است که حکم اصلی آن حرمت و ممنوعیت است و خروج برخی موارد و 

در نتیجه اجراي مجازات براي مجرمان باید مستند به ادله یقینی و یا اماره معتبر باشد، وگرنه در صورت 

پیشگیري شود. آیات متعددي دلالت بر اصل حرمت در دماء وجود شبهه، باید از صدور و اجراي حکم 

ي مائده اشاره نمود. خدواند در این آیه فرموده است: سوره 32توان به آیه ي آنها میکند که از جملهمی

»فَس رِ نَفْسٍ أَونْ قَتَلَ نفَْساً بِغَیم یلَ أَنَّهرَائِی إسنلَى بنَا عکَتَب کلِ ذلنْ أَجم ا قَتَلَ النَّاسضِ فَکَأَنَّمَی الْأرف اد

قتل و کشتار انسان جایز نیست مطابق با مضمون این آیه، ». جمیعاً و منْ أَحیاها فَکَأَنَّما أَحیا النَّاس جمیعاً 

مه تراز با کشتن هو کشتن یک انسان در صورتی که به دلیل قصاص و یا فساد بر روي زمین نباشد، هم

تواند کاشف از شدت منفوریت قتل در نزد پروردگار و بیانگر اهمیت و ها است. این تشبیه میانسان

تواند دلالت بر اصل حرمت در دما کند. نظیر این آیه، آیات کرامت جان انسان باشد، لذا این آیه می

جزَاؤُه جهنَّم خَالداً فیها و غَضب اللَّه علَیه و و منْ یقْتلُْ مؤْمناً متعَمداً فَ«سوره نساء 93دیگري همچون آیه 

توانند به عنوان مستند اصل حرمت در دما باشند. همچنین گذشته از می» لَعنَه و أَعد لَه عذَاباً عظیماً 

لی به تعدادي آیات، روایات متعددي نیز بر حرمت و لزوم احتیاط در دماء دلالت می نماید که شیخ حرعام

  ). 17- 29/9: 1409اشاره نموده است(ر.ك: حرعاملی،  »باب تَحرِیمِ الْقَتْلِ ظُلْماً«از این روایات در باب 

با پذیرش این قاعده، در تطبیق آن بر مورد بحث باید گفت: با توجه به خلقت پیچیده انسان، در مرد بودن 

در زن بودن مردي که تغییر جنسیت به زن داده است ، زنی که تغییر جنسیت به مرد داده است و نیز 

شک است، چرا که ممکن است تغییر جنسیت منحصر در تغییر آلت تناسلی و یا دیگر تغییرات صورت 

گرفته در تغییر جنسیت نباشد. به عبارت دیگر به صورت یقینی مشخص نیست که این دسته از تغییرات 

اشد خصوصا با توجه به اینکه خلقت اولیه شخص بر خلاف آن به عنوان علت تامه در تغییر جنسیت ب

است، بلکه تنها خداست که آگاه به تغییراتی که علت تامه براي تغییر جنسیت است، می باشد، چرا که او 

خالق است. بر این اساس با توجه به این تردید ها که شک در حکم مسئله ناشی از آن است، مقتضاي 

ي مجازات اقل و اخف در این مسائل و سقوط اجراي مجازات شدیدتر مخصوصا قاعده احتیاط، حکماجرا

، مقتضاي بناي عقلادر مواردي که مجازات شدیدتر اعدام است، می باشد. لذا در جمع بین این قاعده و 
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به نحو تضییق  بناي عقلا) رامقتضاي دلیل محکوم( بر بناي عقلا بوده و1قاعده حاکمباید گفت که این 

. لذا مراد از حدود و قصاص به موارد قطعی از زن و مرد اختصاص می دهد تفسیر نموده و آن را در باب

در روایات اجراي حد بر مجرم از باب حکومت قاعده احتیاط در دماء بر  بناي » امراة«و » رجل«واژه 

دي که تغییر جنسیت داده اند، بلکه عقلا، موارد یقینی از مرد و زن است نه موارد مشکوك همچون افرا

  نسبت به افراد مشکوك با توجه به مقتضاي قاعده احتیاط در دماء، اجراي مجازات اقلّ است.

البته با توجه به مفهوم دماء، این قاعده در فرض بیان شده براي قوادي کارایی ندارد، چرا که ثمره تغییر 

د و از واضحات است که این مجازات منتهی به خون جنسیت تنها در مجازاتی چون تبعید ظاهر می شو

ظهور  )2/704: 1417؛ مراغی، 9/33: 1420صدر، نمی شود. البته این قاعده بنابر نظر تعدادي از فقها (

نمی شود، در  -هر چند با ریختن خون به همراه باشد-عرفی در قتل داشته و شامل موارد ایراد جرح 

، موارد منجر )11/84 تا:ی عاملی، ب ؛ حسینی515: 1425نراقی، ( ز فقهاحالی که بنابر نظر بعضی دیگر ا

به قطع و جرح را نیز شامل می شود. بنابر راي گروه اول از فقها این قاعده نمی تواند مشمول فروضی 

همچون باب سرقت و قذف و نیز بعض از صور باب قصاص(در صورتی که جنایات وارده از ناحیه پدر بر 

ن نفس باشد)  گردد، چرا که این دسته از جرایم منجر به قتل مجرم نمی شوند. در این موارد فرزند، مادو

  می توان از قواعد دیگري که خواهد آمد، استعانت جست. 

  بناي حدود بر تخفیفات و مسامحه

 براالله در آنها غالب است،  االله محض هستند یا حدودي که جنبۀ حق حدودي که حق بناي شرع مقدس در

 .خفیف و مسامحه است و به همین سبب مستحب است قاضی، اقرار کننده به حد را از اقرار خود باز داردت

شده است(نجفی، استنتاج استناد شده و حکم شرعی از آن به این اصل و قاعده در مباحث گوناگونی از فقه 

به این قاعده استناد  ). در بعضی موارد نیز براي جواز تاخیر حد460و30و298و292و276و41/157: 1404

دائـر باشد، میان شدت و  در مجازات حدي موجب این قاعده هرگاه امر به اگوی) 339(همان:  شده است

پیش گرفت. حتی برخی از فقیهان همچون صاحب ریاض احتمال سهولت، باید جانب سهولت و آسانی را 

تاخیر انداخته شود تا شاید محکوم از اقرار  داده اند که اگر زنا با اقرار ثابت شود، جایز است اجراي حد به

  ). 15/499: 1418خودش باز گردد(طباطبایی، 

                                                 
میان ن تعارض اولیه کردن میان ادله و برطرف کردجمع  اي در اصول فقه شیعه است که متضمن دو روشِنظریه» حکومت«. 1

هرگاه دلیلى مفسر و ناظر دلیل دیگر باشد و آن را به نحو موسع و یا مضیق تفسیر نماید، در اصطلاح علماى اصول آنها است. 

متقدم بر دلیل محکوم باشد خواه  زمان خواه دلیل حاکم به لحاظ دلیل مفسر و ناظر را حاکم و دلیل دیگر را محکوم نامند،

 ). 3/222: 1430مظفر، ؛ 4/13: 1428(انصاري، متأخر از آن
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اهتمام زیادي که شارع مقدس براي اجراي حدود قائل شده و تعجیل در اقامه حدود را پس از اداي با وجود 

یق یا تخفیف و یا اي در موارد بسیاري به تعل اند، فقها با استناد به روایات عدیده شهادت واجب دانسته

در مبسوط در مسأله تفویت محل حد در سرقت گفته است:  طوسی  شیخ .اند سقوط مجازات حکم داده

کسی که در اثر سرقت قطع دست راست بر او واجب آید، حال آنکه دست راست او قطع شده باشد، حد 

ق بر تسهیل و تخفیف است بوده و بناي این حقو هللا ف از او ساقط است؛زیرا از حقوقلاقطع بدون اخت

 لالابن ادریس براي اثبات مسأله تداخل حدود به بناي آن بر تخفیف استد) 8/101: 1387طوسی، (شیخ 

اللهی حدود سبب تسهیل و  عقیده این فقیهان، جنبه حق به). 3/494: 1410ابن ادریس حلی، است( کرده

ا به معناي عدم اصرار بر اثبات با محدود توان اثر مسامحه و تخفیف در حدود ر شود. می تخفیف آن می

کردن دامنه ادله اثبات، سختگیري مضاعف در ادله اثبات و احراز شرائط آنها و به طور کلی تساهل و 

  .اجراي مجازات مد نظر قرار داد الاخرهکیفرزدایی در هر چهار مرحله تعقیب، اثبات، صدور حکم و ب

ي حکم تردید وجود دارد. چرا که شک در صدق موضوع مستلزم در بحث حاضر نیز در مرحله صدور و اجرا

شک در صدور و اجراي حکم بین مجازات اخف و اشد است. با توجه به وجود این شک، مقتضاي ابتناي 

حدود بر تخفیفات، برگزیدن مجازات اخف و اقل است. لذا این قاعده نیز همچون قاعده قبلی می تواند 

مضیق  عقلا باشد و موضوع این ادله را در باب حدود به موارد قطعی و یقینی حاکم بر ادله ایی چون بناي

البته همانطوري که پیداست، این قاعده نمی تواند شامل باب قصاص با توجه به حق الناس بودن آن،  .کند

  شود، بلکه در این زمینه باید از قواعد دیگر بهره جست.

  قاعده درء

ر باب فقه و حقوق جزا که نخست در باب حدود مطرح شده و سپس از یکی از مشهورترین قواعد فقهیه د

است. اهمیت این قاعده به خاطر اهتمام  »درء« يقاعده -تسرّي آن به سایر مجازات ها بحث شده است

باشد، لذا در جرایم، اجراي مجازات آن جرم، منوط به ارتفاع شبهه شارع به خون و آبرو و اموال مردم می

ادرءوا «مستند به روایاتی چون روایت نبوي این قاعده ).61-60(مرعشی، بی تا:باشدیدر آن جرم م

اتهبِالشُّب ودد؛  -الْحدی حینَ فملَا ی لَا کَفَالَۀَ و ۀَ ولَا شَفَاع حدود را با شبهات دفع کنید و شفاعت و و

روایاتی که در رابطه با جاهل به حکم و )  و 4/74: 1413صدوق، ( »کفالت و قسم، در حد وجود ندارد

حرعاملی، (ي حلبیتوان به روایت صحیحهاین روایات میجمله باشد که از موضوع وارد شده است، می

  و روایت محمد بن مسلم(همان) اشاره نمود. )28/32: 1409

حدود بواسطه  مطابق با تصریح تعدادي از صاحبنظران شیعه هیچ روایت معتبري مبنی بر سقوطحتی اگر 

) و هر جایی که براي اسقاط حد به 113: 1412؛ مصطفوي، 1/154شبهه نباشد(موسوي خویی، بی تا: 
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استناد شبهه یک قیاس منطقی تشکیل شده، کبراي آن مخدوش شمرده شود(موسوي خویی، بی تا: 

قبولیت یافته و ظاهرا )، با این حال باید دانست که عمل به مفاد این قاعده در میان عموم امامیه م1/338

ظاهر کلام اصحاب و فقهاي امامیه وحتی اهل سنت به طوري که  مخالفی براي آن یافت نشده است.

(ر.ك: ابن ادریس پذیرش این قاعده و تسالم برآن است  و نزد ایشان شهرت بسزایی را دارا می باشد

). 9/96سرخسی، بی تا:  ؛27/226: 1413؛ سبزواري، 41/481: 1404؛ نجفی،  3/485: 1410حلی، 

این قاعده با ظواهر ادله مطابق است به این بیان که احراز موضوع شرط از براى فعلیت و گذشته از اینکه 

همان طور که  -تنجز حکم است، زیرا چنانچه گذشت، نسبت حکم به موضوع نسبت معلول به علت است

بنابراین هنگامى  -شوددر خارج موجود نمى اگر تمامى اجزاء و شرایط علت در خارج موجود نشود، معلول

رسد، آنگاه تنجز و فعلیت ي اثبات مىکه موضوع محرز شد و تمام جزئیاتش مشخص شد حکم به مرحله

توان گفت که حکم ثابت است. اکنون باید دید که در یابد. خلاصه آنکه اگر موضوع احراز نشود، نمىمى

که همان حکم  -توان گفت که جزاء و کیفرمى نشده باشد آیاي موضوعیه اگر هنوز موضوع محرز شبهه

در خصوص شبهات موضوعیه یک قاعده است و » تدرء الحدود بالشبهات«ي ثابت است. قاعده -است

گفتیم مادامی که در موضوع، شبهه اگر این روایت نیز نبود، در مورد شبهات موضوعیه طبق موازین مى

ثابت نیست. البته این دلیل سوم اختصاص به شبهات موضوعیه  -یعنى کیفر و جزا -هست حکم 

  ).177-1/176: 1401(موسوي بجنوردي، دارد

منشا  شک و شبهه در حکم این مسئله، ناشی از شک در تغییر جنسیت است کهدر رابطه با مسئله حاضر، 

وعیه می باشد، این شک و شبهه، شک در صدق موضوع است و به تبع آن با توجه به اینکه شبهه موض

 و اولیه اصول مقتضاي به نبود، هم روایت و قاعده این اگر حتی زیرا است، قاعده این تردید مشمول بی

 موضوعیه شبهات در فقها جهت این از. شود نمی جاري برآن حکم نشود، احراز موضوع تا عقلی، قاعده

  1 .ندارند بحثی

بت به حصول شبهه براي متهم، موارد شبهات و واژه شبهه در این قاعده، گذشته از شمولیت آن نس

تردیدهاي حاکم در اصل وجود نص و ویا مفهوم آن و یا شمولیت آن نسبت به مورد را نیز شامل می شود. 

منشا این شبهه در نزد حاکم، گذشته از نقص و سکوت نص و یا تعارض نصوص، در بسیاري از موارد نیز 

ص وکیفیت شمولیتشان به موارد و مصادیق است. بر این اساس در همچون مورد بحث، اجمال و ابهام نصو

مورد بحث که امر دائر بین اجراي مجازات اخف و اشد است و نسبت به اجراي مجازات اشد شبهه حاصل 

است، مقتضاي قاعده درء اجراي مجازات اخف و اقل و سقوط مجازات اشد است. لذا این قاعده نیز می 

                                                 
جریان قاعده درء در  )41/257: 1404 نجفی، ؛13/343 :1403 اردبیلی، (مقدسمطابق با نظر گروهی از فقها  لذا حتی اگر .1

این قاعده را در تمامی فروض مربوط به قصاص در مسئله مورد  به تحلیل فوق، با توجه ی توانباب قصاص را نپذیریم، باز هم م

 بحث جاري نمود.
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یاط در دماء و بناي حدود بر تخفیفات، حاکم بر بناي عقلا باشد و موضوع این ادله تواند همچون قاعده احت

  را از باب تضییق اختصاص به موارد قطعی می دهد.

بله در باب دیات با توجه به  اینکه به خون منتهی نمی شود و در شمار امور خطیر همچون قصاص و حدود 

و بناي حدود بر تخفیفات در آن جاري نمی شود، می  1، درء قرار نمی گیرد و قواعدي چون احتیاط در دماء

توان بناي عقلا را جاري دانست که مقتضاي آن مدنظر قرار دادن حالت پس از تغییر جنسیت است و به 

به چنانچه در نپذیرفتن دلیل بناي عقلا پافشاري شود، تبع آن حکم بر اساس آن حالت صادر می شود. 

جریان اصل استصحاب مراجعه می شود و به تبع آن حکم بر اساس حالت سابقه  مقتضاي قاعده اولیه یعنی

  مجرم(حالت قبل از تغییر جنسیت) مدنظر قرار می گیرد.

باید دانست که عقلا در امور بر فرض جریان بناي عقلا در مسائلی که به خون منتهی می شود،  نقد دوم:

ه در اکثر موارد به خون منتهی می شود)در هنگام خطیر و مهمی همچون امور مربوط به قصاص و حدود(ک

شبهه(همچون مورد بحث که تغییر جنسیت در آن دچار ابهام است) جانب احتیاط را برمی گزینند که مقتضاي 

اهمیت باب آن اجراي مجازات اخف است. لذا حتی اگر بناي عقلا را در فرض مسئله جاري بدانیم، با توجه به 

بودن آن و نیز حسایت ویژه شارع به این ابواب خصوصاً زمانی که به خون منتهی می حدود و قصاص و خطیر 

  ، مقتضاي آن رعایت احتیاط و به تبع آن اجراي مجازات اخف و اقل است.شود،

  . بررسی قوانین موضوعه در بحث حاضر6

ته از جرائم را قانونی، رکن قانونی این دساطلاق مواد تمسک جستن به از باب  در بحث حاضر نمی توان

احراز نمود و به تبع آن حکم مسئله را بر پایه حالت پس از تغییر جنسیت دانست، زیرا تصریح لازمه قوانین 

بر این نی در بحث حاضر بر خلاف تفسیر به نفع متهم است. واستناد به اطلاق مواد قانکیفري است و 

نظر خود را به صراحت در الحاق تبصره اي به آن، یا و  اساس بر قانونگذار لازم است، با اصلاح مواد مذکور

یکی از قواعد مسلمه در حقوق جزا، اصل قانونی بودن جرم و مجازات  این مورد بیان کند.توضیح اینکه

است که به منظور حمایت از حقوق متهمان وضع شده است و نتیجه اجراي این قاعده منجر به تفسیر 

 (گلدوزیان،باشدمی صریح قانون متن مضیق و محدود به تفسیر،  . اینقانون به نفع متهم گردیده است

                                                 
زیرا مراد از واژه حدود در ادله قاعده درء، مجازات ها است، از طرفی در ماهیت حقوقی دیه شک بوده و به تبع آن . 1

قمسک به عام در شبهه مصادقیه است(از از موارد ت مجالی براي تمسک به عام(الحدود) نیست، زیرا این مورد ق ح  م

، د ا م ا 1 د 3 7 9: 8 .گذشته از اینکه با توجه به امتنانی بودن این قاعده، در حق الناس (همچون دیه)جاري )6

  .نیست
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). تفسیر به نفع متهم یکی از مهمترین تفسیرهایی است که به 115 /1 :1374صانعی، ؛ 1/165 :1379

منظورتحدید دامنه برداشت هاي قانونی تا حدود موردنظر قانونگذار پیش بینی شده است و برابر آن منظور 

بهم را بایستی از متن قانون و منطوق صریح آن استنباط نمود و از توسعه دامنه آن به قوانین مجمل و م

در مقررات کیفري، هرگاه در موردي قانون وجود نداشته  موارد مشکوك اجتناب نمود. مطابق با این تفسیر

مثال آنها ت قیاسی و اباشد یا قانون، مجمل و مبهم باشد قاضی حق ندارد به روح قانون و به استدلالا

تمسک کند، بلکه در هنگام فقدان قانون و نبودن حکم مجعول، باید به اصول حاکم در اینگونه موارد 

استناد کرده و به نفع متهم عمل نمود و تا حد امکان از وي رفع اتهام کرد و در نتیجه اعمال کیفر و 

اصل «عی و فقهی نیز ریشه در این اصل از نظر شر). 163: 1382(ولیدي، مجازات را به حداقل رسانید

گذار در تدوین این اصل، سه و در حقیقت مدرك قانون دارد» قاعده درء«و » قبح عقاب بلابیان«، »برائت

تفسیر «ریشه در اصل »تفسیر مضیق «توان گفت؛ اصل با دقت بیشتر می .باشددلیل شرعی ذکر شده می

و قاعده قانونى بودن » قانونى بودن جرم و مجازات«ه دارد و اصل اخیر نیز ریشه در قاعد» به نفع متهم

» قبح عقاب بلا بیان«و اصل برائت مبتنى بر قاعده » اصل برائت«جرم و مجازات ریشه در 

  ).151 /1 :1384، اردبیلی(باشدمى

در قانون به صورت صریح هیچ اشاره اي به این موضوع نشده است و نمی توان با مدنظر در بحث حاضر، 

دادن تفسیر موسع از قانون، این موضوع را از مواد قانونی که مربوط به مجازات مردان و یا زنان است قرار 

استنتاج نمود، چرا که تصریح لازمه قوانین کیفري است و تفسیر موسع در این مورد بر خلاف تفسیر به نفع 

با حفظ این مطلب، با توجه  متهم و تفسیر مضیق از قوانین که از قواعد اجماعی حقوق جزاست، می باشد.

به اینکه در شمولیت حکم قانونگذار نسبت به مسئله حاضر تردید حاصل است، باید شک و تردید را به نفع 

متهم تفسیر نمود که لازمه آن در دوران امر بین مجازات اخف و اشد، اجراي مجازات اخف براي متهم 

  است.

جرم انگاري متهم نیست، چرا که متهم قطعاً مرتکب جرم البته مراد از اجراي این اصل در بحث حاضر  

شده است، بلکه مراد اجراي این قاعده با نسبت به اجراي مجازات اخف و اشد بر متهم است،  به این معنا 

که قاضی نمی تواند مطابق با ظاهر فعلی مجرمی که تغییر جنسیت داده است، به مواد قانونی تمسک کند، 

در صدق موضوع یعنی صدق مرد و یا زن دچار شک شده است و به تبع آن تفسیر  چرا که قاضی پرونده

ماده قانونی نیز با توجه به تردید در موضوع آن به نوعی براي وي مشکوك است. بلکه مقتضاي اصل 

تفسیر به نفع متهم و تفسیر مضیق از قوانین در این موارد که از موارد شک بین اجراي مجازات اخف و اشد 
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لذا مراد از اجراي این اصل در این بحث، اجراي نسبی  1 زات اخف و اقل است.مجرم است، اجراي مجابر 

آن با نسبت به مجازات هایی است که امر آن بین اخف و اکثر دائر است، به این معنا که معیار تمسک به 

جه به شک و ابهام در مواد قانونی مطابق با حالت فعلی و پس از تغییر جنسیت نیست، بلکه معیار با تو

خواه مقتضاي تفسیر به نفع متهم ملاحظه حالت قبل از صدق موضوع، اجراي مجازات اخف بر مجرم است. 

  .تغییر جنسیت باشد و یا اینکه مقتضاي آن ملاحظه حالت پس از تغییر جنسیت در نظر گرفته شود

  پاسخ به مناقشات مقدر .7

در روایات اعم از مرد و اشخاصی است که  »رجل«ادر از لفظ ممکن است گفته شود که متب مناقشه اول:

ملحق به مرد می شود که از جمله مصادیق آن، گذشته از خنثاي ملحق به مرد، زنی است که تغییر جنسیت 

اعم از زن و اشخاصی است که ملحق به زن می شود که از جمله » امراة«به مرد داده است و نیز متبادر از 

ه از خنثاي ملحق به زن، مردي است که تغییر جنسیت به زن داده است. بدون شک مصادیق آن، گذشت

). در مرحله اول ممکن است این 1/43: 1400تبادر نیز از مشهورترین نشانه هاي حقیقت است(فیروزآبادي، 

کشف وضع از جهت کشف ظهور براي ما اهمیت دارد و گرنه صرف کشف معناي طور به نظر برسد که 

، در حالی که تبادر فقط براي کشف وضع و ن اینکه ظهور با آن سازگار باشد ثمر و ارزشی نداردوضعی بدو

اگرچه  معناي حقیقی است و نمی تواند کاشف از ظهور و مراد از کلام باشد، منتها باید در نظر داشت که

از آن به اصل مبحث تبادر در تشخیص معناي حقیقی از مجازي است، ولیکن بسیاري از صاحبنظران 

: 1405عنوان معیار در تشخیص ظهور و مراد کلام و اثبات حجیت آن استفاده نموده اند(شریف مرتضی، 

که براي شناختن معناي حقیقی تبادر علاوه بر آن )، لذا در مجموع11/220: 1388؛ حلی، 2/342-341

از  .نیز کاربرد دارد راد از کلامو م لفظمطابقی آید، در تشخیص حدود دقیق و لوازم معناي الفاظ به کار می

باب نمونه از آنجایی که معناي مطابقی هیات امر با توجه به تبادر، الزام است، حدود الزام نیز به همین دلیل 

مرد و زنی که تغییر جنسیت به مرد داده  . بر این اساس، تبادرِ حاقّی )1/87 :1409شیرازي، (ثابت است

فراتر از  ،»امراة«قی زن و مردي که تغییر جنسیت به زن داده است از لفظ و تبادر حا» رجل«از لفظ   است

م و لامت حقیقت، به نظر می رسد که در مسأله حاضر، در تشخیص ظهور کلاشمرده شدنش به عنوان ع

 م و لوازم آن مورد استناد قرار می گیرد و به تبع آن، به عنوان دلیل برلاتعیین حدود معناي مطابقی ک

بر زن  »امراة«بر مرد و زنی است که تغییر جنسیت به مرد داده است و اجراي احکام » رجل«حکام اجراي ا

مبناي قدما در حجیت اصاله الحقیقه  لازمه، چراکه و مردي است که تغییر جنسیت به زن داده است

                                                 

ر فروض تفاضل در دیه نیز با توجه به شک در اقل و اکثر، مقتضاي تفسیر به نفع متهم، ثبوت دیه اقل بر ذمه متهم است. البته د.�

  یه براي اجراي قصاص، مقتضاي تفسیر به نفع متهم، ثبوت دیه اکثر بر ذمه ولی دم است.د
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فهم و ظهور  در تشخیص )وضعی(استناد به تبادر حاقّی  )4/413ابن حزم، بی تا:  ؛1/137: 1414سرخسی، (

لذا در محل بحث مقتضاي تبادر و دخالت داشتن ). 2/94: 1408، حکیم؛ 1/114: 1417(عراقی، م استلاک

بر مرد و نیز بر زنی است که تغییر جنسیت به مرد داده  »رجل«آن در فهم و ظهور کلام، اجراي احکام 

  زن داده است. است و اجراي احکام زن بر زن و نیز بر مردي است که تغییر جنسیت به

البته با توجه به اینکه مسئله تغییر جنسیت از مسائل مستحدثه است، و اساسا در زمان ائمه وجود نداشته 

تبادر معنا از یک لفظ، فقط حقیقی بودن کاربرد لفظ را در آن معنا در زمان است، ممکن است گفته شود 

، منتها باید در شودبق با تبادرِ متأخر ثابت نمیکند، ولی چگونگی وضع آن معنا در زمان ساتبادر اثبات می

می توان به این اشکال پاسخ داد، مقتضاي این   استصحاب قهقري با استناد به اصولی مانند نظر داشت که

در اعمال و زندگی روزانه خود آن را بکار  سیره عقلا حکم حاضر به سابق که استصحاب آن است که

توان همین معنا را براي لفظ در زمان سابق نیز از آن منعی نکرده است می شارع گیرد و قبول دارند ومی

بناي عقلاء در این مورد محقق و  بوده وعقلائی ، منتها شرعی نیستهر چنداین استصحاب . نیز اثبات کرد

گذشته از استصحاب قهقرایی، می توان از .طبق بناي عقلاء این استصحاب اعتبار دارد، لذا مستقر هست 

، این اشکال را (البته در صورت امکان اجراي این اصول)عدم نقل یا اصل تشابه ازمنه ی همچونلوصا

 :1417 ،.(عراقیبرطرف نمود و تبادر زمان حال را دالّ بر حقیقی بودن آن معنا در زمان پیشین نیز دانست

  )1/125 ق:1414؛ سبحانی، 130و1/129: 1410، موسوي خویی؛ 1/67

لازم است که آنچه در اینجا مدنظر است، ظهور کلام است. لذا در صورتی که کلام  توجه به این نکته

بر مرد  و اشخاص ملحق به مرد (از جمله زنی است که تغییر جنسیت به مرد داده  ظهور در اجراي مجازات

 است) و نیز اجراي مجازات بر زن و اشخاص ملحق به زن(از جمله مردي تغییر جنسیت به زن داده است)

داشته باشد، شکی نیست که این ظهور حجت است. یکی از راه هاي تشخیص ظهور، گذشته از تبادر حاقی، 

)، لذا اگر از 1/27: 1416؛ غروي اصفهانی، 32تبادر مستند به قرینه و اطلاقی است(فاضل اردکانی، بی تا: 

  آن نیست.طریق تبادر اطلاقی و مستند به قرینه، این ظهور اثبات شود، شکی در حجیت 

هرچند تبادر به ادعاي کثیري از صاحبنظران، از علائم حقیقی در نظر گرفته می شود، ولی  پاسخ: اولا:

؛ موسوي 1/113: 1414این علامت توسط بعضی از اصولیین مورد مناقشه جدي قرار گرفته است(عراقی، 

قین مخالفت خود را به ). این دسته از محق168-1/166: 1418؛ موسوي خمینی، 1/126: 1415خمینی، 

صورت صریح و یا ضمنی احراز نموده اند که بررسی و تحلیل آن خارج از حوصله این مقاله است. گذشته از 

 أکید قرن معلول تبادر،اینکه بر فرض اعتبار تبادر به عنوان یکی از علائم حقیقت، باید در نظر داشت که 

 قرن را وضع که بدانند حقیقی معناي علامت را تبادر نندتوا می کسانی لذا و است ذهن در معنا و لفظ بین

 معنا به لفظ اختصاص اعتبار را وضع که بنابر مسلک مشهور صاحبنظران اما. بدانند معنا و لفظ بین أکید

 وضع از کشف تبادر آنان، نظر در که داشت نخواهد وجهی اند، شده تعهد به قائل وضع مورد در یا و دانسته

 ذهن در أکید قرن و ذهنی ملازمه معلول تبادر که حالی در است، واضع فعل وضع ونچ باشد؛ داشته



  183                                                                       ...  بررسی تغییر جنسیت در فقه جزایی..        
  

 بنابراین. باشد نکرده جعل یا و کرده جعل معنا براي را لفظ واضع اینکه از اعم است، معنا و لفظ بین شخص

 تبادر منشأ ملازمه، وجود صورت در که باشد داشته وجود ذهنی ملازمه فرد، ذهن در که است این مهم

بنابر هر مسلکی غیر از قرن اکید در تفسیر حقیقت وضع، ). به عبارت دیگر 165 /1 شد(صدر، بی تا: خواهد

تبادر براي وضع براي کسی که خودش از اهل لغت است غیر معقول است و علامیت تبادر  ت بودنعلام

 ت.نشانه وضع نیس اثباتیبه صورت معنا براي عالم به وضع براي جاهل به وضع اگر چه معقول است اما 

، از آن جهت است که تواند علامت وضع باشداینکه تبادر معنا براي کسی که خودش اهل لغت است نمی

توان از تبادر، وضع را به تبادر معلول وضع نیست بلکه علت این تبادر منحصرا علم به وضع است و لذا نمی

یازي به تبادر نیست چون صرف التفات عالم براي کشف کرد و براي استعلام علم به وضع هم ن ینحو انّ

کند و نیازي به علم دیگري اینکه بفهمد علم دارد کافی است و انسان علمش را به علم حضوري درك می

تواند به آن علم آگاهی یابد. بله بنابر مسلک قرن اکید چون متعلق به آن نیست و لذا به صرف التفات می

اما اینکه تبادر معنا براي اهل لغت .شود، به علم به وضع (قرن اکید) منجر میوضع امري واقعی است، تبادر

که صرف یک بار تبادر معنا از لفظ براي از آن جهت است تواند علامت وضع براي جاهل به لغت باشد نمی

ست و مگر اینکه احراز شود فهم آن معنا مستند به قرینه نبوده ا باشد،وضع  د کاشف ازتواناهل لغت نمی

. در نتیجه مشهور صاحبنظران با توجه به مبنایشان نمی توانند به تبادر این فقط با اطراد تبادر ممکن است

  استناد کنند.

این پاسخ که به نوعی مهمتر از پاسخ اول در نظر گرفته می شود، اینکه بر فرض شمردن تبادر به  ثانیا:

تا نیاز به بحث و بررسى داشته  ت و برهانی نیستعنوان علامت حقیقت، بی شک تبادر از امور وجدانیس

هر کس مبتنی بر انسباق است و انسباق نیز یک امر وجدانى است. لذا بلکه همانطوري که گفته شد  باشد

تمسک کنند  تبادرنزاع بر مدعاي خود به طرفین اگر می تواند در اثبات تبادر به وجدان خود مراجعه کند و 

بسا براى فقیهى فلان معنا  چهو در مقام داوري این دو قول برآمد.  یل اقامه کردتوان بر خلاف آن دلنمی

متبادر باشد و کلام ظهور در او پیدا کند و براى دیگرى چنین نباشد. هرکدام باید به سلیقه خویش مراجعه 

اینکه هر نظیر این بحث در کتاب هاي اصولی در باب صحیح و اعم نیز آمده است از  کنند. همانطوري که

دو طرف به تبادر استناد جستند و با توجه به وجدانی بودن تبادر، این دلیل براي هیچ یک از طرفین نفعی را 

، تنها »امراة«و یا  »رجل«. بر این اساس ممکن است طرف مقابل ادعا کند متبادر از واژه در پی نداشت

  موارد یقینی از زن و مرد می باشند.

ی نیز مسلم نیست، خصوصاً با توجه به اینکه اطلاقی نمی توان براي روایات در نظر استناد به تبادر اطلاق

  گرفت، چنانچه تفصیل آن گذشت.

در روایات بر زنی که تغییر جنسیت داده است، صحیح بوده و سلب آن  »رجل«حمل  مناقشه دوم:

حیح بوده و سلب آن بر مردي که تغییر جنسیت داده است، ص» امراة«صحیح نیست، همانطوري که حمل 

صحیح نیست. صحت حمل  و عدم صحت سلب نیز ازعلائم حقیقت شمرده می شود و به تبع آن ظاهر 
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بر زنی است که تغییر جنسیت به مرد داده است و اجراي مجازات » رجل«روایات وارده، اجراي مجازات 

  بر مردي است که تغییر جنسیت به زن داده است. » امراة«

 معناي به بستگی حمل صحت حمل از علائم حقیقت شک و تردید است، چرا که صحت در شمردن اولا:

 صحیح حمل باشد، زلال آب مقصود اگر شود، می حمل سیل بر که آبی مورد در از باب نمونه. دارد ملحوظ

 بر آن »آب« عنوان باشد، آلود گل و زلال آب از اعم ،»آب« از مقصود که صورتی در اما بود، نخواهد

است(موسوي خویی،  لفظ از شده اراده معناي به منوط حمل صحت عدم یا صحت لذا. بود خواهد قصاد

).گذشته از اینکه اگر مقصود از حمل، حمل اولی باشد، صحیح نیست، 1/168؛ صدر، بی تا:1/130 :1410

در  یعنی رد؛دا وجود تغایر امکان اما نیست، لازم محمول و موضوع بین تغایر اولی اگرچه حمل چرا که در

 تفصیل و اجمال در اختلاف و بوده یکی معناي موضوع و محمول ذات که صورتی هرچند در اولی حمل

 متفاوت محمول با تفصیل و اجمال جهت از موضوع معناي که است روشن اما کافی است، باشند، داشته

 وحدت از کشف لیاو حمل نتیجه در. است مفصل محمول معناي و بوده مجمل موضوع معناي چون است؛

 وجود تغایر معنا حدود در محمول و موضوع بین که است ممکن چون کرد؛ نخواهد محمول و موضوع

). اگر مراد از حمل، حمل شایع صناعی باشد، باز هم صحیح نیست، چرا که 1/67: 1417باشد(عراقی،  داشته

 الضاحک« تعبیر وقتی مثال عنوان به. است وجودي اتحاد بلک نیست مفهومی اتحاد شایع، حمل ملاك

 و است صحیح حمل این مفهوم، دو این بین وجودي اتحاد به توجه با شود، می برده کار به »متعجب

 و نشده کشف ضاحک معناي صناعی شایع حمل با اما است، متعجب مصداق ضاحک که شود می روشن

 و بوده صناعی شایع ملح »حیوان الناطق« تعبیر به همانطوري که شود نمی روشن آن مجمل مفهوم

 با ناطق مفهوم شود، نمی اخذ جنس است، فصل که ناطق مفهوم در اینکه به توجه با اما است، صحیح

  .شود(همان) نمی روشن حیوان حمل

تبادري وجود داشته  است، زیرا بایدمسبوق به تبادر  ،صحت حمل که همان عدم صحت سلب هست ثانیاً:

 اموضوع را ب در ابتدا بایدتوضیح اینکه در حمل،  .)1/8: 1382، خمینیموسوي (باشد تا صحت حملی باشد

که در در معنا متّحد با معناي محمول  و پس از اینکه آن موضوع راهمان معناي ارتکازي تصور کرد 

بعد از این  ، دانست، محمول تصوري حمل بر موضوع می شود واست مفهومش در حال حاضر شک شده

در  لذا  .تاسیس نموده و معناي تصوریه را تبدیل به تصدقیه نمودتوان قضیه حملیه را تصورات است که می

، کشف معناي حقیقی بواسطه تبادر حاصل می همان تصور اولیه در موقع لحاظ کردن موضوع و محمول

،  حمل ملاك صحت شود و دیگر احتیاجی به قضیه حملیه براي کشف معناي حقیقی نیست. در نتیجه

و صحت حمل نمی تواند به عنوان علامت مستقلی براي حقیقت در نظر گرفته می شود، بلکه  است تبادر

  برگشت به تبادر می کند و به تبع آن اشکالات وارده بر تبادر، بر صحت حمل نیز وارد است.

بر فرض پذیرش صحت حمل و عدم صحت سلب به عنوان یکی از علائم مستقل حقیقت، باید در  ثالثاَ:

داشت که صحت حمل و عدم صحت سلب همچون تبادر از امور وجدانیست، ممکن است کسی بر  نظر
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فقط بر مرد جایز است و حمل آن بر زنی که تغییر جنسیت  »رجل«حسب وجدان خود ادعا کند که حمل 

در این  »رجل«به زن دا ده است ، جایز نیست و تبع آن مقتضاي این صحت سلب آن است که استعمال 

از  افراد به صورت مجازي است. همچنین ممکن است چنین ادعایی را در رابطه با استعمال واژه دسته 

  نیز داشته باشد.» امراة«

ز بر فرض شمردن آن به عنوان و نی بر فرض پذیرش صحت حمل به عنوان یکی از علائم حقیقت رابعاً:

حمل به عنوان علائم حقیقیت و مجاز  علامتی مستقل براي معناي حقیقی، با توجه به اینکه تبادر و صحت

، با در نظر گرفتن وجدانی اي نیست به صورت طولی و مرتبهو جایگاهشان در عرض یکدیگر می باشند 

در روایات بنماید نه اعم از مرد  »رجل«بودن تبادر در صورتی که اگر کسی ادعاي تبادر مرد بودن را از واژه 

در روایات بنماید نه » امراة«ست و یا ادعاي تبادر زن بودن را از واژه و زنی که تغییر جنسیت به مرد داده ا

اعم از زن و مردي که تغییر جنسیت به زن داده است، در این صورت پذیرفتن صحت حمل با مشکل روبرو 

 خواهد شد.

  . نتیجه گیري8

  گفت:در باب حکم مساله تغییر جنسیت قبل از رخ دادن جرم باید  با توجه به آنچه گذشت،

مقتضاي اطلاق و بناي عقلا، در نظر گرفتن حالت پس از تغییر جنسیت شخص اگرچه ممکن است  اولا:

باشد، منتها باید نظر داشت که تمسک به مقتضاي اطلاق با توجه به عدم احراز موضوع منتفی 

ه خطیر بودن و است.همچنین قاعده احتیاط در دماء، قاعده بناي حدود بر تخفیفات و قاعده درء با توجه ب

اهمیت بسزاي مسائل مربوط به باب حدود و قصاص، حاکم بر بناي عقلا بوده و از باب تضییق، موضوع آن 

را تفسیر کرده و به موارد قطعی در این ابواب مضیق می کند. البته در باب حدود در مبحث زنا ، لواط و 

یت جرم را به همراه دارد، در تعیین مجازات مساحقه، اختیار هر یک از دو نظریه از آنجایی که تغییر ماه

  طرف مقابل جرم نیز موثر است.

در باب دیات نیز با توجه به اینکه سه قاعده فوق جاري نمی شود، مقتضاي بناي عقلا اعتبار حالت  ثانیاً:

ناي پس از تغییر جنسیت و حکم بر اساس آن است. البته مقتضاي قاعده اولیه در صورتی که در نپذیرفتن ب

  عقلا اصرار شود، جریان استصحاب و حکم بر اساس حالت قبل از تغییر جنسیت است. 

در تمامی مسائل مربوط به این بحث نمی توان به دلائلی چون تبادر و صحت حمل با توجه به  رابعاً:

  ناتمام بودن دلالت آنها براي پی بردن به مراد و ظهور کلام استناد نمود.

قانونی حکم صادر نمود و به تبع آن حکم اطلاق مواد از مسائل نمی توان بر اساس در این دسته  ثالثا:

مسئله را بر اساس حالت پس از تغییر جنسیت احراز نمود، چرا که بر خلاف تفسیر به نفع متهم است. بلکه 
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 مواد مذکوردر این موارد از آنجایی که تصریح لازمه قوانین کیفري است بر قانونگذار لازم است، با اصلاح 

  نظر خود را به صراحت در این مورد بیان کند.یا الحاق تبصره اي به آن، و 
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