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 چکیده

ها؛ کسانی هستند که از سکشوالافراد مبتلا به اختلال هویت جنسی یا ناراضیان جنسی و یا ترانس
گونه اختلال جنسیتی ندارند؛ اما از نظر هویتی و روانی حاضر به پذیرش جنسیت نظر فیزیکی هیچ

ن افراد به اعمالی مانند پوشیدن لباس و رفتار به سبک و شیوه ظاهری خود نیستند. از این رو؛ ای
آورند که نوعاً این رفتار به هیچ وجه از سوی خانواده و جامعه مورد جنس مخالف خود روی می

شود؛ از طرفی در صورتی که اینگونه اشخاص؛ اقدام به ازدواج با جنس مخالف پذیرش واقع نمی
از اختلال هویت جنسی او نداشته باشد و بعد از عقد نکاح  خود نمایند و طرف مقابل اطلاعی

آید که همسر چنین متوجه این وضعیت در شریک زندگی خود شود؛ اینجا این سوال به وجود می
باشد یا امکان فسخ نکاح برای شخص فریب خورده ی زندگی با او میشخصی آیا مجبور به ادامه

ی در این باره اختلاف نظر دارند در مقاله حاضر؛ با استناد وجود دارد. با وجود اینکه فقهای اسلام
به قاعده لاضرر و قاعده تدلیس با توجه به شرط ارتکازی )که در این شرط؛ سلامت جسمی و 

تواند نسبت شود که شخص فریب خورده میروانی زوجین مفروض گرفته شده است(؛ اثبات می
 به فسخ نکاح اقدام نمایند.

ویت جنسی؛ اختلالات جنسی؛ امکان فسخ نکاح؛ قاعده لاضرر؛قاعده تدلیس؛ هها: کلیدواژه
 شرط ارتکازی



 

 

 مقدمه

زندگی هر انسانی از عمل لقاح اسپرم)از پدر( و اُوول یا تخمک)از مادر( با یکدیگر شروع 
گیرد و بعد از شود؛ در حدود سه ماه پس از آن، جنسیت فیزیولوژیک فرد شکل میمی

 آید. از شکل گیری جنسیت، فرد به دنیا می گذشت شش ماه پس
پدر و مادر پس از مشاهده وضعیت فیزیولوژیکی کودک، جنسیت او را به همگان اعلام 

دارند. این اعلام جنسیت به اطرافیان، سبب آفریده شدن انتظاراتی مطابق با جنسیت از می
ی رفتاری مشخصی را جا که جامعه برای هر جنس، وظایف و الگوهاشود. از آنکودک می

تعیین کرده است که مبنای انتظارات دیگران از هر جنسی است، این انتظارات از همان 
گیرد و کودک هم مطابق با همان انتظارات و نوع جنسیتی که های اولیه کودکی شکل میسال

شان رفتار گاه مطابق با جنسیتنماید. اما کودکانی هستند که هیچتعیین شده رفتار می
دانند. این افراد از ها خود را متعلق به جنسیت ظاهری خود نمیکنند؛ چرا که آننمی

گاه درصدد پذیرش این جنسیت و رفتار طبق جنسیت فیزیولوژیکی خود ناراضی بوده و هیچ
یا « صاحبان اختلال هویت جنسی»آیند و در این حالت، ما با افرادی به نام آن بر نمی

( روبرو هستیم. این افراد، از نظر Transsexual« )هاسکشوالترانس»یا « ناراضیان جنسی»
فیزیکی هیچ گونه اختلال جنسیتی ندارند، اما از نظر هویتی و روانی حاضر به پذیرش 
جنسیت خود نیستند. از این رو، آنها به اعمال نابهنجاری مانند پوشیدن لباس جنس 

آورند که این اعمال، به هیچ وجه از میمخالف و رفتار به سبک و شیوه جنس مخالف روی 
شود و همین امر، باعث برخورد جامعه و حتی سوی خانواده و جامعه مورد پذیرش واقع نمی

 شود. شود و از این جا مشکلات این افراد شروع میحکومت با آنها می
رام از سویی دیگر، نکاح از جمله قراردادهایی است که در همه جوامع بشری به دیده احت

ترین نهاد جامعه یعنی خانواده پدید شود. زیرا در پی این قرارداد، کوچکبدان نگریسته می
خورد. از این رو، مستحکم نگه داشتن این نهاد و آید و سرنوشت افراد در آن، رقم میمی
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ای ضروری جلوگیری از گسست رشته و پیوندهای آن به دلیل هر گونه عیب و بهانه
گر این مهم به دلیلی میسّر نگردد، ناگزیر پیوندهای زناشویی نیز از هم خواهد نماید. اما امی

هایی تواند گسست بین زوجین را به وجود بیاورد، نکاحگسست. از جمله مواردی که می
است که زوجین دچار اختلال هویت جنسی هستند و در این صورت، این افراد که پیشتر در 

شان با ازدواج دوچندان شده و حادتر اند، مشکلاتل بودهجامعه و خانواده خود دچار مشک
گیرد، اما وقتی ی اولیه زندگی بر اساس غرایز جنسی زن و مرد شکل میگردد. زیرا پایهمی

روابط جنسی زوجین به دلیل اختلال هویت جنسی دچار آسیب باشد، کانون خانواده 
ر همین اساس، ضرورت دیدیم که متزلزل شده و گسست بین زوجین به وجود خواهد آمد. ب

این مسئله را مورد پژوهش قرار داده تا وظایف و تکالیف فقهی کسانی که دچار اختلال 
 هویت جنسی هستند و تشکیل خانواده دادند، روشن گردد.

 اختلال هویت جنسی

شناسان، اختلالات جنسی را در سه شکل اختلال هویت جنسی، نابهنجاری جنسی روان
(paraphilia) ( و کژکاری جنسیsexual dysfunctionمطرح نموده ) اند، که از جهت ماهوی

 این اختلالات تفاوتی جدی دارند. 
گیرد و به ی جنسی فرد را در برمینابهنجاری جنسی، انحرافی است که موضوع جاذبه

ایی ها، تمایلات جنسی یا رفتارهپردازیهایی است که به موجب آنها فرد خیالمعنی اختلال
دارد که به طور مکرر از لحاظ جنسی برانگیزاننده است و شامل مواردی چون موضوعات 

 شود. غیرانسانی، رنج کشیدن یا تحقیرشدن خود یا شریک جنسی می
های جنسی فرد اشاره دارد و به دهی و واکنشکژکاری جنسی به نابهنجاری در پاسخ

یختگی، انزال زودرس و درد جنسی اشاره کاری، بیزاری، عدم نعوظ، انگموضوعاتی مثل کم
  (.93، ص 1، ج 2931)ریچاردپی و دیگران، دارد 
حالتی است که به موجب آن، بین جنسیت تعیین شده فرد و « اختلال هویت جنسی»



 

 

( او مغایرت وجود دارد. این اصطلاح به ادراک خویشتن gender identityهویت جنسی )
ارد. با این حال، هویت جنسی فرد ممکن است با جنسیت فرد به عنوان مرد یا زن اشاره د

تعیین شده یا زیستی که در گواهی تولد ثبت شده است، هماهنگ باشد یا نباشد. افراد مبتلا 
کنند های هویت جنسی، هویت جنس مخالف را نیرومند و با ثبات احساس میبه اختلال

ی و نامناسب بودن کنند. افراد شود از هویت تعیین شده خود احساس ناراحتکه باعث می
کنند و معمولًا در عملکرد اجتماعی، مبتلا به این اختلال، به شدت احساس پریشانی می

های شخصی، مشکلات سازگاری دارند. برخی از افراد مبتلا به شغلی و سایر زمینه
ن های هویت جنسی آرزو دارند که همانند جنس مخالف زندگی کنند و مطابق با آاختلال

پس موضوع اختلال (. 13)ریچاردپی و دیگران، همان، ص پوشند کنند و لباس میعمل می
هویت جنسی، انسانی است که از لحاظ ظاهری، نقصی در جنسیت او وجود ندارد؛ ولی از 

داند. به عبارت دیگر، چنین لحاظ روانی و روحی، خودش را ملحق به جنس مخالف می
نسی و ظاهری یک مرد یا یک زن را به طور کامل دارند، اما افرادی اگر چه تمام جزئیات ج

احساس درونی آنها متفاوت از ظاهرشان است و برای درمان، ممکن است نیاز به تغییر 
جنسیت داشته باشند و این در حالی است که در مقابل، افراد خنثی فقط نیازمند تعیین 

 کنیم.جنسیت بحث نمیباشند. البته در این مقاله، ما از تغییر جنسیت می
توانند وظایف جنسی خود را بر زوجینی که گرفتار اختلال هویت جنسی هستند، نمی

اساس احساسات وتمایلات جنسی خود بروز و انجام دهند و در این صورت، این اختلال 
موجب اختلاف، آشفتگی و گسست در روابط جنسی شده و در نهایت، کانون خانواده را 

گرداند. نگاهی به میزان بیماری و شیوع اختلال هویت جنسی در جهان و دچار بحران می
سازد. پروفسور بهرام میرجلالی، جراح تغییر ایران، اهمیت و ضرورت آن را روشن می

این بیماری »گوید: جنسیت که حدود پانصد بیمار را در ایران تغییر جنسیت داده است، می
دارد و تعداد بیماران ترانسکس در کلیه آمارهای دگرجنسی در تمام اجتماعات وجود روان

باشد و این تعداد به هیچ وجه به ملیت، در هر صد هزار تولد می 3تا  4کشورها در حدود 
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نژاد، فرهنگ و تربیت اجتماعی بستگی ندارد و در تمام دنیا این بیماران با همین نسبت 
 (2)میرجلالی، ص« وجود دارند.

جهانی از هر یکصد هزار پسر و از هر چهارصد هزار زن در  طبق آمار سازمان بهداشت
دهد و علاقه به تغییر جنسیت در پسران به مراتب بیشتر از جهان، یک نفر تغییر جنسیت می

های نمونه»گوید: رضا کاهانی، متخصص پزشکی قانونی نیز میدختران است. دکتر علی
ل هویت جنسی نسبت به دختران، در اند که میزان پسران دچار اختلاکلینکی نشان داده

 (43)کاهانی، ص « حدود هفت به یک )هفت پسر در مقابل یک دختر( است.
در ایران نیز همانند سایر نقاط جهان آمار دقیقی در مورد بیماری تراجنسیتی وجود ندارد؛ 

راکز چون مکانیسم دقیقی برای شمارش این بیماران طراحی نشده است و همه این بیماران به م
کنند. کنند، بلکه فقط برخی از این بیماران جهت معالجه مراجعه میدرمانی مراجعه نمی

 2931تا  2933تعداد مراجعین به پزشکی قانونی، جهت کسب مجوز تغییر جنسیت، از سال 
 اند.نفر زن بوده 71نفر مرد و  111نفر بوده است که از این تعداد،  171حدود 

ها پزشکان معتقدند که اختلال هویت جنسی از زمینهان و روانشناسبه طور کلی، روان
 شناختیگویند اختلال هویت جنسی عامل زیستای میشود. عدهوعوامل متعددی ناشی می

(Biologic Factors) :دارد که در این زمینه نیز دو عامل بیان شده است 
صفت بر روی در برخی کتب ذکر شده که ژن حامل این (: Genetics. ژنتیک )1

وجود دارد، ولی هنوز وجود این ژن به قطعیت نرسیده است.  q28در پایه  xکروموزوم 
 (71ش، ص  2933)کریمی نیا، 

در انسان، حالت سلولی هورمونی اولیه  (:Hormonal Effects. اثرات هورمونی )2
فقط با  باشد و با رشد جنین،تفاوت میبه صورت زن است و مجاری و غدد جنسی اولیه بی

ها آید. در غیاب بیضهگیرد( جنس مرد پدید میمنشأ می yافزایش آندروژن )که از کروموزوم 
آید. بنابراین، مردانگی یا زنانگی و آندروژن، سیستم تناسلی خارجی به شکل زنانه در می

ش،  2973، هارولد و بنیامین، 71های دوران جنینی بستگی دارد. )همان، ص اندروژنبه



 

 

 (.92ش، ص  2931، ریچارد پی و دیگران، 931-932صص 
هنوز معلوم نیست که آیا مصرف داروهای هورمونی در دوران حاملگی و یا حتی 

تواند در روند تعیین جنسیت جنین نقش داشته باشد یا خیر. در داروهای غیر هورمونی می
ی از استروژن و یک مطالعه بزرگ، پسران مادران دیابتی که در طی دوران حاملگی، ترکیب

ی آن بود که این پسرها در پروژسترون دریافت کرده بودند، بررسی شدند. نتایج، نشان دهنده
مقایسه با سایرین، کمتر تهاجمی و کمتر مردانه بودند. بنابراین سطوح هورمونی جنسی قبل 

 باشد. تواند بر رفتار جنسی و همچنین تجارب اجتماعی اولیه کودک مؤثر از زمان تولد می
شناسی دارد. در مطالعاتی ای دیگر معتقدند که اختلال هویت جنسی، عامل عصبعده

های هیپوتالاموس به دست آمده است که انجام شده است، نتایجی در رابطه با اندازه هسته
ولی هنوز جای تردید وجود دارد و قطعیت نیافته است. بر اساس این  که بسیار جالب است،

های هیپوتالاموس در بیماران اختلال هویت جنسی نسبت به افراد ی هستهزهمطالعات، اندا
ی تر است. از این رو، این فرضیه شکل گرفته است که کوچکی اندازهسالم کوچک

 (72بروز این بیماری شده است. )همان، ص  های هیپوتالاموس، منشأهسته
، 72ختی دارد )همان، ص شناای هم قائلند که اختلال هویت جنسی، عامل روانعده

 ، همان( که در این زمینه نیز دو عامل ذکر شده است:932-931همان، صص 
یه روانی1 شود که عوامل و طبق این تئوری، احتمال داده می اجتماعی:-. نظر

تواند تا حدودی در تعیین هویت جنسی فرد تأثیرگذار باشد. برای برخوردهای اجتماعی می
تواند یکی از این عوامل باشد. به عبارت مادر با فرزند پسرش، میزدایی مثال، مردانگی

دیگر، هرگاه والدین خواهان فرزند دختر باشند و با پسر خویش، همانند یک دختر رفتار 
ای که وی که شود؛ به گونهکنند، این فرزند به تدریج به سوی این بیماری سوق داده می

، همان، ص 72داند. )همان، ص خود را دختر میکاملًا دارای آلت تناسلی مردانه است، 
 (91، همان، ص 931
یه روانی2 جنسی کودک و نیز -تربیت روانیبر اساس این تئوری، جنسی: -. نظر
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تواند تجارب منفی به بار آورد.یکی از برخوردهای جنسی والدین در حضور کودک می
پزشکی یکی از پرونده روان دانم شرح یکلازم می»گوید: پزشکان در این زمینه میروان

بیمارانم را به رشته تحریر در آورم. ماجرا از این قرار بود که یک روز صبح تابستانی وقتی در 
ای برای مشاوره نزد من آمده بود. ساله 12مرد  پزشکی مشغول مطالعه بودم،درمانگاه روان

بیست و پنج ساله، لیسانس مشکلش را جویا شدم، اصل ماجرا از این قرار بود که آقای ب.ا، 
 هایی از روابط پدر و مادر مواجه شده بود و این رفتار،کامپیوتر، در دوران کودکی با صحنه

کرد که پدرش، مادر را های زیادی را در وی ایجاد کرده بود. وی فکر میاسترس و نگرانی
وقت به یاد چنین  داده و نیز تا به این سن که رسیده است، هرمورد آزار و اذیب قرار می

)همان، « شود. از این رو، از ازدواج متنفر بود.افتد سریعاً دچار اضطراب میهایی میصحنه
 (91، همان، ص 931-939، همان، ص 79ص 

گیری اختلال هویت جنسی باشد، های شکلهر یک موارد بیان شده که عامل یا زمینه
نوشتار، مهم، بیان این نکته است که در حکم مسأله ما فرقی نخواهد کرد؛ زیرا در این 

زوجینی که دچار اختلال هویت جنسی هستند و ازدواج نمودند، آیا اختلال هویت جنسی، 
که شود و آیا در این فرض، نکاح زوجین امکان فسخ دارد و بر فرض اینعیب محسوب می

 امکان فسخ داشته باشد، بر اساس چه روایت و چه قواعدی قابل اثبات است؟

 های اختلال هویت جنسیلائم و ویژگیع

سکشوال( برای ایجاد پستان و سایر انحناهای مردان گرفتار اختلال هویت جنسی )ترانس
برند و کنند. با الکترولیز، موهای مردانه خود را از بین میبدنی زنانه از استروژن استفاده می

ها و ایجاد مهبل مصنوعی، در نهایت و در حالت شدیدتر آن برای برداشتن قضیب و بیضه
(. مردان دچار این 932ش، ص 2973هارولد و بنیامین، گیرند )تحت عمل جراحی قرار می

کنند. این قبیل مردان اختلال، با آرزوی زندگی کردن به عنوان یک زن، اشتغال ذهنی پیدا می
شدید  معروفند. این اشتغال ذهنی ممکن است به صورت میل« اِوا خواهر»در جامعه به 



 

 

برای ایفای نقش اجتماعی یک زن یا به دست آوردن ظاهر جسمانی و جنسی زنانه از راه 
های زنانه یا جراحی تغییر جنسیت نشان داده شود. مردان دچار این مصرف هورمون

شان در اختلال، از این که توسط دیگران به عنوان یک مرد در نظر گرفته شوند، یا اعمال
اصلی آنها )یعنی همان مرد بودن( تعبیر و تفسیر شود، بسیار  جامعه بر اساس جنسیت

 (129تا، ص گردند. )نیکخو، بیناخشنود می
های زنانه را به درجات مختلف لباس پوشیدن و اطوارگریاین دسته از مردان رفتار، 

ند، آورکنند و موهای خود را به شکل زنانه در میدهند. برای مثال، آرایش زنانه مینشان می
کنند برند، سعی میموهای صورت و بدن را به وسیله الکترولیز یا سایر مواد موبر از بین می

گرانه صحبت کنند و بیشتر در پی مشاغل صدای خود را تغییر دهند و با آهنگی زنانه و عشوه
آیند. این افراد احتمال دارد که به گری بر میزنانه از جمله آشپزی، دوخت و دوز و منشی

پوشی و تلاش برای تبدیل ظاهر خود به یک ور پنهانی، وقت بسیار زیادی را صرف مبدلط
شود )آن پوشی این افراد به منظور کسب لذت انجام نمیزن صرف نمایند. البته رفتار مبدل

شود(. از سوی دیگر، این قبیل بیماران بر خلاف پوشی انجام میگونه که در مبدل
کنند، بلکه از آن ناسلی خود را به عنوان یک منبع لذت نگاه نمیآلت ت پوشان جنسی،مبدل

ها و قضیب آنها برداشته شود. انزجار دارند و مصرانه خواستار آنند که با عمل جراحی، بیضه
 (122)همان، ص 

بسیاری از مردان دچار نارضایتی جنسیتی، از وضع ناجور خود در رنج هستند. ابتلا به 
های شخصیتی هم چون خودمدار بودن، پرتوقعی و یع است و ویژگیافسردگی در آنان، شا

ها، عنوان شده است که تقریباً یک سوم دهند. در برخی از پژوهشطلبی را از خود نشان میتوجه
انجامد! همچنین سابقه اقدام به های آنها به طلاق میکنند و نیمی از ازدواجاین افراد ازدواج می

 (.123)همان، ص درصد( گزارش شده است  23توجهی از آنان )تقریباً  خودکشی در تعداد قابل
بندند های خود را سفت میسکشوال(، پستانزنان دچار اختلال هویت جنسی )ترانس

شوند. برای ایجاد ها متوسل مییا به ماستکتومی دو طرفه، هیسترکتومی و برداشتن تخمدان
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کنند، و به قصد ایجاد ستسترون مصرف میی عضلانی مردانه و کلفت کردن صدا، تتوده
گیرند. این اعمال ممکن است ی مصنوعی، تحت عمل جراحی قرار میآلت تناسلی مردانه

زنان دچار (. 932)هارولد و بنیامین، همان، ص ناپذیر سازد شخص را از جنس مقابل تفکیک
کنند. این اشتغال دا میاین اختلال با آرزوی زندگی کردن به عنوان یک مرد اشتغال ذهنی پی

ذهنی ممکن است به صورت میل شدید برای ایفای نقش اجتماعی یک مرد یا به دست 
های مردانه یا جراحی تغییر آوردن ظاهر جسمانی و جنسی مردانه از راه مصرف هورمون

که توسط دیگران به عنوان یک زن در از این جنسیت، نشان داده شود. زنان دچار این اختلال،
 شان در جامعه بر اساس جنسیت اصلی آنها )یعنی همان زن بودن(نظر گرفته شوند یا اعمال

 (32ش، ص  2933)کریمی نیا،  گردند.تعبیر و تفسیر شود، بسیار ناخشنود می

های والدین برای در مقابل انتظارات یا تلاش« اختلال هویت جنسی»دختران دچار 
دهند. برخی زنانه، واکنش منفی شدیدی نشان می هایها یا سایر آرایشپوشیدن لباس

های اجتماعی که مستلزم پوشیدن لباس ممکن است از رفتن به مدرسه یا شرکت در نشست
دهند. ها پوشش و موی کوتاه پسرانه را ترجیح میدخترانه یا زنانه است، اجتناب کنند. آن

د و ممکن است درخواست کنند شونها به جای پسران اشتباه گرفته میاغلب از سوی غریبه
شان، اغلب مردان ستبر تن و یا ها را با یک نام پسرانه صدا بزنند. قهرمانان خیالیتا آن

بازی با پوشش ها یا هر شکل از اسبابای به عروسکها علاقهقهرمانان فوتبال هستند. آن
ان دچار این اختلال، دهند. دخترهای مربوط به ایفای نقش زنانه نشان نمیزنانه یا فعالیت

ممکن است گاهی از ادرار کردن در وضعیت نشسته پرهیز کنند و احتمال دارد، ادعا کنند که 
دارای آلت تناسلی مذکر هستند یا این آلت در آنها رشد خواهد کرد و سرانجام همچون 

 ها یا بروز قاعدگیها همچنین ممکن است خواهان عدم رشد پستانمردان خواهند شد. آن
های خود، هویت پردازیباشند. این قبیل دختران معمولًا در ایفای نقش، رؤیاها و خیال

 )همان(دهند. جنسی مخالف را به شکل آشکاری نشان می
با توجه به مطالب فوق، اختلال هویت جنسی دارای انواع و اقسام متفاوتی است و 



 

 

شود. اما آنچه در اینجا برای ل میشامل افراد مذکر یا مونث و یا کودک، نوجوان و یا بزرگسا
ما در این مقاله اهمیت دارد، بررسی وضعیت افرادی است که ازدواج نمودند و پیش از 

اند و اکنون در زندگی، ازدواج، از اختلال هویت جنسیِ شریک جنسی خود خبردار نبوده
حرج برای  آفرین و یا موجب عسر وو این زندگی، مشکل دچار مشکل در روابط جنسی شده

 زوج و زوجه و یا یکی از آنها شده است.

 اختلال هویت جنسی زوجین؛ از عیوب موجب فسخ نکاح

اند؛ چه این فزونی یا به طور کلی، فقها هر فزونی و کاستی از خلقت اصلی را عیب دانسته
ای عینی باشد، مانند آن که زوجه یا زوج یک انگشت نداشته باشد و کاستی به صورت زایده

یا یک انگشت بیشتر داشته باشد، و یا این که به صورت صفتی عارضی باشد؛ مانند آن که 
پس از بیان  (.472-474، صص 9ق، ج2421)عاملی، زوج یا زوجه، بیمار باشد و تب کند 

ای کلی معنی عیب و قبل از ورود به بحث عیوب موجب فسخ نکاح، لازم است از قاعده
ین که مثلًا فلان عیب، موجب فسخ نکاح است یا نه، به بحث شود که در صورت شک در ا

شک مقتضای اصل عملی در صورت شک در از بین رفتن گردد. بیآن قاعده رجوع می
نکاح به واسطه فسخ، استصحاب بقای رابطه زوجیت است؛ زیرا در مورد شبهات حکمیه 

أوفُوا »ز آیه شود. همچنین مقتضای اصل لفظی استفاده شده انیز استصحاب جاری می
 هم لزوم عقد و عدم انفساخ آن است.( 2)مائده، « بِالعقودِ 

بعد از مشخص شدن اصل اوّلی، سخن در این است که آیا اصلی لفظی وجود دارد که 
مقدم گردد تا حق فسخ را ثابت « أوفُوا بِالعقودِ »بر اصل عملی حاکم باشد و بر اطلاق 

توان به منزله یک چه را میبه نصّ خاصی باشد؟ آن نماید، بدون آن که در مورد عیبی نیاز
 کند یکی از این دو قاعده است:اصل لفظی فرض کرد که حق فسخ را ثابت می

 . قاعده تدلیس )به ضمیمه این که کتمان هر عیبی، تدلیس است(.2
 . قاعده نفی ضرر. 1
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ن عیوب موجب قبل از بیان این دو قاعده ابتدا لازم است حصری بودن یا تمثیلی بود
 .فسخ نکاح مورد بررسی قرار گیرد

 حصری یا تمثیلی بودن عیوب نکاح

شود، حصری است یا اکنون سوال این است که آیا عیوبی که درباب نکاح مطرح می
تمثیلی؟ به دیگر سخن، آیا عیوب نکاح به همان موارد برشمرده شده در نصوص و روایات، 

های که امروزه بیماریویژه آنی را بدان افزود، به توان شمار دیگرشود یا میمنحصر می
ها نیز تاکنون مسلّم ناپذیری آنای شناخته شده که در گذشته ناشناخته بود، و درمانتازه

ناپذیری و با صعب های درمانتوان ابتلای به بیماریدانسته شده است. بنابراین، آیا می
سی را نیز عیب موجب فسخ دانست؟ در العلاجی چون ایدز، سرطان و اختلال هویت جن

ها، یابد و ابتلا به این دسته از بیماریها نیزتسرّی میواقع، آیا دامنه عیوب به این بیماری
 شود؟موجب فسخ نکاح می

در این زمینه فقیهان شیعه و اهل سنّت، از دیرباز به بررسیِ حصری یا تمثیلی بودن 
هور فقهای شیعه و اهل سنت، عیوبِ موجب فسخ اند؛ مشعیوب موجبِ فسخ نکاح پرداخته

اند. اما با استفاده از ای را موجب فسخ نکاح دانستهو عیوبِ ویژه نکاح را حصری برشمرده
توان آن دیدگاه گروه دیگری از جمله شهید ثانی که عیوب را تمثیلی برشمرده است، آیا می

لال هویت جنسی را نیز موجب فسخ دسته از عیوب شایع امروزی مانند ایدز، سرطان و اخت
 نکاح دانست؟ 

بار و واگیردار بودن در مورد بیماری شهید ثانی در این رابطه با دریافت علت حکم )زیان
کید دارد که  خوره و پیسی( آن را عیب موجب فسخ به شمار آورده است و بر این نکته هم تأ

ق،  2421)عاملی، نظر معتقدند  بزرگانی چون قاضی، علامه حلّی و محقق کرکی هم به این
اگر زوج یا زوجه به »الله مکارم شیرازی نیز در پاسخ به این سوال که: آیت (.934، ص 2ج

هایی مبتلا باشند که از آن عیوب منصوصه، شدیدتر است؛ مثل ایدز )از بین رفتن بیماری



 

 

رص بدتر سیستم ایمنی بدن( که هم مسری است و هم خطرناك و کشنده و از جذام و ب
اگر بخواهیم جمود بر »گویند: توان در این موارد قائل به خیار فسخ شد؟ میاست، آیا می

توانیم گوید که ماورای ذلك عیب نیست، ولی اگر دقّت کنیم مینصوص کنیم، نصوص می
 کند به طریق اولی در اینها هم حق فسخ هست.دلایلی پیدا کنیم که دلالت می

ح مناط )الغای خصوصیت( است و هم قیاس اولویت، به این قیاس اولویت، هم تنقی
ی تعبّدی ندارد، بلکه اجمالًا معلوم است که ملاك بیان که این عیوبی که ذکر شد، جنبه

چیست. از طرف دیگر، فرض کردیم که اولویتی در کار است، یعنی عیوبی داریم که از 
اقوی رسیدن( که از تنقیح مناط عیوب منصوصه اشدّ است، با قیاس اولویت )از اضعف به 

)از مساوی به مساوی رسیدن( بالاتر است، حصر احادیث را شکسته و این عیوب را داخل 
پس ایشان هم قائل به تمثیلی بودن عیوب ( 211، ص 2ق، ج 2414)مکارم شیرازی، « دانیم.می

 باشد.هستندکه این مبنا قابل تسری به عیوب دیگر نیز می
زمینه با استفاده از دستاوردهای اصولیان )دریافت علت حکم و باورمند  همچنین در این

 ها، چه در عبادات و چه در معاملات(شدن به تعلیل و اصل دانستن آن در همه گستره
السنة را منحصر به همان عیوب توان عیوبو فتوای فقها می( 932، ص 2ق، ج  2421)عاملی، 

مذکور در متن روایات ندانست و باور داشت که عیوب جدید مانند ایدز، سرطان، 
 تواند موجب فسخ نکاح به شمار آید.های مهلک دیگر و اختلال هویت جنسی میبیماری

 قاعده تدلیس .1

س در آن ذکر شده ی تدلیمعنای تدلیس در لسان ادلّه آمده و روایات زیادی داریم که کلمه
)مکارم . تدلیس، حقیقت شرعیه ندارد 1×است مثل صحیحه محمد ابن مسلم از امام باقر

                                           
قال: فی کتاب  ×و عن الحسین بن سعید عن فضالة عن القاسم بن )یزید( عن محمد بن مسلم عن ابی جعفر . 1

ذلک لزوجها فانّه یکون لها الصداق بما استحلّ من فرجها و یکون  من زوّج امرأة فیها عیب دلّسه و لم یبیّن ×علی
 .(112، ص 7، ح 1، باب 11الذی ساق الرجل الیها علی الّذی زوّجها و لم یبیّن )عاملی، ج 
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بلکه به همان معنای لغوی و عرفی است و دلیلی نداریم که شارع (، 222شیرازی، همان، ص 
ای برای معنای تدلیس قائل شده باشد و لفظ تدلیس را از معنای لغوی مقدّس، حقیقت تازه

 معنای شرعی منتقل کرده باشد. به 
ای و یك معنای ثانوی است که در متون لغت، تدلیس دارای یك معنای اوّلی و ریشه

گوید: می (291ق، ص 2413)سعدی، ای آن ظلمت است. قاموس معنای اوّلی و ریشه
لسة هو الظلمه» لس و الدُّ السّلعة من عیب»و معنای ثانوی آن عبارتست از کتمان « الدُّ
هم همین را ، ماده دلس( 391، ص 9ق، ج2421)جوهری، اللغة جوهری در صحاح« لمشتری.ا

پس تدلیس، کتمان عیب است؛ « التدلیس هو کتمان عیب السلعة من المشتری»گوید: می
دهد. کند، طرف مقابل را در تاریکی قرار میبه این معنی که کسی که کتمان عیب می

 گویند. شود، تدلیس میاعث تاریکی بر طرف مقابل میبنابراین خدعه و نیرنگ را که ب
تدلیس »فقهای ما تعبیرات گوناگونی در مورد تدلیس دارند؛ شهید ثانی معتقد است: 

حتماً در جایی است که صفت کمالی را بگویند که موجود نباشد یا به صورت قضیه 
شود: ه دو چیز حاصل میفرماید تدلیس بو در انتها می« ای بگویند که موجود نباشدشرطیه

ق، 2429عاملی، « )اظهار ما یوجب الکمال أو اخفاء ما یوجب النقص )اخفای به سکوت(.»
 (293 -241، صص 3ج 

کند که تدلیس، واقعیت را گونه بیان مییکی از فقهای معاصر نیز ماهیت تدلیس را این
سه صورت ممکن است پوشانده و دیگری را اغفال کند و خسارتی به او بزند که این در 

 نمایان شود:
گوید مرئه از گوید، مثلًا میگوید، بلکه ضدّ آن را می. عیبی خفیی است که نه تنها نمی2

ی این سخن از جمیع جهات، صحیح و سالم است؛ در حالی که عیب خفی دارد و گوینده
 عیب خفی با خبر است.

 پوشاند.. عیب خفی دارد و با سکوت آن را می1
گوید زوجه طبیب است گوید که ندارد، مثلًا میی ندارد، امّا صفت کمالی را می. عیب9



 

 

ولی نیست، طبیب نبودن عیب نیست، ولی صفت کمالی را ابراز کرده که در زوجه نیست؛ و 
 کند به قید حریت.شود مثلًا شرط میگاهی از این صورت تعبیر به اشتراط می

در این موارد، قصد تدلیس شرط نیست؛ چون  در نظر ایشان، هر سه قسم تدلیس است و
)مکارم باشد این موارد از اموری است که قصد در آن قهری است و قصد همراهش می

)موسوی ی غرور شود و قاعدهروایات هم این سه قسم را شامل می(. 221شیرازی، همان، ص 
 شود. هم شامل این سه مورد می (29، قاعده ق2412، 2بجنوردی، ج

شود مبنی بر این که تدلیس، موجب حق فسخ است به از برخی روایات استفاده می آنچه
گاه، حق باشد و آنگردد که کتمان هر عیبی از عیوب زوجین، تدلیس میاین ادّعا ضمیمه می

دانند شود. برخی از روایاتی که تدلیس در نکاح را موجب حق فسخ میفسخ ثابت می
 عبارتند از:

درباره مردی که زنی را از ولیش گرفته و با او ازدواج  1×ده از امام باقر. صحیحه ابوعبی2
ای کرده و بعد از آمیزش، عیبی در او دیده، فرمود: وقتی زنی دارای عفل )گوشت یا غده

درون فرج( یا پیسی یا جنون یا مفضاة )یکی شدن راه بول و حیض یا راه غائط و حیض( و یا 
شود و زوج، دلیس نماید، بدون طلاق به اهلش برگردانده میگیری آشکارا باشد و تزمین

گاهی نداشته باشد، چیزی بر ولیّ مهریه را از ولیّ زن که تدلیس کرده می گیرد و اگر ولیّ او آ
 (122، ص 2، ح 1، باب 12وسائل الشیعه، ج. )شودنیست و زن به اهلش بازگردانده می

)شبیری حلبی هم مورد اعتماد است(  . صحیحه حلبی )یا مضمره حلبی که مضمرات1
گوید، از فلان در مورد مردی که به زنی می ×از امام صادق( 2393، ص 23ق، ج2423زنجانی، 

                                           
محمد بن یعقوب عن عدّة من اصحابنا عن سهل بن زیاد و عن محمد بن یحیی عن احمد بن محمد جمیعاً  . 1

قال: رجلٍ تزوّج امرأةً من ولیّها فوجد بها  ×ن علی بن رئاب عن ابی عبیده عن ابی جعفرعن الحسن بن محبوب ع
عیباً بعد ما دخل بها، قال، فقال: اذا دلّست العفلاء و البرصاء و المجنونة و المفضاة و من کان بها زمانة ظاهرة فانّها 

یکن ولیّها علم بشیءٍ  الذی کان دلّسها، خفان لم تردّ علی اهلها من غیر طلاقٍ، و من یأخذ الزوج المهر من ولیّها
 من دلک فلا شیء علیه و تردّ علی اهلها...
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تواند نکاح را فسخ کند، ولی از آن قبیله نباشد، فرمود: زن میقبیله هستم و با او ازدواج می
 (192، ص2، ح 32همان، باب « )3تواند ردّ کندمی»کند یا این که فرمود: 

ام(، دارای تدلیس کمتری نسبت به عیوب دیگر جا که سخن مرد)من از فلان قبیلهاز آن
باشد، اگر این سخن زوج، موجب خیار گردد، عرف از این مورد به هر عیب دیگری می

 کند.تعدّی کرده و حکم به خیار می
: در این روایت ×اقراز پدرش امام ب ×. روایت حمّاد بن عیسی، از امام جعفر صادق9

که سند آن تمام نیست آمده است: مردی از زنی در قومی خواستگاری کرد. به او گفتند: کار 
تو چیست؟ مرد جواب داد: در کار فروش چهارپایان هستم. به او زن دادند؛ بعدها دیدند که 

 رفتند و حضرت نکاحش را جایز ×او فروشنده گربه است. به همین سبب نزد امام علی
 (.1)همان، ح 2ها هم از چهارپایاننددانست و فرمود: گربه

نکاح آن  ×معنای این جمله آن است که اگر گربه جزو دوابّ )چهارپایان( نبود، حضرت
دانست؛ در حالی که چنین تدلیسی نسبت به تدلیس در دیگر عیوب، مرد را مجاز نمی

ه همه عیوب سرایت داد و این توان آن را باهمیت کمتری دارد. پس به اولویت عرفی می
 حکم را در مورد آنها جاری نمود.
ام( که در توان گفت که این سخن مرد )من از فلان قبیلهبا توجه به مطالب فوق، نمی

روایت حلبی بود و یا این سخن )من فروشنده چهارپایانم( که در این روایت آمده، دلالت 
ند تا فسخ در این دو روایت بر فسخ به خاطر ادارند که این امور به صورت شرط واقع شده

شود که فسخ در آنها از باب تخلّف شرط حمل شود، بلکه از ظاهر این دو روایت فهمیده می

                                           
محمد بن الحسن باسناده عن الحسین بن سعید عن ابن ابی عمیر عن حماد عن الحلبی فی حدیثٍ قال: و  . 3

 فسخ النکاح أو قال تردّ.قال: فی رجل یتزوّج المرأة فیقول لها: انا من بنی فلان، فلا یکون کذلک فقال: ت
و باسناده عن محمد بن علیّ بن محبوب عن احمد بن محمد عن ابی عبدالله عن الحسن بن الحسین الطبری  . 2

عن حمّاد بن عیسی عن جعفر عن ابیه قال: خطب رجل الی قوم فقالوا له ما تجارتک قال: ابیع الدوّابّ فزوّجوه 
 فاجاز نکاحه و قال السّنانیر دوّاب. ×یفاذا هو یبیع السّنانیر فمضوا الی عل



 

 

خیار تدلیس است. حکم آن دسته از این روایات را که درباره حق فسخ مرد در صورت 
کرد که زن نیز در  توان به حالت عکس آن نیز تعمیم داد و استنباطتدلیس زن است، می

کم از صورت تدلیس مرد، حق فسخ دارد. این تعمیم یا از باب اولویت عرفی است یا دست
تواند باب مساوات است؛ زیرا وقتی که مرد ذاتاً حق دارد و در غیر حالات استثنایی هم می

حق زن خود را طلاق دهد، در حالات استثنایی نیز حق فسخ خواهد داشت، زن نیز که ذاتاً 
کم به طور مساوی با مرد، حق فسخ طلاق ندارد، در حالات استثنایی به طریق اولی یا دست

 خواهد داشت.
ی حق فسخ زن در صورت تدلیس مرد است را حکم آن دسته از این روایات را که درباره

مشکل بتوان به حالت عکس )حق فسخ مرد در صورت تدلیس زن( تعمیم داد؛ زیرا زن ذاتاً 
طع نظر از برخی عوارض )مانند شرط( حق طلاق ندارد؛ اگر چه در این زمینه نیز عرفا و با ق

شود که این عقد، فی احتمال تعدّی وجود دارد. بدین صورت که از حق فسخ زن فهمیده می
حدّ نفسه به سبب تدلیس، عیبی دارد که گرچه به بطلان آن نینجامیده، ولی باعث عدم لزوم 

ز فسخ گردیده است. پس اگر عقد نکاح بر اثر تدلیس مرد، دارای عیبی آن و در نتیجه، جوا
گردد که حق فسخ زن را در پی داشته باشد، عرف از این مورد به صورت تدلیس زن نیز 

داند و بین این دو صورت فرقی قائل کند و آن را هم موجب معیوب شدن عقد میتعدّی می
 شود.نمی

ر تدلیس در نکاح همان صحیحه حلبی است که درباره ترین روایت برای ثبوت خیاعمده
، در صورتی که چنین نبود. البته استدلال «اممن از فلان قبیله»مردی بود که به زن گفته بود: 

من از فلان »به این روایت برای ثبوت خیار تدلیس در صورتی صحیح است که این سخن 
که فقط نوعی تدلیس باشد. بنابراین به صورت شرط در عقد مطرح نشده باشد، بل« امقبیله

وقتی چنین سخن که نوع ضعیفی از تدلیس است، باعث ثبوت خیار شود، آنگاه به طریق 
توان آن را به تدلیس در مورد عیب سرایت داد. یکی از فقهای معاصر در این اولی می

فقها  گانه در زن و عیوب چهارگانه در مرد )ولوغیر از عیوب هفت»فرماید: خصوص می
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ی زوج یا زوجه عیوبی پیدا شود که اند( گاهی ممکن است در ناحیهعیوب دیگر را نفی کرده
)مکارم شیرازی، همان، « مصداق بارز تدلیس است که در آنها زوج یا زوجه خیار فسخ دارند.

گاهی چیزی در یك زمان تدلیس نیست و در »این مطلب باید اضافه شود که  ( به211ص
های گذشته دلیس است، به عنوان مثال اعور )یك چشمی بودن( شاید در زمانزمان دیگر ت

شده است و امام هم در روایت فرمود که از عیوب نیست، ولی اگر در تدلیس شمرده نمی
دانند. همچنین کتمان چشمی باشد، آن را عیب و کتمان این عیب را تدلیس میزمان ما یك

دانند و یا اگر محکوم به زندان طویل المدّت باشد و یا ابتلا به موادّ مخدّر را تدلیس می
گرفتار وسواس شدید باشد و کتمان کنند، اینها هم تدلیس است و همه از اموری است که 

 )همان(.« شوداگر اظهار نکنند تدلیس محسوب می
بنابراین مبنای فقهی که وسواس شدید تدلیس محسوب شود، به طریق اولی اختلال 

تدلیس محسوب خواهد شد. پس اگر کسی دچار اختلال هویت جنسی شده هویت جنسی 
کند و هر یک باشد، و این عیب را پنهان کند مصداق تدلیس است، و خیار تدلیس را اثبات می

 تواند نکاح را فسخ نماید.از زوجین، که دچار اختلال هویت جنسی باشد طرف دیگر می

 قاعده لاضرر .2

به این اعتبار است که صبر کردن بر عیب یکی از زوجین، برای  تمسک به قاعده لاضرر یا
شود و یا به این اعتبار است که حق فسخ در چنین مواردی حق زوج دیگر ضرر محسوب می

باشد. شاید رود و انکار آن، عقلًا موجب ضرر بر یکی از دو طرف میعقلایی به شمار می
تر از استدلال به آن برای اثبات حق فسخ تمسک به این دلیل برای اثبات حق فسخ زن، قوی

کند. اگر چه مرد باشد؛ زیرا امکان دارد گفته شود اختیار مرد در طلاق از وی، رفع ضرر می
در جواب این نیز باید گفت که معنای طلاق، اقرار به اصل نکاح است و باعث ثبوت نصف 

 آید.ضرر به حساب میگردد و این امر برای مرد مهریه بر مرد )قبل از آمیزش( می
توان برای ثبوت حق فسخ در تمامی عیوب ذکر کرد، ترین دلیلی که میدر مجموع، قوی



 

 

تمسک به قاعده لاضرر در خصوص زن است. یعنی زن به خاطر هر عیبی در مرد، حق 
فسخ عقد نکاح را دارد؛ امّا در مورد حق مرد، چنین اطلاقی وجود ندارد؛ زیرا روایات 

ه عیوب )که در نوشتار دیگری باید به طور مستوفی بحث شود( که اطلاق محصور کنند
اند، نه عیوب مرد. در نتیجه، از زنند، در مورد عیوب زن وارد شدهقاعده لاضرر را تقیید می
توان به اطلاق حق فسخ مرد در مورد عیوب زن تعدّی کرد؛ چون اطلاق حق فسخ زن نمی

رق داشته باشند؛ ولو به این جهت که مرد در هر حال، حق احتمال دارد این دو با یکدیگر ف
 طلاق دارد.

تواند نکاح را فسخ کند، پس اگر معتقد باشیم که زن به خاطر هر عیبی در شوهرش می
نماند که گفته شود در اسلام حق زن نادیده گرفته شده دیگر جایی برای این شبهه باقی نمی

رف زن قائل نباشیم، بلکه معتقد باشیم که به خاطر این است. امّا اگر به اطلاق حق فسخ در ط
( حق فسخ، چه در طرف مرد و 113، ص12وسائل الشیعه، ج« )إنّما یردّ النکاح...»قول معصوم 

گوییم که در عیوب مشترک بین زن گاه میچه در طرف زن به عیوب خاصی محدود است، آن
ثابت شود، این حکم را در مورد زن  و مرد، هر وقت با دلیل نص خاصی حق فسخ برای مرد

دهیم؛ به این دلیل که عرفاً فرقی بین این دو نیست و یا این که ثبوت حق فسخ نیز تعمیم می
گونه که در عیب مخصوص زن )مانند قرن( حق فسخ برای مرد برای زن، اولویت دارد. همان

 شود.ابت میثابت است، در عیب مخصوص مرد )مانند عنن( نیز حق فسخ برای زن ث
مباحث مطرح شده در عیوب موجب فسخ مقتضای قاعده در مورد عیوب قبل از عقد یا 

توان به باشد؛ امّا اگر عیوب، بعد از عقد پدید آیند، برای اثبات حق فسخ نمیمقارن با آن می
ز روایات تدلیس و به قاعده لاضرر استناد کرد. زیرا اولًاروایات تدلیس، در مورد عیوب قبل ا

اند؛ علاوه بر این، در مورد عیوب بعد از عقد، تدلیسی وجود ندارد. البته عیب عقد وارد شده
تواند به آن پی ببرد، ولی با وجود این برطرف دیگر مخفی بماند و بعد درونی که پزشک می

باشد. ثانیاً از عقد آشکار گردد؛ چنین عیبی در حقیقت داخل بحث عیوب قبل از عقد می
اعده لاضرر این است که اگر تطبیق آن قاعده به لحاظ این باشد که فسخ، یک حق مضمون ق
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گردد؛ واضح است که از نظر عقلایی نسبت به عقلایی بوده و سلب آن باعث ضرر می
عیوب بعد از عقد، حق فسخ ثابت نیست. همچنین روشن است که برای تطبیق قاعده 

زوم آن، مجالی نیست؛ زیرا ضرر خارجی که لاضرر به لحاظ ضرر خارجی ناشی از عقد یا ل
آید، عرفاً به خود عقد یا لزوم آن، مستند نیست. به واسطه عیب بعد از عقد پدید می

توان این قاعده را به لحاظ ضرر ناشی از تخلّف غرض معاملی تطبیق نمود با همچنین نمی
ی سالم است؛ چون این ادّعا که غرض عمومی متعاقدین از عقد نکاح، دستیابی به همسر

گاه شان سلامتی هنگام عقد را در نظر میمعمولًا متعاقدین در هدف گیرند و کسی از غیب آ
 نیست تا در عقد خود، سلامتی آینده همسر خود را هم مدنظر داشته باشد.

طور که بیان شد براساس قاعده لاضرر، اثبات گردیدکه، زن به خاطر هر پس همان
یت جنسی نیز عیبی در مرد، حق فسخ  عقد نکاح را خواهد داشت و از طرفی اختلال هو

یکی از عیوب محسوب شده وحق فسخ نکاح را برای زوجین به دنبال خواهد داشت؛ اگر 
شود، ولی در چه در حق فسخ مرد اشکال شده است که ضرر مرد با طلاق جبران می

و باعث ثبوت نصف جواب این نیز باید گفت: معنای طلاق، اقرار به اصل نکاح است 
آید. پس گردد و این امر برای مرد ضرر به حساب میمهریه بر مرد)قبل از آمیزش( می
 نسبت به مرد هم باید ثابت باشد.

 شرط ارتکازی

علاوه بر قاعده تدلیس و قاعده لاضرر برای امکان فسخ نکاح در فرض اختلال هویت 
نمود.بر این اساس ابتدا به تحلیل توان استدلال جنسی زوجین به شرط ارتکازی نیز می

 نماییم.معنای شرط پرداخته و سپس به امکان فسخ نکاح در فرض اختلال استدلال می
 شود:شرط در عرف به دو معنی اطلاق می

)ابن منظور، . معنای مصدری که به معنی ایجاد التزام و تعهد است که در لسان العرب 2
 التزام به چیزی در بیع بیان شده است.بار و شرط به معنای اج(، 913، ص 7ق، ج2424



 

 

ی وجودش، وجود باشد؛ مانند که لازمهآید؛ بدون این. آنچه از عدمش، عدم لازم می1
 سپری شدن سال مالی برای وجوب زکات.

اند. اطلاق شرط بر شروط وضعی فقها، شرط را در هر دو معنای عرفی به کار برده
ه است و هنگامی که بر شروط شرعی اطلاق گردد، به معنای )قراردادی( به معنای اوّل بود

باشد. ظاهراً شرط، یك معنا دارد و در اصل به معنای ربط و شَدّ )بستن و محکم دوم آن می
 شود:کردن( است. شرط به لحاظ تصریح یا عدم تصریح به آن به سه نوع تقسیم می

 مده باشد.شرطی است که به طور صریح در ضمن عقد آ. شرط لفظی: 1
مجله فقه باشد )شرطی که عقد بر اساس آن شکل گرفته و مبنای عقد می. شرط بنایی: 2

(. بنا بر شرط بنایی، عموم ادلّه لزوم و وفای به عهد، قرارداد نکاح را 72، ص 44بیت، جاهل
، آن بندندگیرد، ولی نباید از یاد برد که هنگامی که دو طرف پیمان زناشویی میهم در بر می

سازند که قبلًا از آنها صحبت نمودند، های مدنظر خود استوار میرا بر پایه اوصاف و ویژگی
 ولی در ضمن عقد قرارداد تصریح نکردند.

ای که شرطی است که نزد عرف رواج و شیوع دارد، به گونه . شرط ارتكازی ضمنی:3
ا ایجاد ملزوم، لازم نیز موجود بیند و از آنجا که بقرارداد تلازم میعرف میان این شرط و 

یابد. شود، با انشای قرارداد، شرط ضمنی عرفی نیز به عنوان لازمه عرفی قرارداد وجود میمی
عوضین باید سالم و عاری از عیب  -حداقل در قراردادهای معوض -مثلًا به نظر عرف

ه سالم یا معیوب باشند. حال اگر قراردادی به گونه مطلق تشکیل گردد و صاحبان آن راجع ب
شود که کالا باید سالم باشد وگرنه بودن کالا گفتگویی نکنند، به دلالت التزامی استنباط می

آید، یعنی طرفین به دلیل اعتماد بر ارتکاز عرفی خیار عیب برای شخص متضرر به وجود می
، اند. به عبارت دیگر، وجود عرف دلالت دارد که شرایطخود نسبت به آن سکوت کرده

مرتکز طرفین بوده و اراده آنان نسبت به آنها شمول داشته و عدم تصریح به شروط، به علت 
 (32ق، ص 2413محقق داماد، اعتماد بر ارتکاز بوده است )

ی دو متعاقد بر آن بوده تا با فردی سالم و این بحث در نکاح نیز جاری است، یعنی اراده
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شود، با توجه به این شرط نگامی که پیمانی بسته میعیب و نقص ازدواج کنند. بنابراین، هبی
بوده و فقدان این وصف، حقّ فسخ را در پی خواهد داشت؛ یعنی هنگامی که دو طرف به 

پذیرند، دریافت عرف چنین است که دو نهند و شرایط و صفاتی را میپیمان ازدواج گردن می
اند. برای نمونه، هنگامی که دو داشته و بدان عنایت متعاقد بر پایه آن شرایط، تصمیم گرفته

کنند، داوری عرف چنین است که دو طرف شرط سلامت را در نظر طرف ازدواج می
کرد که مبتلا به سرطان، تالاسمی، ایدز یا اختلال اند، زیرا اگر شوهر یا زن بیان میداشته

ال اگر پس از داد، حهویت جنسی هستند، هرگز طرف مقابل به ازدواج با او تن در نمی
انعقاد عقد معلوم گردد که شوهر و یا زن به بیماری واگیردار و یا عیبی مبتلاست، باید به فرد 
حق داد که به دلیل نبود شرط و وصف مورد نظر خود، بتواند نکاح را فسخ کند شروط یا 
 اوصافی که عرفا مدنظر هست هر چند بصورت شفاهی یا کتبی مطرح نشده باشند و ارتکازا

(. زوجین حق خواهند داشت تا نکاح 219مکارم شیرازی، همان، ص عرف به آنها اذعان دارد )
 را فسخ نمایند.

ی این مباحث مربوط به عیوب قبل از عقد است. اما نسبت به عیوب بعد از عقد یا همه
 قبل از عقدی که فوراً فسخ نشده باشند، دو راه وجود دارد:

عقد لازم دیگری به زن وکالت داده باشد که در موارد  . شوهر در ضمن عقد نکاح یا2
 آمدن این عیوب، وکیل در طلاق باشد.پیش 
. اگر شرط وکالت نشده بود و زندگی برای زن حرجی بود، ابتدا حاکم زوج را الزام به 1

 نماید.کند و در صورت امتناع، حاکم حکم به طلاق قضایی میطلاق می

 نتیجه 

س، قاعده لاضرر و شرط ارتکازی، سلامت زوجین در هنگام عقد بر اساس قاعده تدلی
شود که زن به خاطر هر عیبی که در مرد عرفاً معتد به باشد به نحوی که اگر نکاح، اثبات می

شد، حق فسخ عقد نکاح را خواهد داشت و از طرفی اختلال عیب معلوم بود عقد واقع نمی



 

 

حق فسخ نکاح را برای زوجین به دنبال هویت جنسی نیز یکی از عیوب محسوب شده و 
خواه داشت. اگر چه در حق فسخ مرد، اشکال شده است که ضرر مرد با طلاق جبران 

شود، ولی در جواب این نیز باید گفت که معنای طلاق، اقرار به اصل نکاح است و باعث می
به حساب گردد و این امر، برای مرد ضرر ثبوت نصف مهریه بر مرد)قبل از آمیزش( می

 آید، پس نسبت به مرد هم باید ثابت باشد.می
البته مباحث مطرح شده در عیوب موجب فسخ مقتضای قاعده، در مورد عیوب قبل از 

باشد؛ امّا اگر عیوب، بعد از عقد پدید آیند، برای اثبات حق فسخ عقد یا مقارن با آن می
د؛ زیرا اولًاروایات تدلیس، در مورد توان به روایات تدلیس و به قاعده لاضرر استناد کرنمی

اند، علاوه بر این در مورد عیوب بعد از عقد، تدلیسی وجود عیوب قبل از عقد وارد شده
ندارد. ثانیاً مضمون قاعده لاضرر این است که اگر تطبیق آن قاعده به لحاظ این باشد که 

که از نظر عقلایی گردد؛ واضح است فسخ، یک حق عقلایی بوده و سلب آن باعث ضرر می
 نسبت به عیوب بعد از عقد، حق فسخ ثابت نیست.
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