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1. According to the existing jurisprudential doc-
uments, the inclusion of all the rulings and 
criminal effects of gender reassignment in 
punishments on a transgender person will be 
a function of gender at the time of the crime.

2. Due to the necessity of transgender people 
and the need for treatment and gender re-
assignment of these people, according to 
the current gender, legal and criminal rules 
should be considered about them.
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One of the important subjects and  issues in medical sciences that has 
caused the emergence  of new legal and jurisprudence issues in the 
society, is sex reassignment surgery (SRS). Although in the past, these 
discussions have more or less been under discussion,  nowadays due to 
technological progress and medical science achievements, new aspects 
of this subject have emerged. Despite different views concerning sex 
reassignment surgery (SRS) permission, famous jurisprudents have in 
principle accepted the act of sex reassignment surgery (SRS) as such, if 
it is required and necessary and based on medical prognosis. In case of 
sex reassignment surgery (SRS) will be affected with due regards to all 
updated medical standards and diagnosis of a medical expert, is conform 
to legal rules and principles of laws, and is not in conflict with public 
order and good ethics. Thus, in present Iranian legal system conditions 
and concerning religious well-known juridical documentation, sex 
reassignment surgery (SRS)’s applying all orders and its penal effects 
in punishing the perpetrator, both men and women will be punished 
for their current gender. Ultimately, owing  to the necessity of treating 
transgender people according to popular opinion and the need for 
treatment and determining the sex of these people, based on  the current 
gender, legal and criminal rules should be considered about them.
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ویژه نکات 
1. مطابق مستندات فقهی موجود، شمول کلیه احکام و آثار کیفری 
تغییر جنس��یت در تعزیرات بر شخص تغییر جنس��یت یافته، تابع 

جنسیت زمان وقوع جرم تعزیری خواهد بود.
2. ب��ا توجه ب��ه ضرورت افراد فراجنس��یتی و لزوم درم��ان و تغییر 
جنسیت این افراد، می بایست به تبع جنسیت فعلی، قواعد حقوقی 

و کیفری در مورد آنها لحاظ گردد. 
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یکی از موضوعات مهم و مبتلابه در علم پزشکی که سبب پیدایش مسائل جدید فقهی و حقوقی 
در جامعه ش��ده، مس��ئله تغییر جنسیت است. هرچند در گذش��ته این مباحث کم و بیش وجود 
داش��ته اما در حال حاضر پیش��رفت تکنولوژی و علم پزشکی ابعاد جدیدتری از این بحث را پیش 
روی ما قرارداده اس��ت. باوجود نظرات متفاوت در باب جواز تغییر جنس��یت، مشهور فقهای شیعه 
عمل تغییر جنس��یت را به اقتضای ضرورت و به تشخیص پزشک به عنوان مبنا پذیرفته اند. اولین 
مسئله حائز اهمیت درخصوص تغییر جنسیت، تغییر احکام و تکالیف فرد از منظر فقهی، حقوقی 
و کیفری اس��ت. تغییر جنس��یت درصورتی که با رعایت تمام استانداردهای روز پزشکی بر حسب 
تشخیص متخصص انجام شود، با قواعد و اصوال حقوقی منطبق و با نظم عمومی و اخلاق حسنه 
مغایر نیس��ت و در ش��رایط فعلی نظان حقوقی ایران و باتوجه به مستندات مشهور فقهی موجود، 
شمول کلیه احکام و آثار کیفری تغییر جنسیت در تعزیرات بر وضعیت مرتکب جرم اعم از جرایم 
تعزیری مختص مردان و جرایم تعزیری مختص زنان در راستای صدور حکم و اجرای مجازات تابع 
جنس��یت فعلی او خواهد بود. در نهایت باتوجه به ضرورت معالجه افراد فراجنس��یتی مطابق نظر 
مش��هور و لزوم درمان و تعیین جنسیت این افراد می بایست به تبع جنسیت فعلی، قواعد حقوقی 

و کیفری درمورد آنها لحاظ شود.

مقاله هاطلاعات  چکید

 مجلهپــزشکی قانـونـی ایـران

دوره 27، شماره 3، پاییز 1400، صفحات 141 تا154

مقدمه
 پیدایش پدیده های نوظهور جدید ناشی از پیشرفت هر روز علم 
و تکنولوژیاس��ت که این موضوعات جدید طبعاً مباحث جدید فقهی 
و حقوقی را به دنبال دارد. یکی از این مباحث مهم مستحدثه فقهی 
و حقوقی که امروزه اندیمش��ندان این حوزه ها را به تأمل وا داشته و 
آنها را به بررس��ی ابعاد مختلف و چالش ه��ای موجود در این قضیه 
س��وق داده، تغییر جنسیت است. مقصود از تغییر جنسیت آن است 
که هویت و جنس��یت مرد یا زن به کلی تغییر یابد. آنچه تاکنون در 

علم پزش��کی سابقه دارد، غالباً دو گروه از افراد در معرض و موضوع 
تغییر جنسیت هستند. گروه اول، افرادی که در اصطلاح فقه و حقوق 
تحت عنوان »خنثی« شناخته می شوند و شامل کسانی می‌شوند که 
دارای علائم جنس��ی رجولیت و اناثیت )مردانگی و زنانگی( هستند. 
گروه دوم، افرادی که علائم جنسی بدنی آنها با گرایشات و تمایلات 
جنسی آنها موافق نبوده و با هم معارض است که به »خنثی روانی« 
ش��ناخته می شوند. البته ممکن است افرادی وجود داشته باشند که 
فاقد مش��کل جس��می بوده و از لحاظ ظاهر به طور کامل مرد یا زن 
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هستند اما از روی هوی و هوس و تمایلات زودگذر خواهان تغییر 
جنسیت باشند. این قبیل افراد فاقد هر گونه بیماری جسمی یا 
روحی هس��تند و برای تغییر جنسیت، اضطرار یا توجیه عقلایی 
درمورد آنها وجود ندارد. در عمل نیز پزش��کان با تغییر جنسیت 
این گروه مخالف هس��تند و مصادیق خارج��ی این قبیل تغییر 
جنس��یت ها بسیار اندک اس��ت. این عده از افراد به دلیل خروج 

موضوعی از موضوع پژوهش حاضر مورد بحث قرار نمی گیرند. 
 باتوجه به س��ابقه موضوع و در پرتو پیش��رفت علم پزشکی 
جراحی و پیوند اعضا، امروزه پزشکان متخصص می توانند افرادی 
را ک��ه در معرض این درمان قرار می گیرن��د و به نوعی از لحاظ 
جس��می یا روانی و یا هر دو مش��کل جنس��ی را دارند و تغییر 
جنس��یت را برای بهبود وضعیت او مناس��ب تش��خیص دهند، 
جنسیت این اش��خاص را تغییرداده و علائم و ممیزی جنسیتی 
را از شخص برداشته و علائم و نشانه های جنسیت مخالف را در 

او قرار دهند.
 نظ��ر به اهمی��ت موضوع و نقش��ی که جنس��یت و حقوق 
مترت��ب بر آن در زندگی اجتماعی انس��ان ایف��ا می کند و نیز از 
جنبه اجتماعی که جنسیت س��بب زاد و ولد و بقای نوع انسان 
می‌ش��ود، بای��د در حفظ آن دقت کرد. از ط��رف دیگر، ذکر این 
مطلب ضروری اس��ت که بنا به نقش��ی که تغییر جنس��یت در 
زندگی ش��خصی و خصوصی فرد ایفا می کند، چنانچه فرد مبتلا 
به طور صحیح و مطابق استانداردهای پزشکی به جنس مخالف 
تغییر جنس��یت داد، بدیهی است که این فرد از حالت اضطراب 
و افس��ردگی خارج شده و به حالت نشاط و آرامش طبیعی خود 
برمی گردد، اما چنانچه ب��ه دلیل تمایل خود و برخلاف مقررات 
علم پزشکی تغییر جنیست دهد، مشکلات جسمانی و روانی‌اش 
مضاع��ف خواهد ب��ود. به عبارت دیگر، اف��رادی که به اختلالات 
هویت جنسیتی مبتلا می ش��وند، با مشکلات و نابه‌سامانی های 
بس��یاری روبه‌رو خواهند شد که گاهی اوقات حتی آنها را تا مرز 

خودکشی پیش خواهد برد.
درصورتی که اگر این افراد مطابق اس��تانداردهای پزش��کی 
تغییر جنس��یت دهند، از حالت اضطراب و افسردگی خارج شده 
و هویت خویش را باز خواهند یافت. از آنجا که فرد مبتلا از یک 
وضعیت نابه‌هنجار به یک وضعیت جدید )مذکر به مؤنث یا مؤنث 
ب��ه مذکر( تغییر حالت می دهد، بخش مهمی از اثرات اجتماعی 
این تغییر به علم حقوق مربوط می ش��ود. بنابراین اثرات حقوقی 

مترتب بر این مسئله از جمله حقوق و تکالیف فرد باید مشخص 
شود.

باتوجه به آنچه گفته ش��د، جنس��یت در زندگی شخصی و 
اجتماعی فرد نقش اساس��ی دارد. با عنایت به حقوقی که به هر 
یک از دو جنس مذکر و مؤنث تعلق می گیرد، ضروری است که 
موضوع تغییر جنسیت مورد بحث و بررسی واقع شود. از طرفی 
مطابق منابع فقهی، تغییر جنس��یت تصرف در مخلوق است، نه 
در خلقت و چنین عملی اش��کال شرعی نخواهد داشت؛ البته به 
اقتضای ضرورت و به تش��خیص پزش��ک. بنابراین بررسی آن به 
لحاظ فقهی و حقوقی توأم با بررسی آن در علم پزشکی ضروری 

است.
 در حقوق اسلام هرچند سابقه تغییر جنسیت به زمان حکومت 
حض��رت علی )ع( برمی گردد اما در فقه اس�المی و حقوق ایران 
درمورد آثار و پیامده��ای حقوقی و کیفری آن چندان تحقیقی 
انجام نش��ده و از طرفی، از لحاظ قانونی نیز قانون خاصی درباره 
ش��رایط مش��روعیت یا آثار حقوقی و کیفری آن تصویب نشده 
است. البته بعد از سال 1364 و باتوجه به فتوایی که حضرت امام 
خمینی )قدس سره( در این زمینه مطرح کردند، روند حقوقی این 
مسئله در ایران تسهیل شد. در حقیقت بعد از فتوای امام )قدس 
س��ره( که در این زمینه ارائه فرمودند، مجوز شرعی درخصوص 
تغییر جنسیت محسوب می شود. افرادی که ادعا می کنند بیمار 
هستند و دچار اختلال هویت جنسی، به دادگستری ارجاع داده 
می ش��وند. دادگستری هم آنها را به پزشکی قانونی معرفی کرده 
و پزشکی قانونی با پزشکان گوناگونی که در اختیار دارد شخص 
بیمار را معاینه می‌کند و با انجام آزمایش هایی و درصورت اثبات، 
تغییر جنسیت انجام می شود. این در حالی است که در بسیاری 
از کش��ورهای پیش��رفته، از جمله آلمان و ترکیه، در این زمینه 

مقررات خاصی وضع شده است.
هرچند دسته‌بندی های مختلفی درخصوص تغییر جنسیت 
در علم روانشناس��ی و روانپزشکی وجود دارد اما محور اصلی این 
مقاله بر روی افراد فراجنس��یتی )ترانس سکس��وال ها( است كه 
مش��كلات ژنتيكي ندارند، اما از لح��اظ روانی گرایش به جنس 
مخالف دارند. به عبارت دیگر، این فرد دچار مشکل فقدان تناسب 
فیزیک جس��می خود با ذهنیت و احساساتش نسبت به هویت 
جنسیتی خود است. بنابراین اوصاف کیفری این قبیل بیماران، 

خاصه در تعزیرات، مورد تجزیه و تحلیل قرار گرفته است.
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توجهی و اردلان

 موض��وع اصلی ای��ن مقال��ه درخصوص تغییر جنس��یت و 
تعزیرات اس��ت. معانی‌ای که برای تعزیر به کار رفته است شامل: 
1- مجازات کردن، گوشمالی دادن. 2- مجازاتی که از حد کمتر 
است و میزان آن را قاضی یا امام تعیین می کند. 3- اجرا کردن 
مجازات��ی که از حد کمتر اس��ت ]1[. در قرآن تعزیر )از ریش��ه 
ع��زر( به معنای یاری ک��ردن به کار رفته اس��ت ]2[. تعزیر در 
کتاب ه��ای لغت به معن��ای تعظیم و توقیر و ب��ه مفهوم تأدیب 
نیز آمده اس��ت. تنبیه کمتر از حد را ه��م تعزیر می گویند ]3[. 
همچنین تعزیر در لغت به معنی تأدیب کردن اس��ت و در تعزیر 
مثل جاسوسی مرتکب را می زنند به مقداری که ادب شود. عدد 
معینی برای آن در نظر گرفته نشده و بستگی به نظر حاکم شرع 
دارد ]4[. ب��ه عبارت دیگر، هر جرمی که مجازات معین داش��ته 
باشد »حد« و هر جرمی که مجازات معین نداشته باشد »تعزیر« 
نامیده می شود ]5[. در فقه، تعزیر شامل مجازات یا عقوبتی است 
که غالباً مقدار آن را شارع معین نکرده است. مضاف بر اینکه در 
تعریف تعزیر آمده است: تعزیر مجازاتی است با مشخصات ذیل: 
الف( حداکثر و حداقل دارد. ب( حداکثر آن در قانون معین است 
و باید به اندازه حد نباش��د. ج( تعیی��ن حداقل به اختیار قاضی 
است. مقنن اسلام پاره ای از تعزیرات را به طور قاطع معین کرده 
و ب��ه همین دلیل فرقی با حد ن��دارد. فقط در چنین موردی به 
حس��ب نوع جرم معلوم می ش��ود که یک مجازات، حد است یا 
تعزیر، زیرا جرایم مستلزم حد محدود و مشخص است. به همین 
دلیل در تعریف تعزیر گفته اند: عبارت است از مجازات جرمی که 
قانون آن جرم را مس��توجب حد ندانسته باشد ]6[. به طور کلی 
فقهای امامیه براس��اس نگرش��ی که به مجازات تعریز داشته اند 
آن را به عنوان مجازات بدنی تلقی کرده و به س��ایر مجازات ها از 
قبیل زندان، جریمه نقدی و همانند آن توجهی نکرده اند. با این 
وجود برخی از فقها تعزیر را منحصر به مجازات بدنی ندانسته و با 
صراحت اعمال سایر مجازات ها از قبیل حبس، توبیخ و اخذ مال 
را به عنوان تعزیر جایز دانسته اند ]7[. قانون مجازات اسلامی در 
ماده 18 در تعریف تعزیر مقرر می دارد: »تعزیر مجازاتی است که 
مش��مول عنوان حد، قصاص یا دیه نیست و به موجب قانون در 
موارد ارتکاب محرمات ش��رعی یا نقض مقررات حکومتی تعیین 
و اعمال می‌ش��ود. نوع، مق��دار، کیفیت اجرا و مقررات مربوط به 
تخفیف، تعلیق، س��قوط و س��ایر احکام تعزیر ب��ه موجب قانون 
تعیین می شود. دادگاه در صدور حکم تعزیری با رعایت مقررات 

قانونی موارد ذیل را مورد توجه قرار می دهد:
الف( انگیزه مرتکب و وضعیت ذهنی و روانی وی در حین ارتکاب 

جرم.
ب( شیوة ارتکاب جرم، گسترة نقض وظیفه و نتایج زیانبار آن.

پ( اقدامات مرتکب پس از ارتکاب جرم.
ت( سوابق و وضعیت فردی، خانوادگی و اجتماعی مرتکب و تأثیر 

تعزیر بر او.
در ای��ن ماده، تعزیر مجازاتی قلمداد ش��ده اس��ت که اولاً از 
نوع حد، قصاص و یا دیه نیس��ت. ثانیاً در موارد ارتکاب محرمات 
ش��رعی یا نقض مقررات حکومتی اعمال می ش��ود و ثالثاً دادگاه 
مکلف است در صدور حکم تعزیری برخلاف مجازات  های سه‌گانه 
حد، قصاص و دیه، افزون بر جرم به وضع و حال مجرم نیز توجه 
کند.« ]8[ در قانون سابق »تعزیر« مجازاتی بود که حاکم آن را 
تعیین می کرد و معلوم نب��ود که منظور از حاکم، حکومت )قوه 
مقننه( اس��ت یا حاکم دادگاه. قان��ون جدید این ابهام را برطرف 
کرد و تعیین مج��ازات را در صلاحیت انحصاری قانون‌گذار قرار 
داده و حاکم دادگاه در محدوده ای که قانون تعیین کرده، تصمیم 
می گیرد. البته دادگاه نیز در راس��تای اصل فردی کردن مجازات 
اختیارات��ی در چارچوب قانون دارد ]9[. کت��اب پنچم از قانون 
مجازات اسلامی تحت عنوان »تعزیرات و مجازات های بازدارنده« 
ب��ه تعیین ای��ن مجازات ها می پردازد. بنابرای��ن در این بخش از 
قانون مجازات اسلامی جرایمی هستند که برخی از آنها به مردان 
و برخی دیگر به زنان اختصاص می یابد. حال چنانچه ش��خصی 
مرتکب جرایم تعزیری شد و قبل از صدور حکم، مجازات و اجرای 
آن تغییر جنسیت دهد، آیا تغییر جنسیت مرتکب جرم، تأثیری 
در کیفر جرم ارتکابی خواهد داش��ت یا ن��ه؟ )البته عمل تغییر 
جنسیتی که مجاز باشد و مبنای مجاز بودن نیز براساس فتوای 
فقه��ا و رویه های موجود که در حال حاضر براس��اس آنها تغییر 
جنسیت در ایران انجام می‌شود، نه تغییر جنسیتی که غیرمجاز 
اس��ت( در اینجا ضروری است تأثیر تغییر جنسیت در هر یک از 
جرایم مختص زنان و جرایم مختص مردان مورد بحث و بررسی 
ق��رار گیرد. از این رو لازم اس��ت آثار کیفری مرتکب جرم تغییر 
جنس��یت یافته بعد از ارتکاب در جرایم تعزیری که شامل تغییر 
جنسیت و تأثیر آن در جرایم مختص زنان و نیز تغییر جنسیت 
و تأثیر آن در جرایم مختص مردان است، مورد بررسی قرار گیرد.
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تغییر جنسیت و تأثیر آن در جرایم مختص زنان
 آمار و ارقام جرایم ارتکابی توس��ط زنان، نشانگر این مطلب 
است بسیاری از جرایمی که توسط زنان ارتکاب می یابد و در این 
قبیل جرایم مباش��رت یا مشارکت داشته اند، به نقش جنسیتی 
آنان ارتباط داشته و علاوه بر خاص بودن اغلب آن جرایم، تمایل 
آنها به جرایمی از جمله علیه اشخاص، اخلاق و عفت عمومی نیز 
قابل تأمل است. از طرفی، زنان به علل گوناگون معمولاً جرایمی 
را مرتکب می ش��وند که به توانایی کمتری نیازمند است. از این 
رو بزه��کاری آنه��ا معمولاً کمتر خش��ونت‌بار و اغلب با خدعه و 
نیرنگ توأم است. در ادامه تأثیر تغییر جنسیت در جرایم ارتکابی 
ش��اخص و مختص زنان از جمله ش��امل رعایت نکردن حجاب 
ش��رعی و ازدواج با دیگری در زمان زوجیت یا عِدّه مورد بحث و 

بررسی قرار خواهد گرفت.
رعایت نکردن حجاب شرعی

 از جمل��ه جرایمی که اختصاص به زنان داش��ته و تنها زنان 
مرتکب آن می شوند و درخصوص مرتکبان مرد ممنوعیتی ندارد، 
رعایت نکردن حجاب ش��رعی اس��ت. تبصره م��اده 638 قانون 
تعزیرات در این خصوص مقرر می دارد: »زنانی که بدون حجاب 
ش��رعی در معابر و انظار عمومی ظاهر ش��ود به حبس از ده روز 
ت��ا دو ماه و یا از 50هزار ت��ا 500هزار ریال جزای نقدی محکوم 
خواهند ش��د.« مطابق مقررات فقهی و ش��رعی بانوان مکلف به 
پوشانیدن تمام بدن به غیر از صورت و کفین هستند ]10[. بدین 
معنا که حجاب شرعی مورد اشاره در تبصره 638 قانون تعزیرات 
پوش��انیدن تمامی بدن به اس��تثنای صورت و دو دست تا مچ را 
شامل می‌ش��ود. بنابراین تبصره این ماده فقط درمورد حجاب و 
پوش��ش شرعی زنان وضع شده است. البته قابل ذکر است که از 
نظر شرعی مرد تکلیف به رعایت پوشش مناسب در معابر و انظار 
عمومی داشته که می تواند مشمول ماده 638 قانون تعزیرات )به 
لحاظ رعایت نکردن موازین شرعی و تظاهر به عمل حرام( شود، 
همچنین در فرض اینکه قوانین موضوعه را در این خصوص فاقد 
دستور صریح فرض کنیم، می توان موضوع را در چارچوب قواعد 
فقه��ی از جمله: کل فعل الحرام فعلی��ه العقوبه، التعزیر بما یراه 
الحاکم و التعزير دون الحد بررسی کرد. ماده 638 قانون تعزیرات 
مق��رر می دارد: »هر کس علناً در انظار عمومی و معابر تظاهر به 
عم��ل حرامی کند، علاوه بر کیفر عمل به حبس از ده روز تا دو 
ماه یا تا 74 ضربه شلاق محکوم  می‌شود و درصورتی که مرتکب 

عملی شود که نفس آن عمل دارای کیفر نیست اما عفت عمومی 
را جریح��ه دار کن��د، فقط به حبس از ده روز ت��ا دو ماه یا تا 74 

ضربه شلاق محکوم خواهد شد...« 
 به ط��ور کلی و درصورتی که ف��ردی مرتکب جرم تعزیری 
شود و س��پس تغییر جنسیت دهد، در صدور حکم و اجرای آن 
جنس��یت فعلی فاعل جرم تعزیری ملاک خواهد بود یا جنسیت 
سابق؟ اهمیت این موضوع در جایی است که برخی جرایم مختص 
به زنان هستند، شامل رعایت نکردن حجاب شرعی و خود را به 
عقد دیگ��ری درآوردن در زمان زوجیت یا عده. همچنین برخی 
از جرای��م اختصاص به مردان دارد ش��امل ایجاد مزاحمت برای 
زنان، ترک انفاق، تزویج زن ش��وهردار ی��ا در عده دیگری، ثبت 
نکردن ازدواج دائم، طلاق و رجوع، ازدواج با نابالغ بدون اذن ولی 
و غیبت و فرار از خدمت وظیفه. در پاسخ فقهای شیعه به شرح 

ذیل معتقدند ]11[:
آیت‌الله سید عبدالکریم موس��وی اردبیلی: »اجرای تعزیرات 
منصوص در فروض تغییر جنس��یت محل تأمل و اشکال است و 
اطلاق ادله به گونه ای نیس��ت که موارد تغییر جنسیت را شامل 
شود. بنابراین در این‌گونه موارد حاکم شرع خبیر جامع‌الشرایط 
می تواند برحس��ب جنایت و قدرت و ت��وان جانی حکم به تعزیر 

مادون حد کند.«
آیت‌الله س��ید عباس مدرس��ی ی��زدی: »جواب در مس��ائل 
پزش��کی و مسائل مس��تحدثه بیان کردیم که در نظر این‌جانب 
تغییر جنس��یت ولو به حسب ظاهر انجام شود لیکن در واقع به 
هم��ان جنس اوّلی باقی اس��ت و اح��کام آن جنس اولی مترتب 
می ش��ود؛ چه مرد بوده تغییر داده یا زن بوده به مرد تغییر داده. 
در قرآن کریم می فرماید )در سوره شوری، آیه 49( }یهَبُ لمَِن 
کُورَ{ این بخشش خدایی است از  یشَاءُ إنِاَثاً وَ یهَبُ لمَِن یشَاءُ الذُّ
خلقت تکوینی و قابل تغییر نیست و هر چه در ظاهر تغییر دهد 
اث��ری در آن امر تکوینی خدادادی ندارد و لذا فروعاتی که بر آن 
ترتیب داده اید به همان حکم اوّلی باقی است. بله بنابر قول تغییر 
جنس��یت که حقیقت تغییر کند )و نمی کند( احکام فعلی بر او 

مترتب می شود.«
آیت‌الله ناصر مکارم ش��یرازی: »حکم همان اس��ت که بیان 
شد اما جرایمی که در حال جنسیت واقعی قبلی صورت گرفته، 

احکام نیز تابع همان جنسیت است.«
آیت‌الله س��ید محمد حس��ینی ش��اهرودی: »زمان تعزیر 

آثار کیفری تغییر جنسیت بعد از وقوع جرم تعزیری
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رعایت می شود.«
آی��ت‌الله محمدعلی علوی گرگانی: »ملاک جنس��یت زمان 

وقوع جرم تعزیری است.«
آیت‌الله محم��د رحمتی: »جواب مانند صور بالا )جنس��یت 

زمان وقوع جرم تعزیری( است.« 
 بنابرای��ن درصورتی ک��ه زنی بدون رعایت حجاب ش��رعی 
در معابر و انظار عمومی ظاهر ش��وددو س��پس تغییر جنس��یت 
دهد، با عنایت به نظر فقهای ش��یعه، جنس��یت زمان وقوع جرم 
تعزیری م�الک و مبنا در صدور حکم و اجرا قرار خواهد گرفت. 
بنابرای��ن زنی که مرتکب جرم تعزیری موضوع تبصره ماده 638 
قانون تعزیرات ش��ده و قبل از صدور حک��م و اجرای آن به مرد 
تغییر جنس��یت دهد، همچنان مش��مول تبصره ماده 638 بوده 
و جنس��یت زمان وقوع جرم تعزیری )زن( مبنای صدور حکم و 

اجرای آن خواهد بود.
 ازدواج با دیگری در زمان زوجیت یا عِدّه

 از جرایم دیگری که اختصاص به زنان دارد درمورد زنی است 
که با وجود در قید بودن زوجیت یا عِدّه دیگری، خود را به عقد 
دیگ��ری درآورد. ماده 644 قانون تعزیرات در این خصوص مقرر 
می دارد: »کس��انی که عاملًا مرتکب یک��ی از یکی از اعمال ذیل 
ش��وند به حبس از 6 ماه تا 2 س��ال و یا از 3 تا 12 میلیون ریال 

جزای نقدی محکوم می شوند:
1- هر زنی که در قید زوجیت یا عِدّه دیگری است خود را به عقد 

دیگری درآورد درصورتی که منجر به مواقعه نشود.
2- هر کسی که زن شوهردار یا زنی را که در عِدّه دیگری است 
برای خ��ود تزویج کند درصورتی که منتهی به مواقعه نش��ود.« 
منظور از مواقعه در این ماده همان زنا اس��ت و حکم این ماده تا 
زمانی که مواقعه صورت نگرفته، اجرا می ش��ود و درصورت وقوع 
مواقعه، احکام زنا در این مورد جاری می شود. همچنین لفظ عِدّه 
در این ماده هم اطلاق دارد و شامل تمامی انواع عِدّه از قبیل: عِدّه 
طلاق، فس��خ نکاح، فوت، بذل یا انقضای مدت و وطی به شبهه 
خواه��د بود و زوجیت هم اعم از دائم یا منقطع اس��ت و نوع آن 
تأثیری در تحقق این جرم ندارد ]12[. بند اول ماده 644 قانون 
تعزیرات نیز از جمله جرایم مختص زنان اس��ت. بدین‌ترتیب در 
فرضی که زن و مرد هر دو معتقد به پایان عِدّه هس��تند یا اینکه 
ازدواج خود را صحیح می دانند اما بطلان ازدواج بعداً کشف شود، 
بدیهی است که عمل آنها جرم نخواهد بود و اگر مواقعه نیز انجام 

پذیرفته، وطی به شبهه اس��ت. البته درصورتی که زن به شوهر 
داشتن و یا در عِدّه بودن خود آگاهی داشته باشد و با این وجود، 
خ��ود را به نکاح مرد دیگری درآورد، مرتکب جرم ش��ده و طبق 
بند اول 644 قانون تعزیرات، مجازات خواهد شد، مضاف بر اینکه 
چنین نکاحی نیز باطل است و هیچ‌گونه اثر شرعی از لحاظ ایجاد 
عقله زوجیت بر آن بار نخواهد شد. اگر مرد و زن آگاه به موضوع 
باش��ند و عقد را جاری کنند هر دو مش��مول این ماده خواهند 
بود ]13[. بنابراین درصورتی که هر یک از زن و ش��وهر آگاهانه 
و عالمانه مرتکب این جرم ش��دند، هر دو مجازات می شوند. لازم 
به ذکر اس��ت که شمول ماده 644 تا زمانی است که ازدواج زن 
شوهردار به مواقعه منجر نشود. بنابراین درصورتی که ازدواج زن 
و ش��وهر به مواقعه منجر شود، زنای محصنه محسوب می شود. 
همچنین اگر نکاح منجر به نزدیکی ش��وند و نزدیکی به صورت 
زنا باش��د فقط مجازات زنا اعمال می شود اما اگر رابطه نامشروع 
برقرار ش��ود، مجازات ماده 644 اعمال خواهد شد و اعمال تعدد 

مجازات موضوع ماده 637 منتفی است. ]14[.
 درخصوص تأثیر تغییر جنسیت در زوجیت، اگر زنی در زمان 
عِدّه تغییر جنس��یت بدهد و مرد ش��ود، عِدّه اش ساقط می‌شود 
حتی اگر عِدّه وفات باش��د.« ]15[ درمورد زوجیت درصورتی که 
یکی از زوجین )در اینجا در فرضی که زن تغییر جنسیت دهد( 
یا هر دو )زن و ش��وهر( به صورت غیرهمزمان جنس��یت خود را 
تغییر دهند، در این دو حالت مطابق نظر برخی از فقها عقد نکاح 
از زمان تغییر جنس��یت باطل می‌شود ]16[. همچنین با عنایت 
ب��ه عرف عقلا و نظر حقوقدانان و دقت در مواد قانونی مربوط به 
صحت نکاح، روشن می‌شود که اختلاف واقعی جنسیت طرفین 
عقد شرط صحت نکاح است و اگر این شرط اساسی محقق نشود، 
عقد صحیحاً منعقد نمی‏ش��ود در نتیجه از زمان تغییر جنسیت 
معلوم می شود که جنسیت طرفین قرارداد واقعاً اختلاف نداشته 
و نکاح باطل است ]17[ هر چند بعد از تغییر جنسیت، دیگری 
نیز جنسیت خود را تغییر دهد، علقه زوجیت ایجاد نخواهد شد. 
حال درصورتی که زوجین به طور همزمان تغییر جنسیت دهند، 
نزدیک  تر به احتیاط آن اس��ت که عقد ن��کاح را تجدید کنند و 
زن فعل��ی با مرد دیگ��ر غیر از مردی که قبلًا زن��ش بود ازدواج 
نکند مگر با طلاقی که با اذن هر دو واقع شود، هر چند که بعید 
نیس��ت نکاح آنها باقی بماند ]18[، اما اگر تغییر حقیقی باش��د، 
زوجیت بلافاصله فسخ می ش��ود و می توانند مجدداً عقد ازدواج 
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را در ش��کل جدید بخوانند، اما ولی احتیاط آن است زمان عده 
بگذرد ]19[. اگر زن و ش��وهر تغییر جنسیت دهند، عقد باطل 
می ش��ود ]20[، اما هر گاه تغییر جنسیت همزمان باشد در باقی 
ماندن نکاح آنان اش��کال اس��ت. نزدیک تر ب��ه صواب این نظریه 
اس��ت که درصورت تغییر جنسیت زن و شوهر به طور همزمان، 
نکاح باطل می ش��ود ]21[. از طرفی، حقیقت زوجیت مذکور با 
تغییر جنس��یت قطعاً از بین م��ی رود، زیرا زن و مرد در زوجیت 
موضوعیت دارند و با تغییر جنس��یت موضوع اضافه مذکور باقی 
نمی ماند اما حدوث زوجیتِ مطلق و کلی مشکوک است. بنابراین 
در هیچ کدام استصحاب جاری نمی شود چون مجری ندارد، زیرا 
زوجیت خ��اص قطعاً از بین رفته و ح��دوث زوجیت مطلق نیز 
مش��کوک است ]22[، اما اگر هر دو با هم تغییر جنسیت دهند، 
احتیاط آن اس��ت که مجدداً ازدواج کنند و زن با دیگری ازدواج 
نکن��د مگر اینکه با اجازه طرفین طلاق بگیرد، هر چند که بعید 
نیست ازدواج آنها همچنان برقرار باشد ]23[. از طرف دیگر، اگر 
تغییر جنسیت در دو همسر همزمان صورت گیرد زوجیت آن دو 
بلافاصله فسخ می‌شود اما می توانند مجدداً در شکل جدید بعد از 
تغییر جنسیت عقد ازدواج بخوانند و احتیاط مستحب آن است 
ک��ه صبر کنند تا زمان عده بگذرد ]24[. مقتضای قاعده تابعیت 
عقد از قصد و ماده 194 قانون مدنی نیز مبنی بر توافق و تطابق 
قص��د طرفین درباره نوع عقد و موضوع آن این اس��ت که بعد از 
تغییر جنس��یت نکاحی باقی نماند؛ زیرا تحمیل تعهدات زوج بر 
مرد فعلی و تعهدات زوجه بر زن فعلی امری است که هیچ‌کدام 
یک از طرفین آن را قصد نکرده اند ]25[. بنابراین به نظر می رسد 
با عنایت به نظر فقهای عِظام و این استدلال که با تغییر جنسیت 
همزم��ان زوجین، حقیقت زوجیت مذکور ب��ه طور قطع از بین 
می رود، زیرا زن و مرد در زوجیت موضوعیت داش��ته و با تغییر 
جنسیت آن دو موضوع اختلاف جنسیت زوجین که شرط بقای 
نکاح است، منتفی می‌شود. به همین دلیل ازدواج از زمان تغییر 
جنس��یت زوجین باطل است و آن دو درصورت تصمیم به ادامه 

زندگی با هم نیازمند عقد جدید هستند.
 بر این اس��اس هر گاه زنی در زم��ان زوجیت یا عِدّه، با فرد 
دیگری ازدواج کند و سپس تغییر جنسیت به مرد دهد، آیا عمل 
او طبق بند اول م��اده 644 قانون تعزیرات جرم و قابل مجازات 
اس��ت؟ با عنایت به وضعیت حقوقی عقد نکاح با تغییر جنسیت 
زوجین )قبلا بیان شد(، درصورتی که زنی که در زوجیت یا عده 

دیگری اس��ت خود را به ازدواج دیگ��ری درآورد و قبل از صدور 
حکم و اجرا تغییر جنس��یت دهد باتوجه به نظر فقهای ش��یعه 
]26[ ملاک جنس��یت زمان وقوع جرم تعزیری اس��ت. بنابراین 
باوجود تغییر جنس��یت زن به مرد، مش��مول بند یک ماده 644 

خواهد بود.

تأثیر تغییر جنسیت در جرایم مختص مردان
مردان در مقایس��ه با زنان مرتکب جرایم و جنایات بیشتری 
می ش��وند و این موضوع بس��یاری را بر آن داش��ته تا به بررسی 
چنی��ن اختلافی بی��ن زن و مرد بپردازند. ب��ه طور کلی جنس 
مذکر و ارتکاب جرم ذاتاً با هم در ارتباط هستند. طبیعت جرایم 
ارتکابی زنان با مردان متفاوت بوده و در حقیقت مردان بیش��تر 
از زنان مرتکب جرم می شوند و جنس جرایم مردان نیز خشن تر 
از جرایم زنان اس��ت. در همین خصوص تأثیر تغییر جنسیت در 
جرایمی که اختصاص به مردان داش��ته و از جمله ش��امل ایجاد 
مزاحمت برای زنان، ترک انفاق، ازدواج با زن شوهردار یا در عِدّه 
دیگ��ری، ثبت نکردن ازدواج دائم، طلاق و رجوع، ازدواج با نابالغ 
بدون اذن ولی و غیبت و فرار از خدمت وظیفه عمومی هستند، 

به شرح ذیل قابل بحث و بررسی است:
ایجاد مزاحمت برای زنان

 زنان و اطفال به دلیل شرایط خاص و نیز خصوصیات روحی 
و جس��می آنان بیش��تر از مردان در معرض آس��یب و جرم قرار 
می گیرن��د، بنابرای��ن از قدرت دفاعی کمتری نس��بت به مردان 
برخوردار هس��تند و به همین دلیل قانون‌گذار نیز در راس��تای 
حمای��ت بیش��تر از آنها، توهین و تعرض به اطف��ال و زنان را در 
ماده 619 قان��ون تعزیرات به صورت مجزا مقرر کرده و مجازات 
ش��دیدتری را برای مرتکبان آن در نظر گرفته اس��ت. ماده 619 
قانون تعزیرات مقرر می دارد: »هر کس در اماکن عمومی یا معابر 
متعرض یا مزاحم اطفال یا زنان بشود یا با الفاظ و حرکات مخالف 
ش��ئون و حیثیت به آنان توهین کند به حبس از 2 تا 6 ماه و تا 
74 ضربه ش�الق محکوم خواهد شد.«. بدین‌ترتیب در این ماده 
توهین نس��بت به مردان به عن��وان عنصر مادی این جرم محلی 
ندارد؛ بلکه توهین به مردان مش��مول ماده 608 قانون تعزیرات 
می شود. به همین دلیل ماده 608 قانون تعزیرات مقرر می دارد: 
»توهی��ن به اف��راد از قبیل فحاش��ی و اس��تعمال الفاظ رکیک 

آثار کیفری تغییر جنسیت بعد از وقوع جرم تعزیری
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چنانچ��ه موجب حد قذف نباش��د به جزای نق��دی بیش از 20 
میلیون ریال تا 80 میلیون ریال محکوم خواهد بود.«. )مس��تفاد 
از بند »ج« ماده 1 قانون کاهش مجازات حبس تعزیری مصوب 
1399/2/23( ماده 619 قانون تعزیرات در بیان مقام فاعل جرم 
از قید »هر کس« اس��تفاده ک��رده، بنابراین فاعل جرم می تواند 
ش��امل مردان و زنان شود و ماده 619 بر این اطلاق دارد که اگر 
زن��ی هم در اماکن عمومی و معابر متعرض و مزاحم زن دیگر یا 
طفلی شود ش��امل این ماده می شود، اما باتوجه به اینکه زنان و 
اطفال بیش��تر در معرض اذیت و آزار و مزاحمت مردان هستند 
و از مفه��وم و منطوق ماده 619، قید »هر کس« را تنها درمورد 
مردان اس��تنباط می کنیم. ظاهراً مرتکب جرم موضوع این ماده 
منحصر در مردان اس��ت ]27[، مضاف بر اینکه در رویه دادگاه ها 
نیز به طور کلی توهین درصورتی که از طرف زنی نسبت به زن 

دیگر انجام پذیرد، مشمول ماده 608 قانون تعزیرات است.
 حال چنانچه مردی جنسیت خود را به زن تغییر دهد به این 
ترتیب از احکام مردان خارج می ش��ود. بنابراین اگر پس از تغییر 
جنس��یت، شخصی در اماکن عمومی یا معابر، متعرض یا مزاحم 
او شود و یا به او توهین کند. مطابق نظر فقهای شیعه ]28[ نظر 
به اینکه بعد از تغییر جنس��یت مشمول احکام زنان خواهد بود 
و احکام زنان درخصوص او اجرا ش��ده، مرتکب به مجازات مقرر 
در ماده 619 قانون تعزیرات محکوم می ش��ود. همچنین اگر زن 
پس از تغییر جنس��یت به مرد مرتکب این جرم ش��ود، چون با 
تغییر جنسیت از احکام زنان خارج می شود پس عمل او به دلیل 
تحقق جرم مذکور مطابق ماده 619 قانون تعزیرات قابل مجازات 
اس��ت، اما در مواردی که مرد بعد از تغییر جنسیت به زن، برای 
زن دیگ��ری مزاحمت ایجاد کرده یا ب��ه او توهین کند و نیز اگر 
زن بعد از تغییر جنسیت به مرد مرتکب چنین اعمالی نسبت به 
مرد دیگری شود، مشمول ماده 608 قانون تعزیرات خواهد بود.

ترک انفاق
وجوب پرداخت نفقه از مس��لمات فقه و حقوق اسلامی بوده 
و مبتنی بر آیات ]29[ و روایات ]30[ است. از نظر اسلام تأمین 
هزینه خانواده و از جمله مخارج ش��خصی زن برعهده مرد است 
و در ای��ن خص��وص زن هیچ‌گونه مس��ئولیت و تکلیفی ندارد و 
فرقی نمی کند که زن از تأمین هزینه های شخصی عاجز باشد یا 
دارای ثروت فراوان. در هر دو صورت، زن الزامی به تأمین مخارج 
و مایحتاج خود ندارد؛ بلکه این امر به عهده ش��وهر اس��ت. لازم 

به ذکر اس��ت که دائم بودن نکاح و نیز تمکین زوجه، دو ش��رط 
اساسی وجوب نفقه هس��تند و مطابق رویه قضایی، تحقق جرم 
ترک انفاق منوط به تمکین زوجه در قبال ش��وهر اس��ت ]31[. 
قانون مدنی برای حمایت از زنان و حفظ مبانی خانواده در ماده 
1106 مق��رر م��ی دارد: »در عقد دائم نفقة زن به عهدة ش��وهر 
است.« همان‌طور که مطابق ماده 1105 همان قانون: »در روابط 
زوجین ریاست خانواده از خصایص شوهر است و زن موظف است 
در ای��ن خصوص از مرد اطاعت ک��رده و تنها وظایف زوجیت را 
انجام دهد«. بدین ترتیب فراهم کردن امکانات لازم برای زندگی 
و پرداخ��ت هزینه ه��ا و مخارج زوجه از وظای��ف و تکالیف زوج 

خواهد بود. 
 قانون‌گ��ذار بر همین اس��اس و در راس��تای حمایت هر چه 
بیشتر از زنان و حفظ و نگهداری بنیان خانواده ترک انفاق را به 
عنوان یکی از جرایم علیه حقوق و تکالیف خانوادگی قلمداد کرده 
و ماده 642 قانون تعزیرات را ضمانت اجرای آن قرار داده است. 
مطابق ماده 642 قانون تعزیرات: »هر کس با داش��تن استطاعت 
مالی نفقة زن خود را درصورت تمکین ندهد یا از تأدیة نفقة سایر 
اشخاص واجب النفقه امتناع کند، دادگاه او را از 3 ماه و یک روز 
تا 5 ماه حبس محکوم می‌کند.«. این ماده از »هر کس« به عنوان 
فاعل و مرتکب جرم نام برده اما همان‌طور که نفقه زن به عهده 
مرد و نیز پرداخت نفقه اولاد نیز بر عهده پدر اس��ت، قید کلمه 
»هر کس« اشاره به مردان است. اداره حقوقی قوه قضاییه در نظر 
مشورتی شماره 7/621-1373/2/13 اعلام داشته: »با وقوع نکاح 
دائم زوجه حق مطالبه نفقه و درصورت ترک انفاق از طرف زوج 
حق تعقیب کیفری را خواهد داشت.« ]32[ اگرچه درصورت نبود 
پدر یا اجداد پدری نفقه فرزندان به عهدة مادر اس��ت و مادر نیز 
می تواند به عنوان مرتکب جرم موضوع ماده 642 قانون تعزیرات 
قرار گیرد. البته مطابق رویه قضایی چون مادر سمت ولایت ندارد 
تعقیب کیفری متهم درمورد ماده 642 قانون تعزیرات برای ترک 
انفاق طفل می بایس��ت طبق ماده واحده مصوب 1316 راجع به 
تعیین قیم اتفاقی به عمل آید و نمی توان به شکایت مادر که به 
س��مت قیم انفاقی معین نشده ترتیب اثر داد ]33[. ماده 1199 
قانون مدنی نیز مقرر داشته است: »نفقه اولاد بر عهده پدر است. 
پس از فوت پدر یا ناتوانی او به انفاق به عهده اجداد پدری است با 
رعایت الاقرب فالاقرب. درصورت فقدان پدر و اجداد و یا ناتوانی 
آنها، نفقه برعهده مادر اس��ت. هرگاه م��ادر هم زنده و یا قادر به 
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انفاق نباش��د با رعایت الاقرب فالاق��رب به عهده اجداد و جدات 
مادری و جدات پدری واجب‌النفقه است و اگر چند نفر از اجداد 
و جدات مزبور از حیث درجه اقربیت مساوی باشند، نفقه را باید 

به حصه مساوی تأدیه کنند.«
ب��ا عنایت به مطالب مذکور در فرضی که مردی جنس��یت 
خ��ود را به زن تغییر داد، آیا بعد از تغییر جنس��یت همچنان 
ملزم به پرداخت نفقه همس��ر س��ابق خود اس��ت یا خیر؟ به 
عبارت دیگر درصورتی ک��ه از پرداخت نفقه خوداری کرد، آیا 
زن می تواند به استناد ماده 642 قانون تعزیرات تعقیب قانونی 
او را از مرجع قضایی مربوط بخواهد؟ اگر جنس��یت یکی از زن 
و ش��وهر تغییر کند، از هنگام پدید آمدن تغییر، عقد نکاح آن 
دو باطل می شود، زیرا باقی ماندن آن دیگر امکان‌پذیر نیست، 
چراکه ازدواج مرد با مرد و یا زن با زن مش��روع نیس��ت ]34[. 
به عبارت دیگر، رابطه زوجیت قطع ش��ده و بر همسرش لازم 
نخواهد بود که همانند سابق از او تمکین خاصی کند، بنابراین 
مطلقاً حرام اس��ت، خواه کمتر از روابط زناش��ویی باشد، خواه 
بیش��تر، چون عمل جنس��ی بین دو زن خواه��د بود. در اینجا 
آنچه درخصوص این مسئله به ذهن می رسد، این مطلب است 
که امکان اثبات بیش��تر این احکام به وسیله استصحاب وجود 
خواهد داشت به دلیل اینکه این شخص متصف به صفت انسان 
اس��ت )با هر جنسیتی که داشته باش��د(؛ همان گونه که قبلًا 
م��رد و متصف به این صفت بوده اس��ت. در پاس��خ باید گفت 
که بطلان این فرضیه واضح اس��ت؛ زیرا استصحاب فقط زمانی 
جاری می شود که احتمال اس��تمرار حکم وجود داشته باشد، 
ام��ا با وجود علم به تبدیل و تغییر حک��م با تغییر موضوع آن 
حکم قطعاً جایی برای استصحاب نیست و این امر شامل اکثر 
و بلکه تمام احکام زوجیت است ]35[. بدین‌ترتیب و با عنایت 
به نظر فقهای ش��یعه ]36[ با تغییر جنس��یت شوهر به دلیل 
اینکه امکان تمکین از همس��ر سابق )زن فعلی( وجود نخواهد 
داشت، مس��تحق نفقه نیز نیس��ت و از طرف دیگر، باتوجه به 
اینکه مرد با تغییر جنس��یت مش��مول احکام زنان می‌شود، از 
شمول ماده 642 قانون تعزیرات نیز خارج خواهد شد. به همین 
دلی��ل درصورت امتناع از پرداخت نفقه قابل تعقیب و مجازات 
نیس��ت. در فرض دیگر، اگر زنی جنسیت خود را به مرد تغییر 
داد و بعد از تغییر جنسیت با زن دیگری ازدواج کرد، آیا الزامی 
به پرداخت نفقه همس��ر خود دارد؟ درصورت پرداخت نکردن، 

عمل او مش��مول عنوان مجرمانه ترک نفقه موضوع ماده 642 
قانون تعزیرات خواهد ش��د یا خیر؟ به بیان دیگر، بعد از وقوع 
ن��کاح، زوجه حق مطالبه نفقه و تعقیب را خواهد داش��ت؟ در 
پاس��خ باید گفت: با تغییر جنس��یت، رابط��ه زوجیت بین او و 
ش��وهرش بدون نیاز به طلاق، باطل می‌ش��ود. طبیعتاً تمکین 
جنسی او از ش��وهرش نیز جایز نیست و به دلیل جایز نبودن 

تمکین، مستحق نفقه نیز نخواهد شد.
گاهی اوقات نیز گفته می شود که امکان اثبات بعضی از این 
احکام مانند وجوب نفقه و حق حضانت به وس��یله اس��تصحاب 
خواهد داش��ت، اما این نظر به طور قطع درست نیست، به دلیل 
اینکه موضوع این احکام زن اس��ت، درصورتی که این شخص در 
حال حاضر همس��ر این زن نیست. به بیان دیگر، موضوع وجوب 
نفقه، زوجیت اس��ت،‌ در حالی که این زن در حال حاضر همسر 
این مرد نخواهد بود. موضوع حق حضانت نیز مادر بودن اس��ت 
و در ح��ال حاضر این زن مادر نیس��ت و با خارج ش��دن قطعی 

موضوع، محملی برای استصحاب نیست ]37[.
 درخص��وص ترک انفاق، در ح��ال حاضر با عنایت به ماده 
53 قانون حمایت خانواده مصوب 1391/12/1 اشعار می دارد: 
»هر کس با داشتن استطاعت مالی، نفقه زن خود را درصورت 
تمکین او ندهد یا از تأدیه نفقه س��ایر اش��خاص واجب النفقه 
امتناع کند به حبس تعزیری درجه ش��ش محکوم می ش��ود. 
تعقیب کیفری منوط به ش��کایت ش��اکی خصوصی اس��ت و 
درصورت گذش��ت او از ش��کایت در هر زمان تعقیب جزائی یا 
اجرای مجازات موقوف می ش��ود. تبص��ره - امتناع از پرداخت 
نفقه زوجه ای که به موجب قانون مجاز به تمکین نکردن است 
و نیز نفقه فرزندان ناش��ی از تلقیح مصنوعی یا کودکان تحت 
سرپرستی مشمول مقررات این ماده است.« از آنجایی که ماده 
642 قانون تعزیرات ب��ه موجب بند 9 ماده 58 قانون حمایت 
خانواده نس��خ ش��ده اس��ت، در فرضی که مردی مرتکب جرم 
موض��وع ماده 53 قانون حمایت خان��واده مصوب )ترک انفاق( 
شده و قبل از صدور حکم و اجراء جنسیت خود را به زن تغییر 
دهد، با عنایت به نظر فقهای شیعه، ملاک جنسیت زمان وقوع 
جرم تعزیری است. بنابراین باوجود تغییر جنسیت مرد به زن، 
از ش��مول ماده 53 قانون حمایت خانواده خارج نخواهد شد و 
ماده 53 قان��ون حمایت خانواده لازم‌الاجرا خواهد بود نه ماده 

642 قانون تعزیرات.

آثار کیفری تغییر جنسیت بعد از وقوع جرم تعزیری
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 ازدواج با زن شوهردار یا در عِدّه دیگری
 از اعمال دیگری که برای حفظ بنیان خانواده و همچنین 
حمایت از مبانی شرعی و اخلاقی جامعه جرم‌‌‌انگاری شده و در 
قانون مجازات اسلامی برای مجازات آن لحاظ شده، ازدواج با 
زن ش��وهردار یا زنی است که در عِدّه مرد دیگری است. برای 
ممانعت از اختلاط در نس��ل، زن نمی تواند بیش از یک شوهر 
داش��ته باشد. به همین علت قانون مدنی در ماده 1050 مقرر 
می دارد: »هر کس زن شوهردار را با علم به وجود علقه زوجیت 
و حرمت نکاح یا زنی را که در عِدّه طلاق یا عِدّه وفات است با 
علم به عِدّه و حرمت نکاح برای خود عقد کند، عقد باطل و آن 
زن مطلقاً بر آن شخص حرام مؤبد می شود.« ماده 644 قانون 
تعزیرات به عنوان ضمانت اجرای آن مقرر می دارد: »کس��انی 
ک��ه عالماً مرتکب یکی از اعمال زیر ش��وند به حبس از 6 ماه 
تا 2 س��ال و یا از 3 تا 12 میلی��ون ریال جزای نقدی محکوم 

می شوند:
1- هر زنی که در قید زوجیت یا عِدّه دیگری است خود را به عقد 

دیگری درآورد، درصورتی که منجر به مواقعه نشود.
2- هر کسی که زن شوهر دار یا زنی را در عِدّه دیگری است برای 
خود تزویج کند درصورتی که منتهی به مواقعه نشود.«. بنابراین 
این ماده )بند دوم( درخصوص بند س��وم )تزویج زن شوهردار یا 
در عِ��دّه دیگری( موضوعیت دارد. فاعل ج��رم در بند دوم ماده 
644 قان��ون تعزیرات باوجود قید کلم��ه »هر کس« ناظر به هر 

مردی است که مرتکب چنین جرمی شود. 
 حال اگر مرد پس از تغییر جنس��یت به زن، مرتکب چنین 
عملی )موضوع بند دوم ماده 644( ش��ود آی��ا مجازات مقرر در 
م��اده 644 قانون تعزیرات درخصوص او اعمال می‌ش��ود یا نه؟ 
همان‌طور که قبلًا نظر فقهای شیعه در این مورد بیان شد ]38[ 
مرد پس از تغییر جنسیت به زن از احکام مردان خارج می‌شود. 
بنابرای��ن درصورتی که مرتکب چنین عملی ش��ود، با عنایت به 
اینکه از منظر فقه شیعه و قانون مدنی ازدواج با همجنس مشروع 
نیست، بطلان ازدواج آنان امری بدیهی خواهد بود. از طرف دیگر، 
درصورتی که زن پس از تغییر جنس��یت به مرد، زن شوهردار یا 
در عِدّه دیگ��ری را به عقد خویش درآورد به دلیل اینکه پس از 
تغییر مشمول احکام مردان خواهد شد، فعل او مشمول بند دوم 
ماده 644 قانون تعزیرات شده و مجازات درمورد او مطابق حکم 

ماده مذکور اعمال می شود. 

ثبت نکردن ازدواج دائم، طلاق و رجوع
 از جمله جرایم دیگری که مختص مردان اس��ت ثبت نکردن 
ازدواج دائم، طلاق و رجوع است. مطابق نظامات دولتی و حکومتی 
نکاح، طلاق و رجوع از وقایع مهمی هس��تند که باید ثبت شوند و 
ثبت رس��می هر یک از این وقایع ضمن اینکه در ارتباط با اثبات 
ادعاهای مختلف و انکار آنها، ادعای چند نفر راجع به یک نکاح و 
نکاح در عِدّه و موارد مشابه حائز اهمیت است، به‌منظور حمایت از 
خان��واده و زنان نیز مفید خواهد بود. به همین علت این امر مورد 
توجه قانون‌گذاران ق��رار گرفته، به طوری که در ماده 645 قانون 
تعزیرات مقرر می دارد: »به منظور حفظ کیان خانواده ثبت واقعه 
ازدواج، طلاق و رجوع طبق مقررات الزامی اس��ت. چنانچه مردی 
بدون ثبت در دفاتر رسمی مبادرت به ازدواج دائم، طلاق و رجوع 
کند، به مجازات حبس تعزیری تا یک‌س��ال محکوم می‌ش��ود.«. 
همان‌طور که اش��اره شد این ماده فقط شامل مردان است و حکم 
آن مشمول زنان نمی شود. بنابراین درصورتی که مرد پس از تغییر 
جنس��یت به زن با ش��خص دیگری ازدواج کند، با عنایت به نظر 
فقای ش��یعه ]39[ و نظر به اینکه بعد از تغییر جنس��یت به زن 
مش��مول احکام زنان می‌شود و ماده 645 قانون تعزیرات نیز مرد 
را موظ��ف به ثبت این وقایع کرده، زنان در این مورد مس��ئولیتی 
ندارند و از ش��مول این ماده خارج هس��تند. اما در فرضی که زنی 
بع��د از تغییر جنیت به مرد اقدام ب��ه ازدواج دائم، طلاق و رجوع 
کند، ملزم به ثبت آن وقایع خواهد بود. به همین دلیل درصورت 
ثبت نکردن وقایع موصوف توسط مرد فعلی، مجازات مقرر در ماده 
645 قان��ون تعزیرات درمورد او اعمال می‌ش��ود. درخصوص ثبت 
نکردن ازداوج دائم، طلاق و رجوع در حال حاضر با عنایت به ماده 
49 قان��ون حمایت خانواده مقرر م��ی دارد: »چنانچه مردی بدون 
ثبت در دفاتر رس��می به ازدواج دائم، طلاق یا فسخ نکاح اقدام یا 
پ��س از رجوع تا یک ماه از ثبت آن خ��ودداری یا در مواردی که 
ثبت نکاح موقت الزامی است از ثبت آن امتناع کند، ضمن الزام به 
ثبت واقعه، به پرداخت جزای نقدی درجه پنج و یا حبس تعزیری 
درجه هفت محکوم می ش��ود. این مج��ازات درمورد مردی که از 
ثبت انفس��اخ نکاح و اعلام بطلان نکاح یا طلاق استنکاف کند نیز 
مقرر است«. از آنجایی که ماده 645 قانون تعزیرات به موجب بند 
9 ماده 58 قانون حمایت خانواده نس��خ شده، بنابراین درخصوص 
ثبت نکردن ازداوج دائم، ط�الق و رجوع، ماده 49 قانون حمایت 

خانواده لازم‌الاجرا است نه ماده 645 قانون تعزیرات. 

توجهی و حسین
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ازدواج با نابالغ بدون اذن ولی
 همان‌ گونه که در قانون مدنی اشاره شده، ازدواج دختر قبل 
از رسیدن به بلوغ منوط به اذن ولی، به شرط رعایت مصلحت با 
تشخیص دادگاه صالح شده است. ماده 1041 ق.م مقرر می دارد: 
»عقد نکاح دختر قبل از رس��یدن به سن 13 سال تمام شمسی 
و پسر قبل از رسیدن به سن 15 سال تمام شمسی منوط است 
به اذن ولی به ش��رط رعایت مصلحت با تشخیص دادگاه صالح.« 
قانون‌گذار در ماده 646 قانون تعزیرات ازدواج با نابالغ بدون اذن 
ولی را جرم‌انگاری کرده، به طوری که در این ماده مقرر داش��ته: 
»ازدواج قبل از بلوغ بدون اذن ولی ممنوع اس��ت. چنانچه مردی 
با دختری که به حد بلوغ نرسیده بر خلاف مقررات ماده )1041( 
قانون مدنی و تبصره ذیل آن ازدواج کند به حبس تعزیری از 6 
ماه تا 2 سال محکوم می‌شود.«. لازم به ذکر است در این ماده به 
ماده 1041 قانون مدنی و تبصره آن اشاره شده؛ در حالی که این 
ماده و تبصره آن در تاریخ 1379/9/27 اصلاح ش��د، به شرحی 

که در فوق آمده است.
منظ��ور از ازدواج در م��اده 646 اعم اس��ت از ازدواج دائم یا 
موقت و منظور از ولی، پدر یا جد پدری اس��ت و اگر زنی با پسر 
نابالغی ازدواج کند، مش��مول این ماده نمی ش��ود ]40[. در این 
ماده مرتکب جرم فقط مردی اس��ت که بدون اخذ اجازه از ولی 
دخت��ر او را به عقد نکاح خود درمی آورد، بنابراین دختر نابالغ به 
علت فقدان مس��ئولیت کیفری مطابق ماده 146 قانون مجازات 
اس�المی قابل پیگرد نیس��ت. منظور از ازدواج، عقد ازدواج است 
]41[، بنابراین با عنایت به ماده 646 قانون تعزیرات نکاح قبل از 
بلوغ ممنوع است و بدیهی است درصورتی که مطابق ماده 1041 
قانون مدن��ی در فرض ازدواج نابالغ، مصلحت او رعایت نش��ود، 

موجب بطلان عقد نکاح خواهد شد. 
 باتوجه ب��ه توضیحات فوق درصورتی ک��ه زن بعد از تغییر 
جنس��یت به مرد اقدام به ازدواج با دختری نابالغ بدون اذن ولی 
او کند، با عنایت به نظر فقهای ش��یعه ]42[ و نظر به اینکه زن 
با تغییر جنسیت مش��مول احکام مردان خواهد بود، قانون‌گذار 
ه��م ازدواج با دختر نابالغ بدون اذن ولی را ممنوع کرده و طبق 
ماده 646 قانون تعزیرات جرم‌انگاری کرده اس��ت. بنابراین عمل 
ارتکابی او مشمول عنوان مجرمانه ماده موصوف و قابل مجازات 
است. در حال حاضر با عنایت به ماده 50 قانون حمایت خانواده 
مصوب 1391 که اشعار می دارد: »هرگاه مردی بر خلاف مقررات 

ماده )۱۰۴۱( قان��ون مدنی ازدواج کند به حبس تعزیری درجه 
ش��ش محکوم می ش��ود. هر گاه ازدواج مذکور به مواقعه منتهی 
به نقص عضو یا مرض دائم زن ش��ود، زوج علاوه بر پرداخت دیه 
ب��ه حبس تعزی��ری درجه پنج و اگر به مواقع��ه منتهی به فوت 
زن منج��ر ش��ود، زوج علاوه بر پرداخت دی��ه به حبس تعزیری 
درجه چهار محکوم می ش��ود. تبصره - هر گاه ولی قهری، مادر، 
سرپرست قانونی یا مس��ئول نگهداری و مراقبت و تربیت زوجه 
در ارتکاب جرم موضوع این ماده تأثیر مستقیم داشته باشند، به 
حبس تعزیری درجه ش��ش محکوم می شوند. این حکم درمورد 
عاقد نیز مقرر اس��ت.« همان‌طور که در بحث ترک انفاق و بحث 
ثبت نکردن ازدواج دائم، طلاق و رجوع گفته ش��د، از آنجایی که 
ماده 646 قانون تعزیرات به موجب بند 9 ماده 58 قانون حمایت 
خانواده نس��خ شده اس��ت، درخصوص ازدواج با نابالغ بدون اذن 
ولی، م��اده 50 قانون حمایت خانواده لازم‌الاجرا اس��ت نه ماده 

646 قانون تعزیرات. 
غیبت و فرار از خدمت وظیفه عمومی

 یک��ی دیگ��ر از جرایمی ک��ه مختص مردان اس��ت و فقط 
درخص��وص آنان متصور اس��ت، غیبت و ف��رار از خدمت وظیفه 
عموم��ی اس��ت. ماده 1 قان��ون خدمت وظیفه عموم��ی در این 
خص��وص مقرر م��ی دارد: »دف��اع از اس��تقلال و تمامیت ارضی 
و نظ��ام جمهوری اس�المی ایران و جان و م��ال و ناموس مردم 
وظیفه دینی و ملی هر فرد ایرانی اس��ت و در ‌اجرای این وظیفه 
کلی��ه اتباع ذکور دولت جمهوری اس�المی ایران مکلف به انجام 
خدمت وظیفه عمومی برابر مقررات این قانون هستند و هیچ فرد 
‌مش��مول خدمت وظیفه عمومی را جز در موارد مصرحه در این 
قانون نمی‌توان از خدمت معاف کرد.« بنابراین در راستای حفظ 
اس��تقلال و تمامیت ارضی کشور کلیه افراد ذکور ایرانی موظف 
خواهن��د بود که دوران خدمت وظیفه عمومی را س��پری کنند. 
بدیهی است که زنان از انجام این وظیفه معاف هستند، بنابراین 
غیبت و فرار از خدمت وظیفه عمومی درخصوص آنان موضوعیت 
ندارد؛ اما افراد ذکور درصورت حضور نیافتن به موقع برای انجام 
خدمت س��ربازی، غیبت و یا فرار از خدمت مرتکب جرم و قابل 
مجازات هس��تند. فصل هفتم از قانون خدمت وظیفه عمومی به 
غیبت مش��مولان وظیفه عمومی و جرائم و مجازات‌های مرتبط 
با خدمت وظیف��ه عمومی اختصاص دارد. بنابراین مطابق با این 
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قانون و نیز آیین‌نامه های مربوط به آن، مشمولان خدمت وظیفه 
عمومی درصورت غیبت و یا فرار از خدمت بر حسب نوع غیبت و 

مدت آن یا فرار به مجازات مقرر محکوم خواهند شد. 
 ح��ال درصورتی ک��ه مردی مبتلا به تمای�الت روانی جنس 
مخالف است و از انجام خدمت وظیفه عمومی غیبت کرده و یا در 
حین خدمت وظیفه عمومی فرار  کند و سپس با عنایت به بیماری 
ک��ه از آن رنج می برد، اقدام به تغییر جنس��یت خود به زن کند، 
در این صورت آیا همانند س��ابق تکلیفی به انجام خدمت وظیفه 
عمومی خواهد داش��ت یا خیر؟ همچنین اگر زنی جنس��یت خود 
را ب��ه مرد تغییر داد، آیا بعد از تغییر جنس��یت تکلیفی به انجام 
خدمت عمومی خواهد داشت؟ به عبارت دیگر، آیا مشمول ماده 1 
قانون خدمت وظیفه عمومی می‌ش��ود؟ به موجب بند 4 و تبصره 
ی��ک م��اده 39 قانون خدمت وظیفه عموم��ی و بند 12 از بخش 
پنجم فهرس��ت بیماری ها، نقص عضوها و رش��د نکردن موضوع 
تبصره ماده )۲( آیین‌نامه معاینه و معافیت پزش��کی مش��مولان 
خدمت وظیف��ه عمومی مصوب 1393 اف��راد مبتلا به اختلالات 
هویت جنسی از انجام خدمت وظیفه عمومی به صورت دائم معاف 
هس��تند. بدین‌ترتیب ماده 39 قانون خدمت وظیفه عمومی مقرر 
داشته: »مش��مولان خدمت وظیفه عمومی از نظر وضع مزاجی و 
استعداد جسمی و روانی به 4 دسته به شرح زیر تقسیم می‌شوند: 
... 4 - مشمولانی که به علت نقص عضو یا ابتلا به بیماری جسمی 
و یا روانی به طور دائم قادر به انجام خدمت دوره ضرورت نیستند. 
...« و بند 12 از بخش پنجم فهرس��ت بیماری ها، نقص عضوها و 
فقدان رش��دهای موضوع تبصره ماده )۲( آیین‌نامه مقرر می دارد: 
»بخش پنج��م: بیماری های اعص��اب و روان ... بند ۱۲- اختلال 
هویت جنس��ی )TS( با ارائه گواهی پزش��کی قانون��ی و تأیید در 
مراکز درمانی نیروهای مسلح: معاف دائم...« بنابراین مبتلایان به 
اختلال هویت جنس��ی درصورت ف��رار یا غیبت از خدمت وظیفه 
عموم��ی تحت تعقیب و مجازات ق��رار نخواهد گرفت و به عبارت 
دیگر مشمول ماده 1 قانون خدمت وظیفه عمومی نمی شوند و از 

معافیت دائم مطابق آیین‌نامه موصوف برخوردار هستند. 

نتیجه‌گیری
 مطابق آنچه در این مقاله به آن رس��یدیم، تغییر جنس��یت 
یکی از مباحث مستحدثه فقهی و حقوقی است که بدون تردید 

در عصر کنونی دو علم پزش��کی و حقوق را تحت تأثیر خود قرار 
داده اس��ت. بنابراین این مس��ئله می بایست هم در فقه و هم در 
علم پزش��کی و حقوق مورد بررسی قرار گیرد. بیشتر متقاضیان 
تغییر جنس��یت را اشخاص فراجنسیتی تش��کیل می دهند که 
ش��امل افرادی هس��تند که دارای یکی از دو آلت تناس��لی بوده 
و از زمره مردان و زنان محس��وب می‌ش��وند، اما از لحاظ روانی 
تمایلات جنس��ی، گرایش به جنس مخالف دارند. در تحلیل این 
موضوع به این نکته دست می یابیم که اشخاص خنثی، ممسوح 
و فراجنس��یتی 3 نوع متفاوت از اختلالات جنسیتی هستند که 
ویژگی منحصر به خود را دارند و تغییر جنسیت در معنای دقیق 

کلمه درمورد افراد فراجنسیتی صدق پیدا می کند.
 مس��ئله مهمی که درخصوص این قبیل اف��راد وجود دارد، 
این اس��ت که افراد جامعه شناخت کافی از آنان و مشکلات آنها 
نداش��ته و اکثر بیماران فراجنسیتی را با افراد همجنس‌گرا یکی 
می‌دانند. این در حالی اس��ت که اش��خاص فراجنس��یتی از این 
بحران جنس��یتی رنج می برند. به همین دلیل بیمارانی هستند 
که می بایست تحت درمان قرارگیرند و چنانچه این افراد درمان 

نشوند، ممکن است افراد زیادی را در جامعه گرفتار کنند.
از لحاظ نظری درخصوص مسئله تغییر جنسیت 3 نظر وجود 
دارد. نظریه نخس��ت قائل به ممنوعیت مطلق تغییر جنس��یت 
اس��ت، نظریة دوم قائل به پذیرش مطلق تغییر جنسیت و جواز 
آن است و نظریة سوم قائل به مشروعیت مشروط تغییر جنسیت 
است. مطابق نظریة اخیر تغییر جنسیت بنا به ضروریات و مصالح 
فرد و اجتماع )از جمله تجویز پزشک( به صورت مشروط پذیرفته 
شده است. مشهور فقهای شیعه قائل به نظریه سوم )مشروعیت 
مش��روط( هستند و بدین‌ترتیب عمل تغییر جنسیت به اقتضای 
ضرورت و به تش��خیص پزش��ک را به عنوان مبنا پذیرفته اند که 
قابل انطباق با علم پزش��کی نیز هس��ت. نظر غالب محققان نیز 
بر آن اس��ت که تغییر جنسیت به طور مشروط، مشروع و مجاز 
است، کمااینکه کشورهایی که تغییر جنسیت را پذیرفته اند، آن 
را با حصول ش��رایطی مجاز می دانند. بنابراین تغییر جنس��یت 
درصورتی که با رعایت تمام استانداردهای روز پزشکی بر حسب 
تشخیص و تأیید پزشک متخصص و اخذ مجوزهای قانونی انجام 
شود، با قواعد و اصول حقوقی منطبق و با نظم عمومی و اخلاق 
حسنه مغایرت نخواهد داشت. در حال حاضر نیز تغییر جنسیت 

به دو روش هورمون درمانی و جراحی امکان‌پذیر است.
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 باتوجه به خ�لأ قانونی موجود در ایران، مش��روعیت تغییر 
جنس��یت از سوی فقهای شیعه و در رأس آنها امام خمینی )ره( 
می تواند پشتوانه ای برای روند حقوقی این مسئله محسوب شده 
و منش��أ قانونی بودن تغییر جنسیت در کشور باشد. در حقیقت 
دستیابی به پاسخ های مناسب فقهی درخصوص مسائل مختلف 
مربوط به تغییر جنس��یت و آثار آن می تواند تأسیسات حقوقی 
مربوط به این مسئله را نیز انسجام بخشد؛ اگر چه با یک موضوع 
حقوقی روبه‌رو هستیم که تازگی داشته و هنوز جایگاه قانونی و 
اجتماعی خود را پیدا نکرده؛ اما باتوجه به پیشرفت علم پزشکی 
و تحولات اجتماعی در جوامع، این مسئله خیلی بیشتر از گذشته 
مطرح خواهد شد. به همین دلیل ضروری است این امر از سوی 
صاحب‌نظ��ران از جمل��ه حقوقدانان و قانون‌گ��ذاران مورد توجه 
ق��رار گیرد تا با طرح و تصویب قوانین مرتب��ط در این زمینه از 

بلاتکلیفی و ابهامات موجود رفع اثر شود.
 تغییر جنس��یت افراد مبتلا، علاوه ب��ر آثار فقهی و حقوقی، 
س��بب پیدایش آثار کیفری نیز خواهد بود، زیرا جرایمی هستند 
ک��ه به علت نوع جرم، فاعل جرم فقط یکی از دو جنس مذکر یا 
مؤنث خواهد بود. درصورتی که تغییر جنسیت انجام شود، امکان 
تغیی��ر نوع جرم ارتکابی و مجازات آن خواهد بود. حتی امکان از 
بی��ن رفتن وصف مجرمانه عمل نیز وج��ود دارد که از آن جمله 
می توان به تأثیر تغییر جنس��یت در جرای��م مرتبط با تعزیرات 
اشاره کرد. در تعزیرات، تغییر جنسیت در جرایم مختص زنان و 
مردان مؤثر اس��ت. بدین‌ترتیب، مردی که مرتکب جرم تعزیری 
ش��ده و قب��ل از صدور حکم، مجازات و اج��رای آن به زن تغییر 
جنس��یت دهد، زن فعلی تابع آثار و احکام زنان است و نیز زنی 
که مرتکب جرم تعزیری ش��ده و قبل از ص��دور حکم، مجازات 
و اجرای آن به مرد تغییر جنس��یت ده��د، مرد فعلی تابع آثار و 

احکام مردان خواهد بود.

تأییدیه اخلاقی: پژوهش حاضر توسط دانشگاه آزاد اسلامی واحد 
تهران مرکزی مورد تأیید قرار گرفته است.

تعارض منافع: موردی توسط نویسندگان گزارش نشده است.
س�هم نویس�ندگان: هر دو نویسنده سهم یکسانی در نگارش این 

مقاله داشته‌اند.
مناب�ع مالی: پژوهش حاضر مورد حمایت مالی هیچ موسس��ه یا 

دانشگاهی قرار نگرفته است.
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