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 »یاصلاح ـ يانتقاد ـ یضاحیا« یتأمل
مربوط به  یاصول و مواد قانون در

و  ینید يها تیاقل هیاحوال شخص
  رانیدر حقوق ا یمذهب

  4/3/96 :دییتأخ یتار  2/12/95 :افتیخ دریتار
  *پژوه مصطفی دانش   __ ________________________________   

  دهیچک
به اسـتناد اصـول دوازدهـم و سـیزدهم قـانون اساسـی جمهـوري اسـلامی ایـران، صـلاحیت و           
حکومت قوانین مذهبی ادیان و مذاهب رسمی بر احوال شخصـیه ایرانیـان غیرشـیعه، بـه عنـوان      

قانون مدنی، در جایی که طرفین پیرو یک دین یا یک مذهب باشند، روشـن   6استثنایی بر ماده 
اي که پیرو ادیان و  ی درباره قانون حاکم بر احوال شخصیه ایرانیان غیرشیعهاست؛ اما قانون اساس

موسـوم بـه    1312مذاهب متفاوت باشند، ساکت است؛ ولی ذیل ماده واحده مصوب مرداد مـاه  
حکم آن را بیان کرده است. قـدر مسـلمّ قلمـرو    » اجازه رعایت احوال شخصیه ایرانیان غیرشیعه«

که طرفین، هر دو، مسلمان یا هر دو غیرمسلمان باشند؛ اما نسبت بـه  شمول ماده واحده آنجاست 
شمول آن به موردي که یک طرف مسلمان و طرف دیگر غیرمسلمان باشد، تردید وجود دارد؛ 

تر در مورد ماده واحده، بـه   مذهب باشد. اما پرسش و تردید مهم ویژه اگر طرف مسلمان، شیعه به
گردد که اصولاً به چـه دلیـل و بـا چـه منطقـی در       گذار بر می هاي پیشنهادي قانون اصل راه حل

دار و حـاکم   گفته قوانین مذهب شوهر، متوفا یا پدرخوانده و مادرخوانده، صلاحیت موارد پیش
گـذاري در جمهـوري    ها تا چه مقدار بـا منطـق حـاکم بـر قـانون      اعلام شده است و این راه حل

اي بـه پیشـینه وضـعیت احـوال شخصـیه       س از اشـاره اسلامی ایران سازگار است؟ مقاله حاضر پ
هـا و   هاي فوق و چند پرسش فرعی دیگر و ضـعف  هاي دینی و مذهبی، به بررسی پرسش اقلیت

  رسد. ابهام حقوق کنونی ایران پرداخته و با ارائه چند پیشنهاد اصلاحی به پایان می

 ،یاهل کتاب، ذم ـ عه،یرشیغ انیرانیا ،یمذهب يها تیاقل ،ینید يها تیاقل :يدیواژگان کل
  .یو مذهب ینیقانون د ،یقانون ملّ ه،یاحوال شخص

                                                   
 ).mdanesh@rihu.ac.irپژوهشگاه حوزه و دانشگاه ( اریدانش *

mailto:mdanesh@rihu.ac.ir
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  مقدمه
الملـل، حقـوق بشـر و فلسـفه      ها، از مباحث مهم حقوق بین امروزه بحث حقوق اقلیت

هاي حقوقی فراوانی همچون بحـث از حـق    بحث آید که خود، خرده حقوق به شمار می
شـود   بر حیات، حق برخورداري از هویت مستقل و حـق عـدم تبعـیض را شـامل مـی     

ویژه در مورد اخیر تأکید  و به )100-15، ص1379/ ترنبري، 135 -115، ص1392(عظیمی، 
ها نباید به دلیل امـور غیرمعقـول، از جملـه امـور غیراختیـاري، مثـل        شود که اقلیت می

تفاوت نژادي، از موقعیت حقوقی متفاوتی نسبت به اکثریت برخوردار باشند، بلکـه بـه   
 بایـد از  -که اصل عدم تبعیض برگـردان منفـی آن اسـت    -ها استناد اصل برابري انسان

مند باشند؛ براي نمونه کمیته حقوق بشر در تفسـیر   بهره موقعیت حقوقی همانند اکثریت
مربوط به اصل منع تبعیض، تبعیض منفی و ممنـوع را چنـین تعریـف کـرده      18شماره 
هرگونه تمایز، انحصار، محدودیت یا اولویتی که بر اسـاس نـژاد، رنـگ، زبـان،     «است: 

منشــأ ملّــی یــا اجتمــاعی، ثــروت، ولادت یــا مــذهب، عقیــده سیاســی و دیگرعقایــد، 
ــعیت ــروم     دیگروض ــر آن مح ــا اث ــدف ی ــرد و ه ــورت گی ــا ص ــا   ه ــراد ی ــاختن اف س

هاي اساسی افراد در زندگی اجتماعی، سیاسـی،   نشناختن حقوق بشر و آزادي رسمیت به
البته باید توجه داشـت کـه بـه    ». هاي عمومی بوده باشد اقتصادي، فرهنگی و دیگرزمینه

هرگونه تمایزگذاري در رفتار در صورتی که این تمایزهـا بـر پایـه    «همین کمیته اعتقاد 
هایی معقول و عینی مبتنی باشد و هدف از آنها دستیابی به منظوري باشد که طبق  معیار

  .)97، ص1392(عظیمی، » این میثاق مشروع است، به معناي تبعیض نخواهد بود
و  راسـتاي اسـناد حقـوق بشـري     هـم حقوق کنونی ایران بر اساس فقـه اسـلامی و   

اي، زبانی و مانند آن را شناسایی  هاي مختلف قومی، قبیله المللی، در عین آنکه اقلیت بین
گونه تمایز و تبعیضی را به دلیـل ایـن نـوع     ورزد، هیچ کند و بر حقوق آنان تأکید می می

هـاي   بـه اقلیـت   پذیرد. تنها تمایز و تفاوتی که پذیرفته شده است، نسـبت  ها نمی تفاوت
و نه تبعـیض   -مذهبی و دینی، آن هم در مواردي محدود است که مصداق تمایز معقول

جمله این موارد محدود که هم در قـانون اساسـی و هـم در     آیند. از به شمار می -ناروا
قوانین عادي ایران انعکاس یافته است، یکی تفاوت در قانون حاکم بر احوال شخصـیه  

راستاي  دینی است که هرچند اصل آن، کاملاً معقول و مقبول و هم هاي مذهبی و اقلیت
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المللی مربوط به آزادي رفتار مذهبی همه شهروندان، از جمله  اسناد حقوق بشري و بین
هاي دینی و مذهبی است، اما این قوانین از برخی جهات ماننـد ابهـام در قلمـرو     اقلیت

داشتن و سـازگاري یـا ناسـازگاري بـا      شمول، مطلق یا مقیدبودن، صبغه حق یا تکلیف
انـد کـه ایـن     اسلامی قابل نقد و درنتیجه نیازمند اصلاح -گذاري ایرانی معیارهاي قانون

ها، به تبیین قوانین مذکور و نقد آنهـا   مقال، پس از بیان چند فراز مقدماتی درباره اقلیت
  پردازد. و درنهایت پیشنهاد اصلاحی درباره آنها می

 یت و تعریف آناقل مفهوم. 1
به معناي زیادبودن، گرفته » الکثرة«بودن، در برابر  به معناي کم» القلۀ«واژه اقلیت از 

. )180، ص1386(عمیـد،  رود  به کـار مـی   در مورد اعداد و امور قابل شمارش، شده
اسـتعمال  » زیاد«به معناي » کثیر«و » اندك«به معناي » قلیل«بنابراین واژگان وصفی 

اي در کار نباشد؛ امـا هرگـاه دو امـر قابـل شـمارش بـا        گاه که مقایسه شوند، آن می
اکثر «و » اقل و اقلیت«یکدیگر مقایسه شوند، با استفاده از صفت تفضیلی و واژگان 

شود؛ بنابراین هرگاه دو یا چند گروه اجتماعی به لحـاظ   به آنها اشاره می» واکثریت
وبـه گـروه   » اکثریـت «وه پرجمعیت گر تعداد نفراتشان با یکدیگر مقایسه شوند، به

  شود. گفته می» اقلیت«جمعیت  کم
ویـژه حقـوق    یکـی از مباحـث مهـم حقـوقی، بـه      -طورکه اشاره شد همان -با اینکه

هاست؛ در عین حال در ادبیات حقوقی تعریفـی از   الملل و حقوق بشر، بحث اقلیت بین
گزارشـگر ویـژه    میـان   در ایناقلیت که مورد قبول همگان باشد، ارائه نشده است؛ لکن 

، پروفسـور ایتالیـایی عضـو کمیسـیون فرعـی مبـارزه بـا        فرانچسکو کاپو تورتیها،  اقلیت
المللی حقوق مدنی و سیاسی  میثاق بین 27تبعیض که مأموریت یافته بود در مورد ماده 

  مطالعه کند و مفهوم واژه اقلیت را تبیین نماید، آن را چنین تعریف کرده است:
یت عبارت است از گروهی که در حاکمیت شرکت نداشته و از نظر تعداد، کمتـر از  اقل

انـد،   بقیه جمعیت یک کشور هستند و اعضـاي آن در عـین حـال کـه اتبـاع آن دولـت      
هاي متفاوت قومی، دینی یا زبانی با سایر جمعیت کشور دارنـد و داراي نـوعی    ویژگی

و رسوم، دین یـا زبـان خـود    حس وحدت و همبستگی در جهت حفظ فرهنگ، آداب 
  ).11، ص1379هستند (ترنبري، 
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شده، به تصریح برخی از کسانی که به ایـن   البته این تعریف و نیز دیگرتعاریف ارائه
اند، هیچ کدام خالی از انتقاد و ابهام نیست و به همین دلیل مورد پذیرش  بحث پرداخته

که به دلیل آنکـه   )80-67و  47-41، صص1392/ عظیمی، 12(همان، صباشد  همگان نمی
گذریم و بـه ایـن تعریـف مختصـر بسـنده       موضوع اصلی بحث ما نیست، از آن در می

گروهی از افراد یک کشـور کـه از لحـاظ مـذهبی،     «کنیم که اقلیت عبارت است از:  می
. به تعبیر )176، ص1382(مهرپور، » نژادي، زبانی و ملّی از اکثریت جامعه متفاوت باشند

شود که جمعیت آنها نسبت به اکثریت کمتر بوده و  اقلیت به گروهی اطلاق می تر، دقیق
قوم و قبیله و طائفه، رنگ و نژاد، تبـار و تـاریخ، اقلـیم و سـرزمین،      -از برخی جهات

  اند. با اکثریت متفاوت -زبان، دین و مذهب و...

  . انواع اقلیت2
ع متعدد و مختلفی از اقلیت نام بر حسب جهات و عوامل تمیز اقلیت از اکثریت، از انوا

هـاي   هـاي ملّـی، اقلیـت    هاي نژادي، اقلیت جمله اقلیت توان نام برد؛ از برده شده یا می
هـاي خوارانگاشـته،    هاي مذهبی، اقلیت هاي دینی، اقلیت هاي زبانی، اقلیت قومی، اقلیت

. از منظـر  )67-48، ص1392(عظیمـی،  خواه و...  هاي جدایی گرا، اقلیت هاي کثرت اقلیت
تـوان سـخن گفـت: اگـر      این مقال و نیز از منظر حقوقی، از دو نوع اقلیت دیگر نیز می

هـا یـا بـا اکثریـت نشـود،       بودن جمعیتی سبب تفاوت حقوقی آنها با دیگراقلیـت  اقلیت
یاد کرد؛ اما اگر سبب تفـاوت حقـوقی گـردد،    » اقلیت اجتماعی«توان از آن با عنوان  می
میان موضوع بحث این نوشـتار،   این از آن نام برد. در» اقلیت حقوقی«توان با عنوان  می

  هاي حقوقی در نظام حقوق کنونی ایران است. اقلیت

  هاي حقوقی اقلیت و اکثریت . تحلیل و بررسی کلی تفاوت3
اکنون در بسیاري از جوامـع سیاسـی،    هاي دور تا دوران معاصر و نیز هم از گذشته

هـاي   مانند آن، افـزون بـر آنکـه سـبب پیـدایش اقلیـت       هاي قومی، زبانی و تفاوت
هـاي حقـوقی و درنتیجـه سـبب پیـدایش       شوند، سبب تفـاوت  اجتماعی شده و می

به دو جهت، غیرمنطقی و غیرعادلانـه بـه نظـر     گردند که هاي حقوقی نیز می اقلیت
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 ـ  آیند: یکی از آن جهت که این تفاوت می د ها، اختیاري [و ارزشی] نیستند تـا بتوانن
تفاوت حقوقی را توجیه منطقی کنند؛ دوم از آن جهت که عضویت فـرد در گـروه   

جایی فرد از گروه اقلیت به اکثریت بـراي   اقلیت، غیراختیاري است و درنتیجه جابه
باشد و فرد مجبور اسـت وضـعیت حقـوقی     پذیر نمی تغییر وضعیت حقوقی، امکان

هت است کـه بحـث حقـوق    موجود را تا آخر عمر خویش تحمل کند. به همین ج
هاي حقـوق   الملل و نیز یکی از شاخه ها به عنوان یکی از مباحث حقوق بین اقلیت

هـا بـا اکثریـت و نفـی      سازي حقوقی اقلیـت  بشر، آن هم با رویکرد حداکثر همسان
مورد توجه قرار گرفته اسـت  » اصل عدم تبعیض«هاي حقوقی، تحت عنوان  تفاوت

هاي حقـوقی یـا بـه     تا عملاً اقلیت )100- 87، ص1379/ ترنبري، 110- 85(همان، ص
  کم به آن نزدیک گردند. هاي اجتماعی تبدیل شوند یا دست اقلیت

  هاي حقوقی . انواع تفاوت4
هـاي   هاي حقوقی بـین اقلیـت   هاي حقوقی بین اقلیت و اکثریت و احیاناً تفاوت تفاوت

فـارغ از   -شـود  یـاد مـی   از آن» تبعـیض «مختلف با یکدیگر که امروزه بیشتر با عنـوان  
دیگـري   شـود: یکـی تبعـیض منفـی و     به دو صورت ظاهر می -درستی یا نادرستی آنها

تبعیض مثبت. هرچند معمولاً تبعیض مثبت براي اکثریت و تبعیض منفـی علیـه اقلیـت    
بینـی   توان یافت که تبعیض مثبت براي اقلیت پیش شود، مواردي را نیز می روا داشته می

هاي مبتنی بر آپارتاید رودزیـاي جنـوبی سـابق و نیـز      راي نمونه از نظامشده باشد که ب
هـاي سفیدپوسـت بـا     توان نام بـرد کـه اقلیـت    می نلسون ماندلاآفریقاي جنوبی پیش از 

  تفاوتی فاحش از تبعیض مثبت برخوردار بودند.

  هاي حقوقی و تحلیل آن . شناسایی اقلیت5
عی با حقوقی همانند اکثریت، منطقی و عادلانـه  هاي اجتما هر اندازه که شناسایی اقلیت

هاي حقـوقی بـا حقـوقی متفـاوت و کمتـر از       شناختن اقلیت رسمیت رسد، به به نظر می
آید، مگر آنکه بتوان براي آن، تـوجیهی منطقـی    به نظر می اکثریت، غیرمنطقی و ظالمانه

  آن را پذیرفت. -و به مقدار ضرورت -یافت یا آنکه در نتیجه ضرورت
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 -که در اینجا بیشتر یک مقوله سیاسی و اجتماعی است -پرداختن به مقوله ضرورت
هاي حقـوقی و   از قلمرو موضوع این مقاله خارج است؛ اما درباره توجیه منطقی تفاوت

  شود: هاي حقوقی به بیان چند نکته و ملاحظه بسنده می شناختن اقلیت رسمیت به

بجایی افـراد از گـروه اقلیـت بـه     ها و امکان جا بودن تفاوت اختیاري -یک
  گروه اکثریت

بر فرض اگر شهروندان یک جامعه بر اساس حرفه، فن، هنر، علم و تخصص که اموري 
اقلیـت   -مثلاً -اند به دو گروه اقلیت و اکثریت تقسیم شوند و براي اختیاري و اکتسابی

قـوقی  پزشکان حقوقی متفاوت از اکثریت در نظـر گرفتـه شـود، اصـل ایـن تفـاوت ح      
اند تـا بـه    رسد؛ زیرا از یک طرف نه پزشکان، پزشک به دنیا آمده غیرمنطقی به نظر نمی

اند، بلکـه   شدن ممنوع صورت غیراختیاري پزشک شده باشند و نه غیرپزشکان از پزشک
  توانند با تحصیلات پزشکی در گروه پزشکان قرار گیرند. می

  و خارجیهاي عینی  هاي حقوقی با تفاوت تناسب تفاوت -دو
هاي عینی مناسـبت داشـته    تفاوت حقوقی مذکور در صورتی منطقی است که با تفاوت

هاي حقوقی آنان با دیگران در دسـتیابی   در رابطه با پزشکان، تفاوت مثال و يارب ؛باشد
اما تفاوت آنان  ؛رسد ه و تخصص پزشکی، منطقی به نظر میبه امکانات متناسب با حرف

با دیگرمردم در دستیابی به مقامات سیاسـی و اجتمـاعی نـامربوط بـه پزشـکی، کـاملاً       
  آید. منطقی و ظالمانه به نظر میغیر

  هاي اجتماعی در حقوق ایران . اقلیت6
اي،  اي، طایفـه  هاي مختلف قومی، قبیلـه  جامعه ایرانی از دوران باستان تا کنون از اقلیت

و گـاه   انند آن تشکیل شده است. عضویت در جامعه اقلیت، اگر احیانـاً زبانی، دینی و م
هاي حقوقی بین اقلیت و اکثریت و درنتیجـه   اي تفاوت در ایران قبل از اسلام سبب پاره

ویژه در  بوده است، اما در ایران پس از اسلام، به تبدیل اقلیت اجتماعی به اقلیت حقوقی
قانون اساسی مشروطه به بعـد) بـه پیـروي از    گیري حقوق مدون (تصویب  دوران شکل
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 -و نه تفاخر -هاي انسانی را سبب تعارف ها و قبیله هاي اسلامی و قرآنی که شعبه آموزه
هـاي مـذکور کـه بـر اسـاس عناصـري        همـه اقلیـت   )12(حجـرات:  معرفی کرده است 

یرانـی  هاي عینـی جامعـه ا   اند، به عنوان واقعیت غیراختیاري [و غیرارزشی] شکل گرفته
بـه رسـمیت شـناخته     -و نه حقوقی -هاي اجتماعی پذیرفته شده و صرفاً به مثابه اقلیت

هاي اجتماعی اقلیت یـا اکثریـت، سـبب     اند؛ اما به لحاظ حقوقی عضویت در گروه شده
شود. اصل هشتم متمم قـانون   گونه تبعیض منفی یا مثبت بین شهروندان ایرانی نمی هیچ

اي بـه وجـود    شمسـی، بـدون آنکـه تصـریح یـا اشـاره       1286اساسی مشروطه مصوب 
اهـالی  «داشـت:   صراحت مقـرر مـی   اي، زبانی و مانند آن کند، به هاي قومی، قبیله اقلیت

زاده  (عصمتی و حسـن » مملکت ایران در مقابل قانون دولتی متساوي الحقوق خواهد بود
جز در مـوردي   -هاي حقوقی را ترتیب عملاً اقلیت و بدین )204-203، ص1389گرجی، 

کـرد. قـانون اساسـی جمهـوري اسـلامی ایـران،        منتفی اعلام می -که اشاره خواهد شد
هاي مختلف اجتماعی  شمسی نیز در اصل نوزدهم خود، نخست به اقلیت 1358مصوب 

کند کـه ایـن شناسـایی سـبب      کند و به دنبال آن تصریح می اشاره و آنها را شناسایی می
مردم ایران از هر قوم و قبیله که باشـند، از  «گردد:  حقوقی نمیگونه تفاوت و امتیاز  هیچ

  ».حقوق متساوي برخوردارند و رنگ، نژاد، زبان و مانند اینها سبب امتیاز نخواهد بود

ترین تفاوت حقـوقی   هاي حقوقی در حقوق ایران و مهم . اقلیت7
  آنان با اکثریت

کـه در فقـه اسـلامی، جمعیـت      پیش از بیان اصل مطلب، توجه به این نکته لازم اسـت 
هاسـت. مسـلمانان، گـروه اکثریـت جامعـه       دولت اسلامی ترکیبی از مسـلمانان و ذمـی  

ها، یعنی زرتشتیان، کلیمیان و مسیحیانی که با دولـت   دهند و ذمی اسلامی را تشکیل می
ی چراکه به لحاظ دین ؛آیند به شمار می» اقلیت دینی«اند،  اسلامی پیمان ذمه منعقد نموده

هـاي حقـوقی ایـن     تـرین تفـاوت   ند. یکـی از مهـم  از اکثریت جامعه (مسلمانان) متمایز
توانند در قلمرو احوال شخصیه بـه   (مسلمانان) این است که آنان می ها با اکثریت اقلیت

کنند. از (اسلام)، از قوانین دینی خودشان استفاده  جاي استفاده از قانون رسمی کشوري
در هر یک از  اسلام، خود داراي مذاهب گوناگون است، طبعاً که دینجاآنسوي دیگر از
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جوامع اسلامی، هر مذهبی که پیروان آن بیشتر باشند، اکثریـت و پیـروان دیگرمـذاهب،    
توان از  است، می -نه دین و -شوند که چون اختلاف آنان در مذهب اقلیت محسوب مِی

  یاد کرد.» اقلیت مذهبی«آنها با عنوان 
هاي حقوقی مطـرح شـده و بـر     ایران، تنها موردي که مسئله اقلیت در حقوق کنونی

هاي مذهبی و دینـی اسـت    هاي حقوقی آنها با اکثریت تصریح شده است، اقلیت تفاوت
طورکـه قـبلاً اشـاره شـد، یکـی از       که به پیروي از دین اسلام انجام شده اسـت. همـان  

به صورت تفاوت مثبـت ظـاهر   ها با اکثریت که  هاي حقوقی این اقلیت ترین تفاوت مهم
توانند در قلمرو احوال شخصـیه بـه جـاي اسـتفاده از      شده است، این است که آنان می

قانون رسمی کشوري که بر مبناي فقه امامیه تدوین شده است، از قوانین دینی و مذهبی 
هـا و   شـناختن ایـن اقلیـت    رسـمیت  خودشان استفاده کنند. البته باید توجه داشت که به

هاي حقوقی آنان با اکثریت، امري معقول و قابل توجیه منطقی است که پرداختن  تتفاو
  توان گفت: به آن از حوصله و مسئولیت این نوشتار خارج است؛ اما اجمالاً می

اولاً وجود اقلیت و اکثریت و حضور فرد در گروه اقلیت و اکثریت بر مبنـاي یـک   
جـایی   ر است. ثانیاً به همین دلیـل جابـه  امر اختیاري، یعنی پذیرش مذهب و دین استوا

پذیراسـت، بلکـه ممـدوح و     فرد از گروه اقلیت به اکثریت نه تنها ممنوع نبوده و امکـان 
هاي عینی و خـارجی   . ثالثاً بین تفاوت)96، ص1381پژوه،  (دانشمورد تشویق نیز هست 

 -اري از مـوارد ها هم در بسی هاي حقوقی تناسب وجود دارد. رابعاً این تفاوت و تفاوت
شـود تـا تفـاوت     بیشتر به صورت تفاوت مثبت ظـاهر مـی   -جمله موضوع این مقال از

هاي دینی به مقامات بالاي  هاي منفی اندك مثل عدم دستیابی اقلیت منفی. خامساً تفاوت
دارد، کاملا منطقی به نظر  سیاسی و اجرایی هم در نظامی که مسئولیت اجراي اسلام را

کـه   توان انتظار داشت که آنچنـان  از یک شخص غیرمعتقد به اسلام نمیرسد؛ چراکه  می
باید به اجراي اسلام بپردازد؛ زیرا از یک طرف ممکن اسـت شـناخت لازم و کـافی از    

  اسلام نداشته باشد و از طرف دیگر فاقد باور و انگیزه کافی براي اجراي اسلام باشد.
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نی و مـذهبی در  هاي دی . پیشینه تاریخی وضعیت حقوقی اقلیت8
  ایران پیش از جمهوري اسلامی

ها در ایران پیش از اسلام، هـم بـه دلیـل اطلاعـات      پرداختن به وضعیت حقوقی اقلیت
اندك و پر از ابهام درباره آن و هم به دلیل تأثیر اندك نزدیـک بـه صـفر آن در حقـوق     

ایـن مقـال    ، خـارج از حوصـله و تعهـد   )4-3تا]، ص (جعفري لنگرودي، [بیکنونی ایران 
رسد در فاصله دوران اسـلامی تـا نهضـت مشـروطه، یعنـی دوران       است؛ اما به نظر می

هاي مقـیم ایـران، بـدون آنکـه نـام       تر، ذمی حقوق نامدون، اهل کتاب و به عبارت دقیق
 -اند؛ گرچه برخـی  آمده اقلیت داشته باشند، به پیروي از فقه اسلامی، اقلیت به شمار می

). در قانون اساسـی  60اند (همان، ص اي از بیگانگان تصور کرده ستهآنان را د -ناصواب
هاي حقوقی آنها با اکثریـت سـخن    بودن آنان و تفاوت صراحت از اقلیت مشروطه هم به

به میان نیامده است، جز آنکه با نوعی ایماء و اشاره به تفاوت حقوقی آنان بـا اکثریـت   
  مار آورده است.توجه داده شده و آنان را اقلیت حقوقی به ش

شمسی، بـدون   1286توضیح آنکه اصل اول متمم قانون اساسی مشروطیت مصوب 
گونه به تبیین دین و مذهب رسمی کشور  اي به سایر ادیان و مذاهب، این کمترین اشاره

عشـریه اسـت،    مذهب رسمی ایران اسلام و طریقه حقـه جعفریـه اثنـی   «پرداخته است: 
و در اصل هشـتم بـا ایـن عبـارت بـه      » وج این مذهب باشدپادشاه ایران باید دارا و مر

اهالی مملکت ایـران در مقابـل قـانون    «کند:  تساوي حقوقی همه مردم ایران تصریح می
هـاي دینـی را نیـز     که ظاهر آن این است که اقلیت» دولتی متساوي الحقوق خواهد بود

بـه   »اقلیـت حقـوقی  «ه و ن» اقلیت اجتماعی«شود؛ یعنی آنان را فقط به عنوان  شامل می
براي قانون موجب شد » دولتی«شناسد. اما واقعیت این است که ذکر وصف  رسمیت می

هـاي حقـوقی    تساوي همه افراد در برابر قانون، به قانون دولتی انحصار یابـد و تفـاوت  
نـژاد،   (عدالتمیان مسلمانان و غیرمسلمانان که در منابع اسلامی آمده است، پابرجا بماند 

ویژه از دوره صـفویان بـه    . توضیح آنکه هم در دوران ما قبل مشروطه، به)10، ص1389
(امـین،  شـدند   هاي کشوري به دو دسته محاکم شرعی و عرفی تقسیم مـی  بعد که دادگاه

و هم در دوران مشروطه که به استناد اصل بیست و هفتم  )468و  344، 403، صص1382
شـود:   واي مملکت بـه سـه شـعبه تجزیـه مـی     ق«داشت:  متمم قانون اساسی که مقرر می
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قوه قضائیه و حکمیه که عبارت است از تمیز حقوق و این قوه مخصوص است  -...دوم
و اصل هفتاد و یکـم کـه   » به محاکم شرعیه در شرعیات و به محاکم عدلیه در عرفیات

دیوان عدالت عظمی و محاکم عدلیه مرجع رسـمی تظلمـات عمـومی    «کرد:  تصریح می
ها بـه   ، دادگاه»و قضاوت در امور شرعیه با عدول مجتهدین جامع الشرایط است هستند

شدند، احوال شخصیه قدر مسلّم امور  دو گروه محاکم شرعیه و محاکم عدلیه تقسیم می
رفت که رسیدگی به آنها از حوزه صلاحیت محاکم عرفیـه و عدلیـه    شرعیه به شمار می

گرفت و قضات این محـاکم   شرعیه قرار میخارج بوده، در صلاحیت انحصاري محاکم 
کردند کـه   هم بر اساس احکام شرعیه به دعاوي مربوط به احوال شخصیه رسید گی می

نتیجه رسیدگی بر اساس احکام شرعیه، پذیرش غیررسمی نوعی تفـاوت حقـوقی بـین    
پیروان ادیان و مذاهب مختلف بوده است؛ چراکه پیروان دیگرادیان و مذاهب یا اصـولاً  

مراجعـه   -به قضـاوت روحانیـان آن دیـن    -در این موارد به محاکم ویژه شریعت خود
که در این صـورت از احکـامی متفـاوت برخـوردار      )8، ص1389نژاد،  (عدالتکردند  می

کردنـد، چـه بسـا قاضـی      بودند و یا حتی اگر احیانا به محاکم شرعیه هـم مراجعـه مـی   
، 1394پـژوه،   / دانـش 1374(آصـفی،  ذکور در فقـه  مجتهد، به استناد قاعده الزام و التزام م

دادند. اما  و بسته به مورد، احکام شرعیه خود آنان را مبناي رسیدگی قرار می )50-29ص
به هر حال این تفاوت حقوقی به نحو رسمی و شفاف در متن قوانین نیامده بـود. ایـن   

ت؛ زیـرا  نیـز مـنعکس اس ـ   1312تساوي ظاهري در مواد اولیـه قـانون مـدنی مصـوب     
قانونی مدنی اسـت، بـا پـذیرش    » ام المواد«این قانون که در واقع  5گذار در ماده  قانون
المللـی و بـه عبـارت دیگـر اصـل       در روابـط بـین  » صلاحیت محلی یا سرزمینی«اصلِ 

کلیه سکنه ایران، اعم «دارد:  المللی مقرر می در دعاوي بین» صلاحیت قانون مقرّ دادگاه«
و خارجه، مطیع قوانین ایران خواهند بـود، مگـر در مـواردي کـه قـانون      از اتباع داخله 

ترتیب همه ساکنان ایران، اعـم از اتبـاع ایـران و بیگانگـان را،      و بدین» استثنا کرده باشد
طورمتساوي مطیع قانون ایران اعـلام   فارغ از دین و مذهبشان، جز در موارد استثنایی، به

  دهد. ها قرار نمی اهب را در شمار استثناکند و پیروان دیگرادیان و مذ می
، قلمرو اجراي قوانین ایران دربـاره احـوال   5در عین تأکید بر ماده  6سپس در ماده 

قـوانین  «گویـد:   شخصیه ایرانیان را به خارج از قلمرو سرزمینی ایران توسـعه داده، مـی  
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د کلیـه اتبـاع   مربوط به احوال شخصیه، از قبیل نکاح و طلاق و اهلیت و ارث، در مـور 
کلیـه اتبـاع   «و با تأکید بر کلمـه  » ایران ولو اینکه مقیم خارج باشند، مجري خواهد بود

گاه به بیان یکـی از   پذیرد. آن ظاهراً تفاوت حقوقی ناشی از دین و مذهب را نمی» ایران
موارد استثناي اصل صلاحیت محلی یا سرزمینی یا اصل صلاحیت قـانون مقـرّ دادگـاه    

اتباع خارجه مقیم در خاك ایران، از حیـث مسـائل   «دارد:  مقرر می 7در ماده  پرداخته و
مربوط به احوال شخصیه و اهلیت خود و همچنین از حیـث حقـوق ارثیـه، در حـدود     

آنکه در این استثنا از پیـروان   ، بی»معاهدات، مطیع قوانین دولت متبوع خود خواهند بود
  دیگرادیان و مذاهب نامی به میان آورد.

اما گویا در عمل، تفاوت حقوقی بر روابط مربوط به احوال شخصیه پیروان ادیان و 
و نـه قـانون    -مذاهب مختلف وجود داشته، هر کس تابع قانون دینـی و مـذهبی خـود   

بوده اسـت. دلیـل    -رسمی کشوري که بر مبناي فقه امامیه تدوین و تصویب شده است
هـاي حقـوقی بـه وسـیله      نفی صریح تفاوت تواند باشد: یکی عدم این مسئله دو امر می

ویـژه قـوانین    بودن روح شریعت اسلامی بـر کلیـه قـوانین، بـه     گذار و دیگر حاکم قانون
گذار هم  رسد این امر مورد قبول قانون مربوط به خانواده و احوال شخصیه و به نظر می

  آنکه به آن تصریح کرده باشد. بوده است، بی
ه گمان نزدیک به یقین در آن دسته از دعاوي مربـوط  آن است که ب شاهد این مدعا

ها که طرفین دعوا داراي تابعیت یا دیـن و مـذهبی    به احوال شخصیه بیگانگان و اقلیت
هـاي دورتـر،    و قانون دینی و مـذهبی از گذشـته   1307واحد بودند، قانون ملّی از سال 

ت به آن دسته از دعاوي گونه اشکالی اجرا می شده است؛ اما اجراي آنها نسب بدون هیچ
و  انـد، بـا ایـن مشـکل     ها یا ادیان و مذاهب مختلف بوده که طرفین دعوا داراي تابعیت

شده است که قانون کدام دولت یا دین و مذهب باید معیار رسـیدگی   پرسش مواجه می
و صدور حکم قرار گیرد؟ پس از گذشت پنج سال از تصویب مواد اولیه قـانون مـدنی   

قـانون مـدنی    965تـا   963ب مـواد  گذار با وضع و تصوی شمسی، قانون 1307در سال 
 1312تابعیت دارند و نیز مـاده واحـده مصـوب مردادمـاه      اختلافباره بیگانگانی که در

هاي ایرانی کـه   درباره اقلیت» اجازه رعایت احوال شخصیه ایرانیان غیرشیعه«موسوم به 
کل پرداخته و بـه پرسـش فـوق پاسـخ     اند، به حل این مش پیرو ادیان و مذاهب مختلف
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هاي دینی و مذهبی با اینکه هیچ نص قـانونی   نسبت به اقلیت دهد. پاسخی که در آن می
قبلی وجود نداشته است، اصل حکومـت قـانون دینـی و مـذهبی بـر احـوال شخصـیه        

ته مسلّم انگاش ـ -کند یاد می» ایرانیان غیرشیعه«که از آنان با عنوان  -هاي ایرانی را اقلیت
و تنها به بیان راه حل مشکل مواردي که طرفین در دین و مذهب اختلاف دارند، بسنده 
کرده است و این خود حکایت از آن دارد که حکومت قانون دینی و مذهبی، آنجـا کـه   

گذار نیز امري مقبول و مسلّم بوده  طرفین داراي دین و مذهب واحدي باشند، نزد قانون
نسـبت  «دارد:  این ماده واحده مقرر می کند. به هر حال ي نمیا است که به آن هیچ اشاره

به احوال شخصیه و حقوق ارثیه و وصیت ایرانیان غیرشیعه که مذهب آنان به رسـمیت  
شناخته شده، محاکم باید قواعد و عادات مسـلمّه متداولـه در مـذهب آنـان را، جـز در      

  به طریق ذیل رعایت نماید: مواردي که مقررات قانون راجع به انتظامات عمومی باشد،
. در مسائل مربوط به نکاح و طلاق، عادات و قواعد مسلمّه متداوله در مذهبی کـه  1

  شوهر، پیرو آن است.
  . در مسائل مربوط به ارث و وصیت، عادات و قواعد مسلمّه متداوله در مذهب متوفا.2
متداولـه در مـذهبی   مه . در مسائل مربوط به فرزندخواندگی، عادات و قواعد مسل3ّ

  ».که پدرخوانده یا مادرخوانده، پیرو آن است
 دچـار کنـد، خـود    البته این ماده واحده، اگرچه مشکل مزبور را تا حدي برطرف می

  که در ادامه به آن خواهیم پرداخت. استمشکلات دیگري 

هـاي دینـی و مـذهبی در جمهـوري      . وضعیت حقوقی اقلیت9
 اسلامی ایران

رانی پیش از پیروزي انقلاب اسلامی نیز یک جامعه اسـلامی بـوده کـه    اگرچه جامعه ای
بر مبناي اسـلام تـدوین و تصـویب شـده      -جمله قانون مدنی از -بسیاري از قوانین آن

است؛ اما شاید از آن جهت که نظام سیاسی، نظامی رسماً دینی و اسلامی نبـوده اسـت،   
ضعیت حقوقی آنان در متون قانونی هاي دینی و مذهبی و و احساس نیازي به ذکر اقلیت

گیري جمهوري اسلامی بر محـور اسـلام و تشـیع،     شده است. اما با شکل احساس نمی
تـرین سـند    آیـد در مهـم   افزون بر لزوم تأکید بر دین و مذهب رسمی کشـور، لازم مـی  
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که پیـروان آنهـا    -حقوقی این نظام، یعنی قانون اساسی، از دیگرادیان و مذاهب اسلامی
و وضعیت حقوقی آنان سخن به  -آیند جمهوري اسلامی اقلیت حقوقی به شمار میدر 

هاي مذهبی و دینی رسمی روشن شود تا از یک  میان آید و جایگاه آنان به عنوان اقلیت
شوند  هاي حقوقی شناسایی می هاي دینی به عنوان اقلیت سو گمان نشود که همه اقلیت

هاي دینی و مذهبی، به دلیل اختلاف دینـی   قلیتو از سوي دیگر گمان نشود نسبت به ا
  شود. و مذهبی، ستمی روا داشته می

صـدر   در همین راستاست که قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران، پس از آنکه در
اصل دوازدهم، به دین و مذهب رسمی کشور تصریح و آن را غیـر قابـل تغییـر اعـلام     

موقعیت حقـوقی آنـان را بـه صـورت کلـی       کند، از سایر مذاهب اسلامی نام برده و می
عشري است و این اصـل   دین رسمی ایران، اسلام و مذهب جعفري اثنی«بیان می کند: 

الی الابد غیر قابل تغییر است و مذاهب دیگر اسلامی اعـم از حنفـی، شـافعی، مـالکی،     
 باشند و پیـروان ایـن مـذاهب در انجـام مراسـم      حنبلی و زیدي داراي احترام کامل می

مـذهبی، طبـق فقـه خودشــان آزادنـد و در تعلـیم و تربیــت دینـی و احـوال شخصــیه        
ها رسـمیت دارنـد و    (ازدواج، طلاق، ارث و وصیت) و دعاوي مربوط به آن در دادگاه

اي که پیروان هر یک از این مذاهب اکثریت داشته باشند، مقـررات محلـی    در هر منطقه
خواهد بود، با حفظ حقوق پیروان سـایر   در حدود اختیارات شوراها بر طبق آن مذهب

گونه با اینکه نظام جمهـوري اسـلامی بـه لحـاظ جغرافیـاي طبیعـی و        و بدین» مذاهب
سیاسی، نظامی بسیط، تک ساخت و یکپارچه است، اما بـه لحـاظ جغرافیـاي مـذهبی،     

کنـد کـه ظـاهراً بـراي آن، نظیـري در       نوعی فدرالیسم معنوي و فرهنگی را مطـرح مـی  
  توان گرفت. امع سیاسی سراغ نمیدیگرجو

هـاي دینـی و وضـعیت حقـوقی آنـان       سپس در اصل سیزدهم بـه شـمارش اقلیـت   
هـاي دینـی    ایرانیان زرتشتی، کلیمی و مسـیحی تنهـا اقلیـت   «دارد:  پردازد و مقرر می می

شوند که در حدود قانون در انجام مراسـم دینـی خـود آزادنـد و در احـوال       شناخته می
بدین ترتیب قانون اساسـی،  ». کنند شخصیه و تعلیمات دینی بر طبق آیین خود عمل می

چیزي را که در نظام حقوقی ایران، پیش از تصویب ماده واحده مذکور عملاً پذیرفته و 
ند با سکوت، آن را مسلّم انگاشته بـود،  شده است و صدر ماده واحده هم هرچ اجرا می
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صراحت مورد تأکید قرار داده و پیروان دیگرمذاهب و ادیان رسـمی را در خصـوص    به
داند و البته  موضوع بحث، یعنی احوال شخصیه، تابع قوانین مذهبی و دینی خودشان می

قوقی مورد قطعی حکومت قوانین مذهبی و دینی آنان در جایی است که طرفین رابطه ح
پیرو مذهب یا دین واحدي باشند. اما در مورد اختلاف طرفین در مذهب یا دیـن، ایـن   

گذار عادي  اصول قانون اساسی ساکت است که شاید دلیل سکوتش این باشد که قانون
با وضع ماده واحده قانون حاکم بر این مـوارد را بـه ترتیـب زیـر      1312قبلاً و در سال 

  مشخص کرده است:
  ت و حکومت قانون مذهب شوهر، در دعاوي مربوط به نکاح و طلاق؛الف) صلاحی

  ؛در دعاوي مربوط به ارث و وصیت اصلاحیت و حکومت قانون مذهب متوف ب)
صلاحیت و حکومت قانون مذهب پدرخوانده و مادرخوانده در دعاوي مربـوط   )ج

  به فرزندخواندگی.
قـانون مـذهبی و دینـی    با این همه، هم درباره ماهیت و چگونگی اصـل حکومـت   

هـاي مـذکور در مـاده واحـده      ها در قلمرو احوال شخصیه و هم درباره راه حـل  اقلیت
هایی وجود دارد که هدف اصلی این مقال پرداختن به آنها و  ها و اشکال ها، ابهام پرسش

  پردازیم: یافتن پاسخ یا راه حلی براي آنهاست که در ادامه به آن می
دینی و مـذهبی   باره ماهیت حکم استثنایی حکومت قانونپرسش و ابهام نخست در

پرسش و ابهام دوم ایـن   هاست که آیا این حکم، یک تکلیف است یا یک امتیاز؟ اقلیت
است که با این فرض که ماده واحده ماهیت امتیازي داشته باشـد، آیـا اسـتفاده از ایـن     

قل درخواست یک طرف امتیاز یک امر مطلق است یا مقید به درخواست طرفین، یا حدا
پرسش و ابهام سوم این است که با این فرض که ماده واحـده ماهیـت امتیـازي     است؟

داشته باشد، شمول آن نسبت به موردي که فقط یکی از طرفین خواهان اجـراي قـانون   
ري، یعنـی قـانون مـدنی    مذهبی باشد و طرف دیگر خواهان اجراي قانون رسمی کشـو 

  شده است.صراحت بیان ن باشد نیز به
پرسش و ابهام چهارم درباره قلمرو ایـن حکـم اسـتثنایی اسـت؛ زیـرا قـدر مسـلّم        
قلمرو شمول این ماده واحده آنجاست که طـرفین، هـر دو اقلیـت مسـلمان یـا هـر دو       
اقلیت غیرمسلمان باشند؛ اما نسبت به شـمول آن نسـبت بـه مـوردي کـه یـک طـرف        
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ویژه اگر طـرف مسـلمان،     وجود دارد؛ بهمسلمان و طرف دیگر غیرمسلمان باشد، تردید 
  مذهب باشد. شیعه

هـاي   تـر در مـورد مـاده واحـده، بـه اصـل راه حـل        پرسش و تردید پنجم و بنیادین
گردد که اصولاً به چـه دلیـل و بـا چـه منطقـی در بنـدهاي        گذار بر می پیشنهادي قانون

درخوانده و مادرخوانده، گانه ذیل ماده واحده، قوانین مذهب یا دین شوهر، متوفا یا پ سه
هـا بـا منطـق حـاکم بـر       دار و حاکم اعـلام شـده اسـت و آیـا ایـن راه حـل       صلاحیت

  گذاري در جمهوري اسلامی ایران سازگار است؟ قانون

 . استفاده از قانون دینی و مذهبی، الزام یا اختیار، تکلیف یا امتیاز؟10

 ـ  هرچند با فرض درست و منطقی ل مـاده واحـده، مضـمون    بودن راه حل مـذکور در ذی
آن، مبنی بر حکومت قانون دینی و مذهبی بر احوال شخصـیه ایرانیـان غیرشـیعه،     صدر

آنجا که طرفین پیرو یک مذهب یا یک دین باشند، روشن است و جاي تردید نیست و 
صراحت در اصول دوازدهم و سیزدهم قانون اساسی نیز مورد تأکید قرار  این مضمون به

این پرسش اساسی در اینجا وجود دارد که آیا این استثنا، یعنی خـروج   اما ؛گرفته است
ایرانیان غیرشیعه از شمول قانون مدنی، یک امر الزامی است یـا اختیـاري؟ بـه عبـارت     
دیگر آیا این استثنا براي ایرانیان غیرشیعه، یـک فرصـت و یـک امتیـاز اسـت کـه اگـر        

بـر اسـاس    -و یـا بایـد   -توانند نخواهند می توانند از آن استفاده کنند و اگر بخواهند می
قانون مدنی عمل کنند یا آنکه یک امر الزامی است که ناگزیر به اجراي قـوانین دینـی و   

نتیجـه قاضـی نیـز    ده از قانون مـدنی را ندارنـد و در  باشند و حق استفا مذهبی خود می
  ناگزیر باید صرفاً بر اساس قوانین دینی و مذهبی آنان رسیدگی کند؟

پیروان ایـن مـذاهب   «... مذکور در اصل دوازدهم قانون اساسی » آزادند«شاید تعبیر 
در انجام مراسـم  « و در اصل سیزدهم» خودشان آزادند در انجام مراسم مذهبی طبق فقه

که به  چنان .را بتوان در معناي نخست (فرصت و امتیاز) ظاهر دانست» دینی خود آزادند
اسـت نیـز آن را تأییـد    » شـیعی  -اسلامی«رسد، منبع ماديِ این دو اصل که فقه  نظر می

گذار در ادامه ایـن دو اصـل کـه گفتـه      حال تعابیر نسبتاً دستوري قانون  در عین؛ کند می
، ممکن است »کنند طبق آئین خود عمل می بر«یا » بر طبق آن مذهب خواهد بود«است 
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 ؛بودن آن را تقویت کنـد  ر استظهار مذکور تردید ایجاد کند و صبغه تکلیفیاي د تا اندازه
محاکم باید قواعد «گوید:  گذار در ماده واحده که می آفرین قانون که تعبیر تکلیف همچنان

احتمـال  توانـد   نیـز مـی  » رعایـت نماینـد   و عادات مسلمه متداوله در مذهب آنـان را... 
  بودن را تقویت کند. تکلیف
بـر مبنـاي    ن همه در برابر دو احتمال مطلق فوق، احتمال تفصیلی سـومی هـم  با ای

وحدت یا اختلاف طرفین در دین یا مذهب و نیز وحدت یا اخـتلاف نظـر طـرفین در    
تواند بدین شرح وجـود داشـته باشـد: الـف)      اجراي قانون دینی و مذهبی، در اینجا می

احدي باشند و بر اجرا یـا عـدم   فرض وحدت: اگر طرفین دعوا، داراي دین یا مذهب و
رسد با توجـه   اجراي قانون دینی و مذهبی خود نیز وحدت نظر داشته باشند، به نظر می

گذار هم در اصول دوازدهم و سیزدهم قـانون اساسـی و هـم در مـاده      به سکوت قانون
یک  بتوان با استفاده از فقه در مقام تفسیر قانون، اجراي قانون دینی و مذهبی را واحده،

کننـد و اگـر نخواسـتند،     امتیاز به شمار آورد که اگر طرفین خواستند، از آن استفاده مـی 
  کند. قانون رسمی کشوري بر آنان حکومت می

ب) فرض اختلاف: اگر طرفین دعوا داراي دین و مذهب واحدي نباشـند، بـه نظـر    
، »م بایـد... محـاک «گوید:  رسد در این صورت به تصریح مذکور در ماده واحده که می می

هرچند هم  ر ماده واحده الزامی و تکلیف است؛شده د اجراي قانون دینی و مذهبی معین
که اشاره خواهـد   چنان -بودن آن، از منظر فقهی اصل این راه حل و هم الزامی و تکلیفی

  مل است.أقابل ت -شد
اما در صورتی که طرفین داراي دین یـا مـذهب واحـدي باشـند، لکـن در اجـراي       

توان بـه   ون دینی و مذهبی خود اختلاف داشته باشند، راه حل قطعی واحدي را نمیقان
بسته به مورد یا بسته به تفسـیر   -به شرحی که خواهد آمد -گذار نسبت داد، بلکه قانون

و دیدگاه حقوقی قاضی، ممکن است اجراي قانون دینی و مذهبی و یـا قـانون رسـمی    
د، بـدون آنکـه درخواسـت طـرفین در آن،     کشوري (قانون مدنی) تکلیـف قاضـی باش ـ  

  نقشی داشته باشد.
گذار در تجدیدنظر اصلاحی خـود، هـر    این ابهام و تردید مقتضی آن است که قانون

صـراحت   داند، بـه  را که منطقی می -و احیاناً دیدگاه چهارمی -یک از سه دیدگاه مزبور



  

 

ی/ 
لام

 اس
وق

حق
أمل

ت
یا« ی

 ـ یضاح
قاد

انت
 ـ ي

لاح
اص

 »ی
واد 

و م
ول 

اص
در 

...  

41  

 ـ »غیرالزامی«یا » الزامی«کند؛ زیرا بر وصف  بیان  ت قـوانین دینـی و مـذهبی    بـودن رعای
تواند مترتب شود که تردید در این وصف، تردید در ترتیب ایـن آثـار    مذکور، آثاري می

را به دنبال خواهد داشت و تردید در ترتیب آثار نیز اختلاف تفسیر قضـایی و درنتیجـه   
گـذار دیـدگاه    اختلاف آراي صادره را سبب خواهد گشت. بر ایـن اسـاس اگـر قـانون    

ماده واحده  ها را به نحو مطلق را بپذیرد، دن اجراي قانون دینی و مذهبی اقلیتبو تکلیفی
  نیازي به اصلاح ندارد.

اي بـه حـق انتخـاب     گونه اما اگر دیدگاه اختیاري و امتیازي را بپذیرد، لازم است به
بـودن حـق    اصحاب دعوا تصریح کند و ماده واحده را با توجـه بـه مطلـق یـا تفصـیلی     

سو و با توجه به مطلق یا مقیدبودن حق انتخاب و نیز نوع قید احتمـالی   انتخاب از یک
  اصلاح کند. -به شرحی که در فراز آینده خواهد آمد -از سوي دیگر

  . مطلق یا مقیدبودن حکم مذکور11
داشتن اصول مذکور در قانون اساسی و صـدر و  »تکلیفی«فرض ماهیت  بدیهی است با

قانون دینی و مذهبی، حکمی مطلق است که بـه خواسـته   ذیل ماده واحده، لزوم اجراي 
طرفین دعوا، چه پیرو یک دین و مذهب باشند و چه پیرو ادیان یـا مـذاهب گونـاگون    
باشند، ربطی ندارد. بنابراین حتی اگر هر دو طرف هم خواسـتار اجـراي قـانون مـدنی     

اما اگـر   خواهد آمد.به اجرا در  -نه قانون مدنی و -هم قانون دینی و مذهبی باشند، باز
آید که آیـا ایـن    داشته باشد، این پرسش پدید می» امتیازي اختیاري و«این حکم ماهیت 

و گـزینش   اختیار و امتیاز از آن قاضی است و اصحاب دعوا تکلیف دارند که به اختیار
سـت و قاضـی   ختیار و امتیاز از آن اصحاب دعواعکس، این ا او تمکین کنند یا آنکه بر

دارد بر اساس اختیار و گزینش آنان عمل کند؟ در این صورت اگر اصحاب دعوا وظیفه 
  وظیفه قاضی چه خواهد بود؟ ،اختلاف کردند گزینش خود در اختیار و

فقه شواهدي یافت، حقیقت آن  توان در (اختیار قاضی) می اگرچه براي احتمال اول
بـه همـین    ؛رسـد  نظر نمی است که این شواهد براي اثبات و تعین این احتمال کافی به

 لـی چنـد، از جملـه تناسـب حکـم و     (اختیار اصحاب دعوا) به دلای جهت احتمال دوم
 زیرا درنهایت این اصحاب دعـوا هسـتند کـه    ؛یابد کم ترجیح می یا دستموضوع، تعین 
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قانون دینی و مذهبی خود را اجرا کننـد. بنـابراین    -هرچند با حکم دادگاه -خواهند می
  دهیم. ن فرض ادامه میبحث را با ای

مذهب هـم   دین یا هم خصوص اگر هم به -روشن است در صورتی که هر دو طرفی
خواستار اجراي قانون دینی و مذهبی باشند، اجراي قانون دینی و مذهبی الزامی  -باشند

و اجراي قانون مدنی ممنوع است و بر عکس اگر هر دو طرف خواستار اجراي قـانون  
قانون مدنی الزامی و اجراي قانون دینی و مـذهبی ممنـوع خواهـد    مدنی باشند، اجراي 

بود. اما حکم موردي که یکی از طرفین خواستار اجراي قانون دینی و مذهبی و طـرف  
از یک سـو بـا توجـه بـه عـدم       .دیگر خواستار اجراي قانون مدنی باشد، روشن نیست

 نون دینـی و مـذهبی  سبت به اجراي قـا تصریح ماده واحده به نقش درخواست طرفین ن
سوي دیگر  از دانست و الاجرا را لازم -نه قانون مدنی و -توان قانون دینی و مذهبی می

 -بنی بر اجـراي قـانون دینـی و مـذهبی    م -با توجه به صبغه استثنایی حکم ماده واحده
مـی تـوان گفـت در چنـین      -مبنی بر اجراي قانون مدنی -قانون مدنی 6نسبت به ماده 

م مورد استثنا، جایی است که طرفین زیرا قدر مسلّ ؛قانون مدنی حاکم باشدموردي باید 
خواستار عدم اجراي قانون مدنی باشند و در مورد مشکوك باید طبق اصل، یعنی قانون 

پس با فرض امتیازبودن اجراي قـانون دینـی و مـذهبی، اجـراي مـاده       ؛مدنی عمل کرد
  واحده به یکی از این دو صورت مقید است:

اجراي قانون دینی و مذهبی مقید است به آنکه هر دو طرف خواستار اجـراي   الف)
هـم در   پس هم در صورت توافق بر اجراي قانون دینی و مذهبی و ؛قانون مدنی نباشند

  .باشد می الاجرا آن، قانون دینی و مذهبی لازم صورت اختلاف در اجراي
آنکه طرفین خواستار اجراي آن ب) لزوم اجراي قانون دینی و مذهبی مقید است به 

باشند؛ پس در غیر این صورت (هم اختلاف در اجرا و هم توافق در عدم اجرا) صـرفاً  
  الاجراست. قانون مدنی لازم

بـودن   رسد و با اصـل اسـتثنایی   تر به نظر می از میان این دو گزینه، گزینه دوم منطقی
کند که قانون  این جهت فرقی نمینماید. در  اجراي قوانین دینی و مذهبی، سازگارتر می

دینی و مذهبی، قانون مشترك اصحاب دعوا باشد (صدر ماده واحده) یا آنکه قانون دین 
و مذهبی باشد که ذیل ماده واحده براي فرض اختلاف طرفین در دین و مذهب، آن را 



  

 

ی/ 
لام

 اس
وق

حق
أمل

ت
یا« ی

 ـ یضاح
قاد

انت
 ـ ي

لاح
اص

 »ی
واد 

و م
ول 

اص
در 

...  

43  

نحو گذار ماهیت امتیازي را چه به  رسد در صورتی که قانون معین کرده است. به نظر می
بایست با تعیین نوع قیـد،   بپذیرد، می مطلق و چه به نحو تفصیلی را براي اصحاب دعوا

نیـز   -در صـورت اخـتلاف طـرفین در تعیـین قـانون حـاکم       -را قانون حاکم بر دعـوا 
  هاي زیر را انجام دهد: صراحت بیان کند و بسته به نظریه مقبول، یکی از اصلاح به

  نحو مطلقالف) پذیرش نظریه امتیاز به 
مطلـق، چـه همکـیش و چـه     طور هـا بـه   گذار این نظریه را بپذیرد کـه اقلیـت   اگر قانون

ا دارنـد،  (قانون دینی و مذهبی ویا قـانون مـدنی) ر   همکیش، حق انتخاب قانون حاکمنا
از دو اصـلاح زیـر    یدینـی و مـذهبی، یک ـ   قـانون بودن اجـراي  بسته به اصل یا اسـتتثنا 

  لاف طرفین در انتخاب قانون حاکم روشن شود:ضروري است تا حکم صورت اخت
بودن اجراي قـانون دینـی و مـذهبی: در ایـن فـرض اگـر هـر دو         فرض اصل -یک

شود؛ امـا هـم    طرف خواستار اجراي قانون مدنی باشند، قانون دینی و مذهبی اجرا نمی
عدم توافق آنان بر اجراي قانون دینـی و مـذهبی،    و هم در صورت توافق هر دو طرف
شود. بدیهی است اگـر طـرفین، همکـیش باشـند، قـانون       قانون دینی و مذهبی اجرا می

شود و اگر ناهمکیش باشند، قانون دیـن و مـذهبی    دینی و مذهبی مشترك آنها اجرا می
شود که در ذیل ماده واحده مشخص شده اسـت. در ایـن فـرض مـاده واحـده       اجرا می

وال شخصیه و حقـوق ارثیـه و وصـیت    نسبت به اح«باید به این صورت اصلاح گردد: 
ایرانیان غیرشیعه که مذهب آنان به رسمیت شناخته شـده، در صـورتی کـه طـرفین بـر      
اجراي قانون مدنی توافق نکرده باشند، محاکم باید قواعد و عادات مسـلمه متداولـه در   
مذهب آنان را، جز در مواردي که مقررات قانون راجع به انتظامات عمـومی باشـد، بـه    

  ».کنند... ریق ذیل رعایتط
مذهبی: در این فرض اگر هـر دو طـرف    دو) فرض استثنابودن اجراي قانون دینی و

یا قـانون دیـن و مـذهبی کـه ذیـل مـاده        اجراي قانون دینی و مذهبی مشتركخواستار 
امـا هـم در    ؛شـود  شند، قانون دینی و مـذهبی اجـرا مـی   واحده مشخص کرده است، با

بر عـدم اجـراي قـانون دینـی و مـذهبی مـذکور و هـم در         طرف دو صورت توافق هر
شود. در این فرض ماده واحـده بایـد بـه ایـن      صورت عدم توافق آنان، قانون مدنی می
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نسبت بـه احـوال شخصـیه و حقـوق ارثیـه و وصـیت ایرانیـان        « صورت اصلاح گردد:
 شناخته شده، در صـورتی کـه طـرفین بـر اجـراي      غیرشیعه که مذهب آنان به رسمیت

بـه ترتیبـی کـه در ذیـل مقـرر       -دو مـذهب  قوانین دینی و مذهبی مشترك و یا یکی از
باید قواعد و عادات مسلمه متداوله مذهبی مذکور را،  توافق کرده باشند، محاکم -است

 جز در مواردي که مقررات قانون راجع به انتظامات عمومی باشد، به طریق ذیل رعایت
ن دینی و مذهبی، محکمـه بایـد بـر    ن بر اجراي قانوکنند و در صورت عدم توافق طرفی

  ».ق قانون مدنی عمل کند...طب
 ـ    توان با افزودن تبصره البته می ین داي به ذیل ماده واحده نیـز دو اصـلاح فـوق را ب

  ترتیب انجام داد:
اجراي این ماده واحده در صورتی است که طرفین بـر اجـراي قـانون مـدنی      -یک

 توافق نکرده باشند.
اجراي این ماده واحده در صورتی است که هر دو طرف بر اجراي قانون دینـی  دو) 

 ومذهبی توافق کرده باشند.

  ب) پذیرش نظریه امتیاز به نحو تفصیلی
ها فقط در صورت همکیشی، حق انتخـاب   گذار این نظریه را بپذیرد که اقلیت اگر قانون

دارند، اما در صـورت ناهمکیشـی   قانون حاکم (قانون دینی و مذهبی یا قانون مدنی) را 
باید قانون دین و مذهبی را اجرا کنند که در ذیل ماده واحده مشخص شـده اسـت، در   
این صورت، بسته به اصل یا اسـتتثنابودن اجـراي قـانون دینـی و مـذهبی، یکـی از دو       

طـرفین در انتخـاب قـانون حـاکم      اصلاح زیر ضروري است تا حکم صورت اخـتلاف 
  روشن شود:

بودن اجراي قانون دینی و مذهبی: در این فـرض اگـر هـر دو طـرف      ض اصلفر .1
اما هم  ؛شود خواستار اجراي قانون مدنی باشند، قانون دینی و مذهبی مشترك اجرا نمی

طرف و هم عدم توافق آنان بر اجراي قـانون دینـی و مـذهبی     دو در صورت توافق هر
، همکیش باشـند است اگر طرفین نـا  شود. بدیهی مشترك، قانون دینی و مذهبی اجرا می

شود که در ذیل ماده واحده مشخص شـده اسـت. در ایـن     قانون دین و مذهبی اجرا می
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نسبت به احوال شخصیه و حقوق «فرض ماده واحده باید به این صورت اصلاح گردد: 
شناخته شده، در صورتی که  ارثیه و وصیت ایرانیان غیرشیعه که مذهب آنان به رسمیت

مه بر اجراي قانون مدنی توافق نکرده باشند، محاکم باید قواعـد و عـادات مسـلّ   طرفین 
متداوله در مذهب آنان را، جز در مواردي که مقررات قانون راجع به انتظامات عمـومی  
باشد، رعایت کنند و در صورتی که طرفین در دین یا مذهب اختلاف داشته باشـند، بـه   

  ».طریق ذیل عمل کنند...
مذهبی: در این فرض اگـر هـر دو طـرف     ثنابودن اجراي قانون دینی وفرض است .2

 ؛شود خواستار اجراي قانون دینی و مذهبی مشترك باشند، قانون دینی و مذهبی اجرا می
طرف بر عدم اجراي قانون دینی و مذهبی مذکور و هم  دو اما هم در صورت توافق هر

د. بـدیهی اسـت اگـر طـرفین     شـو  در صورت عدم توافق آنان، قـانون مـدنی اجـرا مـی    
شود که در ذیـل مـاده واحـده مشـخص      قانون دین و مذهبی اجرا می ،ناهمکیش باشند

نسبت به احوال «در این فرض ماده واحده باید به این صورت اصلاح گردد:  شده است.
شخصیه و حقوق ارثیه و وصیت ایرانیان غیرشیعه که مذهب آنان به رسـمیت شـناخته   

ه طرفین بر اجراي قوانین دینی و مذهبی خود توافـق کـرده باشـند،    شده، در صورتی ک
مه متداولـه در مـذهب آنـان را، جـز در مـواردي کـه       باید قواعد و عادات مسـلّ  ممحاک

مقررات قانون راجع به انتظامات عمومی باشد، رعایت کنند و در صورتی که طرفین در 
تـوان بـا    ؛ البتـه مـی  عمـل کننـد   به طریق ذیل بایددین یا مذهب اختلاف داشته باشند، 

  ین ترتیب انجام داد:داي به ذیل ماده واحده نیز دو اصلاح فوق را ب افزودن تبصره
 صورتی است که طـرفین بـر   در مذهبی مشترك طرفین، ) اجراي قانون دینی والف

  اجراي قانون مدنی توافق نکرده باشند.
ی اسـت کـه طـرفین بـر     ب) اجراي قانون دینی و مذهبی مشترك طرفین، در صورت

  اجراي قانون دینی و مذهبی مشترك توافق کرده باشند.

. ابهام در قلمرو ماده واحده و شـمول آن نسـبت بـه روابـط     12
  ایرانیان شیعه و غیرشیعه

هرچند مضمون ماده واحده مبنی بر حکومت قواعد دینی و مذهبی بر دعاوي مربوط به 
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احوال شخصیه ایرانیان غیرشیعه، آنجا که هر دو طرف غیرشـیعه باشـند، کـاملاً صـریح     
است؛ اما نسبت به قانون صالح و حاکم بر روابطی که یک طرف ایرانی شیعه و طـرف  

کم غیرصـریح اسـت و ایـن پرسـش پدیـد       دیگر ایرانی غیرشیعه باشد، ساکت یا دست
سـادگی بتـوان ایـن     نی حاکم است؟ شـاید بـه  آید که بر این دسته از روابط، چه قانو می

، منصـرف بـه مـوردي    »ایرانیان غیرشیعه«پاسخ را مطرح کرد که ظاهر عنوان و عبارت 
است که طرفین، هر دو ایرانیِ غیرشیعه باشند و موردي را که یک طرف ایرانی شیعه و 

یعنـی   شود. پس در این موارد طبق اصـل،  طرف دیگر ایرانی غیرشیعه باشد، شامل نمی
(حـر عـاملی،   حکومت قانون مدنی، عمل خواهد شد، مگر آنکه به اسـتناد قاعـده الـزام    

/ مکارم 157-154، ص3، ج1371/ بجنوردي، 159-157، ص26و ج 75-73، ص22، ج1416
، 1415/ مصطفوي، 170-167، ص1416/ فاضل لنکرانی، 162-159، ص2، ج1416شیرازي، 

 )218- 191، ص1388/ بحرانی، 96- 85، ص1390، / فتاحی20- 15، ص1428/ سیفی، 61-  59ص
  قوانین دینی یا مذهبی مذکور ترجیح یا تعین یابد.

این پاسخ، هرچند منطقی و پذیرفتنی است، اصلاح قانون و ارتقـاي مضـمون آن از   
نسـبت بـه احـوال    «صراحت گفته شـود:   رسد؛ مثلاً به مفید به نظر می» نص«به » ظهور«

اند و دین یا مـذهب   یت ایرانیان که هر دو طرف غیرشیعهشخصیه و حقوق ارثیه و وص
با این اصلاح و تصریح، اصولاً جـایی بـراي تردیـد و    ». آنان به رسمیت شناخته شده...

  ماند. گفته باقی نمی پرسش پیش

. ابهام در قلمرو ماده واحده و شـمول آن نسـبت بـه روابـط     13
  ایرانیان مسلمان غیرشیعه و ایرانیان غیرمسلمان

ایرانیـان  «تر، بلکه اشکالی مسلّم، بر عموم و شمول ناشی از ظهور عنـوان   اما تردید مهم
وارد است که حتماً باید مورد بازبینی و اصلاح واقع شود. توضیح آنکه عنوان » غیرشیعه

، در جایی که طرفین در دین یا مذهب اختلاف داشته »احوال شخصیه ایرانیان غیرشیعه«
 -حنفی«رد: اول طرفین هر دو مسلمان غیرشیعه باشند، مثل روابط باشند، سه مصداق دا

؛ سـوم،  »یهـودي  -مسـیحی «؛ دوم، طرفین هر دو غیرمسلمان باشند، مثل روابط »شافعی
 -حنفـی «یک طرف ایرانی غیرشیعۀ مسلمان و طرف دیگر غیرمسلمان باشد، مثل روابط 
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بهـام و اشـکالی قابـل    هـیچ ا  ماده واحده، نسبت به دو مصـداق نخسـت، بـی   ». مسیحی
اي از موارد مربوط به مصداق سـوم،   اجراست؛ اما نسبت به مصداق سوم یا حداقل پاره

کم مـاده   القاعده مبناي ماده واحده است یا دست شیعی که علی −با توجه به فقه اسلامی
رسد؛  واحده نباید با آن مخالف باشد، اجراي ماده واحده مشکل، بلکه ممنوع به نظر می

بـر اسـاس    تردیـد سـهام ارث   ي نمونه اگر متوفا مسیحی و وارثان حنفی باشند، بـی برا
شود، بلکه یا بر اساس اصل، یعنی قانون مـدنی   مذهب متوفا (آیین مسیحیت) معین نمی

که اگر مثلاً یکی از وارثان  کم بر اساس مذهب حنفی معین خواهد شد؛ چنان و یا دست
اي از میـراث   قانون مـدنی، بهـره   مکرر 881و ماده  مسیحی باشد، به استناد فقه اسلامی

  نخواهد داشت.
بـودن   با توجه به اصل حاکمیت قانون مدنی بر احوال شخصـیه ایرانیـان و اسـتثنایی   

 -اسـلامی «حکومت قوانین دینی و مذهبی ایرانیان غیرشیعه و نیز اصـل حاکمیـت فقـه    
اسـلامیِ  «بـودن حکومـت فقـه     بر احوال شخصیه ایرانیـان مسـلمان و اسـتثنایی   » شیعی

توان با  گفته را می رسد مشکل پیش به نظر می -اعم از اسلامی و غیراسلامی -»غیرشیعی
در مواردي که یک «اي با این مضمون به ذیل ماده واحده، حل کرد:  افزودن بند یا تبصره

طرف شیعی و طرف دیگر غیرشیعی یا یک طرف مسلمان و طـرف دیگـر غیرمسـلمان    
یا متن ماده واحـده  ». در موارد مربوط به قاعده الزام، قانون مدنی حاکم است است، جز

نسبت به احوال شخصیه و حقوق ارثیه و وصیت ایرانیانی [که « گونه اصلاح کرد: را این
هر دو طرف] غیرشیعه باشند و دین یا مذهب آنان به رسمیت شناخته شده، محـاکم در  

نی و مذهبی خود توافق کرده باشند، باید قواعد و صورتی که طرفین بر اجراي قانون دی
عادات مسلمّه متداوله در مذهب آنان را، جز در مواردي که مقـررات قـانون راجـع بـه     
انتظامات عمومی باشد، رعایت کنند و در صورتی که طرفین، در دین یا مذهب اختلاف 

ر اجراي قانون دینـی  یا مسلمان غیرشیعه باشند و ب داشته باشند و هر دو طرف یا کتابی
و مذهبی توافق داشته باشند، باید به طریق ذیل عمل کنند... اما اگر طـرفین در اجـراي   
قانون دینی اختلاف داشته باشند و یا یک طرف مسلمان و طرف دیگـر غیرمسـلمان یـا    
یک طرف شیعه و طرف دیگر غیرشیعه باشد، جز در موارد مربوط به قاعده الزام، قانون 

 ».م خواهد بودمدنی حاک
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ـ  گذاري ایرانی واحده با معیارهاي قانون . ناسازگاري ذیل ماده 14
  آن» بنیادي -ماهوي«اسلامی و لزوم اصلاح 

بودن  گفته و با فرض روشن هاي پیش ها و اجمال ها، تردیدها، ابهام نظر از پرسش صرف
ایرانیان غیرشیعه،  گذار در ماده واحده مربوط به احوال شخصیه شدن مراد قانون یا روشن

احکام مذکور در  پرسشی بسیار مهم و بنیادین در اینجا وجود دارد و آن اینکه آیا اصولاً
اسلامی سازگار است و از   ـ گذاري ایرانی گانه ماده واحده، با معیارهاي قانون هاي سه بند

حیانـاً  این جهت از مشروعیت کامل برخوردار است یا آنکه حداقل نیازمند بازنگري و ا
  تغییر و اصلاح است؟

تردید در نظام حقوقی کنونی ایران، به اسـتناد اصـل چهـارم قـانون      توضیح آنکه بی
شریعت و فقه اسلامی، آن هم  -که اصل حاکم بر کلیه قوانین و مقررات است -اساسی

جمله آنکه شـریعت و   اي یافته است؛ از بر اساس فقه جعفري، نقش برجسته چهارگانه
کـم عـدم    جعفري منبع مادي و مبنـاي قـوانین موضـوعه اسـت و دسـت      -فقه اسلامی

مخالفت قـوانین موضـوعه، بـا شـریعت و فقـه اسـلامی، معیـار مشـروعیت آنهاسـت؛          
تفصیل و جزئی سخن گفته اسـت،   معناکه در مواردي که شریعت و فقه اسلامی به بدین

گذار آن است که این احکام را به  آن، وظیفه قانون همچون مباحث نکاح، طلاق و مانند
صورت قانون در آورد و در مواردي هم که شریعت و فقه به بیان کلیات بسـنده کـرده،   

که اگر قانونی، منطقاً  قوانین موضوعه باید با موازین کلی اسلامی مخالف نباشد؛ همچنان
یري صـحیح و مشـروع بـه    تاب دو تفسیر موافق و مخالف شریعت را داشته باشد، تفس

  .)90-89، ص1389ژوه، پ (دانشآید که مخالف شریعت نباشد  شمار می
اکنون و با این مقدمه باید دید که ماده واحده مربـوط بـه احـوال شخصـیه ایرانیـان      

گـذاري،   جعفري دارد و در مقـام قـانون   -غیرشیعه، چه نسبتی با شریعت و فقه اسلامی
  ا مبانی خود موافق باشد یا حداقل مخالفتی نداشته باشد.چه قانونی باید وضع کرد که ب

تردید اجراي ماده واحده، در جایی که طرفین پیـرو یـک دیـن یـا یـک مـذهب        بی
ویژه اگر طرفین هم خواستار اجراي قـانون دینـی و مـذهبی خـود باشـند، بـا        باشند، به

هم قـانون  اشکالی مواجه نیست و افزون بـر آنکـه منطبـق بـا اصـل دوازدهـم و سـیزد       
اساسی جمهوري اسلامی است که خود درواقـع شـریعت مجسـم و مـدون بـر مبنـاي       
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عشري است، با فتاواي معروف و مشهور شیعه نیز موافق است کـه   مذهب جعفري اثنی
به استناد قاعده تقریر و الزام، احوال شخصیه پیـروان ادیـان و مـذاهب مـذکور را تـابع      

امـام   /75، ص22و ج 158، ص26، ج1416حرعـاملی،  (داننـد   قوانین مذهبی خود آنان می
هـایی کـه در    اما نسبت بـه راه حـل   )؛380، ص1381پـژوه،   دانش /732، ص1379خمینی، 

گانه ماده واحده مزبور در مورد اختلاف طرفین در دیـن یـا مـذهب مطـرح      بندهاي سه
پنداشتن قانون دینی یا مذهبی شوهر در دعاوي مربـوط   شده است، یعنی صالح و حاکم

به نکاح و طلاق و قانون دینی و یا مذهبی متوفا در دعاوي مربـوط بـه ارث و وصـیت    
نون دینی و یا مـذهبی پدرخوانـده در دعـاوي مربـوط بـه فرزندخوانـدگی، نـه در        و قا

توان یافت و نه در سـخن شـارحان    شریعت و فقه اسلامی شاهد و مؤیدي براي آن می
وجـوي   شود و نـه تـا کنـون جسـت     اي براي آن یافت می کننده قانون مدنی، توجیه قانع

گذار به جایی رسیده است، تا شـاید دلیـل    نگارنده براي دستیابی به متن مذاکرات قانون
گـذار   رسـد احتمـالاً قـانون    ها پیدا کند. به نظر می گذار را براي تعیین این راه حل قانون

در مقام رفع تعارض قوانینِ طرفین، به دلیل استحسـان پنـاه بـرده و بـر اسـاس آن، راه      
 ـ گفته را مطرح کرده است؛ درحالی هاي پیش حل ه و نـه در فقـه اهـل    که نه در فقه امامی

سنت شاهد روشنی براي این راه حل وجود نـدارد؛ زیـرا در فقـه اهـل سـنت اگرچـه       
احوال شخصیه غیرمسلمانان در صورت وحدت دین و مـذهب را تـابع قـانون مـذهبی     

ــان مــی ــد  خــود آن ــدان،  /317و  279ص، صــ2004دراز، (دانن امــا در  )؛592ص، 1412زی
دولت اسلامی و توسـط قاضـی مسـلمان، صـرفاً     صورت طرح دعوا در دادگاه عمومی 

زیـدان،   /282و  280ص، ص2004دراز، (دانند  شریعت و فقه اسلامی را صالح و حاکم می
داشـته    تا چه رسد به آنکـه طـرفین در دیـن و مـذهب اخـتلاف      )593-592ص ،1412

 هـا، احـوال   که قانون مدنی مصر، در صورت اختلاف دینی و مذهبی اقلیت باشند. چنان
  .)89، ص2002الجمال، (داند  شخصیه آنان را تابع قانون مدنی مصر می

از دیدگاه فقه شیعی نیز قدر مسلم جایگاه قاعده تقریـر و الـزام، شناسـایی نکـاح و     
سایر روابط مربوط به احوال شخصیه، بر اساس قوانین مذهبی غیرمسلمانانی اسـت کـه   

بـا فـرض    -انون حاکم بر دعاوي آنانپیرو یک دین یا یک مذهب باشند؛ اما در مورد ق
 -)143-119الــف، ص1393(دانــش پــژوه، صــلاحیت دادگــاه عمــومی دولــت اســلامی 
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کلـی   طـور  نظر است، برخی فقیهان شیعی همچون فقیهان اهل سنت، صرفاً و به اختلاف
اردبیلـی،   /318، ص21، ج1362نجفی، (دانند  شریعت و فقه اسلامی را صالح و حاکم می

مکـارم   /341، ص5، ج]تـا  بـی [طباطبـائی،   /378، ص1385مقـداد،   / فاضـل 684، ص]تـا  بی[
ــیرازي،  ــعرانی، /378−381، ص4، ج1370ش ــی،  /189-188ص ،1380 ش ، 4، ج1407طوس

؛ اما برخی دیگر، این مورد را نیز جایگاه قاعده الزام دانسته و بـر اسـاس ایـن    )336ص
دانند؛ اما همین دسته هم، صلاحیت قانونِ مذهبی  قاعده، قانون مذهبی آنان را حاکم می

دهنـد و در   ها را صرفاً به صورت وحدت دینـی و مـذهبی آنـان اختصـاص مـی      اقلیت
استناد به اصل صلاحیت و حاکمیـت قـانون    صورت اختلاف آنان در دین و مذهب، با

، 21، ج1362نجفـی،  (داننـد   شیعی را صالح و حاکم مـی  -اسلام، شریعت و فقه اسلامی
وجه ترجیحـی بـراي قـوانین     هیچ و به )351، ص1، ج1413گلپایگانی،  /318و  271صص

یـن  بینند تا در صورت اختلاف دینی و مـذهبی، ا  مذهبی شوهر، متوفا و پدرخوانده نمی
براي ترجیح  -نه لزوماً قابل پذیرش -قوانین را صالح بدانند؛ زیرا معیارهاي قابل طرح و

یکی از دو قانون از دیدگاه اسلامی، معیارهاي دیگري است از قبیل مطابقت یا نزدیکی 
بیشتر یکی از دو قانون با شریعت اسلامی، اشرفیت یکی از دو دین یا دو مـذهب و یـا   

نبودن این معیارهـاي تـرجیح،    رسد با توجه به قطعی ین. به نظر میاشرفیت یکی از طرف
یعنی قانون مدنی است که بر دعاوي مربوط به » شیعی -اسلامی«درنهایت این شریعت 

گانه مذکور در ماده واحده، حاکم است و حداکثر آنکه در دعاوي مسلمانان  بندهاي سه
بتوان حاکم دانست؛ ولی بـه هرحـال   غیرشیعه و غیرمسلمانان، فقه اسلامی غیرشیعی را 

  فقه غیراسلامی حاکم نخواهد بود.
توان گفـت کـه بـه لحـاظ فقهـی، قـانون مـذهبی غیرشـیعیان و          پس درمجموع می

حاکم بر دعواست که طرفین پیرو یک دین یـا یـک    غیرمسلمانان، تنها در صورتی قطعاً
اشـته باشـند؛ امـا در    مذهب باشند و بر اجراي قانون دینی و مذهبی خود هـم توافـق د  

را که قـانون  » شیعی -اسلامی«صورت اختلاف، باید به اصل بازگشت نمود و شریعت 
گونـه مـاده    مدنی هم تجسمی مدون از آن است، بر روابط آنان حاکم دانسـت و بـدین  

گرایی و حاکمیت اصل چهارم قانون  شود؛ بنابراین لزوم فقه واحده اصولاً بلاموضوع می
اي  ن است که ماده واحده نسخ و حذف شود و ماده واحده یـا تبصـره  اساسی مقتضی آ
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ناظر به اصول دوازدهم و سیزدهم قانون اساسی، بـدین مضـمون جـایگزین آن گـردد:     
هاي رسمی، تنها در صورتی بر دعاوي آنان حاکم است که  قانون دینی و مذهبی اقلیت«

قانون دینی و مذهبی خـود  طرفین پیرو یک دین یا یک مذهب بوده و خواستار اجراي 
باشند؛ اما در صورت اختلاف طرفین در دین یا مذهب یـا اخـتلاف در اجـراي قـانون     

تأکیـد بـر   ». جز در مورد قاعده الزام ـ قانون مدنی حاکم خواهـد بـود    -دینی و مذهبی
 -نـه قضـایی   -اجراي قانون غیراسلامی در مورد قاعده الزام، به دلیل حمایت قـانونی و 

رسـد در صـورت    می از اتباع اصلی خود، یعنی مسلمانان است. به نظـر مـی  دولت اسلا
هاي عمومی و  به دعاوي مطروحه در دادگاه  پذیرش این دیدگاه، صلاحیت قانون مدنی

هـاي   ، بلکـه دعـاوي مطروحـه در دادگـاه     با قاضی مسلمان و شیعی اختصـاص نـدارد  
شود؛ یعنی فرضاً یـک اسـقف    یها و با قاضی غیرشیعی را نیز شامل م اختصاصی اقلیت

 -اش باید بر اساس قانون مـدنی  مسیحی نیز در دعواي زوجه مسیحی علیه زوج یهودي
-145ب، ص1393پـژوه،   (دانـش رسـیدگی کنـد    -و نه قوانین مذهبی مسیحی یا یهودي

اکنون و به استناد ماده واحده معهود باید طبق قـانون مـذهبی شـوهر     که هم چنان )؛361
  ) حکم کند.(آیین یهود

  . ملاحظات تکمیلی بر پیشنهاد پایانی15
ملاحظه نخست: هرچند گرایش به اصل صلاحیت و حکومت شریعت اسلامی (قـانون  

تـر از تـرجیح بلامـرجح     مدنی) در صورت اختلاف دین و مذهب طرفین، بسی منطقـی 
 ـ     یکی از دو قانون مذهبی یا ملّی طرفین است، به نظر می ه رسـد دلیـل ایـن بازگشـت ب

اصل، نه به دلیل نفس عدم صلاحیت استثنایی قوانین مذهبی و دینی ایرانیـان غیرشـیعه   
در صورت اختلاف دینی و مذهبی آنان است، بلکه به دلیل عدم امکان اجراي همزمـان  
آن قوانین است و البته این در صورتی است که قوانین مـادي ادیـان، مـذاهب طـرفین،     

ند؛ اما در صورت هماهنگی آنها، اجـراي قـانون هـر    تفاوت غیر قابل جمعی داشته باش
طرف نسبت بـه او و درنتیجـه اجـراي همزمـان دو قـانون کـه از صـلاحیت اسـتثنایی         

  اند، بلااشکال و بدون مانع است. برخوردار بوده
آنچه گفته شد، افزون بر آنکه با ظهور و عموم اصـول دوازدهـم و سـیزدهم قـانون     
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مبنی بر اینکه هر شخص (تک نفر) در کلیـه روابـط    -دنیقانون م 7و  6اساسی و مواد 
جانبه، مثل اهلیت یا دوجانبه، مثل نکـاح تـابع    اش، اعم از یک مربوط به احوال شخصیه

سـازگارتر اسـت، بـا     -قوانین دینی و مذهبی یا قوانین دولت متبوعِ خود خواهـد بـود  
حتـی در  » غیرمسـلمان  -مسلمان«اي در شریعت اسلامی، آن هم در قلمرو روابط  سابقه

 -تا چه رسد به حقوق خصوصـی و احـوال شخصـیه    -قلمرو حقوق عمومی و کیفري
محمـد بـن   در پاسـخ بـه نامـه     علـی شود. توضیح آنکه امام امیرالمـؤمنین   نیز تأیید می

که از حکم زناي مردي مسلمان با زنی غیرمسـلمان پرسـش کـرده بـود، چنـین       بکر ابی
شود؛ اما زن غیرمسـلمان را بـه    سلمان، حکم اسلامی اجرا میدرباره مرد م«فرمودند که 

و بـدین شـکل دو مجـازات    » خودشان بسپارند تا حکم دینشان را بر او جـاري سـازند  
مختلف را بر دو شریک یک جرم که هر کدام پیرو دین یا مـذهبی متفـاوت از دیگـري    

  است، مقرر فرمودند.
طـرفین، فـوراً شـریعت     لاف دین، مذهبرسد نباید به مجرد اخت بنابراین به نظر می

اسلام یا قانون ایران را حاکم دانست، بلکـه بایـد آن را بـه مـوردي اختصـاص داد کـه       
؛ امـا در صـورت همـاهنگی    قابـل حـل داشـته باشـند     قوانین مادي طرفین، تفاوتی غیر

چنان قوانین مزبور را صالح و حاکم دانست و قانون دینـی و مـذهبی هـر طـرف را     هم
  به او اعمال باید کرد.نسبت 

گذشته را که هدف ایـن مقـال بـود،    » بنیادي -ماهوي«بنابراین پیشنهادهاي اصلاحی
  گذار ارئه نمود: به قانون و توان اینچنین تکمیل می

هاي مذهبی و دینی رسمی، تنهـا در صـورتی بـر دعـاوي      قانون اقلیت«ماده واحده: 
ستار اجراي قانون دینی و مـذهبی  احوال شخصیه آنان حاکم است که هر دو طرف خوا

پذیر باشـد؛ امـا    خود باشند و مضمون قوانین آنها هماهنگ و اجراي همزمان آنها امکان
در صورت اختلاف مضمونِ غیر قابل اجراي همزمان آنها، جـز در مـورد قاعـده الـزام،     

حـاکم  » جعفـري  -اسـلامی «قانون مدنی ایران و دیگرقوانین ایرانی مربـوط و شـریعت   
  ».اهد بودخو

 -اسـلامی «ملاحظه دوم: با توجه به اصل چهارم قانون اساسی و حاکمیت شـریعت  
گفته در مورد تعیین قانون حـاکم   رسد راه حل پیش بر حقوق ایران، به نظر می» جعفري
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هاي مذهبی و دینی رسـمی، اختصاصـی بـه ایرانیـان پیـرو آن       بر احوال شخصیه اقلیت
نیز شامل شـود؛ زیـرا فقـه اسـلامی اجـراي       بیگانگان رامذاهب و ادیان نداشته باشد و 

 -مطلق و فارغ از تابعیت افراد طور به -قوانین مخالف با قوانین دینی و مذهبی مذکور را
آن دسته از قـوانین مـدنی سـکولار     توان دهد. بر این اساس و براي مثال نمی اجازه نمی

هبی و دینی آنان است، بـه اسـتناد   هاي متبوع بیگانگان را که مخالف با قوانین مذ دولت
توان قوانین مـدنی   قانون مدنی، مبناي رسیدگی و صدور حکم قرار داد؛ مثلا نمی 6ماده 

مخالف اسلام یا مسیحیت دولت فرانسه را نسبت به اتباع مسـلمان یـا مسـیحی دولـت     
کـه  اي اصـلاح شـود    گونـه  فرانسه، مبناي رسیدگی قرار داد. پس باید پیشنهاد مذکور به

تـرین   اختصاصی به ایرانیان ندشته باشد و بیگانگان را نیز شـامل شـود. بنـابراین نهـایی    
جـز در مـوارد اعمـال قاعـده الـزام      «گونه تقدیم کـرد:   توان این پیشنهاد اصلاحی را می

بر کلیه دعاوي مربوط  "ـ شیعی اسلامی"و شریعت  "قانون مدنی و دیگرقوانین مربوط"
مسـلمانِ غیرشـیعه یـا     ست، مگر در جایی که طـرفین هـر دو  به احوال شخصیه حاکم ا

مسیحی، کلیمی و یا زرتشتی بوده و خواستار اجراي قانون دینی و مذهبی خود باشند و 
  ».پذیر باشد اجراي همزمان قانون طرفین نیز امکان

 نتیجه نهایی

هـام  با نقد اصول دوازدهم و سیزدهم قانون اساسی و ماده واحده و بررسی موارد اب
ئه شد: دسـته نخسـت، چنـد پیشـنهاد     اآنها، درمجموع دودسته پیشنهاد اصلاحی ار

کرد بـدون تغییـر بنیـادین در محتـواي اصـول       بود که تلاش می» ـ تنصیصی  شکلی«
صراحت  مذکور و ماده واحده، حکم موارد ابهام و اجمال قانون را کشف و آن را به

  در متن قانون ذکر کند.
بود که پیشنهاد اصلی و نهایی این مقال بـود و  » ـ بنیادین ماهوي«دسته دوم، پیشنهاد 

ـ اسـلامی، محتـواي جدیـدي را     گـذاري ایرانـی   کرد با منطق حاکم بر قـانون  تلاش می
گفته نیـز   هاي پیش ها و ابهام که پاسخ همه پرسش اي گونه ؛ بهجانشین قوانین موجود کند

  شود: مله خلاصه میدر آن نهفته باشد که نتیجه آن در این چند ج
ول دوازدهم و سیزدهم قانون دینی و مذهبی پیروان ادیان و مذاهب مذکور در اص .1
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ر اجراي آن بوده و پیـرو یـک   شود که طرفین خواستا در صورتی اجرا می قانون اساسی
یا یک مذهب باشند و در صورت اختلاف دینی و مذهبی طرفین، اجراي همزمـان  دین 

  هر دو طرف ممکن باشد.قانون دینی و مذهبی 
در صورت اختلاف غیرشیعیان در اجراي قانون دینی و مذهبی یا اخـتلاف آنـان    .2

مذهب و عدم امکان اجراي همزمان هر دو قانون، قانون مدنی و دیگرقـوانین   در دین و
بر روابط آنها حاکم خواهد بود، چه هر دو طرف » جعفري -شریعت اسلامی«مربوط و 

  ا آنکه یک طرف شیعه و طرف دیگر غیرشیعه باشد.غیرشیعه باشند ی
، یـا یـک طـرف    باشـد  در صورتی که یک طرف شیعی و طرف دیگر غیرشـیعی  .3

مسلمان و طرف دیگر غیرمسلمان، در صورتی قـانون مـدنی و دیگرقـوانین مربـوط یـا      
  شود که جاي استناد به قاعده الزام نباشد. می اجرا» جعفري - اسلامی«شریعت 
» تنصیصـی  -شکلی«ها و نیز پیشنهادهاي  ها و تطویل ترتیب جایی براي تفصیل بدین

هدف این مقـال  » بنیادي -ماهوي«ماند و در یک کلام نتیجه پیشنهاد  گفته باقی نمی پیش
قـانون مـدنی و   "قاعـده الـزام،   جز در موارد اعمـال  «گونه تلخیص کرد:  توان این را می
بر کلیـه دعـاوي مربـوط بـه احـوال       "شیعی -یاسلام"و شریعت  "قوانین مربوطدیگر

مسـلمانِ غیرشـیعه یـا مسـیحی،      مگر در جایی که طرفین هـر دو  ،شخصیه حاکم است
کلیمی یا زرتشتی بوده و خواستار اجراي قانون دینی و مذهبی خـود باشـند و اجـراي    

  ».پذیر باشد همزمان قانون طرفین نیز امکان
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  ق.1416البیت،  آل
جـا]، مؤسسـه تنظـیم و نشـر آثـار الامـام        ؛ [بیتحریر الوسیلهاالله؛  روح خمینی، .10

  .1379الخمینی، 
؛ تهـران: پژوهشـگاه   الملـل خصوصـی   اسلام و حقوق بـین پژوه، مصطفی؛  دانش .11

  .1381حوزه و دانشگاه و انتشارات وزارت امور خارجه، 
؛ تهـران: انتشـارات   مقدمه علم حقوق با رویکرد به حقوق ایران و اسـلام ــــــ؛   .12

  .1389جنگل و پژوهشگاه حوزه و دانشگاه، 
؛ تهران: انتشارات جنگل و پژوهشـگاه  قلمرو اجرا و تفسیر قواعد حقوقیـــــ؛  .13
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  .1391 حوزه و دانشگاه،
  .1391اه حوزه و دانشگاه، ؛ تهران: انتشارات جنگل و پژوهشگشناسه حقوقـــــ؛  .14
فقـه و مبـانی    ،»هاي عمومی دولت اسلامی ی دادگاهالملل صلاحیت بین«ـــــ؛  .15

  الف.1393، بهار و تابستان 1، ش47س ؛حقوق اسلامی
فصـلنامه   ،»دادگاه اختصاصی ویژه غیرمسلمانان و قلمرو صـلاحیت آن «ـــــ؛  .16

  ب.1393، پاییز 3، ش44دوره  ؛مطالعات حقوق خصوصی
 ،»المللی به مثابه قاعده حـل تعـارض   اجراي قاعده الزام در دعاوي بین«ـــ؛ ــ .17

  .1394، بهار و تابستان 1، ش11ج ؛حقوق تطبیقی
؛ الاسـکندریۀ:  الفقـه الاسـلامی   فکرة تنازع القوانین فـی علی؛  دراز، رمزي محمد .18

  م.2004دارالجامعۀ الجدیدة للنشر، 
؛ دمشق: دارالفکـر،  تأمنین فی دارالاسلاماحکام الذمیین و المسزیدان، عبدالکریم؛  .19

  م.1999ق/ 1412
، قم: مؤسسه 2؛ جالقواعد الفقهیۀ الأسلامیه مبانی الفقه الفعال فیاکبر؛  سیفی، علی .20

  ق.1428 النشر الاسلامی،
  .1380؛ تهران: اسلامیه، نثر طوبیشعرانی، ابوالحسن؛  .21
قم: منشورات جماعۀ ، 5؛ جالمیزان فی تفسیر القرآنطباطبایی، سیدمحمدحسین؛  .22

  تا]. المدرسین فی الحوزة العلمیه، [بی
، قم: انتشارات اسـلامی  4؛ جالخلافجعفر محمد بن الحسن؛  طوسی، شیخ ابی .23

  ق.1407دفتر انتشارات اسلامی، وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، 
 هـا،  اقلیـت حقوق  ،»هاي دینی در قوانین ایران اقلیتحقوق «نژاد، سعید؛  عدالت .24

زاده و  ؛ گردآوري و تدوین محمـد رئـیس  گریو چند جستار د کودك حقوق زن،
  .1389دیگران؛ تهران: نشر کتاب مرجع، 

حقـوق ملـت در قـانون اساسـی     زاده گرجـی؛   عصمتی، حمید و فرشته حسـن  .25
  .1389؛ تهران: مرکز اسناد انقلاب اسلامی، مشروطیت و جمهوري اسلامی ایران

  .1392؛ تهران: پردیس دانش، الملل ها در حقوق بین اقلیتعظیمی، محمدرضا؛  .26
  .1386، تهران: امیرکبیر، 34؛ چفرهنگ عمیدعمید، حسن؛  .27
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  ق.1416نا]،  ؛ قم: [بیالقواعد الفقهیهفاضل لنکرانی، محمد؛  .28
  ق.1385؛ تهران: المکتبۀ المرتضویه، کنز العرفان فی فقه القرآنفاضل، مقداد؛  .29
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