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حرکت از مباني به سمت رویکرد نوین
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چكیده
س�یر تح�ولات قانونگذاري در ارتباط با دادرس�ي و حك�م غیابي در حقوق 
ایران مواضع متغیري را نش�ان مي دهد. قانونگذار ایراني پس از چند دهه از اجراي 
نخس�تین مقررات دادرسي مدني، در خصوص احكام غیابي دو معیار ابلاغ واقعي به 
خوانده و قابلیت تجدید نظر از رأي غیابي را به ترتیب موجب حضوري تلقي ش�دن 
رأي و عدم امكان واخواهي آن دانس�ت. این معیارها، پس از پیروزي انقلاب اسلامي 
بي اعتبار شد. تا این که در سال 1379 قانونگذار ابلاغ واقعي را موجب حضوري شدن 
حكم دانست. در فقه امامیه نیز به رغم تجویز رسیدگي غیابي، حضور یا عدم حضور 
خوانده ش�اخص توصیف رأي به حضوري یا غیابي اس�ت. در وض�ع فعلي که کثرت 
پرونده هاي مطرح در دادگس�تري، کیفیت رس�یدگي و آرا را تح�ت تأثیر قرار داده 
اس�ت، احیاي قابل واخواهي نبودن احكام غیابي قابل پژوهش، امري  ضروري است 
این تحول، با دیدگاه فقها در رعایت  حق اعتراض محكومٌ علیه غایب مباینتي ندارد.

واژگان کلیدي: 
حك�م غیابي، اصل رعای�ت حقوق دفاعي، فصل خصومت، دادرس�ي عادي، 

دادرسي اختصاري.

1. دانش��جوي دکتري حقوق خصوصي دانش��گاه تربیت معلم تهران، رییس شعبه ي سوم دادگاه عمومي )حقوقي( 
اسلامشهر.

2. کارشناس ارشد حقوق خصوصي، دادیار دادسراي عمومي و انقلاب رامسر.

مجله حقوقی دادگستری )علمی پژوهشی(
سال 75/ شماره ی 75/ پاییز 1390/ صفحات 173 تا 197



حکم غيابی: حركت از مبانی به سمت رويکرد نوين

174

شماره 75/ پاییز 1390
ستری/ 

مجله حقوقی دادگ

درآمد 
امروزه دادرس��ي مدني بیش از هر زماني تحت تأثیر گفتمان دادرسي عادلانه 
مبتني بر اصول جهانش��مول اس��ت. به رغم التزام قانونگذار و دادگاه ها به این اصول، 
گاهي جمع بین آن ها دشوار مي نماید؛ از جمله  مي توان به اصل رعایت حقوق دفاعي و 
اصل رسیدگي به دعوا در یک زمان معقول و حل و فصل بدون تأخیر و مانع آن اشاره 
نمود )بنگرید به: غمامي و محس��ني، 1386: 121 و 67(. براي نمونه، اقتضاي اعمال 
این اصول در رس��یدگي غیابي و صدور حكم غیابي ملاحظه مي ش��ود؛ بدین توضیح 
ک��ه اصل رعای��ت حقوق دفاعي اقتضاء دارد که در هر دع��وا، خوانده از جریان دعوا و 
ادله ي خواهان آگاه ش��ده و زمینه ي ش��نیدن دفاعیات وي فراهم شود؛ از سوي دیگر 
تكلیف دادگستري به حل و فصل دعاوي در زمان معقول، متضمن این معني است که 
رسیدگي و صدور حكم متوقف بر لزوم دفاع خوانده نمي باشد. حد وسط این دو اصل 
مهم، فراهم نمودن شرایط دفاع براي خوانده از طریق تشریفات قانوني است. رسیدگي 

غیابي در واقع نمایش ضمانت اجراي قواعد حقوقي در جلوه ي اقتدار دادگاه است. 
مباني توصیف و تجویز رس��یدگي غیابي و صدور حكم غیابي از جمله مسائلي 
اس��ت که کمتر موضوع تحقیق مس��تقلي قرار گرفته است. شناس��ایي این مبانی در 
حقوق موضوعه ی ایران و ارائه ي برخي راهكارهاي پیشنهادي، مستلزم بررسي تطبیقي 
مواضع و موازین فقهي و نیز مباني حقوق فرانسه است؛ ضرورت این تحقیق با نگاهي 
ب��ه وضع کنوني دادگس��تري و موضع قانونگذار در خصوص رس��یدگي و حكم غیابي 
بیشتر نمایان مي شود؛ از یک سو حكم قانون مبني بر امكان واخواهي از همه ي احكام 
غیابي، حتي احكام قابل تجدیدنظر، موجب طولاني ش��دن فرایند رسیدگي و افزایش 
مراحل آن شده است و از سوي دیگر، دادگاه هاي تجدیدنظر عموماً تجدیدنظرخواهي 
محكوم عٌلیه غیابي از حكم را، واخواهي تلقي نموده و با نادیده گرفتن امكان اس��قاط 
حق واخواهي، موجبات طولاني ش��دن فرایند رسیدگي و افزایش مراحل آن را فراهم 
نموده اند؛ امري که کیفیت رس��یدگي و آراي محاکم را به ش��دت تنزل داده است. در 
نتیج��ه، نقد موضع کنون��ي قانونگذار و ارائه ي راهكاري مؤثر ب��ه رویه ي قضایي براي 
پوش��ش این خلأ قانوني در قالب نوش��تاري مس��تقل، ضروري است. در خصوص این 
نوش��تار، این پرس��ش ها مطرح است؛ مبناي تجویز دادرس��ي و حكم غیابي در حقوق 
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موضوعه ایران و فقه امامیه چیست؟ با توجه به مباني مزبور آیا موضع کنوني قانونگذار 
راه حل مناسبي است؟ در صورت منفي بودن پاسخ، چه اصلاحاتي باید صورت پذیرد؟ 
و س��رانجام این که رویه ي قضایي در برخورد با قواعد موجود کدام توصیفات و تفاسیر 
را برگزیند؟ براي یافتن پاس��خ هر یک از این پرسش ها، در نوشتار حاضر ابتدا فلسفه 
و بنیاده��اي رس��یدگي غیابي، یعني همان تبیین مفاهیم رس��یدگي و حكم غیابي و 
مبناي توجیه و شناسایي آن تبیین شده؛ آن گاه به نحو تطبیقي شاخص هاي توصیف 
دادرسي و حكم غیابي بررسي شده و در پایان نقش قابلیت پژوهش در توصیف حكم 

به حضوري و غیابي تبیین مي شود.

1. فلسفه و بنیاد های دادرسی غیابی
دادرسي غیابي بر اصولي بنیادین مستقر است؛ پیش از پرداختن به این اصول، 

تبیین فلسفه ي چنین دادرسي هایي ضرورت دارد.

1-1. فلسفه ي دادرسی غیابی
وضعیت حقوقی دو طرف دعوا که متزلزل اس��ت، بای��د با رأی دادگاه خاتمه 
یابد؛ از آن جا که برای رس��یدن به رأی باید دادرس��ی صورت گیرد، طرفین نزاع جزء 
ضروری این دادرس��ی هستند )محسنی، 1384: 224-223(. غیبت خوانده، دادرسی 
را ناق��ص می کند؛ دعوا که باید با دو بال س��یر کن��د )متین دفتری، 1381، ش 264: 
267(، با فقدان یک بال موجودی ناقص می ش��ود؛ حكم��ی که در پی چنین دعوایی 
صادر ش��ود، نزاعی را حل و فصل می کند که تنها ادعاهای یک طرف آن شنیده شده 
اس��ت و ناگزیر حكمی اس��ت متزلزل و کم اعتبار. پرسش این است که چرا قانون باید 

صدور چنین رأیی را اجازه دهد؟
در فقه امامیه قضاوت منصبی عالی است که از سوی خداوند به پیامبر )ص( و 
ائمه )ع( واگذار شده است؛ فلسفه ي قضاوت نیز رفع خصومت و جلوگیری از اخلال در 
امرار معاش مردم اس��ت )طباطبایی یزدی، 1339: 1؛ نجفي، 1398، ج 40: 9(. فصل 
خصومت در قانون اساس��ی جمهوري اسلامي ایران نیز نخستین وظیفه ي قوه قضاییه 
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دانس��ته شده است؛1 به گونه ای که حتی سكوت و اجمال و نقص قوانین نیز نمی تواند 
مانع از انجام این وظیفه ي مهم شود.2

دادگستری مجری حقوق است و برآورنده ي اهداف آن. چنانچه امنیت حقوقی، 
عدالت و ترقی اجتماع اهداف حقوق تلقي ش��ود )کاتوزیان، 1385، ج 1: 186(، حكم 
به عنوان مجری مقررات تشكیل دهنده ي حقوق باید برآورنده و البته جامع این اهداف 
باش��د. حضور طرفین نزاع در دادرس��ی و صدور حكم با توجه به مناقش��ات طرفین، 
لازمه ي اجرای عدالت اس��ت. از س��وی دیگ��ر غیبت خوانده و عدم دسترس��ی به او، 
دادرسي و حكم نتیجه ي آن را متزلزل مي گرداند. در جمع این دو مصلحت باید گفت 
که حقوق خوانده ي غایب را می توان با اعطای حق شكایت به وی جبران کرد؛ اما نزاع 
در هر صورت باید خاتمه یابد؛ در واقع، حل و فصل خصومت جایگزینی ندارد. از سوی 
دیگر، لزوم شناس��ایی اقتدار دادگاه، رسیدگی در غیاب خوانده و صدور حكم غیابی را 

توجیه و تجویز می کند )غمامی و محسنی، 1386: 21(.

2-1. بنیادهاي دادرسی غیابی 
در حقوق، منطق صوری نقش��ی مهم و بنیادین دارد؛ تجلي این س��خن آنجا 
اس��ت که اس��اس صدور رأی، با تطبی��ق قاعده ي حقوقی معتبر ب��ر موضوع، در قالب 
قی��اس منطقي قوام مي یابد؛ اما حقوق، قطعی نیس��ت و تصور قطعیت قواعد حقوقی 
که بر اس��اس آن، ای��ن قواعد با اس��تفاده از قیاس حقوقی قابلیت حل هر مس��أله ي 
حقوقی را دارا باش��ند، توهم دانس��ته شده اس��ت )کیوان فر، 1390: 141(. به عبارت 
دیگر، چون قواعد حقوق به وس��یله ي زبان بیان می ش��وند، زبان نیز باید توسط مردم 
و قضات فهمیده و به کار گرفته ش��ود؛ این به کارگیری حس��ب فهم هر کس از متون 
قواعد متفاوت اس��ت؛ گاه یک قاعده ي حقوقی با تفسیرهای متفاوت، نتایجی متفاوت 
و گاه متض��اد را ب��ه دنب��ال دارد؛ از همین رو قواعد حقوق متعین نیس��تند )انصاری، 
1387: 22(. بدین ترتی��ب قاضی در مقام اعمال قاعده ي حقوقی ممكن اس��ت با چند 
تفس��یر متفاوت از آن قاعده مواجه ش��ده یا اصلًا قواعد حقوقی را پاسخگوی موضوع 
نبیند. اینجا اس��ت که قیاس کارا نبوده و پای اصول کلی حقوقی به میان مي آید )دل 

1. اصل یكصد و پنجاه و ششم قانون اساسي جمهوري اسلامي ایران.
2. اصل یكصد و شصت و هفتم همان قانون.
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وکیو، 1386: 57(. از جمله این اصول کلی حقوقی، اصل رعایت حقوق دفاعی اس��ت 
که می توان آن را بنیادی ترین اصل در حوزه ي آیین دادرس��ی دانست. به موجب این 
اصل، خوانده ي دعوا باید از دعوا آگاه ش��ده، امكان ارائه ي ادله ي خود و مورد مناقشه 
قرار دادن ادله ي خواهان را داش��ته باش��د )محس��نی، 1389، ش 77: 224(؛ و الّا بر 
مش��روعیت دادرسي خدش��ه مي ش��ود. حكمي که با رعایت این اصل صادر مي شود، 
بی قید و ش��رط توسط حقوق شناسایی و اجرا مي گردد. از سوی دیگر مصالحی چون 
تأمین نظم، ضرورت رسیدگی غیابی و نقض اصل فوق را ایجاب می نماید. در جمع این 
دو مصلحت است که همراه با تجویز رسیدگی در غیاب خوانده، به حكم صادره وصف 
غیابی داده می ش��ود تا خوانده ي غایب بتواند با واخواهی از حق دفاع خود اس��تفاده 
کند. بدین ترتیب، هرچند صدور حكم غیابی مجاز اس��ت، اما این تجویز به معنی کنار 
گذاردن اصل رعایت حقوق دفاعی نیس��ت؛ بلكه صرفاً اجرای آن را با اولویت دادن به 

فصل خصومت و برقراری نظم به تأخیر می اندازد.

2. حكم غیابی و گستره ي آن
با ورود نزاع به حیطه ي دادگاه، برای حل و فصل نزاع، رسیدگی آغاز می شود؛ 
از این رو، دادرس��ی نیز باید دربردارنده ي مناقش��ات طرفین )مبتنی بر تنازع( باش��د. 
از این منظر تصمیم دادگاه بر حس��ب این که با حضور یا در غیبت خوانده اتخاذ ش��ده 
باش��د، وصف حضوری یا غیابی می یابد. از آنجا که دادگاه به محض طرح دعوا تنها در 
صورتی به نزاع می پردازد که تشریفات طرح دعوا نزد وی، رعایت شده باشد، باید دید 
که آیا توصیف تصمیم دادگاه به عنوان حضوری و غیابی شامل تمام تصمیمات نهایی 
دادگاه می شود؟ و نیز آیا غیبتی که در این توصیف از آن یاد می شود، به هر دو طرف 

دعوا مربوط است و یا صرفاً یكی از ایشان را در برمی گیرد؟
اس��تفاده از وصف غیابی ب��رای تصمیم دادگاه باید برای تصمیمی باش��د که 
مبتنی بر غیبت یكی از طرفین دعوا اس��ت؛ آنجا که غیبتی در کار نباش��د، تصمیم را 
باید حضوری دانس��ت. از سوی دیگر چون توصیف تصمیم به حضوری و غیابی دارای 
نتیج��ه ي عملی اس��ت و تنها تصمیمات غیابی قابلیت واخواه��ی دارند، باید به وصف 
تصمیم اتخاذ ش��ده از ای��ن جهت اهمیت داد. بدین ترتیب اگ��ر یک تصمیم اصولاً بر 
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اموری مبتنی باش��د که حضور یا غیبت در آن تأثیری ندارد، نمی تواند با عنوان غیابی 
توصیف ش��ود. برای مثال، هنگامی که طرح دعوا دچار اشكال است و تشریفات طرح 
آن رعایت نش��ده اس��ت، این اشكال به ش��كل طرح دعوا نزد دادگاه مربوط است و نه 
خ��ود دع��وا. تصمیم دادگاه در این خصوص فارغ از حض��ور و غیبت طرفین بوده و از 
ای��ن رو چنین تصمیمي که »ق��رار« نام دارد، نمی تواند وصف غیابی یا حضوری بیابد. 
از س��وی دیگر، طرح دعوا با خواهان اس��ت؛ در بررسی شكل این امر، دادگاه به حل و 
فصل نزاع نمی پردازد تا حضور یا غیبت طرفین در تصمیم راجع به آن مؤثر باشد. تنها 
پس از عبور از شكل و ورود در ماهیت نزاع است که مناقشات طرفین اهمیت مي یابد؛ 
بنابرای��ن، باید وصف غیابی را تنها مخص��وص تصمیم راجع به حل و فصل نزاع یعنی 

تصمیمی دانست که بر آن اطلاق »حكم« مي شود. 
خواهان طرح کننده ي دعوا اس��ت و آگاه از آن؛ از این رو هرگز نمی توان حكم 
دادگاه را در خصوص خواهان غیابی دانست.1 در واقع، کوتاهی خواهان در عدم ارائه ي 

دلایل و مستندات خود، موجب توصیف حكم به غیابی نیست.
نتیج��ه ي عملی توصیف تصمیم به حضوری و غیابی، پیش بینی راه ش��كایت 
از تصمیم غیابی )واخواهی( اس��ت؛ اعمال طریقه ي ش��كایت، تنها از س��وی متضرر از 
تصمیم صورت می گیرد. از این مقدمه، دو نتیجه ي مهم می توان گرفت: نخست آن که، 
خواهان طرح کننده ي دعوا است؛ صدور قرار رد دعوا به واسطه ي نقص در شكل طرح 
آن اس��ت، این قرار همواره به ضرر خواهان اس��ت؛ لذا در صورت غیبت خوانده ضرری 
متوجه او نمی ش��ود تا رأی را بتوان غیابی توصیف کرد و برای خواهان حق واخواهی 
قائل شد؛ دوم آن که، حكم تنها در صورتی غیابی محسوب می شود که به ضرر خوانده 
صادر ش��ود؛ چرا که صدور حك��م به محكومیت خواهان و به س��ود خوانده ضرری را 
متوجه خوانده نمی س��ازد تا واخواهی از آن حكم ممكن باشد. قانون اصول محاکمات 
حقوق��ي در م��واد 105 به بعد قرارها را نیز قابل توصیف به وصف غیابی می دانس��ت، 
ام��ا در قانون آیین دادرس��ی مدنی مص��وب 1318 این وصف ویژه ي احكام گش��ت. 

1. »چون اصولاً حكم صادره نس��بت به خواهان غیابی نبوده و برخلاف قانون از طرف دادرس مربوط غیابی تلقی 
ش��ده رس��یدگی مجدد از طرف دادرس دادگاه حقوقی 2 مس��تقل بنا به تقاضای خواهان به عنوان رس��یدگی به 
واخواهی از حكم غیابی محمل قانونی نداش��ته و تخلف اس��ت«. حكم ش��ماره ي 65 به تاریخ 1372/3/1 صادره از 

دادگاه عالي انتظامي قضات )کریم زاده، 1378، ج 2: 249(.
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بدین ترتیب و به عنوان تعریفی نخستین حكم غیابی را می توان تصمیم نهایی دادگاه، 
در حل و فصل نزاع و به ضرر خوانده ي غایب دانست.

3. شاخص های توصیف حكم به حضوری و غیابی
نق��ش برخي مؤلفه ه��ا در توصیف حكم به عنوان حضوري یا غیابي بررس��ي 

مي شود.

1-3. نقش ابلاغ در توصیف حكم به حضوری و غیابی
تا پیش از تصویب قانون آیین دادرس��ی دادگاه هاي عمومي و انقلاب در امور 
مدنی مصوب 1379، ابلاغ در توصیف حكم به حضوری و غیابی نقش��ی نداش��ت. به 
گونه اي که، اصولاً ابلاغ به خوانده اعم از واقعی یا قانونی، نمی توانست موجب توصیف 

حكم به حضوری یا غیابی شود.1
با این وجود قانونگذار در ماده ي 303 قانون آیین دادرسی دادگاه هاي عمومي 
و انقلاب در امور مدنی مصوب 1379، ابلاغ واقعی به خوانده را موجب حضوری بودن 
حكم دانس��ته اس��ت. هدف از ابلاغ، آگاه کردن خوانده از دعوا است؛ امری که یكی از 
آثار س��ه گانه ی اصل تقابلی بودن دادرسی است؛ از این رو باید این رویه ی قانونگذار را 
تأیی��د کرد؛ زیرا مبنای توصیف حكم غیابی و تزل��زل آن را نقض اصل رعایت حقوق 
دفاعی خوانده تش��كیل می دهد. با ابلاغ واقعی به خوانده، وی از دعوا آگاه ش��ده و در 
صورت عدم دفاع از خود، نمی توان با توصیف حكم به غیابی به وی حق واخواهی نیز 
اعطا نمود. اما پرسش این است که آیا در صورت ابلاغ واقعی، حكم صادر شده را باید 
در هر صورت غیابی دانست؟ یكي از نویسندگان حقوق در تشریح ماده ي 303 مذکور 
معیار حضوری یا غیابی بودن حكم را آگاهی واقعی خوانده از دادخواست دانسته  است 
)ش��مس، 1383، ج 2: 241(. از اصل رعایت حق��وق دفاعی به عنوان مبنای توصیف 
حكم به غیابی و اعطای حق واخواهی به خوانده ي غایب مس��تفاد است که خوانده به 

1. در مقابل، ماده ي 316 قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1290 برای ابلاغ اهمیت قایل شده است؛ به نحوي 
که، در صورت ابلاغ واقعی وقت دادرسی به متهم در مورد جرایم مذکور در آن ماده، حكم را حضوری می دانست؛ 
امري که در ماده ي 218 قانون آیین دادرس��ی دادگاه های عمومی و انقلاب در امور کیفری مصوب 1378 مغفول 

مانده است.
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عنوان شخصی که ابتكار دعوا را در دست نداشته و خطاب دعوا قرار گرفته است، باید 
بتواند ادعای خواهان را مورد مناقش��ه قرار دهد. این توانستن است که جوهره ي اصل 
مزبور را تش��كیل می دهد؛ آگاه کردن خوانده در راس��تای برآوردن این توانستن است 

که از آن به امكان یا فرصت دفاع یاد می شود.
بدین ترتیب اگرچه با ابلاغ واقعی دادخواس��ت و پیوس��ت هاي آن به خوانده، 
وی از دادرس��ی آگاهي یافته و به او فرصت دفاع داده مي شود؛ اما این گونه نیست که 
خوانده همواره فرصت و امكان دفاع داش��ته باش��د؛ بلكه معاذیری چون قوه ي قاهره 
می توان��د فرص��ت دفاع را از او س��لب کند. قانونگذار نیز ب��ا پیش بینی ضرورت وجود 
مهلت پنج روزه میان تاریخ ابلاغ و تش��كیل جلسه ي رسیدگی،1 به فرصت دفاع توجه 
داش��ته اس��ت. از این رو در مقام تفسیر ماده ي 303 یاد شده و نقش ابلاغ در توصیف 
حكم به حضوری و غیابی باید گفت ابلاغ واقعی به خوانده تنها اماره ي قانونی داشتن 
امكان و فرصت دفاع توسط وی را به همراه دارد؛ اماره ای که با اثبات وجود معاذیري 
چون موارد مذکور در ماده ي 306 این قانون، می توان خلاف آن را اثبات کرد؛ در این 

صورت باید حكم صادره را غیابی توصیف نمود و نه حضوری.
برخي نویس��ندگان با ارایه جس��تارهایي از نظرات فقهاي ش��یعه )بنگرید به: 
جبع��ی عامل��ي، 1419، ج 13: 424-423؛ نجفي، 1398، ج 40: 135-134؛ نجفي، 
1398، ج 14: 63( در باب تكلیف یا تخییر قاضي در ابلاغ مراتب دعوا به مدعي علیه،2 
چنی��ن اظهار نموده اند که ابلاغ واقعي موجب حضوري تلقي ش��دن حكم خواهد بود 
)خدابخش��ي،1390، ج 1: 253(. بر این باوریم که به دو جهت نمي توان با اس��تفاده 
از متون اس��تنادي، ابلاغ واقعي را موجب حضوري ش��دن حكم دانست؛ نخست آن که 
ضمانت اجراي عدم حضور خوانده تعزیر وي از س��وي قاضي ذکر ش��ده اس��ت )حلي، 
ج 3:  435(. دوم آن ک��ه ، اصرار فقها بر حضور خوانده در جلس��ه ي محاکمه حتي به 
عن��ف و اکراه و حتي مجموع دیدگاه هاي فقها در مورد تش��ریع حكم غیابي )بنگرید 

1. ماده ي 64 قانون آیین دادرسي دادگاه هاي عمومي و انقلاب در امور مدني.
2. فق��ه امامی��ه به عنوان مجموعه اي از متون و قواعد که احكام ال��زام آور این مكتب را در روابط حقوقي و الزامات 
ناش��ي از وقای��ع حقوقي در معناي اعم بیان مي نماید، در قرون نخس��تین ظهور دین اس��لام چن��دان در اجتماع 
مس��لمانان نمودي نداش��ته است. حكومت هاي اسلامي تابع قواعد فقه اهل تس��نن بوده اند؛ جز در مقاطع تاریخي 
کوتاهي هیچ گاه تش��كیلات دادگستري، حتي در شكل سنتي آن محل بحث فقهاي امامیه نبوده است. هرچند در 
متون فقهي موضوعاتي در خصوص ابلاغ و اخطار به خوانده جهت حضور در جلسه ي محاکمه مطرح شده است.
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به: محقق داماد، 1383: 234(، حاکي از موضوعیت حضور طرفین )یا وکیل ایش��ان( 
براي حضوري دانستن حكم است و سرانجام این که از مجموع نظرات فقهي ارائه شده، 
حضوري بودن حكم برداش��ت نمي شود؛ بلكه سیاق عبارات یاد شده حكایت از صدور 
حك��م علیه خوانده )به صورت غیابي( دارد؛ هر چند بر حضوري تلقي ش��دن رأي در 
این فرض نیز اس��تدلال شده است )خدابخشي،1390، ج 2: 183(. در نتیجه مي توان 
گفت که از متون موجود نمي توان نقش ابلاغ را در تش��خیص حضوري یا غیابي بودن 
حكم دادگاه برداشت نمود؛ اما مباینت حضوري دانستن حكم در فرض ابلاغ واقعي با 

رویكرد فقهي نیز فاقد دلیل است. 

2-3. نقش اقدام های خوانده در توصیف حكم به حضوری و غیابی
خوانده در مقام دفاع از خود در دعوای مطرح شده به دو روش اقدام می کند؛ 
در جلس��ه ي رس��یدگی حاضر می ش��ود و یا آن که در لایحه ای دفاعیات خود را ارائه 
می دهد. باید دید که نقش این اقدام ها در توصیف حكم به حضوری و غیابی چیست؟ 

این موضوع در هر یک از نظام هاي حقوقي ایران و فرانسه بررسي مي شود.

1-2-3. حقوق ایران 
تا پیش از تصویب لایحه ي قانونی تشكیل دادگاه های عمومی در سال 1358، 
رسیدگی به دعاوی در مراجع بدوی به دو صورت اختصاری و عادی صورت می گرفت. 
در رس��یدگی اختصاری دادگاه برای رسیدگی به دعوا تشكیل جلسه مي دهد؛ هرچند 
طرفین می توانند لایحه نیز ارس��ال کنند؛ اما در رس��یدگی عادی اصل بر تبادل لوایح 
اس��ت؛ مگر این که دادگاه تشكیل جلسه ي رس��یدگی را لازم بداند. به موجب ماده ي 
105 قانون اصول محاکمات حقوقی مصوب 1290، حكم با اجتماع دو ش��رط غیابی 
تلقی می شد؛ نخست آن که، خوانده پس از دو مرتبه احضار در جلسه ي دادگاه حاضر 

نمی شد؛ دیگر آن که، خوانده لایحه  تقدیم نمی کرد.
در قانون آیین دادرس��ی مدنی مصوب 1318 حسب این که رسیدگی از کدام 
نوع باشد، ترتیبات خاصی برای توصیف حكم به حضوری و غیابی پیش بینی شده بود. 
این قانون دستخوش اصلاحات متعددی شد که مهم ترین آن ها در سال های 1331 و 
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1349 انجام شد. تا پیش از اصلاحات 1331، عدم حضور خوانده در جلسات رسیدگی 
در دادرسی های اختصاری به صدور حكم غیابی منجر مي شد؛ در دادرسی های عادی، 

وضع پیچیده بود و شقوق مختلفی به شرح زیر داشت: 
الف( خوانده بدون اسقاط حق حضور در جلسه ي دادرسی حاضر نمی شد. در 
صورت درخواس��ت صدور حكم از سوي خواهان، دادگاه باید حكم صادر می کرد؛ این 

حكم غیابی تلقي مي شد؛
 ب( خواهان بدون اس��قاط حق حضور در جلس��ه ي دادرسي حاضر نمی شد. 
خوان��ده فقط می توانس��ت ابط��ال دادخواس��ت و پرداخت خس��ارات وارده به خود را 

درخواست کند؛
 ج( طرفین بدون اسقاط حق حضور در جلسه ي دادرسي غایب بودند؛ در این 
صورت پرونده از نوبت رس��یدگی خارج می ش��د و در صورت عدم درخواست تعقیب، 

دادخواست ابطال می گردید؛
 د( طرفین با اسقاط حق حضور در جلسه غایب بودند؛ در صورت عدم نیاز به 

اخذ توضیح از طرفین حكم صادر می شد؛ این حكم حضوری تلقي مي گردید؛ 
ه�( یكی از طرفین با اس��قاط حق حضور در جلس��ه ي دادرسي غایب بود. در 
صورت عدم نیاز به اخذ توضیح حكم صادر می ش��د؛ این حكم نسبت به غایب، غیابی 

بود )متین دفتری، 1381، ج 1: 396 به بعد(؛ 
و( در سال 1331 ماده ي 164 قانون آیین دادرسي مدني به این شرح اصلاح 
شد: »حكم دادگاه در محاکمات عادی در تمام موارد حضوری محسوب است مگر در 
مواردی که مدعی هیچ جواب کتبی نداده باشد و در محاکمات اختصاری حكم دادگاه 
حضوری اس��ت مگر این که مدعی علیه در هیچ یک از جلسات حاضر نشده باشد«. در 
اصلاح��ات س��ال 1349، به موجب مواد 174 و 175 قان��ون مذکور، واخواهی ویژه ي 
احكامی ش��د که قابل پژوهش نباش��ند؛ بدین ترتیب در صورت قابلیت پژوهش، تنها 

غایب می توانست پژوهش خواهی کند.
ماده ي 11 لایحه ي قانونی تش��كیل دادگاه ه��ای عمومی مصوب 1358 صرفاً 
ش��یوه ي رس��یدگی اختصاري را براي تم��ام دعاوی پیش بیني ک��رد؛ ماده ي 29 این 
لایحه ي قانوني معیار تش��خیص حكم حضوری از غیابی را چنین بیان داشت: »احكام 
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دادگاه ه��ای صلح و دادگاه های حقوقی و جزایی )در امور جنحه( حضوری محس��وب 
اس��ت، مگر آن که حس��ب مورد خوانده یا متهم یا وکیل آن ها در هیچ یک از جلسات 
دادگاه حاضر نش��ده و یا لایحه دفاعیه نفرستاده باش��ند«. در این لایحه ي قانوني نیز 
همچون قوانین پیش��ین، حضور یا عدم حضور خوانده و ارس��ال یا عدم ارسال لایحه 
توس��ط او در توصیف حكم به حضوری یا غیابی نقش��ی اساسی داشت و در واقع تنها 
معی��ار تمیز حكم حضوری از غیابی بوده، لذا، ابلاغ، حتی ابلاغ واقعی، در این توصیف 
نقشی نداش��ت. این رویه تا تصویب قانون آیین دادرسی دادگاه هاي عمومي و انقلاب 
در ام��ور مدنی مصوب 1379 ادامه یافت. م��اده ي 303 این قانون ضمن افزون معیار 
اب��لاغ واقعی اخطاریه به خوانده براي توصیف حكم به جای »لایحه ي دفاعیه« عبارت 
»به طور کتبی دفاع ننموده باشد« را مبنا قرار داد تا برای نخستین بار آگاهی خوانده 
از دع��وا م��ورد توجه قرار گیرد و کاهلی خوانده ي آگاه در عدم حضور یا عدم ارس��ال 
لایحه، در ترتب وصف غیابي بر حكم بی تأثیر ش��ود. بدین ترتیب، معیار توصیف حكم 
به حضوری و غیابی در قانون حاضر از انحصار اقدام های خوانده خارج شد و ابلاغ نیز 

در کنار این ها نقشی اساسی یافت.
پرس��ش این است که آیا هرگونه دفاع کتبی و یا هر حضوري با هر کیفیتی و 
یا در هر جلس��ه ای می تواند به حكم صادره وصف حضوری دهد؟ ابهام از اینجا ناش��ی 
می شود که گاهي مكاتبات طرفین دعوا با دادگاه، در پاسخ به ادعاهای خوانده است و 
گاه به مقصودی دیگر. هم چنین از آن جا که در جلسه ي رسیدگی ابتدا خواهان سخن 
می گوید و س��پس خوانده دفاع می کند، گاهی ب��ه این دلیل یا دلایل دیگر خوانده ای 
که حضور یافته، امكان و فرصت دفاع نمي یابد. ضمن آن که رس��یدگی دادگاه جلسات 
متعددی را می طلبد؛ برخی از این جلس��ات برای اس��تماع اظهارات طرفین در دادگاه 
تشكیل می  ش��ود و تعدادی دیگر مانند جلسه ي استماع شهادت یا رسیدگی فوری یا 
اج��راي قرار کارشناس��ی، در خارج از دادگاه و یا در دادگاه برای امور فرعی تش��كیل 

می شود.
در مقام پاس��خ باید روشی برگزید که پاس��خ ها هماهنگ بوده و بر یک محور 
اساس��ي متمرکز باش��د. این محور همان اصل رعایت حقوق دفاعی است که پیش از 
این گفته شد؛ اصلي که دربردارنده و مستلزم سه رکن آگاهی، گفتگو و ادله است؛ در 
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موضوع حاضر این اصل بدین معني اس��ت که خوان��ده از ادعاهای خواهان آگاه بوده و 
فرصت و امكان دفاع از خود را در مقابل آن ها داشته باشد. هدف از ارسال لایحه و یا 
حضور، دفاع اس��ت؛ از آن جا که وصف غیابی یا حضوری بودن مربوط به حكم است و 
حكم نیز در ماهیت دعوا صادر می شود، دفاعیات باید مربوط به ماهیت باشد؛ به نحوي  

که خوانده بتواند در فرصت مناسب، در ماهیت دعوا از خود دفاع کند.
نقش تفس��یری اصول کلی حقوقی ما را به این نتیجه مي رس��اند که چنانچه 
خوانده در جلس��ه ي رسیدگی حاضر ش��ود، اما فرصت دفاع نیابد، رأی صادره را باید 
غیابی توصیف کرد )شمس، 1383، ج 2: 240(؛ مشروط بر این که لایحه ي دفاعیه ای 
تقدیم نكرده باش��د. به همین ترتیب صرف حضور در جلسه ي اجرای قرار کارشناسی 
را نباید موجب توصیف حكم به حضوری دانست؛ مگر آن که ثابت شود خوانده فرصت 

و امكان دفاع در ماهیت دعوا را به طور کلی داشته، اما از آن استفاده نكرده است.
فقه امامیه در طول تاریخ به دلیل عدم تشكیل حكومتی که بتواند تشكیلات 
قضایی منسجمی برای اجرای قواعد آن فراهم آورد، مباحث اندکی در خصوص حقوق 
دادرسی دارد؛ از این رو، به دشواري می توان در کتب فقهی در خصوص دفاعیات کتبي 
نش��اني یافت. دقت در آثار فقها و روایات وارده1 حاکي از این اس��ت که در مشروعیت 
رس��یدگي توسط قاضي واجد ش��رایط اختلافي وجود ندارد و در این خصوص ادعاي 
اجماع شده است )خویي، 1410، ج 1: 23؛ حر عاملي، 1409، ج 18: 216؛ سنگلجی، 
1380: 170(؛ اما این که علیه کدام غایب می توان حكم صادر کرد، باید گفت چنانچه 
به خوانده دسترس��ی نباش��د یا این که وی با علم و اطلاع از دادرسی حضور نیابد؛ و یا 
آن که با وجود عدم حضور شخص در محل، امكان اطلاع دادن به وی فراهم باشد و با 
وجود اطلاع حضور نمي یاب��د، می توان علیه او حكم صادر کرد )بنگرید به: طباطبایي 

1. ال��ف: حدی��ث جمیل ابن دراج عن جماعه من اصحابنا، عنهما ق��الا: »الغائب یقضي علیه اذا قامت علیه البینه و 
یباع ماله و یقضي عنه دینه و هو غائب و یكون الغائب علي حجته اذا قدم و لا یدفع المال الي الذي اقام البینه الا 
بكفلا«. »هرگاه علیه ش��خص غایب بینه اقامه گردد، قضاوت علیه او انجام خواهد ش��د و مال او فروخته مي شود و 
بدهي او پرداخت مي گردد، اما براي ش��خص غایب پس از حضور، حق اقامه ي دلیل باقي است. هم چنین پرداخت 

بدهي به بستانكاران منوط به اخذ کفیل است« )حرعاملي، 1409، ج 18: 216(.
ب: عن ابي موسي اشعري »کان النبي اذا حضره عنده خصمان فتواعد الموعد فوافي احدهما و لم یف الآخر، قضي 
للذي وفي علي الذي لم یف«؛ هنگامي که طرفین دعوا نزد پیامبر اکرم )ص( حاضر مي ش��دند و براي رس��یدگي 
موعدي مقرر مي نمودند، چنانچه یكي از طرفین به وعده وفا مي کرد در موعد مقرر حاضر مي شد و دیگري تخلف 
مي کرد و حاضر نمي ش��د، حضرت رس��ول )ص( به نفع شخص حاضر و علیه ش��خص غایب حكم صادر مي نمود« 

)متقي هندي، 1985، ج 5: 507(.
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یزدي: 1339، ج 3: 46؛ نجفي، 1398، ج 220:40؛ حلي1410، ج 2: 148؛ طوسي، 
1387، ج 8: 163؛ خدابخشي، 1390، ج 2: 182؛ محقق  داماد، 1383: 239-240(.1

با این وصف می توان گفت از نظر فقهاي امامیه، در صورت عدم حضور خوانده 
و عدم آگاهي وي از دعوا، حكم غیابی خواهد بود؛ مي توان این عدم اطلاع را به مانند 
عدم ابلاغ واقعي اخطاریه در حقوق موضوعه دانست؛ باید توجه داشت که آنچه بیشتر 
در متون فقهي مورد توجه اس��ت، این اس��ت که علیه کدام غایب می توان حكم صادر 
ک��رد، اما در خص��وص این که آیا حكمی که در غیبت خوانده صادر می ش��ود، همواره 
غیابی اس��ت یا خیر، به نظر می رس��د که با توجه به اطلاق پیش بینی حق غایب برای 
ارائ��ه ي ادله ي خ��ود )واخواهی( و عدم تفكیک غایب مطل��ع از غیرمطلع، باید حضور 
یا عدم حضور خوانده را معیار اساس��ی توصیف حكم به حضوری یا غیابی نزد فقهای 
امامیه دانس��ت )براي آگاهي از نظر مخالف بنگرید به: خدابخشي،1390، ج 1: 253؛ 

همو، ج 2: 182(.

 2-2-3. بررسی تطبیقی
در حقوق کش��ورهایی چون آمریكا، انگلس��تان و فرانسه تعداد مراجع قضایی 
و ب��ه تبع آن آیین رس��یدگی به دعاوی بس��یار بیش��تر از حقوق ایران اس��ت. وجود 
دادگاه های بخش،2 ملكه3 و خانواده4 در انگلستان و دادگاه هاي متعدد ایالتی و فدرال 
در آمریكا و نیز مراجع بدوی، مدنی یک، مدنی دو، تجاری و غیره در فرانسه )شیروی، 
1387: 151 به بعد( حكایت از تنوع مراجع رسیدگی کننده و پیچیدگی آیین دادرسی 
در این کش��ورها دارد. در حقوق فرانس��ه این تنوع در امر ابلاغ نیز ملاحظه مي ش��ود. 
قواعد راجع به انواع و نحوه ي ابلاغ در مواد 651 تا 694 قانون آیین دادرسی مدنی این 
کشور آمده است؛ به طور کلی در این مواد سه گونه ابلاغ پیش بینی شده است؛ ابلاغ از 

1. بعضي از فقها به استناد تعبیر به کار رفته در حدیث جمیل مبني بر این که »...و یباع ماله و یقضي عنه دینه«، 
معتقدند که فروش مال و قضاي دین از جانب او مادام که ش��خص غایب از بلد نباش��د، تناس��بي ندارد. این جهت 
مانع از وجود اطلاق در مفهوم غایب اس��ت؛ به عبارت دیگر، هرچند واژه ي غایب، مطلق است، اما به اصطلاح فني 
با توجه به وجود قدر متیقن در مقام تخاطب فقط فرضي را در برمي گیرد که شخص غایب از بلد باشد و منصرف 

از دیگر فروض است )خوانساري، 1405: ج 6: 76(.
2. District Court.
3. Queens Bench.
4. Family Court.
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طریق مأمور ابلاغ و اجرای دادگستری؛ ابلاغ به شیوه ي عادی که از طریق پست انجام 
می ش��ود و ابلاغ به وکلا که از طریق ابلاغ مستقیم یا ارسال مستقیم صورت می گیرد 
)Cadiet, Jeuland, 2009: 361 ets, n. 522( احكام نیز به طور کلی به سه دسته 
آرای حضوری،1 در حكم حضوری2 و غیابی3 تقس��یم می شوند؛ این آراء در مواد 467 

تا 479 قانون آیین دادرسی مدنی این کشور تعریف شده اند.
مطاب��ق ماده ي 471 قانون اخیر برای غیابي تلقي ش��دن رأیي که خوانده در 
جریان دادرس��ي آن غایب بوده است، اجتماع دو شرط لازم است؛ نخست آن که، رأی 
صادره قابل پژوهش نباشد و دیگر آن که، اخطاریه4 به شخص خوانده ابلاغ نشده باشد.

بدین ترتی��ب، صرف عدم ابلاغ به ش��خص خوانده )اب��لاغ واقعی( نمی تواند به 
حكم، وصف غیابی دهد؛ بلكه حكم باید قابل پژوهش نیز نباشد. در همین راستا هرگاه 
خوانده در دادرسی غایب بوده و یكی از دو شرط زیر فراهم باشد، رأی صادره در حكم 
حضوری تلقي مي ش��ود؛ نخست آن که، رأی قابل پژوهش باشد؛ دیگر آن که، اخطاریه 

به شخص خوانده ابلاغ شده باشد.5
در غیر مواردي که گفته ش��د، س��ایر آراء محاکم حضوری است؛ بنابراین، در 
حقوق فرانس��ه صرف ابلاغ حكم به ش��خص خوانده )ابلاغ واقع��ی( نمی تواند به حكم 

صادره وصف غیابی دهد.
در حقوق فرانس��ه توصیف رأی به غیابی معیاره��ای متعددی دارد، بر خلاف 
حق��وق ایران، میان غیبت خوانده و دادن حق واخواهی به وی ملازمه ای وجود ندارد؛ 
تنها در صورت قابل پژوهش نبودن رأی می توان واخواهی کرد. به این ترتیب قانونگذار 
فرانس��وی بیش از آن که به اعطای حق واخواهی به غایب براي تضمین رعایت حقوق 
دفاع��ی وی توجه کند، با پیش بینی پژوهش و س��لب حق واخواهی، به زمان متعارف 

براي رسیدگی به دعوا و عدم بازنگری های متعدد در رأی نظر داشته است.
در نظام حقوقي فرانس��ه، آراء بر س��ه گونه اند: آراء غیابی، حضوری و در حكم 
حضوری. به موجب ماده ي 471  قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه براي غیابي تلقي 

1. Les jugements contradictoires.
2. Les jugements réputés contradictoires.
3. Les jugements par défaut.
4. La citation

5. بند 2 ماده ي 473 قانون آیین دادرسي مدني فرانسه.
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شدن رأي دادگاه، علاوه بر عدم ابلاغ اخطاریه به شخص خوانده و قابل پژوهش نبودن 
رأی، خوانده نیز باید در جلس��ه ي دادرس��ی حاضر نشده باش��د. بنابراین، عدم حضور 
خوانده در دادگاه از ش��رایط ضروری برای توصیف رأی به عنوان غیابی اس��ت. مطابق 
بن��د دوم ماده ي 474 این قانون در ف��رض تعدد خواندگان دعوا، غایباني که اخطاریه 
به ش��خص آن ها ابلاغ نش��ده، بار دیگر دعوت می شوند؛ در این صورت با حصول یكی 
از ش��رایط زیر رأی صادره در حكم حضوری خواهد بود؛ نخست آن که، دست کم یكی 
از خواندگان در جلس��ه حضور یابد؛ اخطاریه ي نخس��ت، دس��ت کم به شخص یكی از 
خواندگان ابلاغ ش��ده باش��د و یا آن که، اخطاریه ي دوم دس��ت کم به شخص یكی از 

خواندگان ابلاغ شده باشد.
بای��د توجه داش��ت که مطابق م��اده ي 899 قانون اخیر انتخ��اب وکیل برای 
ش��رکت در دادرسی الزامی است؛ مگر این که خلاف آن مقرر شده باشد؛ بر این اساس 
حضور یا غیبت در دادرس��ی نزد نتیجه ي انتخاب یا عدم انتخاب وکیل توسط خوانده 
است؛ بنابراین، چنانچه شخص خوانده در دادرسي شرکت کند، به آن ترتیب اثر داده 

نمی شود )شمس، 1383: 102(.

3-3. نقش پژوهش پذیری در توصیف حكم به حضوری و غیابی
گفته شد که توصیف حكم به حضوری یا غیابی بر وضعیت خوانده در دعوایی 
مبتنی اس��ت که حكم در پی رس��یدگی به آن صادر شده اس��ت. حكم با نقض اصل 
رعای��ت حقوق دفاعی، وصف غیاب��ی می یابد؛ جبران این نقص با اعطای حق واخواهی 
به خوانده ي غایب، صورت می گیرد؛ بدین ترتیب اصولاً این موضوع که حكم صادره در 
عین حال قابلیت پژوهش دارد، نباید در توصیف آن به عنوان حكم حضوری و یا غیابی 
مؤثر باشد؛ چرا که پیش بینی شیوه ي پژوهش داراي مبنایي مستقل از مبانی تأسیس 
شیوه ي واخواهی است. اما تأمل در سیر تاریخی قانون آیین دادرسی مدنی ایران و نیز 
قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه بیانگر آن است که در حقوق ایران در برهه ای میان 
پژوهش پذیری و قابلیت واخواهی و در حقوق فرانسه هم اکنون میان پژوهش پذیری و 

توصیف حكم به حضوری و غیابی ارتباط وجود داشته و دارد.


