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در فقه اگر یکی از طرفین دعوا غایب باشد، از طریق دادرسی غیابی،. شوددر پایان حکم غیابی صادر می
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موضوعاهمیتلحاظر است که بهنگارنده بر این باو. انددر مورد دادرسی غیابی بیان کردهخود آیینی را
دارد، به تبیین آیین دادرسی غیابی به لحاظ قاعده فقهی با مصادیق وجودخصوصایندرکهابهاماتیو
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مقدمه-1
و استیالزامدادرسیان اشخاص، اصل حضور طرفین در جلسهبراي فصل خصومت و نزاع می

مقتضاى ادلّه شرعیه در قضا و ولایت قاضى براى صدور حکم نسبت به اشخاص هم چیزى بیش از این 
گردد که این امر یکی بدون حضور یکی از طرفین تشکیل میدادرسیاما در بعضی از موارد جلسه. نیست

حرّعاملى، (که پیشینه این مهم در روایات مشهود استمور قضایی می باشدموضوعات بسیار مهم در ااز
در اصل مشروعیت محاکمه غیابى توسط قاضى واجد شرایط، با توجه به روایات وارده ) 294، 9، 27، 1409

.القضاء على الغائب فی الجملۀ جائز«اختلافى میان فقها وجود ندارد و حتى شیخ طوسی با بیان عبارت
همین عدم .)239، 6، 1407طوسی، (ادعاى اجماع بر این امر نموده است» إجماع الفرقۀ و أخبارهم: ادلیلن

لاخلاف مسائل تتعلق بالحکم على الغائب الذي لاإشکال و«انداختلاف را صاحب جواهر نیز متعرض شده
).220، 4، 1404نجفی، (»بل الإجماع بقسمیه علیههالحکم علیه فی الجملهبیننا فی مشروعی

و شود در سوابق کتب فقهى تحت عنوان قاعده فقهی نیامده استمىچه در این مقاله ارائه و بررسی آن
شد ولى با توجه به مفاد کلى و جریان آن در مصادیق و آورده می» نظریه«شاید بهتر بود که تحت عنوان 

فقها ضوابط آن را تحت ).223، 3، 1406محقق داماد، (دگردفروعات مختلف، آن به عنوان قاعده مطرح می
حائرى طباطبایى، ریاض المسائل،(اندمطرح ساخته» و الغائب على حجتههبالبینیقضى على الغائب«عنوان
با پذیرفتن این مطلب که در امر قضا اصل آن است که این کار با حضور طرفین و پس از ) 171، 15، 1418

حال سخن در این است که آیا حضور مدعى و مدعى علیه، شاکى و ه آنان انجام گیرد،رسیدگى به ادلّ
باشد؟ که بنابر آن مشتکى عنه، براى امر دادرسى و حتى مقدمات ورود در آن امر، یکى از شرایط شرعیه مى

آنان هیچ اقدامى براى قاضى در راستاى حفظ حقوق اجتماعى مدعى و شاکى، در فرض غیبت یکى از
:به منظور تبیین موضوع فوق، در چند عنوان بحث خواهیم کردمتصور نخواهد بود؟ 

مفاد قاعده-2
با توجه به مقدمه پیش گفته، در قضاوت و دادرسی، اصل شنیدن اظهارات طرفین و سپس صدور حکم 

شود؛ یعنی اگراین اعتقاد شدن قضاوت میاما در بسیاري از موارد اطلاق این اصل موجب تعطیل. باشدمی
شود سپس رأي صادر نمود، نتیجه این مید که تحت هر شرایطی باید اظهارات طرفین دعوي را شنید و باش

بنابراین . که چنان چه امکان استماع اظهارات یک طرف فراهم نباشد، قاضی مجاز به صدور رأي نیست
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وده است که نیست چون شرع مقدس آن را تجویز نمءاصل استماع اظهارات طرفین، یک اصل بدون استثنا

قانون آیین .)366، 1385مهاجري، (گردده خواسته مدعی شنیده و رسیدگی میبدون حضور مدعی علی
حکم دادگاه حضوري است مگر «: داردنیز به مفاد قاعده اشاره داشته و مقرر می303دادرسی مدنی در ماده

یک از جلسات دادگاه حاضر نشده و به این که خوانده یا وکیل یا قائم مقام یا نماینده قانونی وي در هیچ 
.»طور کتبی نیز دفاع نکرده باشد

دادرسی غیابیآیین -3
سوگند مدعی- 3-1

این مسأله مطرح شده است که با فرض جواز حکم غیابی و با فرض وجود شرایط براي اًدر فقه بعض
ود مدعی باید علاوه بر بینه دادرسی غیابی براي این که به دعواي مدعی علیه شخص غایب رسیدگی ش

در صورتی که مدعی بینه داشته باشد و بر بقاي حق خود بر غایب نیز سوگند یاد کند . سوگند هم یاد نماید
؛ 525، 1405، ابن سعیدحلی(گرددبا صدور حکم علیه غایب مال او فروخته شده و طلب مدعی پرداخت می

و«انددادن کفیلی به  مشهور نسبت دادهراه بینه را بدونبرخی سوگند به هم)147، 5، 1420علامه حلىّ، 
فقها )698، 2، 1423محقق سبزوارى،(»من غیر تکفیلهالمشهور اعتبار الیمین على المدعى مع البین

کند، آیا کسی که بر غایب ادعایی را ونه مدعی حق، بر میت قسم ادا میدارند که همان گنظراختلاف
-ت میبر بینه آیا سوگند وي نیز لازم است یا خیر؟ بیشتر فقها، غایب را در حکم میکند علاوهمطرح می

» فی القضاء على الصبی و المجنون و المیت الکل واحد«:نویسدهمانند شیخ طوسی در این باره می.دانند
همین )92، 1410عاملى مکى، (شهید اولو )453، 3، 1413حلیّ، (علامه حلی) 162، 8، 1387طوسی،(

الافهام ضمیمه بینه به سوگند را ضمن گروهی دیگر به تبعیت از شهید ثانی در کتاب مسالک. اندنظر داده
مرحوم )47، 2، 1414باطبایى یزدى، ط؛470، 13، 1413جبعی عاملى، (اندلازم دانستن آن، ایراد گرفته

خویى، (اندعدم نیاز به سوگند دانستهخویی مسأله را از موارد مردد و اختلافی بیان کرده و قول ظاهرتر 
گفته شده براي غایب هم ؛ اما نظریه نخست درست است چون علتی که در روایت براي میت )9، 2، 1410

) 384، 1، 1425آشتیانى، (»بالمورد عندناه، إذ لا عبرهالمنصوصهو الحقّ هو الأول، لظهور العلّ«وجود دارد
، أو اتحّاد طریق المسألتین، لا من باب هالمنصوصهللعلّ«مه سوگند را صاحب مستند دلیل پذیرش به ضمی

منظور آن است که چون میت حیات ندارد امکان دفاع از خود را ) 254، 17، 1415نراقى، (»القیاس الممنوع
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الأحوط عدم «:فرموده است) ره(امام خمینی . ندارد و غایب نیز به لحاظ عدم حضور امکان دفاع ندارد
تر به احتیاط آن است که در نزدیک) 5، مسأله413، 2تا، بیخمینى، (»کم على الغائب إلا بضم الیمینالح

موارد حکم غیابی علاوه بر بینه، از مدعی سوگند نیز گرفته شود و اگر مدعی سوگند هم یاد کرد آن موقع 
.علیه غایب حکم صادر شود

ادر شود و واسطه بینه و قسم، حکم غیابی علیه غایب صنکته دیگر بحث در این است که هرگاه به 
شدن ادعاي ابراي ذمه خود را بنماید و شاهدي نداشته باشد، اعاده قسم لازم محکوم علیه پس از حاضر

کند قسم نیز بخورد، اما از اداي سوگند امتناع کند اي که اقامه میاگر لازم باشد مدعی همراه با بینه. نیست
ابراء، متوجه او شده است ست که مانند شخصی باشد که از قسمی که از جهت ادعاي یک احتمال آن ا

کند و یک احتمال آن است که مانند شخصی باشد که از قسمی که از غیر جهت برائت متوجه او نکول می
).431، 1، 1425آشتیانی، (کندشده است نکول می

اثبات غیبت غایب-3-2
هرگاه مدعی دلیلی ارائه ندهد : نویسدتنها یکی از معاصرین می. اندشدهبیشتر فقها متعرض مسأله ن

در قانون آیین .)370، 84، 1409حسینی شیرازي، (شودکه مدعی علیه غایب است، دعوایش شنیده نمی
علیه یا مشتکی عنه براي یک دفعه در  جهت اثبات غیبت مشخصات مدعی115دادرسی مدنی وفق ماده 

. کندگردد، سپس دادگاه رسیدگی را شروع مینتشار آگهی میروزنامه کثیرالا

اقامه دعوي توسط وکیل- 3-3
اقامه دعوي توسط وکیل اختیاري-1- 3-3

-میمرحوم محقق حلی در مسأله سوم از مسائل حکم علیه غایب در مورد پیگیري دعوا توسط وکیل 

ففی هلوکیل فادعى الغریم التسلیم إلى الموکل و لا بینلو کان صاحب الحق غائبا فطالب اهالثالث« : گوید
الإلزام تردد بین الوقوف فی الحکم لاحتمال الأداء و بین الحکم و إلغاء دعواه لأن التوقف یؤدي إلى تعذر 

هرگاه صاحب حق غایب بوده باشد و )77، 4، 1408محقق حلىّ، (»الحقوق بالوکلاء و الأول أشبهطلب
مالى مطرح سازد و بدهکار ادعا کند که مال را به موکل؛ یعنى صاحب حق، تسلیم وکیل وى دعوى حق

اند و در مسأله مذکور ایشان با تردید پاسخ دادهکرده ولى بینه ندارد، قاضى چه تصمیمى باید اتخاذ کند؟
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توان گفت قاضى از یک سو مى: توان استدلال کردگویند براى این صورت، دو وجه مختلف مىمى

تواند به رسیدگى غیابى اقدام و حکم به لزوم پرداخت صادر نماید، به این دلیل که ممکن است بدهکار نمى
گاه صاحب حق نتواند طلب خویش را از ادعا کرده باشد و از طرفى نتیجه عدم صدور حکم آن است که هیچ

تر عد حقوق اسلامى منطبقایشان در نهایت، استدلال اول را با اصول و قوا. طریق وکیل مطالبه نماید
این احتمال که دادگاه بتواند حکم صادر نماید سازگارتر : افزایندصاحب جواهر در شرح مطلب می. دانندمى

با اصول مذهب شیعه و قواعد آن می باشد زیرا یکی از قواعد مسلم شرعی آن است که حق قطعی را نمی 
شدن محکوم علیه در مقابل احتمال متضررشدن مدعی ر ال از بین برد و آن احتمال متضرتوان با یک احتم

شودت که حکم به استرداد مال داده میمضافاً بر این که دستور شارع آن اس. است که قابل توجه نیست
اگر وکیل شخص غایب علیه شخص غایب : نویسدافزاید و میفقیه دیگر بر مطلب می) 77، 1408نجفى، (

داده ) تضمین(شود یا خیر؟ و آیا حکم به دادن کفیلا حکم علیه غایب داده میدیگر دعوایی را اقامه کند، آی
)434، 1، 1425آشتیانی،(»الحقّ هو الحکم علیه و اشتراط الدفع إلى التکفیل«: دهندپاسخ میشود؟می

ه کند حکم علیه غایب صادر خواهد کرد و صدور حکم مشروط باي که وکیل اقامه میدادگاه بر اساس بینه
اگر ایراد شود که براي . باشددلیلش همان ادله عام و خاص قضاوت بر اساس بینات می. معرفی کفیل است

فهو عموم ما دلّ على نفی «تواند سوگند یاد کند دعوا علیه شخص غایب باید سوگند یاد کرد وکیل نمی
على الغائب، لاحتمال أنْ ؛ لأنّ دفع المال إلى الوکیل من غیر تکفیله ضررهالحکم الضرري فی الشریع

یحضر الموکّل و امتنع عن الحلف مع وجوبه علیه بمقتضى احتمال دعوى الإبراء علیه أو التسلیم إلیه من 
- ا جزء بینه در دعواي بر غایب نمیپاسخ آن است که ما سوگند ر) 434، 1همان، (»الغائب المدعى علیه

فیل گرفته نشود ب باید کفیل گرفته شود، زیرا اگر کدر این خصوص براي دادن مال به وکیل غای. دانیم
شود چون ممکن است موکلش حاضر شود و قسم نخورد که در این صورت باید مال موجب ضرر غایب می

و یحتمل التوقّف همع الغیبهإلّا أدى إلى تعذرّ استیفاء الحقوق بالوکالو«:اندبرخی گفته.پس داده شود
با وجود تعذر استیفاي حقوق براي موکل توسط وکیل، احتمال )148، 5، 1420حلىّ، علامه (»لإمکان الأداء

تعقیب دعاوي توسط وکیل در امور حقوقی مورد پذیرش .توقف حکم به خاطر امکان اداي حق وجود دارد
باب وکالت در دعاوي به طور مفصل ذکر گردیده47تا 31قانون گذار واقع شده است و احکام آن در مواد 

. قانون آیین دادرسی در امور کیفري بدان پرداخته است187تا 187است و حتی در امور جزایی نیز مواد
.این مواد فرقی بین مدعی حاضر و غایب قائل نشده است
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اقامه دعوي توسط وکیل تسخیري-2- 3-3
کند از طرف هرگاه دعوا علیه غایب قابلیت استماع داشته باشد آیا دادگاه باید شخصی را انتخاب

غایب جواب دهد یا خیر؟ ممکن است گفته شود که انتخاب چنین شخصی لازم نیست اما به اعتقاد ما باید 
ممکن . گویی نداردچنین شخصی منصوب شود زیرا دعوا نیاز به جواب دارد و شخص غایب امکان پاسخ

دعوا را انکار ) رف دادگاهشده از طشخص تعیین(است ادعاي مدعی را انکار کند و چنان چه شخص مسخر
کنند و اگر بینه او نه مدعی، اظهارات خود را بیان میدر این صورت بی. کند مدعی باید بینه خود را اقامه کند

حموي شافعی، (دهدأي میها ررز شد دادگاه بر اساس اظهارات آنعادل بودند یا عدالت آنها در دادگاه مح
ه، بحثی از وکیل تسخیري مطلبی اشاره نشده است اما در نظام با فحص در مکتب فقهی امامی) 42، 1381

قانون 35نظر به این که در اصل . حقوقی آن، آن هم در امور کیفري  حق استفاده از وکیل  نظر داده است
اساسی جمهوري اسلامی ایران براي حق استفاده از وکیل اهمیت خاصی منظور گردیده است و از طرفی با 

لایحه قانونی 12ده و ما7ماده 2قانون تشکیل محاکم جنایی و مستنبط از مقررات تبصره 9توجه به ماده 
هاي بعدي آن به لحاظ بخشنامه مورخ و اصلاحیه1358شهریور 20هاي عمومی مصوبتشکیل دادگاه

اًدر صورتی که متهم شخص«یل تسخیري شوراي نگهبان داراي اعتبار قانونی است، ملاحظه وک17/7/61
در موردي که مجازات اصلی آن جرم اعدام یا حبس باشد در محاکم کیفري و» وکیل تعیین نکرده باشد

قانون آیین دادرسی کیفري در جرایمی که 186ماده1در حال حاضر به صراحت تبصره . ضروري است
کیل واًمتهم شخصباشد چنان چه» قصاص نس، اعدام، رجم و حبس ابد«مجازات آن به حسب قانون 

معرفی ننماید، تعیین وکیل تسخیري براي او الزامی است مگر در جرایم منافی عفت که متهم از حضور یا 
).214-213، 4، 1387آخوندي، (معرفی وکیل خودداري کند

تصمیم دادگاه علیه غایب- 3-4
ماهیت حقوقى تصمیم دادگاه -1- 3-4

بین المتخاصمین، و هالقضاء هو فصل الخصوم«: است از با توجه به تعریف فقها از قضا که عبارت 
بندي یکی از تقسیم) 5، 2، 1410خویى، (»الحکم بثبوت دعوى المدعى أو بعدم حقّ له على المدعى علیه

براي اطلاق وصف غیابی . براي احکام ترافعی دادگاه، انقسام احکام به حکم حضوري و حکم غیابی است
ه، یعی علدگانه عدم حضور، عدم ارسال لایحه و عدم ابلاغ واقعی احضاریه به مبر حکم، تحقق شروط سه 
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لازم و ضروري بوده که در صورت فقدان هریک از این شروط، حکم حضوري و مشمول تبعات مربوط به 

ماهیت حقوقى اقدام دادگاه در مورد مدعى علیه : اندبرخی اشاره کرده) 82،40، 1382سیف، (آن خواهد بود
و » حکم«توان آن را یک یب اگر چه یک تصمیم قضایى و یا عمل قضایى است، ولى به هیچ وجه نمىغا

البته تصمیمات دادگاه همیشه ) 241، 3، 1406محقق داماد، (نامید» قضاوت قطعى شرعى«یا به تعبیر دیگر 
کند، به عبارت ر مىاز یک ماهیت واحده برخوردار نیست، بلکه در بسیارى موارد دادگاه، دستور موقت صاد

دیگر قضا حکم نهایى دادگاه است که پس از استماع اظهارات مدعى و دفاع مدعى علیه و سنجش و موازنه 
چه به خاطر و چنانگیردو از آن رهگذر فصل خصومت صورت مىگردددو طرف بر موازین شرعیه صادر مى

داده است که در فرض غیبت مدعى علیه و جلوگیرى از تضییع حقوق مدعى، شرع مقدس به قاضى اجازه 
یا امتناع وى از حضور در مجلس محاکمه تصمیمى به طور موقت اتخاذ نماید، تا آن که وى بیاید و دفاع 

تصمیم نهایى . خود را تقدیم دارد، این تصمیم یک امرى است در حاشیه حکم، نه تصمیم نهایى قاضى
چه اعتراض دارد، مطرح سازد و در غیر این صورت تصمیم تى است که غایب حاضر گردد و چنانقاضى وق

.)241، 3، 1406همو، (موقت قاضى را بپذیرد و حکم قطعى گردد

رسیدگى و صدور حکم علیه غایب-2- 3-4
. شده علیه غایب را با دید صحت نگریست زیرا فرصت دفاع براي غایب فراهم استباید دعاوي طرح
توجه به هر دعواي باطل و غیر مدللی نیست بلکه به این معنی است که اظهارات البته این امر به معنی

.)184، 2، 1390خدابخشی، (مدعی حمل بر صحت می شود تا خلاف آن ثابت گردد
گردد، بایستى همراه بینه باشد و دعواى بدون بینه به ادعایى که علیه غایب توسط مدعى مطرح مى

اما این که آیا قاضى پس از رسیدگى به . نظر استنیست که این امر مورد اتفاقهیچ وجه قابل استماع
وضعیت بینه اقامه شده چنانچه آن را واجد شرایط یافت، حکم صادر خواهد کرد و یا آن که مدعى ملزم 

ل استنادي به است که علاوه بر اقامه بر بینه واجد شرایط، سوگند نیز یاد نماید؟ با توجه به عدم دلالت دلای
اتیان سوگند در دعواي بر غایب و اطلاق دو روایت وارده بر حجیت دعواي بر غایب، ظاهرًا می توان صرفًا 

طباطبایى یزدى (با اقامه بینه در حکم بر غایب بدون نیاز به سوگند، دعوا را رسیدگی و حکم صادر نمود
رأى همانند مورد ادعاى علیه میت، لازم است اى بر آنند که سوگند مدعى براى صدورعده.)46، 2، 1414

دهند، تعلیلى دلیل این گروه که ظاهرًا اکثریت فقها را تشکیل مى. نامندمى» استظهارى«و این سوگند را 
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-هنَلأَنَّا لَا نَدريِ لعَلَّه قدَ أوَفَاه بِبی« : است که در متون ادله مربوط به دعواى علیه میت آمده است بدین شرح
غَی َا أوهعضوم لَمَلَا نع توْلَ المنَۀٍ قَبیگروه زیادى از فقها استدلال فوق را )236، 7، 1409حرّعاملى،(»رِ ب

علت حکم در میت صرفًا عدم حضور شخص میت در زمان داورى نیست، : اند؛ زیرا اولاًمردود اعلام داشته
السلام در در مرسل جمیل امام علیه: اًب وجود ندارد، ثانیت در غایبلکه عدم حضور ابدى اوست و این عل

اعلام فرموده است، ثالثًا ویژگى خاص غایب مورد غایب با وجود بینه لزوم رسیدگى و صدور حکم علیه او را
این نظریه ) 47، 2، 1414طباطبایى یزدى، (ممتاز ساخته استعتراض اوست که او را از میت کاملاًحق ا

رسد؛ چرا که عدم کفایت بینه و لزوم سوگند استظهارى امرى خلاف اصل و قاعده کلى وى به نظر مىاق
، 3، 1406محقق داماد، (بینه است و لذا بایستى به تفسیر مضیق بسنده نمود و قائل به کفایت بینه شد

243.(

آثار حکم غیابی نسبت به محکوم علیه-4
حق اعتراض شخص غایب- 4-1

تحت عنوان حق واخواهی وجود دارد تا با اعمال آن بتواند معایب حقیعلیه رأي غیابی،محکومبراي 
پس از این که ، به عبارت دیگررا به دنبال دارد، از بین ببرداوشدن حقامکان ضایعدادرسی غیابی را که

نه حکم علیه گرشود و، به اعتراضش رسیدگی میشود اگر اعتراضی داشتحکم صادر شد به غایب ابلاغ می
إشکال فی أنّ الغائب على لا«: گویدمحقق یزدى مى)492، 4، 1422الغطاء، کاشف(گرددغایب اجرا می

المدعى، و الظاهر جواز هلبینهمعارضهالحاکم أو وجود بینهحجته من جرح الشهود و نحوه من عدم أهلی
لا یکون ذلک نقضا للحاکم الأول ، لعدم تمامیته بعد برضاهما عند الحاکم الأول أو غیره، وهالمرافعهإعاد

چه به حکم مدعى علیه غایب پس از حضور چنان.)47، 2، 1414طباطبایى یزدى، (»هباقیهکون الحج
تواند یا وجود بینه معارض مىبه خاطر جرح شهود، عدم صلاحیت قاضى وصادره معترض است؛ مثلاً

این طرح مرافعه، نقض حکم . ه حکم و یا قاضى دیگر طرح نمایداعتراض خود را نزد قاضى صادرکنند
گردد تا مشمول دلایل منع قرار گیرد، به سخن یگر در مرحله نخستین قضاوت نهایى قاضى محسوب نمى

، بنابراین اگر انجام نشده و قضیه فیصله نیافته است تا اعاده مرافعه احیانًا نقض حکم سابق محسوب شود
حکم غیابی به دادگاه حاضر گردد و مدعی فسق شهود و یا إبراي ذمه خود شود و یا آن غایب پس از صدور

ام و یا آن که براي دادرسی به محکمه دیگري رفته و دعواي عدم الذمه خود را پرداختهکه بگوید ما فی
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باید به » اذا قدمالغائب علی الحجه «اهلیت دادرس اول را بنماید و بتواند اقامه دلیل کند، دادرس به دلیل 

البته اعتراض باید در مهلت معین .)147، 1384سنگلجی،(سخنان او رسیدگی نموده و حکم صادر نماید
صورت گیرد، به عبارت دیگر مدعی علیه غایب پس از اطلاع از حکم غیابی حق اعتراض به حکم و دفاع از 

ند یا مدتی بعد اگرچه مدت هم طولانی باشد ضمنًا در این که فورا به حاکم مراجعه کباشدخودرا دارا می
قانون آیین دادرسی مدنی 305نسبت به مسأله مزبور ماده)84، 1437حسینی شیرازي، (کندتفاوتی نمی

- این اعتراض واخواهی نامیده می. دمحکوم علیه غایب حق دارد به حکم غیابی اعتراض نمای: داردمقرر می

با ثبت اعتراض اثر آن بروز .بایست در مهلت مقرر صورت پذیردن میهمان قانو306که برابر ماده شود
شود و دادگاه مییعنی واخواهی مانع اجراي حکم غیابی؛واخواهی اثر باز دارنده و تعلیقی دارد. کندپیدا می
).146، 12، 1383مالمیر،(داست اجراي حکم را تا صدور حکم جدید متوقف نمایمکلف

علیه غایباجراى حکم -4-2
باشد و پس از بودن تصمیم دادگاه علیه غایب از نظر حقوق اسلامى مانع اجراى حکم نمىغیابى

- اش آمده به او میباشد، یعنی پس از حکم، آن چه را که  در خواستهرسیدگى به بینه مدعى قابل اجرا مى

خواسته دینی باشد از مال غایب فروخته شود و اگر ند، لذا اگر خواسته عینی باشد به او باز گردانده میده
شود تا در شده سپس دین مدعی ادا می شود البته تنها در صورت دادن تأمین عین یا دین به مدعی ادا می

این ضرر احتمالی در قانون .)213، 2، تابیخمینی، (صورت حضور مدعی علیه از ضرر به او جلوگیري شود
علیه پس از اجراى چنانچه محکوم«قانون آیین دادرسی مدنی307برابر ماده. بینی شده استنیز پیش

حکم از مفاد آن مطلع شده و واخواهى نماید و در رسیدگى بعدى حکم به نفع واخواه صادر شود، خواهان 
ضرر که مدعى سبب وروددر صورتى.»باشدملزم به جبران خسارت ناشی از اجراي حکم اولی به واخواه می

بر مبناي الزام خواهان به .باشدبه واخواه مىرداخت ضرر ناشى از اجراى حکم اولیهم به پباشد، محکو
هاي این رکنبنابر. سؤولیت مدنی استهاي ناشی از اجراي حکم غیابی همان قواعد عام مجبران خسارت

هان دعواي ت تقصیر خواو رابطه علیت لازم است براي اثباورود خسارت ) ارتکاب فعل زیانبار(ولیت ؤمس
بدوي ارائه حکم صادره قطعی از مرحله واخواهی کافی است؛ ولی اثبات ورود خسارت و رابطه علیت بر 

بودن محکوم له در ایراد ضرر برخی با مباشر) 535-534، 1390حیاتی، (عهده خوانده دعواي بدوي است
افق نیست و آن را به مرحله له بداند حکم با حقیقت مونویسد اگر محکومصاحب عروه می. اندسخن گفته
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تر از سببیت حکم است و اگر اطلاع نداشته باشد، برخی اجرا گذارد، مسؤول است زیرا مباشرت او قوي
المال ذکر شده در شود اما این نکته قابل توجه است که آن چه راجع به بیتالمال جبران میاند از بیتگفته

نهایتاً ).29، 2، 1414طباطبایى یزدى، (ع عضو استخصوص جبران خسارت ناشی از تضییع دم و قط
اجراى حکم موکول به آن است که مدعى کفیل معتبر به دادگاه معرفى نماید و دادگاه پس از اخذ کفیل 

این موضوع .دهددارد و به مدعى تحویل مىنماید بدین معنى که از مال غایب بر مىدستور اجرا صادر مى
و یباع ماله، و ،هیقضى على الغائب مع قیام البین«محقق حلی با عبارت . اخته اندرا اکثر فقها بدان پرد

به پذیرش موضوع عنایت داشته » لایدفع الیه المال إلا بکفلاءیقضى دینه و یکون الغائب على حجته،
)214، 1408،طوسىابن حمزه (دانندبرخی نیز این شرط را لازم نمی)285، 2، 1418محقق حلی،(است

الغَْائب یقضْىَ علَیه «در احادیث آمده است؛ از جمله، حدیث جمیل بن دراج : موضوع لزوم معرفى کفیل اولًا
و -الَو یکُونُ الغَْائب علىَ حجته إِذَا قدَم قَ-یقضْىَ عنْه دینُه وهو غَائبویباع مالهُ و-إِذَا قَامت علَیه الْبینَۀُ

نَۀَ إلَِّابِکُفَلَاءیالْب ي أقََامالُ إِلىَ الَّذْالم َفعداً.لَاییلکُنْ می إِذَا لَم ادز و هوَباب 294، 27، 1409حرّ عاملى،(»نح ،
است؛ یعنى در صورتى اخذ کفیل » اذا لم یکن ملیا«که حتی در این حدیث مقید به این جمله ) 1حدیث،26
دار نباشد و مفهوم آن دلالت بر عدم لزوم اخذ کفیل در فرض اعتبار م است که شخص مدعى خود ماللاز

این نکته شایان ذکراست، چنانچه مدعى فاقد ملائت باشد، اخذ کفیل لازم است؛ . مالى شخص مدعى دارد
، 3، 1406محقق داماد،(لذا به مفهوم شرط، دلالت بر آن دارد که در صورت ملائت، کفیل لازم نخواهد بود

معرفى کفیل نیز اند، به اجراي حکم و لزومنوشتهحکم علیه غایببیشتر فقها که در مورداًثانی) 255
قانونگذار جمهوري اسلامی ایران نیز در .)698، 2، 1423،محقق سبزوارى؛ 224، 1440نجفى،(اندپرداخته
مین مناسب از محکوم له أرفی ضامن معتبر یا اخذ تاجراي حکم غیابی را منوط به مع306ماده 2تبصره

نابراین از نظر اصولى مقتضاى جمع بین دو حدیث و حمل مطلق بر مقید آن است که ب. دانسته است
این استنتاج با موازین منطقى نیز منطبق . باشدبگوییم در فرض اعتبار مالى مدعى، اخذ کفیل لازم نمى

ینان به عدم ورود ضرر و خسارت بر مدعى علیه پس از حضور و اثبات است؛ چرا که مناط حکم حصول اطم
و به عبارت حقوق عرفى امروز، . گرددخلاف است و این امر با اعتبار مالى شخص مدعى نیز تأمین مى

و چنین نیست که این امر صرفا از طریق اخذ کفیل . دادگاه موظف به اخذ تأمین از شخص مدعى است
).243، 3، 1406داماد،محقق (حاصل گردد
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به اخذ کفیل نیست ولى بودن مدعى اگر چه موظفنتیجه آن است که قاضى در فرض مالدار

بنابراین چنانچه وضعیت مالى مدعى به . گمان حفظ حقوق احتمالى شخص غایب امرى ضرورى استبى
ش اموال مدعى حقوق غایب را تواند با فرواى است که در فرض ثبوت حق براى غایب دادگاه مىگونه

تردید بدون . تأمین سازد، گرفتن وثیقه لازم نیست و در غیر این صورت به اخذ وثیقه مبادرت خواهد نمود
.در زندگى معاصر و با وجود راه هاى فرار حصول اطمینان بدون اخذ وثیقه امرى دشوار است

نتیجه-5
یا مشتکی عنه ) خواهان(مدعی علیه یعنی دادرسی در سیستم قضایی کشور ما حضوري است؛

تحتدفاعیه تقدیم نمایند و استثنائاًباید در مراحل دادرسی حاضر شده و یا لایحهآن دویا وکیل) متهم(
در دعاوي حقوقی عدم حضور لذا؛به رسمیت شناخته شده استشرایطی رسیدگی غیابی و رأي غیابی

در .شودمانع رسیدگی، صدور حکم و اجراي آن نمیمشتکی عنهم حضور علیه و در دعاوي جزایی عدمدعی
غایب، به درخواست محکوم له، دادگاه باید حکم مدعی علیهدعاوي حقوقی پس از صدور حکم به ضرر

تواند در علیه غایب میصادره را مطابق تشریفات و قواعد مقرر اجرا کند، اما پس از اجراي حکم، محکوم
در فرض . هاي عمومی و انقلاب در امور مدنی واخواهی نمایدقانون آیین دادرسی دادگاه305اجراي ماده 

چه چنان. نقض دادنامه غیابی پیرو واخواهی، وضعیت اجراي دادنامه باید به حالت سابق اعاده شود
ود علیه غایب متحمل خساراتی شده باشد، باید تأمین یا تضمینی جهت جبران این خسارات وجمحکوم

راغیابیحکماجرايقانون آیین دادرسی مدنی306ماده2در این راستا قانونگذار در تبصره.داشته باشد
دادرسی غیابی در اما.استنمودهلهمحکومسويازمعتبرضامنمعرفییامناسبتأمینسپردنبهمنوط

الناسی و جرایم داراي جنبه م حقباشد و فقط در جرایدارند میسور نمیمحضاللهیحقجرایمی که جنبه
.تجویز شده است،استعمومی
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