
Pursuant to Article 278 of the Code of Criminal Procedure (2013), when a deci-
sion to discontinue prosecution is issued and becomes final due to the non-crim-
inal nature of the act, the defendant may not be prosecuted again for the same 
allegation. In this scenario, the legislator’s prohibition implies the principle of 
absolute prohibition of re-prosecution. If, contrary to this principle, the prosecutor 
or the court authorizes a re-prosecution, the question arises as to what decision the 
referred judicial authority should make. To address this issue, three fundamental 
questions must be answered: Does deviation from the legislator’s prohibition by 
the prosecutor or the court constitute a violation? Does an authorization contrary 
to the law have any legal validity? Does such authorization result in the annulment 
of the previously issued decision to discontinue prosecution? The findings of the 
research indicate that the described authorization constitutes a violation, lacks 
legal validity and effect, and consequently does not annul the prior decision to 
discontinue prosecution. Therefore, the referred judicial authority must, based on 
the principle of res judicata in criminal matters (Paragraph “C” of Article 13 of 
the Code of Criminal Procedure), issue a decision to terminate prosecution. This 
study examines the topic using a descriptive-analytical approach.
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برابــر ماده ۲۷۸ قانون آيين دادرســی کيفــری(۹۲)، هرگاه به علت جــرم نبودن عمل 
ارتکابــی قرار منع تعقيب صادر و قطعی شــود؛ نمی توان بار ديگــر متهم را به همان 
اتهــام تعقيب کــرد. در اين فرض نهْــیِ قانون گذار، دلالت بر قاعــده «منْع بازتعقيبِ 
مُطلْق» دارد. چنانچه برخلاف قاعده مذکور، حسب مورد دادستان يا دادگاه، «تجويز 
بازتعقيب» نمايد، مقام قضايی مرجوع اِليه بايد چه تصميمی اتخاذ کند؟ برای پاسخ به 
مســئله مذکور بايد به «سه» پرسش اساسی پاسخ داد: ۱) آيا عدول از نهی قانون گذار 
توسط دادستان يا دادگاه تخلف است؟ ۲) آيا تجويزِ  مغايرِ قانون، واجد اعتبار است؟ 
۳) آيــا تجويزِ موصوف، موجبِ عدول از قرار منعِ تعقيب ســابق الصدور می شــود؟ 
يافته هــای پژوهش از اين حکايت دارد که تجويزِ وصف شــده، تخلف و فاقدِ اعتبار 
و اثر قانونی اســت، درنتيجه موجب نقضِ قرار منع تعقيب نمی شــود و مقام قضايی 
مرجوع اليــه بايد بــه اعتبار امر مختوم کيفری( بند «چ» ماده ۱۳ قانون آيين دادرســی 
کيفــری)، قرار موقوفــی تعقيب صادر کند. ايــن پژوهش به شــيوه تحليلی توصيفی 

موضوع را مورد بررسی قرار می دهد.
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مقدمه
در دادرسی عادلانه، باز تعقيب افراد۱ درصورتی مجاز است که به حقوق اشخاص، به ويژه حقوق و 
کرامت متهم لطمه وارد نشود (زارعت، ۱۳۹۸: ۱۴۲/۲). در همين راستا، در حقوق دادرسی کيفری، 
به زعم مقنن ملاحظه می شــود که قرار منع تعقيب به علت جرم نبودن رفتار پس از قطعی شــدن از 
اعتبار امر مختوم کيفریِ محْض برخوردار است و به صراحت ماده ۲۷۸ قانون آيين دادرسی کيفری۲ 
امکان تعقيب متهم به همان اتهام وجود ندارد (آشــوری، ۱۴۰۰: ۲۴۰/۲). حتی تغيير «عنوان»۳ بر 
عــدم تعقيب، تأثيری ندارد و نمی توان متهــم را به لحاظ همين«عمل»، هرچند تحت عنوان ديگر، 
مجدداً تعقيب کرد. دليل اين امر اين است که هنگام تحقيقات مقدماتی نسبت به يک عمل، بازپرس 
مکلــف اســت که آن رفتــار را در پرتوِ کليه قوانين لازم الاجرا در زمان ارتــکاب آن ارزيابی کند و 
با صدور قرار منع تعقيب در واقع اعلام می کند نتيجه بررســی او، تشــخيص مجرمانه نبودن عمل 
مذکــور اســت (خالقی، ۱۳۹۵: ۳۲۷).  بنابراين هرگاه در پرونــده ای قرار منع تعقيب به لحاظ جرم 
نبودن عمل ارتکابی صادر و قطعی شــود، مشــمول قاعده اعتبار «امر مختوم کيفری مطْلق» و اگر 
قرار منع تعقيب به لحاظ فقدان دليل يا عدم کفايت آن صادر و قطعی شــود، مشــمول قاعده اعتبار 
«امر مختوم کيفری نسْــبی» خواهد بود (حاجی تبار فيروزجائی، ۱۳۹۹: ۱۸۳).  نحوه تعقيب متهم 
درصورت کشف دليل جديد از طريق «تجويز» صورت می گيرد. اثر اين تجويزحسب مورد، عدولِ 
دادســتان۴ از قرار منع تعقيب دادســرا يا نقْضِ قرار منع تعقيب سابق الصدور توسط دادگاه خواهد 
بود که در نهايت پرونده برای انجام تحقيقات و صدور تصميم مقتضی به شــعبه بازپرســی اعاده 
می گردد. علی ایِّ حال، نهْی قانون گذار در صدر ماده ۲۷۸ قانون آيين دادرســی کيفری درخصوص 
منع تجويز بازتعقيب متهم، دلالت بر اين دارد که عمل نهی شــده در خارج محقق نشــود. ازاين رو 
شــخص نهی کننده با صدور نهْی، ترک فعل مورد نظر را از شــخص نهی شونده درخواست می کند 
(قانی، شريعتی، ۱۴۰۰: ۱۴۰/۱). مشهور اصوليان معتقدند که نهْی با هر لفظی که بيان شود، ظهور در 
حرمت دارد و بر ممنوعيت عمل دلالت می کند؛ يعنی نشان می دهد که نهی کننده به هيچ وجه راضی 

Non bis in idem .۱ – (در حقوق رُم) Double jeopardy (در حقوق کامن لاُ) 
۲. منظور از قانون آيين دادرسی کيفری در اين پژوهش، قانون موصوف، مصوب ۱۳۹۲ با اصلاحات بعدی است.

۳. نظريه مشــورتی شــماره ۷/۹۶/۴۲۳ مورخ ۱۳۹۶/۲/۲۴: «مطابق اصول حقوق کيفری يک فرد را نمی توان به عنوان 
ارتکاب يک عمل مجرمانه، دو بار يا بيشتر تحت تعقيب کيفری قرار داد، بنابراين شکايت مجدد (ولو با تغيير عنوان 
مجرمانه) همان شکايت اول است که قبلاً نسبت به آن قرار نهايی صادر و قطعی شده است و در اينجا بازپرس بايد 
به اســتناد بند «چ» ماد۱۳ و ماده ۲۷۸ قانون آيين دادرســی کيفری ۱۳۹۲با اصلاحات و الحاقات بعدی، به اعتبار امر 

مختوم، قرار موقوفی تعقيب صادر نمايد.»
۴. منظور از «دادستان» درماده ۲۷۸ ق.آ.د.ک، دادستانِ حوزه قضايی است که قرار منع تعقيب را تأييد يا موافقت نموده است.
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به انجام فعل مورد نظر نيســت (همان، ۱۴۱). بنابراين درصورتی که مَنهْی عمل مورد نهْی را انجام 
دهد، به علت تخلف از دســتور ناهی دارای مســئوليت است (شب خيز، محمدتبار، ۱۳۹۴: ۱۱۰)؛ 
لذا درصورتی که دادســتان يا دادگاه برخلاف صدر ماده ۲۷۸ قانون آيين دادرســی کيفری اقدام به 
تجويز بازتعقيب متهم نمايند، مرتکب تخلف انتظامی شــده اند (گلدوست جويباری، ۱۳۹۴: ۶۷).۱ 
صَرف نظر از تخلف صورت گرفته از نهْیِ ناهی، آيا با وجود ســکوت مقنن، اقدام ناشــی از تخلف 
(يعنی تجويز) واجد اعتبار قانونی اســت؟درصورتی که تجويز باطل محسوب شود، بازپرس بايد 
چه تصميمی اتخاذ کند؟ اين پژوهش با توجه به نو بودن موضوع و اختلافی بودن پاسخ، به بررسی 

مسئله به اين شرح می پردازد.

1. تجویزِ باز تعقیب متهم 
در دعــاوی کيفــری درصورتی که مقام قضايی ادلــه و قرائن موجود در پرونده را بــرای اثبات بزه 
ـه کافی نداند،۲ در مرحله تحقيقات مقدماتی نســبت به صدور قــرار منع تعقيب و در مرحله  مُعَنْونِـ
رســيدگی نســبت به صدور حکم برائــت اقدام می کند. باوجــود اين، مقنن به دليــل حالت خاصِ 
موضوعات کيفری، به صورت اســتثنايی شــرطی را در نظر می گيرد تا نســبت به تعقيب مجدد متهم 
 اقــدام شــود.۳ اين شــرطِ مهم، صِرفاً کشــف دليل جديد عليه متهم اســت۴که تعقيــب مجدد وی۵

۱. نظر به اينکه داديار دادســرای عمومی به امر مختوم رســيدگی نموده مرتکب تخلف انتظامی شده است (کريم زاده، 
.(۶۰ :۱۳۷۶

۲. اگر دادســرا قرار منع پيگرد به خاطر عدم احراز ســوءنيت صادر نمايد، بحث کشــف ادله جديد موضوعيت ندارد و 
دادستان يا دادگاه بايد با تجويز مخالفت نمايند (جوانمرد، ۱۳۹۴: ۱۷۵/۱).

۳. نظريه شــماره ۷/۹۸/۸۷۲ مورخ ۱۳۹۸/۱۱/۳۰ اداره کل حقوقی قوه قضائيه مؤيد آن است: «منع تعقيب مجدد متهم، 
از قواعد ناظر به نظم عمومی و اصول راهبردی آيين دادرسی کيفری است.»

۴. نشســت قضايی ۷۹۶۲-۱۴۰۰ مورخ ۱۳۹۸/۶/۲۰ استان گلســتان: «نظر هيئت عالی: منظور از (دليل جديد) در ماده 
۲۷۸ قانون آيين دادرســی کيفری مصوب ۱۳۹۲، دليل يا دلايل جديدی اســت که قبلاً در پرونده امر وجود نداشــته 

و بالتبع امکان رسيدگی و اظهارنظر نسبت به آن در روند رسيدگی عادی در دادسرا و دادگاه فراهم نشده باشد.»
۵. بااين حال، هميشــه متهم شناس نيست، بلکه ناشناس است و در رويه قضايی متداول است که عليه شخص ناشناس 
قرار منع تعقيب صادر می شود. به عنوان نمونه: قرار نهايی شماره ۱۴۰۳۶۸۳۹۰۰۱۵۱۴۷۴۷۳ مورخ ۱۴۰۳/۹/۲۸ شعبه 
چهارم بازپرسی دادسرای عمومی و انقلاب تهران- قرار نهايی شماره ۱۴۰۳۶۸۳۹۰۰۱۴۷۵۳۶۶۶مورخ۱۴۰۳/۹/۲۵ 
شــعبه دوم دادياری دادســرای عمومی و انقلاب تهران درخصوص تســری ماده ۲۷۸ قانون آيين دادرسی کيفری به 
شناس و ناشناس و تجويز بازتعقيب متهم اختلاف نظر وجود دارد، لکن به نظر می رسد درصورت ارائه ادله جديد 
عليه شــخص ناشــناس يا شناســايی متهم جهت تعقيب مجدد، منعی در ماده مذکور وجود ندارد. برای ملاحظه نظر 

مخالف بنگريد به: نظريه مشورتی شماره ۷/۱۴۰۱/۱۳۳۴ مورخ ۱۴۰۱/۵/۶.
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را بــا رعايــت مرور زمان تعقيــب توجيه می نمايــد.۱ بااين حال، بايد توجه داشــت؛ اصل اوليه در 
دادرســی اين اســت که به ماهيت هر دعوايی فقط يکبار رسيدگی گردد؛ زيرا تجويز رسيدگی مجدد 
باعث اتلاف وقت و هزينه برای دادگســتری می شود. وقتی مرجع قضايی به دعوايی رسيدگی کرد، 
بايد فرض صحت احکام را درمورد آن جاری کرد و تجويز رسيدگی مجدد به طور ضمنی به معنای 
بی اعتبار تلقی کردن تصميمات قضايی است (رحمدل، ۱۳۹۶: ۲۲۳/۱). لکن، در مواقعی که مدعی 
در زمان رسيدگی به پرونده، از ارائه دلايل خود به مرجع قضايی در آن برهه عاجز می ماند، در اين 
مواقع قانون آيين دادرســی کيفری راهی برای رســيدگی مجدد به پرونده باز کرده اســت.۲ شايسته 
توجه اســت، پذيرش دليل جديد پس از صدور تصميم نهايی در فرايند دادرســی کيفری به عنوان 
يک اســتثنا بر اصل مســلم حقوق کيفری يعنی اعتبار امر مختوم اســت. البته اين اســتثنا بر قاعده 
صرفاً شامل «قرار منع تعقيب» است و «حکم برائت» درصورت قطعيت و حتی با پيدا شدن دليل 
جديد قابل رســيدگی مجدد نخواهد بود( احمدزاده، تام، ۱۴۰۲: ۳۹۱).۳ لذا درصورتی که حســب 
مورد شــاکی،۴ دليل جديدی را که در کشف حقيقت موثر باشــد ارائه دهد، مقام قضايی۵ نمی تواند 
مستمســک به خودکامگی و استبداد خود شود و از پذيرش آن امتناع کند؛ چون جهات حکمی اين 
امر در قانون پيش بينی شــده است.۶ براساس ماده ۲۷۸ قانون آيين دادرسی کيفری: «هرگاه به علت 

۱. نظريه مشورتی شماره ۷/۹۹/۱۸۲۴ مورخ ۱۴۰۰/۳/۱۲: «اطلاق ماده ۱۰۵ قانون مجازات اسلامی مصوب ۱۳۹۲ شامل 
موارد صدور تجويز تعقيب مجدد متهم موضوع ماده ۲۷۸ قانون آيين دادرسی کيفری مصوب ۱۳۹۲ نيز می شود.»

۲. سابقه ماده ۲۷۸ را در طول يک قرن قانون گذاری ايران می توان به شرح ذيل مشاهده نمود: ۱)  ماده ۱۸۰ قانون اصول 
محاکمات جزايی مصوب ۱۲۹۱ -۲) ماده ۳ قانون اصلاح قانون تشکيل دادگاه های عمومی و انقلاب مصوب ۱۳۸۱ .

۳.  نظريه مشورتی شماره ۷/۳۶۳۸ مورخ ۱۳۸۲/۵/۲۵: «درمورد حکم تبرئه متهم پس از محاکمه و قطعی شدن آن، نظر 
به اينکه حکم متعاقب رســيدگی ماهوی نســبت به دعوی کيفری از طرف دادگاه صادر می شود و نتيجتاً واجد اعتبار 
امر مختومه می باشــد، لذا تعقيب مجدد متهم پس از به دســت آمدن دلايل جديد مخالف اصل مذکور خواهد بود.» 
همچنين بنگريد به نظريه مشــورتی شماره ۷/۱۰۶۹۳ مورخ ۱۳۸۱/۱۱/۲۹. به نظر می رسد تنها راه حل در اين مسئله 

اعاده دادرسی خاص است.
۴. لازم به ذکر است، متهم برای ارتکاب رفتار واحد از سوی شکات متعدد به کرات تحت تعقيب قرار نمی گيرد، بديهی 
اســت، درمورد منع تعقيب اگر شــکاتی که شــکايت نکرده باشند، دليل جديد داشته باشــند، مطابق ماده ۲۷۸ اقدام 
می شــود (طهماســبی، ۱۴۰۳: ۲۹). برای ملاحظه ديدگاه مخالف رجوع کنيد به: نظريه مشــورتی شماره ۷/۹۶/۹۰۴ 

مورخ ۱۳۹۶/۴/۲۵ اداره حقوقی.
۵. نظريه مشــورتی شــماره ۷/۹۸/۵۱۶ مورخ ۱۳۹۸/۱۱/۲۰ مؤيد آن اســت: «تقاضای تعقيب مجدد موضوع ماده ۲۷۸ 
قانون آيين دادرســی کيفری مصوب ۱۳۹۲ بايد از طريق دادســتان يا مقام ارجاع به شعبه رسيدگی کننده ارجاع شود. 
بنابراين شــعبه دادگاه حتی در صورت کشــف دلايل جديد هم رأســاً و بدون ارجاع نمی تواند شروع به تعقيب کند؛ 
مگر در مواردی که پرونده به طور مســتقيم در دادگاه رســيدگی می شود که در اين صورت دادگاه به عنوان متکفل امر 

تحقيقات مقدماتی می تواند براساس ماده ۲۷۸ قانون يادشده اقدام نمايد.» 
۶. بااين حال، تصميم دادستان در رد درخواست غير قابل اعتراض است (رحمدل، ۱۳۹۶: ۲۲۷/۱).
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جرم نبودن عمل ارتکابی قرار منع تعقيب صادر و به هر دليل قطعی شــود، نمی توان بار ديگر متهم 
را بــه همــان اتهام تعقيب کرد. هرگاه به علت فقدان يا عدم کفايت دليل، قرار منع تعقيب صادر و در 
دادســرا قطعی شــود، نمی توان بار ديگر متهم را به همان اتهام تعقيب کرد، مگر پس از کشف دليل 
جديد که در اين صورت با نظر دادســتان برای يک بار قابل تعقيب اســت و اگر اين قرار در دادگاه 
قطعی شود،۱ پس از کشف دليل جديد به درخواست دادستان۲ می توان او را برای يک بار با اجازه 
دادگاه صالح برای رســيدگی به اتهام تعقيب کــرد. درصورتی که دادگاه تعقيب مجدد را تجويز کند، 
بازپرس مطابق مقررات رســيدگی می کند». تجويز در رويه قضايی بدين صورت اســت که معمولاً 
شــاکی۳ درخواســت اعمال ماده ۲۷۸ را به دادستان يا سرپرست ناحيه تقديم می نمايد.۴ دادستان يا 
رأســاً درخواست شاکی را بررســی می نمايد يا معمولاً به داديار اظهارنظر ارجاع می دهد تا ضمن 
بررســی درخواست، گزارشی از پرونده و امکان يا عدم امکان تجويز ارائه دهد. درصورتی که قرار 
در دادســرا قطعی شده باشد، دادســتان معمولاً خطاب به شعبه ای که قرار موصوف را صادر نموده 
است، چنين اظهار می نمايد: «نظر به درخواست شاکی و کشف ادله جديد۵ ورود مجدد و يا تجويز 

۱. در رويه قضايی قرار رد اعتراض توســط دادگاه ها پذيرفته شــده اســت و اين قرار به معنای تأييد قرار منع تعقيب و 
متعاقباً تجويز توســط دادگاه نيســت. نظريه شــماره ۷/۱۴۰۱/۸۰۲ مورخ ۱۴۰۱/۱۰/۴:« تعقيب مجدد متهم به لحاظ 
کشــف دليل جديد، به اجــازه دادگاه نياز ندارد و تصميم قطعی دادگاه مبنی بر رد اعتراض شــاکی به لحاظ خارج از 

مهلت بودن، به معنای اظهارنظر دادگاه نسبت به اصل قرار نيست.»
۲. نظريه شماره ۷/۹۹/۱۴۴۹ مورخ ۱۳۹۹/۱۰/۲۷: «مستنبط از ماده ۲۷۸ قانون آيين دادرسی کيفری، دادستان بايد احراز 
کند: اولاً، آنچه با نام دليل کشف و ارائه شده است آيا از اعتبار کافی و مؤثر به عنوان دليل برخوردار است؛ ثانياً، آيا 
اين دليل در جريان تحقيقات مقدماتی دادســرا که به صدور قرار منع تعقيب منتهی شــده اســت مورد رسيدگی قرار 
نگرفته اســت. با احراز اين دو امر، برای يک بار ديگر با نظر دادســتان تعقيب آغاز می شود و اگر قرار منع تعقيب در 

دادگاه قطعی شده باشد، به درخواست دادستان و تجويز دادگاه، متهم مجدداً تعقيب می شود.»
۳. نظريه مشورتی شماره ۷/۱۴۰۱/۱۰۷۴ مورخ ۱۴۰۱/۱۲/۲۸ درمورد اختيار وکيل به منظور درخواست تعقيب مجدد: با 
توجه به عموم عبارت "تمام اختيارات راجع به امر دادرسی" مذکور در صدر ماده ۳۵ قانون آيين دادرسی دادگاه های 
عمومی و انقلاب در امور مدنی مصوب ۱۳۷۹، درخواســت تعقيب مجدد مصرح در ماده ۲۷۸ قانون آيين دادرســی 

کيفری، توسط وکيل نيازمند تصريح در وکالت نامه نمی باشد.»
۴. نظريه شماره ۷/۹۷/۱۲۵۵ مورخ ۱۳۹۷/۵/۸: «مستفاد از ماده ۲۷۸ قانون آيين دادرسی کيفری، چنانچه شاکی مدعی 

وجود دليل جديد باشد، بايد مراتب را به دادستان اعلام کند و نيازی به طرح شکايت جديد نمی باشد.»
۵. گاه شاکی دليل جديد ارائه نمی نمايد، لکن در رويه تعقيب بدون احضار و تحقيق از متهم، آغاز تا دليل جديد کشف 
و تحصيل گردد. اين امر کاملاً قانونی اســت (مســتند قانونی ماده ۷۶ قانون آيين دادرســی کيفری). نظريه مشورتی 
جديد اداره حقوقی به شماره ۷/۱۴۰۳/۳۳ مورخ ۱۴۰۳/۶/۲۳ مؤيد آن است: «اولاً، مصونيت متهم از تعقيب مجدد 
به عنوان يک قاعده آمره پذيرفته شده است و استثنای آن کشف ادله جديد است؛ اما منع مذکور تنها ناظر به تعقيب 
متهم اســت و شــامل مواردی نظير استماع اظهارات شــاکی و جمع  آوری ادله از جمله استعلام وجود يا عدم وجود 
ادله ای بر اثبات وقوع بزه، از مراجع ذی ربط نمی شــود. در واقع اين اقدامات با کشــف ادله جديد ملازمه دارد و به 
معنای تعقيب مجدد متهم نيســت. منظور از تعقيب مجدد متهم که با وجود شــرايط قانونی (يعنی کشف ادله جديد و 
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بازتعقيب متهم صادر می گردد» تصميم دادستان معمولاً در قالب نظر است. «نظرِ به تجويزِ مجدد» 
يا به تعبيرِ برخی از حقوق دانان «دســتورِ تعقيبِ مجدد»(طهماسبی،۱۴۰۳: ۳۰۴) اما دادگاه معمولاً 
اقدام به تجويز از طريق صدور دادنامه می نمايد «حکمِ تجويزِ مجدد».۱ نکته شايان توجه اين است 

که رسيدگی بعد از تجويز مشمول قاعده رد بازپرس يا دادرس نمی شود.۲

درخواست دادستان و تجويز دادگاه) مورد نظر قانون گذار قرار گرفته، اين است که مراجع قضايی نمی توانند نسبت 
به احضار، جلب، بازرسی، صدور قرار تأمين، بازداشت و محاکمه و نظاير آنها اقدام کنند؛ بنابراين در فرض استعلام 
با لحاظ ماده ۲۷۸ قانون آيين دادرســی کيفری مصوب ۱۳۹۲در غير موارد تعقيب که بيان شــد، مقام قضايی ذی ربط 
با ارجاع دادســتان نسبت به جمع آوری ادله اقدام می کند و ســپس درصورتی که دادستان ادله جديد را برای تعقيب 
مجدد متهم کافی دانست، حسب مورد تعقيب را تجويز يا از دادگاه تقاضای تجويز تعقيب مجدد می کند. در غير اين 
صورت چون تعقيبی صورت نپذيرفته است، صدور قرار منع تعقيب منتفی بوده و دادستان بايد دستور بايگانی کردن 
پرونده را صادر کند. ثانياً، مستنبط از ماده ۲۷۸ قانون آيين دادرسی کيفری مصوب ۱۳۹۲، درصورتی که به علت فقدان 
يا عدم کفايت دليل، قرار منع تعقيب صادر و قطعی شــده و پس از آن دليل جديدی عليه متهم کشــف شود، دادستان 
بايد احراز کند آنچه با نام «دليل» کشــف و ارائه شــده است، از اعتبار کافی و مؤثر به عنوان «دليل» برخوردار است 
و اين دليل در جريان تحقيقات مقدماتی دادسرا، که به صدور قرار منع تعقيب منتهی شده است، مورد رسيدگی قرار 
نگرفته اســت. با احراز اين دو امر، برای يک بار ديگر با نظر دادســتان تعقيب آغاز می شود و برابر قسمت اخير ماده 
۷۶ قانون پيش گفته که مؤيد امکان ارجاع موردی تحقيق به بازپرس است، دادستان می تواند تحقيق از شهودی را که 

اظهارات ايشان برای روشن شدن موضوع ضروری است، از بازپرس تقاضا کند.»
۱. به عنوان نمونه: نظر يا دســتور معاون دادســتان عمومی و انقلاب تهران در پرونده شماره ۱۴۰۰۳۵۹۲۰۰۰۱۴۶۸۷۳۳ 
مورخ ۱۴۰۰/۸/۹: «داديار محترم شــعبه؛ پرونده در راســتای ماده ۲۷۸ ق.آ.د.ک، محضر رياست محترم شعبه ۱۰۴۵  
دادگاه کيفری دو تهران تقديم و ارســال گردد. معاون دادســتان تهران» دادگاه نيز در ذيل مرقومه فوق بدون صدور 
دادنامه و بدين نحو تصريح می نمايد: با توجه به اوراق و محتويات پرونده و نظرات مقامات تعقيب و تحقيق، تعقيب 
مجدد موضوع شــکايت شــاکی برای يک نوبت مســتند به ماده ۲۷۸ تجويز می گردد. رئيس شــعبه ۱۰۴۵ کيفری دو 
تهران» يا حکمِ تجويز به شماره تصميم نهايی ۱۴۰۲۶۸۳۹۰۰۱۵۳۳۴۱۸۸: «تصميم دادگاه: درخصوص درخواست 
معاون محترم دادســتان تهران مبنی بر اعمال ماده ۲۷۸ قانون آيين دادرسی کيفری نسبت به دادنامه ۱۴۰۲/۲۴۵۴۸۱۷ 
صادره از شــعبه ۱۱۳۰ دادگاه کيفری دو تهران، با عنايت به محتويات پرونده و ملاحظه تصاويری از پيامک های رد 
و بدل شده به عنوان دليل جديد، تعقيب مجدد مشتکی عنها برای يک نوبت تجويز می گردد تا بازپرس محترم مطابق 
مقررات نفياً يا اثباتاً رســيدگی و اظهارنظر نمايد. اين تصميم قطعی اســت. دادرس مأمور به خدمت در شعبه ۱۱۳۰ 
کيفری دو تهران» يا حکمِ تجويز به شــماره تصميم نهايی ۱۴۰۳۶۸۳۹۰۰۰۳۳۰۸۰۰۸: «تصميم دادگاه: درخصوص 
درخواســت سرپرست محترم دادســرای ناحيه تهران مبنی بر رسيدگی مجدد، موضوع شکايت شاکی مبنی بر سرقت 
موضــوع قرار منع تعقيب ۳۵۰۴-۱۴۰۲ کلاســه بايگانی ۰۲۰۰۳۵۶ شــعبه محترم دوم داديــاری ناحيه تهران که طی 
دادنامه ۷۹۲۰۷-۱۴۰۲ کلاســه بايگانی ۰۲۰۰۳۴۱ شــعبه محترم سوم دادياری ناحيه تهران به اعتبار امر مختوم قرار 
موقوفی تعقيب صادر شده است و طی دادنامه ۵۵۴۰۶-۱۴۰۲ شعبه محترم ۱۰۸۱ کيفری دو تأييد شده است؛ شاکی 
به اســتناد ادله موجود در پرونده اخيرالذکر درخواســت تجويز رسيدگی مجدد نموده است و دادگاه با توجه به ادله 
ابرازی، به اســتناد ماده ۲۷۸ قانون آيين دادرســی کيفری با تجويز رسيدگی مجدد موافقت می نمايد و پرونده جهت 

رسيدگی به شعبه محترم دوم دادياری اعاده می گردد. دادرس شعبه ۱۰۸۳ کيفری دو تهران.»
۲. نظريه مشورتی شماره ۷/۹۳/۲۷۶۸ مورخ ۱۳۹۳/۱۱/۸ و شماره ۷/۱۴۰۱/۱۲۴۹ مورخ ۱۴۰۱/۳/۲۸.
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1-1. تجویز به عنوان یکی از اصولِ دادرسی کیفری
قانون آيين دادرسی کيفری به عنوان جلوه ای از تبلورِ حقوق دادرسی، برای «تعقيب متهم» مجموعه 
از قواعد، تحت عنوان «اصول دادرســی» و ترتيبات، تحت عنوان «تشــريفات دادرسی۱» را وضع 
کرده اســت. زمانی يک دادرســی قانونی و منصفانه محسوب می گردد که اصول و تشريفاتی قانونی 
دادرسی توسط مجريان قانون رعايت و اجرا شود. شناخت مفهوم و مصداق «تشريفات دادرسی» 
يا «رويه های دادرســی» و تمييز آن از مفاهيمی نظير «اصول و قواعد دادرســی» يا «قواعد آيينی 
دادرسی» در حقوق دادرسی حائز اهميت است. زيرا مبانی و نوع ضمانت اجرا در اعمال تشريفات، 
متفاوت از ضمانت اجرا در اصول و قواعد دادرســی اســت. لذا برخی حقوقدانان معتقدند اصول 
دادرسی به آن دسته از قواعدی اشاره دارد که يک دادرسی عادلانه مبتنی بر آنها وضع و اجرا می شود 

و اما تشريفات دادرسی، شيوه شکلی اصول دادرسی اند (طهماسبی، ۱۳۹۶: ۳۶//۱). 
باوجود اين، نمی توان از اين تعريف شــاخصی دقيق برای شــناخت تشريفات از اصول يافت. 
اداره حقوقی قوه قضائيه نيز از ارائه يک شــاخص در اين خصوص پرهيز و صِرفاً با ذکر مصاديقی 
به اين نکته اشاره کرده است که تشريفات آن چيزی است که جزء اصول نباشد.۲ بااين حال، باوجود 
اختلاف نظر در خصوص معيار تشــخيص اصول از تشريفات، منطقی ترين شيوه تمسک به کارکرد 
اســت. تحليل کارکردگرايانه می تواند تا حدودی در تشــخيص اصول و تشريفات دادرسی راه گشا 
باشد. بدين بيان که آنچه در تأمين هدف و غايت  نهادهای دادرسی مؤثر نيست، تشريفات محسوب 
می شــود. به طور مثال کاغذی يا الکترونيکی بودن ابلاغ در کارکرد «اطلاع مخاطب» بی تأثير اســت 

(مولودی، حمزه هويدا، ۱۴۰۱: ۷۹۴). 
مع هذا رعايت مقررات دادرســی اعم از اصول يا تشــريفات دادرسی ضروری است و مقامات 
قضايــی اختيــاری در عدم رعايت آنها ندارند.۳ بااين حال، ضمانــت اجرای عدم رعايت هريک از 
آنها متفاوت اســت. چنانچه عدم رعايت اصول و قواعد منجر به بی اعتباری تصميم اتخاذ شــده و 
عدم رعايت تشــريفات دادرســی می تواند حسب درجه اهميت اين نوع ترتيبات تخلف يا منجر به 
بی اعتباری تصميم شود. «تجويز بازتعقيب متهم» به عنوان يک قاعده امری و استثنايی بر اصل منع 

۱. از نظر برخی از حقوق دانان تشــريفات در آيين دادرســی کيفری به مهم و غير مهم تقسيم می شوند (رحمدل، ۱۳۹۷: 
۱۵۷). اين ديدگاه ريشه در تبصره ماده ۴۵۵ و بند «ب» ماده ۴۶۹ قانون آيين دادرسی کيفری دارد.

۲. نظريات مشــورتی شــماره ۷/۹۹/۱۷ مورخ ۱۳۹۹/۱/۳۰ و شــماره ۷/۹۸/۱۸۴۲ مورخ ۱۳۹۹/۱/۲۳ اداره کل حقوقی 
قوه قضائيه.

۳. رعايت قانون آيين دادرسی کيفری لازم است و قانون گذار مقام قضايی را مکلف کرده طبق روشی که او تعيين نموده 
است رسيدگی کند؛ زيرا ضريب خطا در راهی که قانون گذار ارائه کرده است، بسيار کمتر از راهی است که از تفکر 

شخصی ريشه می گيرد (مهاجری، ۱۳۹۵: ۲۷/۱).
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شروع به تعقيب مجدد در قانون آيين دادرسی کيفری پذيرفته شده است. برخی از حقوق دانان حتی 
نســبت به تجويزِ قانونیِ تعقيب مجدد متهم در موارد فقدان يا کمبود ادله به صورت رأســاً توســط 
دادستان منتقد بوده و ابراز داشته اند اين اختيار با اصول دادرسی منصفانه منافات دارد؛ زيرا يکی از 
پايه های آن يعنی قاعده منع محاکمه و مجازات مجدد يا اعتبار امر مختوم کيفری را سست می نمايد 
(طهماســبی، ۱۳۹۵: ۲۶۱/۲). لــذا معتقدند که در اصلاحات قانون بهتر اســت تحت هر شــرايطی 

تعقيب مجدد با کسب مجوز از دادگاه باشد ( طهماسبی، ۱۴۰۳: ۳۰۴). 
باوجود اين، نمی توان با تجويزتعقيب در موارد جرم نبودن دامنه اســتثنايی ماده را توســعه داد. 
از نظــر نگارنــدگان، همان گونه که بنا به تأکيد حقوق دانان منع تعقيب مجدد از قواعد آمره و ناظر بر 
نظم عمومی۱ و اصول راهبردی آيين دادرســی کيفری است(آشــوری، ۱۴۰۰: ۳۷۰/۱)، استثنای بر 
اصل مذکور، يعنی تجويزِ تعقيب نيز از اصول دادرســی بوده و رعايت آن توســط مقامات به عنوان 
يک اصل( نه ترتيب)، ضروری است؛ زيرا کارکرد اصلی تجويز، گسستن قاعده منع بازتعقيب متهم، 
اعتبار امر قضاوت شده و حقوق مکتسبه متهمی است که بی گناه شناخته شده است. به سخن ديگر، 
مبنای تجويز چند اصل از اصول دادرســی کيفری يعنی اصل قانونی بودن دادرسی کيفری و فرايند 
آن( مــاده ۲ق.آ.د.ک) و اصلِ رعايت کرامت اشــخاص(ماده ۴ق.آ.د.ک) و اصــلِ اعتبار امر مختوم 
کيفری( بند چ ماده ۱۳ و ماده ۲۷۸ ق.آ.دک) اســت. به نحوی که عدم رعايت قواعدِ تجويز و شــروع 
به تعقيب منجر به نقضِ «سه» اصل مذکور می گردد؛ لذا جايگاه و کارکردِ تجويز فراتر از تشريفات 

دادرسی است.

1-2. ضمانت اجرای عدم رعایت اصول و تشریفاتِ تجویز
اگر رئيس دادسرا يا دادگاه برخلاف نهی قانون گذار دست به اقدام ممنوعه زند، ضمانت اجرای آن 
چيست؟ سؤالی که قانون گذار نسبت به آن سکوت نموده است، ولی بايد به آن پاسخ داد. در حقوق 
ايران در موارد مســکوت بايد به منابع معتبر و قواعد فقهی رجوع کرد. بنابراين، با توجه به «قاعده 
دلالت نهی بر فســاد منهی عنه»۲ يا «نظريه بطلان در علم حقوق»۳ که مســئله حاضر نيز از مصاديق 

۱. عدم پذيرش اعتبار امر مختوم موجب تزلزل در امنيت و نظم اجتماعی اســتقرار يافته در اثر رســيدگی قضايی قبلی 
و طــرح چندين بــاره يک دعوا در مراجع قضايی منجر به بی نظمی می گردد. لذا قاعده منع تعقيب مجدد يا اعتبار امر 

مختوم کيفری را بايد ناظر به «نظم عمومی» دانست ( ناجی زواره، ۱۳۹۵: ۲۰۹/۱).
۲. دلالت نهی بر فساد بدين معناست که مثلاً هرگاه مقنن، استماع شهادت شهود بدون ادای سوگند را ممنوع می کند، نهی 
او بر بطلان و فســاد چنين شــهادتی دلالت دارد، در نتيجه استناد به چنين شهادتی باطل است (فيض، مسجدسرايی، 

۱۳۹۴: ۲۵۰). بطلان، نتيجه قهری تجاوز از قوانين است (همان، ۲۶۷).
۳. نظريه بطلان در آيين دادرسی کيفری به معنای آن است که هرگاه برخی از مقررات قانونی راجع به تعقيب و تحقيق 
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آن است، بايد صحت يا بطلانِ منهْیٌ عنه را مشخص کرد (زراعت، ۱۳۸۴: ۹۰). مبرهن است، شأن و 
منزلت دستگاه قضايی و احترام به عدالت و حقوق انسانی مستلزم رعايت اصول و قواعد دادرسی 
و جلوگيــری از به کار بردن روش هايی اســت که ارزش های اساســی تمدن بشــری را به مخاطره 
می اندازد (تدين، ۱۳۹۵: ۶۵). قانون گذار نيز در اين راســتا تلاش نموده است با طرح نظريه بطلان، 

رعايت قواعد دادرسی را تضمين نمايد ( تدين، ۱۳۸۷: ۹۳).
 بايد دقت داشت که اين نوع ضمانت اجرا در برابر هرگونه تخلفی از مقررات اعمال نمی شود، 
بلکه صرفاً متوجه تخلفات مهمی اســت که جوهری و اساسی است و باعث از بين رفتن مصلحت 
مهمی می شــوند (فيض، مسجدســرايی، ۱۳۹۴: ۲۷۰). مقام تشــخيص بطلان نيز قاضی اســت که 
حسب مورد با توجه به جوهری يا غيرجوهری بودن۱ قاعده ای که مورد مخالفت قرار گرفته است، 
تصميم بگيرد (زراعت، ۱۳۸۴: ۹۲). بنابراين با توجه به اساسی بودنِ تأسيسِ تجويز (به لحاظ نقضِ 
اعتبار امر قضاوت شده به عنوان يکی از قواعدِ جوهری) در صورت عدم رعايت قواعدِ آن، تجويز 
صورت گرفته باطل و فاقد اثر است.۲ زيرا بارزترين ضمانت اجرای تصميم غير قانونی در دادرسی 

رعايت نشود، اثر قانونیِ اقدام خلافِ قانون از بين می رود (زراعت، ۱۳۸۴: ۹۲).
۱. جوهری بودن يا اساســی بودن يک قاعده را همان گونه که در اصول و تشــريفات دادرســی بيان شد، بايد با توجه به 
مصلحت عمومی و حقوقِ دفاعی و اساسی متهم تشخيص داد. مثلاً تجويز بازرسی موردی در مواد ۵۵ و ۱۳۷ قانون 

آيين دادرسی کيفری جزو قواعد جوهری است.
۲. نشســت قضايی ۹۷۰۶-۱۴۰۲ مورخ ۱۴۰۰/۳/۱۸ استان قزوين: «پرســش: در صورت تأييد قرار منع تعقيب توسط 
دادگاه، چنانچه دادســتان بدون رعايت مقررات ماده ۲۷۸ از قانون آيين دادرسی کيفری (در عدم درخواست تجويز 
تعقيب مجدد از دادگاه)، رأســاً مبادرت به تعقيب مجدد متهم نموده و منتهی به کيفر خواســت شــود، دادگاه چه نوع 
تصميمی بايد اتخاذ نمايد؟ نظر هيئت عالی: با توجه به آمره بودن مقررات قانون آيين دادرسی کيفری و لزوم مستند 
بــودن تعقيــب به قانون، در فرض مطروحه با لحاظ اينکه تعقيب مجدد متهم اســتثنايی بر قاعــده اعتبار امر مختوم 
محســوب می گردد و صدور کيفرخواســت مبتنی بر رعايت شرايط تعقيب مذکور در ماده ۲۷۸ قانون فوق الذکر نبوده 
است، دادگاه بايد به استناد بند چ ماده ۱۳ قانون مارالذکر و لحاظ مواد ۲۷۸ و۳۴۱ اين قانون قرار موقوفی تعقيب را 
صادر و مراتب لزوم رعايت مقررات ماده ۲۷۸ قانون يادشده را به دادسرا تذکر تا در صورت وجود تقاضای تعقيب 
بــا اخذ اجــازه از دادگاه مربوط اقدام نمايند.» نظر اقليت قضات داير بر تشــريفاتی بودن تجويز قابل تأمل اســت: 
تخلف دادســرا از عدم رعايت مقرارت قانونی محرز است. اما عدم رعايت اين شرط در درجه ای از اهميت نيست 
تا موجبات بی اعتباری رأی دادگاه را به دنبال داشته باشد و توجها به اينکه متهم درخصوص مورد سابقاً مورد تعقيب 
و منتهی به صدور قرار منع تعقيب گرديده و به تأييد دادگاه رســيده اســت و تعقيب مجدد او خلاف قاعده اعتبار امر 
مختومه است، مگر به موجب قانون و شرط قانونی در مانحن فيه تحصيل اجازه از دادگاه است و با عنايت به اينکه 
دادرســی بايد مســتند به قانون باشد و از طرفی رد کيفر خواست به لحاظ فراهم نبودن شرط مذکور، موجبات ناديده 
گرفتن حقوق شاکی را به دنبال خواهد داشت؛ بنابراين در صورت وارد بودن ادعای مطروحه و کيفرخواست صادره، 
دادگاه برای حصول شرط مورد نظر، با صدور قرار رفع نقص، پرونده را به دادسرا اعاده تا دادستان ضمن درخواست 

کتبی تجويز تعقيب مجدد متهم، دلايل موردنظر را احصا و سپس پرونده را به دادگاه ارسال کند.
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کيفری، «بطلان تصميم» اســت. تحقيقاً، ضمانت اجراهای معمول برای نقض قواعد حقوق شِکلی 
عبارت اند از: بطلان دادرســی، مجــازات و تنبيه انضباطی خاطی (زاهدی، ســرگزی، ۱۳۹۸: ۸۰). 
وقتــی قانون گذار به مقام تعقيب اجــازه ورود و دخالت در حوزه ای را نمی دهد، نمی توان ضمانت 
اجرای آن را جز بطلان در نظر گرفت. معتبر دانستن چنين تعقيبی با ممنوعيت تعقيب منافات دارد 
و اجتماع منع و جواز امکان پذير نيســت (رحمدل، ۱۳۹۷: ۱۶۸). موجب و مقام تجويزکننده جزو 
امور بنيادی است که دلالت بر اصول دادرسی دارد و ترتيباتِ تجويز جزو تشريفات دادرسی است. 
به طور مثال مضمون نظريه مشــورتی آتی الذکر دلالت بر عدم رعايت تشــريفات دادرسی دارد. «با 
توجه به اينکه دادستان مسئول تعقيب جرايم است، تقاضای تعقيب مجدد نيز بايد به دادستان تقديم 
شــود. بنابراين در فرضی که داديار بدون اخذ نظر دادســتان رأســاً تقاضای تجويز مجدد تعقيب را 
نموده باشــد، هرچند موضوع از مصاديق قســمت اخير ماده ۲۷۸ قانون آيين دادرسی کيفری ۱۳۹۲ 
مبنی بر ضرورت تجويز دادگاه صالح باشــد، چنانچه تقاضا به مرجع مذکور تسليم شود، دادگاه بايد 
اين تقاضا را به دادسرا ارسال نموده تا پس از تأييد و درخواست دادستان مقررات مربوط به تعقيب 
مجدد اعمال شود.»۱ عدم رعايت تشريفات دادرسی تأثيری در حقوق طرفين و ماهيت رأی ندارد، 

تخلف محسوب می شود و با ضمانت اجرای انتظامی مواجه است (طهماسبی، ۱۳۹۶: ۳۶/۱).

2. تأثیر تجویز بر تصمیم نهایی سابق
تجويــز به عنوانِ اســتثنای بر اصل اعتبار قضيــه محکوم بها و اعتبار و صحــتِّ آرای قطعی دارای 
کارکردی اســت. کارکرد و هدف آن حســب اينکه منشأ قانونی داشــته باشد يا غير قانونی، متفاوت 

است.

2-1. تأثیر تجویز قانونی 
اگــر تجويز طبق قانون صورت گيرد، تأثير آن عدول از تصميمی اســت کــه قبل از تجويز صورت 
پذيرفتــه اســت. لذا در مواردی کــه قرار منع تعقيب به لحاظ فقدان ادله صادر و قطعی شــود، قرار 
صادره با تجويز نقض می شــود. بديهی اســت وقتی تعقيب آغاز شود، پرونده برای انجام تحقيقات 
به بازپرس يا مقام قضايی ديگری که وظيفه وی را انجام می دهد، ارجاع می شود تا تحقيقات انجام 

و تصميم نهايی اتخاذ شود (طهماسبی، ۱۴۰۳: ۳۰۴).

۱. نظريه شماره ۷/۹۷/۱۲۵۵ مورخ ۱۳۹۷/۵/۸ اداره کل حقوقی قوه قضائيه.
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2-2. تأثیر تجویز غیرقانونی
برخی از حقوق دانان در اين موارد نيز از اســاس تجويز و تعقيب مجدد متهم را عقلايی نمی دانند 
(مهاجــری، ۱۳۹۵: ۳۰۰/۲)؛ زيرا تجويز رســيدگی مجدد نه تنها باعث اتــلاف وقت و هزينه برای 
خوانــده يا متهم اســت، بلکه باعث  اتلاف وقت و هزينه دادگســتری نيز اســت (رحمدل، ۱۳۹۶: 
۲۲۳/۱). علی ای حال، اگر از نظر نگارندگان تجويز طبق قانون صورت نگيرد،۱ تجويز صورت گرفته 
فاقد اثر قانونی اســت؛ گويی تجويزی صورت نپذيرفته اســت. در واقع نمی توان نســبت به اقدام 
غيرقانونی، آثار قانونی ايجاد کرد. بنابراين برخلاف مبحث ســابق، قرار منع تعقيب ســابق الصدور 
همچنــان معتبر و تجويز موصوف (به لحاظ فقد دليل) منجر به نقضِ قرار منع تعقيب نمی شــود. به 
طريق اولی، اگر تجويز نسبت به قرار منع تعقيبی صورت پذيرد که به لحاظ جرم نبودن رفتار انتسابی 
صادر و قطعی شده است، در اين صورت تجويز کارکردی ندارد و منجر به ابطال يا عدول از تصميم 
نهايی ســابق نمی شــود و کماکان قرار منع تعقيب معتبر اســت. بااين حال، برخی قضات معتقدند 
تجويز غيرقانونی دارای آثارِ قانونی اســت و موجباتِ عدول از قرار منع تعقيب ســابق الصدور را 

فراهم می آورد. 

3. تأثیر تجویز غیر قانونی بر قرار نهایی یا حکمِ لاحق
اگر تجويز قانونی باشــد، اقدامات و تصميمات قضايی اتخاذ شــده بعد از تجويز دارای اثر قانونی 
است. لکن اگر تجويز غيرقانونی باشد و براساس تجويز غيرقانونی اقدامی آغاز يا تصميمی اتخاذ 
گردد، آن تصميم فاقد ارزش و اعتبار قانونی اســت. بنابراين اگر دادستان با وجود عدم کشف دليل 
جديد، تعقيب مجدد را تجويز نمايد يا نســبت به قرار منع تعقيبی که به جهت فقدان وصف کيفری 
اصداريافتــه تجويز تعقيب صــورت پذيرد، اقدامات و آرای صادره بعــدی تماماً باطل۲ و موجب 

مسئوليت انتظامی و حتی بعضاً مسئوليتِ کيفری خواهد بود.

۱. غيرقانونی بون تجويز از دو منظر قابل بررسی است: ۱) به اعتبار مقام تجويزکننده: در مواردی که دادستان بايد تجويز 
نمايد و دادگاه تجويز نموده است يا بالعکس، تجويز واجد وصف قانونی و اثر نيست. ۲) به اعتبار موجب تجويز: در 
قانون تنها عاملی که منجر به گسســتن قرار منع تعقيب می شــود، کشف دليل جديد نسبت به تصميمی است که سابقاً 

با فقد دليل مواجهه بوده است در غير اين صورت تجويز غيرقانونی و فاقد اثر است.
۲. ماده ۱۹۱ قانون آيين دادرســی کيفری ايتاليا: «ادله ای که با نقض ممنوعيت های قانونی تحصيل شــوند، فاقد اعتبار 
هســتند.» ماده ۱۷۱ قانون آيين دادرســی کيفری فرانســه: «هنگامی که عدم رعايت تشريفات اساسی پيش بينی شده 
توســط مقررات آيين دادرســی به منافع اصحاب دعوايی که تشــريفات راجع به آنهاست، لطمه وارد آورد، موجب 

بطلان تحقيقات است.» 
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4. تصمیم نهاییِ در تعقیبِ تجویز غیرقانونی
براساس ماده ۷ قانون آيين دادرسی کيفری، مقررات دادرسی بايد در فرايند دادرسی(اعم از کشف 
جــرم، تعقيب، تحقيقات مقدمانی و رســيدگی) رعايت گردد. هرچنــد مقنن تصريحی درخصوص 
بی اعتبــاری اقدامات قضايی ندارد، می تواند عدم رعايت اصول را قرينه بر فقدان اعتبار دانســت. 
سؤال اساسی اين است با بی اعتباری تجويز، مقام قضايی مرجوع اليه بايد چه تصميمی اتخاذ نمايد؟ 
برخلاف مطالب مبحوث عنه، برخی قضات معتقدند باوجود اشــتباه و غيرقانونی بودن تجويز، لکن 
دارای اثر بوده و در هر صورت قرار منع تعقيب ســابق باطل و نقض شــده اســت و مقام قضايی 
مرجوع اليه بايد در ماهيت رســيدگی نمايد؛ زيرا به هرحال پرونده فاقد قرار نهايی تلقی می شــود و 
بازپرس می تواند به موجب ارجاع هر تصميم ماهوی، اعم از منع تعقيب يا جلب، به دادرسی اتخاذ 
نمايد. اما همان گونه که اشــارت رفت، از نظر ساير قضات و نگارندگان، تجويز فاقد اعتبار است و 

فاقد اثر قانونی تلقی می شود.
 درخصوص اســتناد و اتخاذ تصميم فی مابين اين گروه از مقامات قضايی اختلاف وجود دارد. 
برخی معتقدند بازپرس بايد به اســتناد بند«پ» ماده ۳۸۹ قانون آيين دادرســی کيفری به لحاظ عدم 
امکان تعقيب مجدد متهم، قرار موقوفی تعقيب صادر نمايد. برخی معتقدند بايد مستند به بند «چ» 
مــاده ۱۳ قانون آيين دادرســی کيفری به لحاظ اعتبار امر مختوم قــرار موقوفی تعقيب صادر نمايد. 
برخی نيز عقيده دارند بايد مســتند به مواد ۲ و ۱۳ قانون آيين دادرســی کيفری به لحاظ تعقيب غير 
قانونــی امر کيفری قرار موقوفــی تعقيب صادر نمايد. برخی ديگر معتقدند مقام تجويزکننده بايد از 
تصميم خود عدول نمايد؛۱ در غير اين صورت وفق ماده ۳۸۳ و بند «پ» ماده ۳۸۹  قانون يادشــده 
قــرار موقوفی تعقيب صــادر نمايد. يا برخی ديگر عقيده دارند که پرونــده در جريان همان پرونده 
اول است و دستور بايگانی کردن پرونده را دهد. هريک از ديدگاه ها به شرح ذيل مورد تحليل قرار 

می گيرد و نتيجه گيری می شود.

4-1. صدور قرار نهاییِ موقوفی تعقیب به اعتبار امر مختوم کیفری

بند«چ» ماده ۱۳ قانون آيين دادرســی کيفری و ماده ۲۷۸ قانون يادشــده دلالت بر اعتبار امر مختوم 
کيفری در حقوق دادرســی جنايــی دارد. زمانی می تواند يک دعوای کيفری را مشــمول اعتبار امر 

۱. به نظر می رسد دادستان يا دادگاه می تواند از تجويز بازتعقيب متهم عدول نمايد و منعی در قانون ملاحظه نمی شود. 
در اين خصوص، نظريه مشورتی شماره ۷۰۸/۱۴۰۰/۷ مورخ ۲۹/۰۶/۱۴۰۰ خالی از فايده نيست.« قرار قبولی اعاده 

دادرسی، قرار نهايی نبوده و قابل عدول است.»
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مختوم کيفری دانســت که «دو» شــرط ۱. وحدت رفتار و ۲. وحدت متهم احراز گردد (آشــوری، 
۱۴۰۰: ۳۷۱/۱). البته برخی حقوق دانان براســاس آيين دادرسی مدنی «سه شرطِ وحدت اصحاب 
دعوا، وحدت موضوع و وحدت ســبب» را شــرط می دانند (زراعت، ۱۴۰۳: ۱۸۶؛ خالقی، ۱۳۹۵: 
۱۴۰/۱؛ رســتمی، ۱۳۹۷: ۱۴۳؛ ناجی زواره، ۱۳۹۵: ۲۰۹/۱)۱ و برخی ديگر صرفاً وحدتِ رفتار را 
شرط می دانند (رحمدل، ۱۳۹۶: ۲۲۴/۱؛ عابدی، ۱۳۹۸: ۳۰۲؛ احمدزاده، تام، ۱۴۰۲: ۳۹۲) و بعضی 
ديگر از حقوق دانان «چهار» شــرطِ وحدتِ متهم، شاکی، فعل ارتکابی و زمان را ضروری می دانند 

(آخوندی، ۱۳۸۸: ۵/ ۳۰۷). 
صَرف نظــر از اختــلاف ديدگاه مذکور، همان گونه که در مطالب پيش گفته تصريح شــد، از نظر 
نگارنــدگان، تجويــز غير قانونی کالمعدوم اســت؛ لذا نظر به اينکه پرونده مجــدد به بازپرس برای 
رســيدگی ارجاع شــده اســت و بازپرس مکلف اســت برابر ماده ۲۶۴ قانون آيين دادرسی کيفری 
اتخــاذ تصميم نمايد، صحيح ترين تصميم صدور قرار موقوفی تعقيب به اســتناد اعتبار امر مختوم 
اســت. اداره حقوقی قوه قضائيه نيز در نظريه مشورتی به شماره ۷/۱۴۰۲/۲۴۶ مورخ ۱۴۰۲/۴/۲۳، 
رسيدگی به درخواست تجويز دادرسی به جهت جرم نبودن عمل ارتکابی را صحيح ندانسته و بيان 
نمــوده اســت: «با عنايت به اصول حقوق کيفری و صراحت حکم مقنــن در صدر ماده ۲۷۸ قانون 
آيين دادرســی کيفری مصوب ۱۳۹۲ که همســو با اصول مذکور اســت، در موردی که علت صدور 
قرار منع تعقيب، جرم نبودن عمل ارتکابی (به مفهوم رفتار موضوع ماده ۲ قانون مجازات اســلامی 
مصوب ۱۳۹۲) باشد، قرار مذکور پس از قطعی شدن تا زمانی که به يکی از طرق قانونی فوق العاده 
شکايت از آرا نقض نشده است اعتبار امر مختوم داشته و به استناد بند «چ» ماده ۱۳ قانون موصوف 
نمی تــوان متهم را به لحاظ همان رفتار هرچند تحت عنوان ديگــری مجدداً مورد تعقيب قرار داد؛ 
اما در فرضی که علت صدور قرار منع تعقيب، فقدان يا عدم کفايت دليل باشد، با عنايت به قسمت 
اخير ماده ۲۷۸ قانون پيش گفته پس از قطعيت قرار و درصورت کشف دليل جديد بر وقوع جرم يا 
ارتکاب آن توسط متهم، تعقيب مجدد متهم مطابق ترتيب مقرر در اين ماده فقط برای يک بار ديگر 
امکان پذير اســت.» برخی از قضات به اين ديدگاه منتقدند و ابراز می دارند؛ جهت اســتناد به اعتبار 
امر مختوم کيفری، بايد شکايت جديدی طرح گردد و در مسئله، چون شکايت جديدی مطرح نشده 
و شــکواييه و پرونده همان شــکايتِ سابق و پرونده نخست است، لذا عقيده دارند استناد به اعتبار 

امر مختوم کيفری دارای اشکال است. 

۱. نظريه مشورتی شماره ۷/۱۴۰۲/۱۰۵۰  مورخ ۱۴۰۲/۱۲/۹ مؤيد آن است که در اعتبار امر قضاوت شده کيفری، احراز 
سه شرط ضروری است.
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در پاسخ بايد تأکيد کرد چون تجويز باطل است، قرار منع تعقيب سابق معتبر است و چون مجدد 
پرونده سابق در جريان ارجاع باز تعقيب قرار گرفته است، استناد به اعتبار امر مختوم صحيح است. 
هرچند که نگارندگان معتقدند، برای اســتناد به امر مختوم کيفری نيازمند شــکايت مجدد نيســت و 
همين که دعوای عمومی مجدد در جريان رسيدگی قرار گيرد، کفايت می کند. انتقاد ديگری که مطرح 
می گردد اين است که چون تجويز باطل است، لذا ارجاع نيز باطل و بازپرس تکليفی به صدور قرار 
موقوفی تعقيب ندارد و همان قرار منع تعقيب سابق معتبر است و نمی توان نسبت به يک پرونده دو 
قرار نهايیِ منع و موقوفی تعقيب صادر نمود. در پاســخ می توان ابراز داشــت، باطل بودن تجويز به 
معنای سلب آثار تجويز است، ولی باطل بودن تجويز موجب سلب اثرِ ارجاع نمی شود؛ چون عملاً 

پرونده به بازپرس ارجاع شده است.

4-2. صدور قرار نهاییِ موقوفی تعقیب به اعتبار قاعده منع تعقیب مجدد
قاعــده منــع تعقيب مجدد۱ در جهت تحديد حق شــکايت افراد، صراحتاً در قانون آيين دادرســی 
کيفری تصريح نشــده اســت؛ لکن از بديهياتِ دادرسی کيفری و منع دادرسی مُقارن يا مُوازی است 
و اســتناد به اين قاعده برای مختومه کردن پرونده بــه جهت تجويز غيرقانونیِ تعقيب، در جايی که 
می توان به بند «چ» ماده ۱۳ قانون آيين دادرســی کيفری اســتناد نمود، صحيح نيست؛۲ زيرا موجب 
اين قاعده و متعاقباً صدور قرار موقوفی تعقيب به شــرح آتی شــامل مســئله مبحوث عنه نمی شود. 
بدين توضيح که هرچند شکايت کيفری و درخواست تعقيب، تحت شمايل قانونی خود، حق مسلَّم 
هر شخص است، سوءاستفاده از حق شکايت و بازی با آبروی اشخاص جامع مورد نهْی قانون گذار 
اســت (گلدوست جويباری و ديگران، ۱۳۹۲: ۹۹)؛ زيرا برابر منطق قانون و عرف قضايی نمی توان 
يک دعوا را «در آنِ واحد» در چند شــعبه مطرح کرد يا تحت رســيدگی قرار داد (افتخارجهرمی، 
الســان، ۱۳۹۹: ۱۱۸/۲). در رويــه قضايی طرح شــکاياتِ همزمان يا مقارن عليــه افراد، با وحدت 
شاکی، متشاکی و موضوع، با انگيزه های مختلف، به وفور يافت می شود. درحالی که نبايد شهروندان 
حق داشــته باشــند يک دعوا را با موضوع، ســبب و اصحاب واحد درحالی که در جريان رسيدگی 
اســت مجدد طرح کنند (افتخارجهرمی، الســان، ۱۳۹۹: ۴۹/۳). خصوصاً در امور کيفری که حقوق 
و آزادی هــای افراد و در نهايت کرامت و حيثيت ايشــان با مخاطــره مواجه می گردد. بدين ترتيب، 

۱. از نظر نگارندگان، قاعده موصوف غير از قاعده اعتبار امر مختوم است.
۲. بديهی اســت، قاعده اعتبار امر مختوم مانع تعقيب مجدد می شــود، لکن قاعده منع تعقيب مجدد از نظر نگارندگان 
به موجبی تســری دارد که دعوای کيفری هنوز از اعتبار امر مختوم برخوردار نيســت و متهم را نمی تواند با دادرسی 

موازی مواجه کرد.
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اين موضوعِ مرتبط با دادرســی دادگرانه، باعث شــد که مســئله «تحديد حقِ شــکايت» در حقوق 
کيفری مطرح شــود که در اين خصوص در رويه قضايی و دکترين حقوقی اختلاف نظر وجود دارد. 

ديدگاه های کلی از اين قرار است:
۱. رسيدگی مقارن بايد خاموش و مختومه گردد؛ 

۲. رسيدگی مقارن بايد به صورت موقت، با تعيين وقت احتياطی متوقف گردد؛ 
۳. رسيدگی مقارن بايد ادامه يابد؛

۴. رسيدگی مقارن بايد به رسيدگی واحد و توأمان ختم و ادامه يابد.
 هريــک از ايــن ديدگاه ها تصميم قضايی خاصــی را مقابل مقام قضايی قــرار می دهند، بدون 
اينکه شــرايطِ پرونده کيفری مورد توجه قرار گيرد. خصوصاً اينکه رسيدگی بدوی کيفری برخلاف 
رسيدگی بدوی حقوقی، اغلب دو مرحله ای با تعدد قاضی۱ است (جرايم با کيفرخواست)؛ زيرا امرِ 
مطروحه کيفری يا شــکايت و تعقيبِ مقارن، حسبِ شــرايط و موقعيتِ پرونده، تصميم خاصی را 
می طلبد و نمی تواند به طور کلی و مطلق، شــيوهِ خاصی را ارائه کرد. به طور مثال، شــکايتِ همزمان 
می تواند در زمانی مطرح و ارجاع شود که شکايت اوليه يا منتهی به تصميم نهايی غيرقطعی يا قطعی 
شــده يا درحال تحقيق و رســيدگی است يا رسيدگیِ دادســرا يا دادگاه بدوی به شکايت نخست يا 
ابتدايی، در مقام رفع نقصِ دادگاه عالی (حسب مورد دادگاه بدوی يا تجديدنظر) است. علی ای حال، 
برخــلاف ديدگاه برخی از حقوقدانان (خالقی، ۱۳۹۵، ۱۴۰/۱؛ جوانمرد، ۱۳۹۴، ۱۷۴/۱)، قانون در 
اين خصوص مطلقاً ساکت نيست و مواد ۳۸۳ و بند «پ» ماده ۳۸۹ قانون آيين دادرسی کيفری راه 
حل موضوع است. بدين ترتيب، ديدگاه برخی از نويسندگان که قاعده منع تعقيب مجدد را با تعبير 
«منع مخاطره مجدد» به اعتبار امر مختوم کيفری تســری داده اند (يوسفی، ۱۳۹۵: ۱۴۸/۱) يا قاعده 
مذکور را معادل قاعده اعتبار قضيه محکوم بها دانسته اند (فروغيان، خالقی، ۱۳۸۶: ۱۲)، کامل به نظر 
نمی رسد. زيرا در مواقعی که قاعده امر مختوم حاکم است، استناد به قاعده منع تعقيب مجدد حاکم 
نيســت و در مواقعی که قاعــده منع تعقيب مجدد يا همزمان حاکم اســت، قاعده اعتبار امر مختوم 
حاکم نيســت. هرچند برخی از محققان به اعتبار امر مختوم در دادسرا۲ بدون قطعيت رأی و فيصله 
دعــوا در دادگاه معتقدنــد (احمدزاده، تام، ۱۴۰۲: ۳۹۵)، از نظــر برخی حقوق دانان در فرض اخير 

۱. در دادسرا رسيدگی با تعدد قاضی و با حضور قاضی تحقيق (بازپرس يا داديار تحقيق) و داديار اظهارنظر يا دادستان 
صورت می پذيرد و اساساً وحدت قاضی مطرح نيست.

۲. قرار موقوفی تعقيب به شماره ۱۴۰۳۶۸۳۹۰۰۱۵۹۵۴۷۹۴ مورخ ۱۴۰۳/۱۰/۱۵ شعبه هفتم دادياری دادسرای عمومی 
و انقــلاب تهــران به لحاظ اعتبــار امر مختوم کيفری در دادســرا مؤيد توجه به اين ديدگاه در رويه برخی از شــعب 
دادسراســت. در جهت مخالف، قرار موقوفی تعقيب شــماره ۱۴۰۳۶۸۳۹۰۰۱۶۱۹۰۹۹۹ مورخ ۱۴۰۳/۱۰/۱۸ شعبه 
اول بازپرسی درخصوص اعتبار امرمختوم کيفری به لحاظ صدور حکم قطعی در دعوی مطروحه، قابل توجه است.
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که تصميم مرجع قضايی کيفری قطعی نشــده اســت يا در حين رسيدگی به شکايت يا کيفرخواست 
باشد، مرجع قضايی در حالتی که شکايت قبلی کماکان در دادسرا مختومه شده است، بايد شکايت 
مستقيماً به نظر دادگاه رسيدگی کننده برسد (الهی منش، رحيمی، ۱۳۹۴: ۲۵۷/۱-۲۵۸). اما نگارندگان 
برخــلاف ديدگاه های اخيرالذکر، اعتقاد دارند در مــورد اخير و در موارد احراز تعقيب مجدد متهم 
توســط قاضی يا ايراد امر مطروحه کيفری توســط متهم، بايد دادســرا به استناد بند «پ» ماده ۳۸۹ 
قانون آيين دادرسی کيفری قرار موقوفی تعقيب صادر کند۱ و با توجه به مطالب گفته شده، در مواردِ 

تجويز غيرقانونی، استناد به قاعده منع تعقيب مجدد جامع نيست.

4-3. صدور قرار نهاییِ موقوفی تعقیب به اعتبار آغازِ تعقیب غیرقانونی 
ماده ۲ قانون آيين دادرسی کيفری تصريح دارد که دادرسی کيفری بايد مستند به قانون باشد. قانونی 
بودن در تمام پنج مرحله دادرسی کيفری خصوصاً تعقيب جريان دارد (شاهچراغ، ۱۴۰۲: ۱۸). مقنن 
مجدد در ماده ۶۴ قانون مذکور به قانونی بودن تعقيب اشــاره می کند. مفهوم مخالف صدر ماده ۱۳ 
قانون آيين دادرسی کيفری خود نيز به عنوان يک بند از جهات صدور قرار موقوفی تعقيب محسوب 
می شود. در واقع زمانی که تعقيبِ نخستين به صورت غيرقانونی آغاز شده باشد، بازپرس می تواند 
مستند به صدر ماده ۱۳ قانون آيين دادرسی کيفری قرار موقوفی تعقيب صادر نمايد.۲ اما آيا موضوع 
مــورد بحث يعنی تجويز غير قانونی نيز مشــمول بند مذکور می شــود. به نظــر نگارندگان در مواردِ 
«تعقيب اوليهِ غير قانونی»، اســتناد به صدر ماده ۱۳ قانون آيين دادرســی کيفری موجه است،۳ لکن 

درصورت «تعقيب ثانويهِ غير قانونی»، استناد به بند «چ» ماده ۱۳ قانون مذکور صحيح تر است. 

4-4. صدور قرار نهاییِ منع تعقیب یا جلب به دادرسی
4-4-1. قرار منع تعقیب

قــرار منــع تعقيب در زمره تصميم های نهايیِ ماهوی اســت که در پايــان تحقيقات مقدماتی صادر 
می شــود. در مواردی که پرونده مستقيماً به دادگاه ارسال و مسير دادسرا را طی نمی کند قرار مذکور 

۱. برخی حقوق دانان در اين مورد اعتقاد به صدور قرار امتناع از رسيدگی دارند (خالقی، ۱۳۹۵: ۱۴۰/۱).
۲. در اين زمينه اختلاف نظر وجود دارد؛ برخی معتقدند در مواردی که تعقيب امر جزايی به صورت قانونی آغاز نشــده 

باشد، بايد قرار منع تعقيب صادر نمود.
۳. دادنامه شماره ۹۸۰۹۹۷۲۲۱۴۵۰۰۰۶۴ مورخ ۱۳۹۸/۱/۲۸ - دادنامه شماره ۹۹۰۹۹۸۲۲۱۴۵۰۰۴۸۲ مورخ ۱۳۹۹/۴/۱۹  
شــعبه ۱۰۲ دادگاه عمومی بخش رودهن قابل توجه اســت: دادگاه به اســتناد عدم رعايت ضوابط شروع به تعقيب و 
تحقيق و کشــف ازســوی ضابطان، به لحاظ فقدان ادله مشــروع، حکم به برائت متهم داده است. پذيرش اين ديدگاه 

در جرايم مهم با عنايت به ماده ۱۳۹ قانون آيين دادرسی کيفری دشوار است. فی المثل در جرمی مانند قتل عمدی.
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توسط دادرس دادگاه صادر می شود. اين قرار به لحاظِ: ۱. جرم نبودن موضوع شکايت، ۲. نبود دليل 
بــر وقــوع بزه، ۳. نبــودن دليل کافی بر وقوع بزه و ۴. عدم توجه اتهام به متهم صادر می شــود. مقنن 
در ماده ۲۶۵ قانون آيين دادرســی کيفری صِرفاً دو جهت را تصريح نموده و با مداقه در قانون آيين 
دادرسی کيفری خصوصاً ماده ۲۷۸ می توان ساير جهات را يافته است (اميری، ۱۴۰۲: ۳۱).۱ باوجود 
جهات مذکور برخی از محققان معتقدند موجب قرار منع تعقيب صِرفاً «ســه» جهت است (دلير و 

ديگران، ۱۴۰۰، ۱۱).۲
برخــی از حقوق دانــان معتقدند جهات صدور قرار منع تعقيب برخــلاف قرار موقوفی تعقيب 
احصايی نيســت؛ لذا چنانچه جهتی صريحاً از جهات صدور قرار موقوفی تعقيب يا ساير قرارهای 
قانونی قرار نگرفته و به اعتبارآن جهت تعقيب امر جزايی ممکن نباشد، قرار منع تعقيب قابل صدور 
است (مهاجری، ۱۳۹۵: ۲۹۲/۲). به نظر می رسد از نظر اين حقوق دانان، مواردی چون بند پ ماده 
۳۸۹ و ماده ۳۸۳ قانون آيين دادرســی کيفری بايد در راســتای موارد احصايی ماده ۱۳ باشــد. لذا 
طرف داران اين ديدگاه معتقدند در مواردی که بازپرس با تجويز غيرقانونی مواجه گردد، بايد مجدد 

قرار منع تعقيب صادر نمايد و مجوزی برای صدور قرار موقوفی تعقيب نيست. 

4-4-2. صدور قرار جلب به دادرسی
قرار جلب به دادرســی تصميمی اســت که مقام قضايی دادســرا (داديار يا بازپرس)۳ پس از اينکه 
نظر به مجرم بودن مرتکب، داشــته باشــد، اقدام به صدور آن می نمايد. پس از صدور قرار جلب به 
دادرسی يا همان قرار مجرميت پرونده برای اتخاذ تصميم و تعيين ميزان مجازات به دادگاه کيفری 

۱. رأی اصراری شــماره ۹۰۵ مورخ ۱۳۱۶/۴/۲۴ هيئت عمومی اصراری کيفری ديوان عالی کشــور: «حکم منع تعقيب 
چه به اســتناد اين صادر شــود که عمل جرم نبوده يا به اســتناد اينکه عمل واقع نشده يا اينکه متهم مرتکب آن نبوده 
يا ادله برای مجرميت کافی نيســت يا شرايط تعقيب جزايی موجود نمی باشد، همه اين ها رأی نهايی و حکم است» 
به نقل از: (ذوالفقار، آشــوری، ۱۳۷۷: ۲۴۷). ملاحظه می گردد از نظر قضات وقت ديوان عالی کشــور فقدان شرايط 

تعقيب کيفری نيز از موجبات صدور قرار منع تعقيب لحاظ شده است.
۲. از نظر ايشــان جهات صدور قرار منع تعقيب عبارت اند از: ۱) فاقد عنوان کيفری، ۲) فقد دليل يا فقدان دلايل کافی 
در انتســاب اتهام، ۳) فقد دلايل قانونی. اين د حالی اســت که دلايل «احرازِ اصل بزه» با دلايل «احرازِ انتساب بزه» 
متفاوت است. زيرا با اثبات وقوع جرم، نوبت به احراز انتساب جرم به شخص يا اشخاص فرامی رسد. تا زمانی که 
وقوع جرم در عالم خارج اثبات نشــود، موضوع احراز آن به شــخص معيَّن منتفی است (ناجی زواره، ۱۳۹۲: ۱۲۹). 

از نظر نگارندگان، شايد بند سوم دلالت بر احراز اصل بزه داشته است، اما دقيق نيست.
۳. نظريه مشــورتی شــماره ۷/۹۵/۱۲۹۱ مورخ ۱۳۹۵/۶/۲ اداره کل حقوقی قوه قضائيه: «در فرضی که دادستان رأساً در 
حدود قانون به پرونده رسيدگی کرده است و عقيده به مجرميت متهم دارد، صدور کيفرخواست برای رسيدگی دادگاه 

کيفری کفايت می کند.» بنابراين نياز به صدور قرار جلب دادرسی توسط دادستان نيست.
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صالح ارســال می شــود. قانون گذار در قانون جديد به جای قرار مجرميت از واژه جلب به دادرسی 
اســتفاده می کند و حکايت از نظر مثبت دادســرا و مرجع تحقيق به وقوع جرم دارد و نتيجه آن ادامه 
جريان پرونده و تشکيل جلسه محاکمه در دادگاه کيفری است. درخصوص موضوع بحث، بازپرس 
پس از تجويز دليلی بر تبعيت از دادســتان يا مقام تجويزکننده ندارد و کاملاً مســتقل اســت و نبايد 
تصور کرد که با تجويز داديار يا بازپرس به صدور قرار مجرميت ملزم اند (رحمدل، ۱۳۹۶: ۲۲۸/۱). 
بااين حال، با توجه به اين نکته که دادستان تجويز را با امعان نظر به اينکه رفتار غيرمجرمانه سابق، 
جرم تلقی می شود، می تواند از موجبات قطعی اختلاف فی مابين بازپرس دادستان در موارد صدور 
غير قرار جلب به دادرسی باشد. در اين صورت بازپرس طبق نظر قضاتی که تجويز غيرقانونی را از 
جهات شروع به بازتعقيب متهم می دانند، می تواند وارد ماهيت شود و قرار جلب به دادرسی صادر 
نمايد. تبعاً چون قرار جلب به دادرســی به متهم ابلاغ نمی شــود، حق اعتراض برای متهم شــناخته 
نشــده است (جوانمرد، ۱۳۹۴: ۳۶۳/۱)؛ لذا متهم تا تشــکيل جلسه دادرسی و تدارک دفاع بايد در 
انتظار باشــد. اين درحالی اســت که با اصلاحات ســال ۲۰۰۰ ميلادی،  قانون گذارِ فرانسه به شرط 
آنکه موضوع پرونده «جنايت» باشــد، قرار جلب به دادرسیِ بازپرس؛ قابل اعتراض در شعبهِ اتهام 

است۱ (يوسفی، ۱۳۹۵: ۱۵۶/۲).

4-5. دستورِ بایگانی کردن پرونده
برخی قضات معتقدند با غيرقانونی بودن تجويز و بی اعتباری آن، پرونده همان پرونده اول است و 
پرونده جديدی يا شکوائيه مجددی طرح نشده است؛ لذا موجبی برای صدور قرار موقوفی تعقيب 
نيســت و بايد پرونده با يک صورت مجلس و دســتور، بايگانی شود. اين نظر قابل پذيرش نيست؛ 
زيرا اولاً، تجويز غيرقانونی هرچند فاقد اثر اســت و موجب عدول از قرار منع تعقيب نمی شــود، 
برای شــاکی و حتی دادســتان، حقِ تعقيب ايجاد می نمايد؛۲ لذا بايد با توجه به درخواســت شاکی 
و دادســتان برای ورود مجدد، با دســتور اداریِ بايگانی کردن پرونده، حقِ اعتراض آنها را تضييع 
نکــرد.۳ ثانيــاً، اثر تجويز، ولــو غيرقانونی، ارجاع مجدد پرونده به بازپرس اســت و در هر موردی 

۱. مواد ۱۸۱ -۱۸۳-۱۸۶ قانون آيين دادرسی کيفری فرانسه به ترتيب مؤيدِ قرار جلب به دادرسی، ابلاغ قرار جلب به 
دادرسی به متهم و حق تجديدنظرخواهی متهم به قرار جلب به دادرسی است.

۲. برخلاف حالت قبل از تجويز که برای شــاکی به صِرف درخواســت ماده ۲۷۸، حقی ايجاد نمی شــود و درخواست 
ممکن است با دستور بايگانی گردد.

۳. زيــرا دادســتان می تواند در مقام اظهارنظر با قرار موقوفی تعقيــبِ بازپرس مخالفت و موضوع برای حل اختلاف به 
دادگاه ارسال شود.
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کــه تعقيب قانونی آغاز نشــده، ولی پرونده برابــر ماده ۸۹ يا ۲۸۷ قانون آيين دادرســی کيفری به 
بازپرس ارجاع می گردد، بازپرس بايد رســيدگی نمايد. لذا با توجه به بخش پايانی ماده اخيرالذکر 
«درصورتی که دادگاه تعقيب مجدد را تجويز۱ کند، بازپرس مطابق مقررات رسيدگی می کند.» مقام 
تحقيق بايد وفق ماده ۲۶۴ قانون آيين دادرســی کيفری۲ اظهار عقيده در قالب «قرار» نمايد.۳ ثالثاً، 
بالفرض، معتقد به قابليت صدور اين دســتور باشيم، اگر دادســتان بر اين باور باشدکه تجويز وی 
دارای آثار اســت، به نحوی که با تجويز از قرار منع تعقيب عدول شــده و پرونده فاقد قرارِ نهايی 
است و بازپرس مکلف است به صورت ماهوی يا شکلی تصميم گيری نمايد، آيا بازپرس می تواند 
مخالف با نظر دادستان بر نظر خود اصرار داشته باشد و درصورت تأکيد، تعيين تکليف باکيست؟ 
بــه نظر می رســد در اين حالت که دادســتان از تجويز عــدول نمی کند، بازپرس نيــز نمی تواند از 
تصميم گيری خودداری نمايد؛ زيرا دســتور بايگانی کردن پرونده تصميم قضايی در مفهوم خاص 
به شــمار نمی آيد (آخوندی، ۱۳۸۸: ۵۸/۶). در نهايت با اتخاذ تصميم، مسير برای پيگيری قضايی 
بعدی پرونده توســط شــاکی يا دادســتان از طريق داديارِ اظهارنظر و دادگاه طبق مطالبِ پيش گفته 
فراهم اســت. حتی به نظر می رســد اين شــيوه برای بازپرس به مراتب مفيدتر است. چون از يک 
طرف، اساســاً اختلاف فی مابين بازپرس و دادســتان در اصلِ قانونی يا غيرقانونی بودن تجويز و 
تجديدِ تعقيب، متصور نيست و در هر صورت بازپرس مکلف است در راستای تجويزِ دادستان ولو 
غيرقانونی از دادســتان تبعيت و رسيدگی نمايد۴ و طبق مطالب پيش گفته اين رسيدگی بايد شِکلی 
و در راستای متوقف نمودن تعقيبِ غيرقانونی باشد و از طرف ديگر، درصورت اصرار دادستان و 
عدم عدول از تجويز غيرقانونی و در نهايت اختلاف در اصلِ قرارِ متعاقب تجويز، حل اختلاف با 

مرجع بی طرف يعنی دادگاه صالح خواهد بود. 

۱. نظر به اطلاق، تجويز مزبور می تواند با رعايت شرايط قانونی يا بدون رعايت شرايط قانونی باشد.
۲. برخی از قضات معتقدند دامنه ماده ۲۶۴ قانون آيين دادرســی کيفری مربوط به رســيدگی بدوی در دادسراســت و 
شــامل رسيدگی ثانوی يا تجويز غيرقانونی(موضوع مقاله) نمی شود. اما به نظر چنين برداشتی از ماده مذکور مقرون 
به صحت نيست (نظريه مشورتی شماره ۷/۹۶/۸۰۴ مورخ ۱۳۹۶/۴/۴ اداره کل حقوقی قوه قضائيه مؤيد آن است).

۳. برخی حقوق دانان دستور بايگانی کردن را به عنوان يک دستور اداری قبل از آغاز تعقيب بنا به گزارش غيرقابل تعقيب 
پذيرفته اند (طهماسبی، ۱۳۹۵: ۲۰۹/۲).

۴. نظريه مشــورتی شــماره ۷/۹۸/۷۶۷ مورخ ۱۳۹۸/۶/۱۳ اداره کل حقوقی قوه قضائيه: «متعاقب تجويز تعقيب مجدد 
ازســوی دادستان، بازپرس مکلف است مطابق مقررات نســبت به «رسيدگی و انجام تحقيقات مقدماتی» و «اتخاذ 

تصميم مقتضی» اقدام نمايد.»
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نتیجه‌گیری
براساس مطالب پيش گفته به شرح ذيل نتيجه گيری می شود:

بــا صدور قرار منــع تعقيب و قطعيت آن به لحاظ حدوث اعتبــار امر مختوم کيفری و فرضِ 
اعتبار و صحت آرای قطعی و ارزيابی مقام قضايی نمی توان متهم را مجدد تحت تعقيبِ کيفری 
قرار داد. باوجود اين، بنا به مصالحِ عمومی و خصوصی، مقنن حسب مورد به دادستان يا دادگاه 
اجــازهِ بازتعقيــب متهم، در موارد صدور قرار منع تعقيب به جهتِ فقــد ادله يا کبود ادله را داده 
اســت. لذا در مواقعی که قرار منع تعقيب به ســاير جهات از جمله جرم نبودن رفتار متهم يا عدم 
احراز ســوءنيت اصدار يافته باشــد، دادســتان يا دادگاه قانوناً حق تجويز و گسســتن اعتبار امر 
قضاوت شــده را ندارند و درصورت تجويز و ارجاع پرونده به بازپرس، علاوه بر اينکه مرتکب 
تخلف انتظامی شــده اند، تجويز موصوف به لحاظ تخلف از نهی مقنن و توجه به قواعد فقهی و 
حقوقیِ دلالت نهی بر فساد و نظريه بطلان در آيين دادرسی کيفری، باطل و بلااثر بوده و مکلف 
است بدون ورود به ماهيت دعوای کيفری، به صورت شکلی و به اعتبار امر مختوم کيفری، مستند 
بــه بند «چ» ماده ۱۳ و ماده ۲۷۸ قانون آيين دادرســی کيفری قــرار موقوفی تعقيب صادر نمايد. 
بنابراين صدور قرارِ شکلی موقوفی تعقيب به جهتِ منع تعقيب مجدد يا شروعِ غيرقانونی تعقيب 
عمومی يا صدور دستور بايگانی نمودنِ پرونده، فاقد وجاهت و مستندِ حقوقی است و درصورت 
رسيدگی ماهوی، رأی صادره اعم از منع تعقيب يا جلب به دادرسی فاقد اعتبار بوده و در مراجع 

عالی قابل نقض است.
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