
  اولğن �وزنامه حقوقی کشور

چهار شنبه   ۸ مهرماه  ۱۴۰۵    سا ل  اول    شماره   ۵۵

يادداشت

تاجر موفق فقط 
بازار را نمی شناسد؛ 

قانون را هم می شناسد 

 
در دنياى تجارت، همه چيز با قيمت، عرضه و 
گاهى  نمى شود.  تعيين  بازار  و  تقاضا، مشترى 
سرنوشت يك معامله نه در بازار، بلكه در يك 
بند قرارداد، يك امضا، يك ضمانت يا حتى يك 
جمله مبهم در توافق ميان طرفين رقم مى خورد. 
بشناسد،  به خوبى  را  بازار  است  ممكن  تاجر 
مشتريان خود را بشناسد و حتى در تشخيص 
اما  باشد؛  موفق  بسيار  اقتصادى  فرصت هاى 
خود  فعاليت  بر  حاكم  حقوقى  قواعد  با  اگر 
آشنا نباشد، ممكن است بخشى از سود سال ها 
فعاليت خود را در نتيجه يك اشتباه حقوقى از 

دست بدهد.
 تجارت بدون شناخت حقوق، شبيه رانندگى با 
شناخت مسير اما بدون توجه به علائم راهنمايى 
است. قرارداد؛ نقطه آغاز بسيارى از اختلافات 
يكى از مهم ترين حوزه هايى كه فعال اقتصادى 
بايد نسبت به آن حساس باشد، قرارداد است.
بسيارى از اختلافات تجارى نه به دليل سوءنيت 
طرفين، بلكه به دليل قراردادهاى ناقص، مبهم يا 

غيرشفاف شكل مى گيرند. 
موضوع تعهد، زمان انجام تعهد، نحوه پرداخت، 
التزام، نحوه  ضمانت اجرا، شرايط فسخ، وجه 
حل اختلاف، مسئوليت طرفين و حتى شيوه ابلاغ 
و اعلام مطالبات، مسائلى هستند كه ممكن است 
در زمان انعقاد قرارداد چندان مهم به نظر نرسند؛ 
اما در زمان اختلاف، ارزش واقعى آنها آشكار 
صفحه اى،  چند  قرارداد  يك  گاهى  مى شود. 
مى تواند از ماه ها يا حتى سال ها اختلاف قضايى 
جايى  تجارى؛  اسناد  و  چك  كند.  جلوگيرى 
براى آزمون بى دقتى در معاملات تجارى، چك، 
سفته و ساير اسناد تجارى همچنان نقش مهمى 
ابزارها بدون شناخت  دارند.اما استفاده از اين 
آثار حقوقى آنها مى تواند براى فعال اقتصادى 

هزينه زا باشد.
اينكه چك بابت چه تعهدى صادر شده، شرايط 
اجراى  ضمانت  شده،  تعيين  چگونه  پرداخت 
ميان  حقوقى  رابطه  و  چيست  پرداخت  عدم 
چگونه  اشخاص  ساير  و  دارنده  صادركننده، 
شكل گرفته است، موضوعاتى نيستند كه بتوان 

آنها را صرفاً با اعتماد شخصى حل كرد. 
اعتماد  اما  است؛  لازم  اعتماد  تجارت،  در 
نيست.  حقوقى  تضمين  و  قرارداد  جايگزين 
شريك تجارى خوب، فقط شريك خوش قول 
ورود  رايج،  اشتباهات  از  ديگر  يكى  نيست 
شخصى  شناخت  اساس  بر  صرفاً  شراكت  به 
سال ها  نفر  دو  است  است.ممكن  اعتماد  و 
اما شراكت  باشند،  آشنا  يا  يكديگر دوست  با 
اقتصادى قواعد ديگرى دارد.حقوق و تعهدات 
شركا، ميزان سرمايه، نحوه تصميم گيرى، سهم 
اختيارات،  زيان، حدود  و  سود  از  شريك  هر 
اختلاف  نحوه خروج از شراكت و شيوه حل 
بايد از ابتدا روشن باشد. دوستى مى تواند مبناى 
اعتماد باشد؛ اما شراكت بايد بر مبناى حقوق 
نبايد  وكيل  بگيرد.  شكل  روشن  تعهدات  و 
ايجاد شده  فقط زمانى وارد شود كه اختلاف 
است يكى از مهم ترين تغييراتى كه در فرهنگ 
اقتصادى ما ضرورى است، تغيير نگاه به نقش 

وكيل است.

 ل�وم نظارت بازرسان سازمان ثبت اسناد Vر حسن 
اجرای قانون الزام به ثبت رسمی معاملات اموال 

غğرمنقول توسط بنگاه های مشاوران املاک  

ادامه  سرمقاله  در صفحه ۳ادامه کامل  یادداشت در صفحه ۲

 
 ـوكيل دادگسترى دكتر پيمان حاج محمودعطار : دكتراى حقوق كيفرى و جرم شناسى 

 قانون «الزام به ثبت رسمى معاملات اموال غيرمنقول» 
را بايد يكى از مهم ترين تحولات نظام حقوقى معاملات 

املاك در سال هاى اخير دانست. 
فلسفه اصلى اين قانون، كاهش آثار حقوقى و قضايى 
رسمى  ثبت  سوى  به  حركت  و  غيررسمى  معاملات 
اما  است.  غيرمنقول  اموال  به  مربوط  حقوقى  اعمال 
ايجاد  و  قانون  تصويب  با  صرفاً  هدف  اين  تحقق 
زمانى  قانون  نيست.  امكان پذير  الكترونيكى  سامانه 
مى تواند در عالم واقع به هدف خود دست يابد كه 
مقرر  مختلف  نهادهاى  و  اشخاص  براى  كه  تكاليفى 
قرار  نظارت  مورد  مستمر  به صورت  است،  كرده 
گيرد. در اين ميان، يكى از مهم ترين حلقه هاى اجراى 
ملكى  معاملات  بنگاه هاى  و  املاك  مشاوران  قانون، 
اموال  معاملات  از  توجهى  قابل  بخش  زيرا  هستند؛ 

غيرمنقول از طريق اين اشخاص آغاز مى شود.
 پرسش اساسى اين است: چه مرجعى بايد بر حسن 
اجراى تكاليف قانونى مشاوران املاك در فرآيند ثبت 
رسمى معاملات نظارت كند؟ و آيا نظارت صنفى بر 

بنگاه ها براى تضمين اجراى قانون الزام كافى است؟ 
١. تغيير جايگاه مشاوران املاك در نظام جديد مطابق 
اموال  معاملات  رسمى  ثبت  به  الزام  قانون   ٣ ماده 
مشاوران  از  اعم  املاك  معاملات  دلالان  غيرمنقول، 
پس  مكلف اند  ملكى  معاملات  بنگاه هاى  و  املاك 
پيش نويس  درج  به  نسبت  مقدماتى،  مذاكرات  از 
قرارداد در سامانه ثبت الكترونيك اسناد اقدام و آن را 
براى تنظيم سند رسمى به دفتر اسناد رسمى منعكس 
كنند. بنابراين، قانون جديد جايگاه مشاور املاك را در 
فرآيند معامله تغيير داده است. مشاور املاك ديگر 
صرفاً واسطه اى ميان خريدار و فروشنده نيست؛ بلكه 
در چارچوب مقرر قانونى، بخشى از فرآيند منتهى به 

ثبت رسمى معامله را بر عهده دارد. 

دکتر مصطفی عباسی 
وکیل پایه یک دادگستری 
و مدرس  دانشگاه  



یادداشت حقوقیچهار شنبه    ۸مهرماه  ۱۴۰۵      سا ل  اول   شماره  ۵۵

 دكتر پيمان حاج محمودعطار 
دكتراى حقوق كيفرى و 

جرم شناسى ـ وكيل دادگسترى

ادامه  درصفحه  بعد 

 قانون «الزام به ثبت رسمى معاملات اموال غيرمنقول» را بايد 
در  املاك  معاملات  حقوقى  نظام  تحولات  مهم ترين  از  يكى 

سال هاى اخير دانست. 
فلسفه اصلى اين قانون، كاهش آثار حقوقى و قضايى معاملات 
حقوقى  اعمال  رسمى  ثبت  سوى  به  حركت  و  غيررسمى 
صرفاً  هدف  اين  تحقق  اما  است.  غيرمنقول  اموال  به  مربوط 
با تصويب قانون و ايجاد سامانه الكترونيكى امكان پذير نيست. 
قانون زمانى مى تواند در عالم واقع به هدف خود دست يابد كه 
تكاليفى كه براى اشخاص و نهادهاى مختلف مقرر كرده است، 
به صورت مستمر مورد نظارت قرار گيرد. در اين ميان، يكى از 
مهم ترين حلقه هاى اجراى قانون، مشاوران املاك و بنگاه هاى 
معاملات  از  توجهى  قابل  زيرا بخش  معاملات ملكى هستند؛ 

اموال غيرمنقول از طريق اين اشخاص آغاز مى شود.
اين است: چه مرجعى بايد بر حسن اجراى   پرسش اساسى 
تكاليف قانونى مشاوران املاك در فرآيند ثبت رسمى معاملات 
نظارت كند؟ و آيا نظارت صنفى بر بنگاه ها براى تضمين اجراى 

قانون الزام كافى است؟ 
١. تغيير جايگاه مشاوران املاك در نظام جديد مطابق ماده ٣ 
قانون الزام به ثبت رسمى معاملات اموال غيرمنقول، دلالان 
معاملات املاك اعم از مشاوران املاك و بنگاه هاى معاملات 
درج  به  نسبت  مقدماتى،  مذاكرات  از  پس  مكلف اند  ملكى 
و  اقدام  اسناد  الكترونيك  در سامانه ثبت  قرارداد  پيش نويس 
آن را براى تنظيم سند رسمى به دفتر اسناد رسمى منعكس 
كنند. بنابراين، قانون جديد جايگاه مشاور املاك را در فرآيند 
واسطه اى  املاك ديگر صرفاً  داده است. مشاور  تغيير  معامله 
ميان خريدار و فروشنده نيست؛ بلكه در چارچوب مقرر قانونى، 
بخشى از فرآيند منتهى به ثبت رسمى معامله را بر عهده دارد. 
اين تحول، طبيعتاً مستلزم تحول در نظام نظارت نيز هست. 
هرگاه قانون براى يك حرفه، تكليف جديدى ايجاد كند، بايد 
مورد  به طور جدى  نيز  تكليف  آن  اجراى  بر  نظارت  سازوكار 

توجه قرار گيرد.
 ٢. ممنوعيت تنظيم سند عادى توسط مشاور املاك اهميت 
با توجه به ماده ١١ قانون، بيشتر  نظارت بر عملكرد بنگاه ها 
آشكار مى شود. اين ماده دلالان معاملات املاك را از تنظيم 
كرده  منع   ١ ماده  موضوع  معاملات  در  قرارداد  عادى  سند 
است و براى تخلف، ضمانت اجراهاى مشخصى در نظر گرفته 
است. در مرتبه نخست، متخلف علاوه بر استرداد حق دلالى و 
پرداخت جريمه اى معادل سه برابر آن، با تعليق پروانه كسب 
مواجه مى شود. در مرتبه دوم، ميزان جريمه افزايش يافته و 
بر  علاوه  سوم،  مرتبه  در  و  مى شود  بيشتر  نيز  تعليق  مدت 

مجازات هاى قبلى، ابطال پروانه كسب پيش بينى شده است.
شود؟  كشف  بايد  چگونه  تخلف  اينجاست:  مهم  پرسش  اما   
كشف  سازوكار  كه  است  مؤثر  زمانى  قانونى  اجراى  ضمانت 
كه  بداند  املاك  مشاور  اگر  باشد.  داشته  وجود  نيز  تخلف 
ممكن  عادى  سند  تنظيم  يا  سامانه  از  خارج  قرارداد  تنظيم 
است مورد بازرسى و كنترل قرار گيرد، احتمال رعايت قانون 
افزايش مى يابد؛ اما اگر كشف تخلف صرفاً به شكايت خريدار 
يا فروشنده پس از بروز اختلاف موكول شود، بخش مهمى از 

كاركرد پيشگيرانه قانون از بين خواهد رفت. 
٣. تفاوت نظارت صنفى با نظارت ثبتى مشاوران املاك از يك 
سو فعالان يك صنف هستند و از سوى ديگر، در قانون الزام 
ثبت  فرآيند  در  مشخصى  تكاليف  معاملات،  رسمى  ثبت  به 
موضوع  دو  اين  است.  شده  گذاشته  آنان  عهده  بر  معاملات 
مراجع صنفى  و  اتحاديه  نظارت  شود.  يكديگر خلط  با  نبايد 
عمدتاً ناظر بر رعايت مقررات صنفى، پروانه كسب، تعرفه ها و 
ضوابط حرفه اى است. اما موضوعاتى مانند: - ثبت پيش نويس 
قرارداد در سامانه؛ - رعايت فرآيند مقرر در ماده ٣؛ - ارسال 

پيش نويس به دفتر اسناد رسمى؛ - خوددارى از تنظيم سند 
عادى در موارد ممنوع؛ - صحت اطلاعات ثبتى واردشده در 
بنگاه، سامانه و  قانونى ميان  ارتباط  رعايت  فرآيند معامله؛ - 
دفترخانه؛ ماهيتاً با نظام ثبت اسناد و املاك ارتباط مستقيم 
دارد. از اين رو، نظارت بر اين بخش از فعاليت مشاور املاك را 

نمى توان صرفاً يك نظارت صنفى تلقى كرد. 
٤. چرا سازمان ثبت بايد در نظارت نقش داشته باشد؟ ماده 
مشاوران  اتصال  چگونگى  به  مربوط  آيين نامه  تهيه  قانون،   ٣
رسمى  اسناد  دفاتر  با  آنان  ارتباط  نحوه  و  سامانه  به  املاك 
همكارى  با  كشور  املاك  و  اسناد  ثبت  سازمان  عهده  بر  را 
امر نشان مى دهد كه  اين  دستگاه هاى مربوط گذاشته است. 
سازمان ثبت در معمارى اجرايى قانون، جايگاهى محورى دارد. 
را  نيز در همين چارچوب، سازمان  ماده ٣  اجرايى  آيين نامه 
و  كرده  تعريف  كشور  املاك  و  اسناد  ثبت  سازمان  به عنوان 
سازوكار ارتباط دلالان معاملات املاك، دفاتر اسناد رسمى و 
سامانه را تنظيم كرده است. بنابراين، سخن از نظارت سازمان 
ثبت بر حسن اجراى الزامات ثبتى مشاوران املاك، به معناى 
ايجاد يك صلاحيت كاملاً بى ارتباط با وظايف سازمان نيست. 
برعكس، هنگامى كه عملكرد بنگاه مستقيماً در فرآيند ثبت 
از  بخش  آن  بر  ثبتى  نظارت  مى گذارد،  اثر  معامله  رسمى 

عملكرد بنگاه، با فلسفه قانون هماهنگ است.
 ٥. سامانه جايگزين بازرس نيست ممكن است گفته شود با 
الكترونيكى شدن فرآيند معاملات و اتصال مشاوران املاك به 
سامانه، تخلفات نيز از طريق سامانه قابل شناسايى است. اين 
نشان  مى تواند  سامانه  است.  صحيح  حدى  تا  فقط  استدلال 
دهد چه چيزى ثبت شده است؛ اما لزوماً نمى تواند نشان دهد 
كنيم  فرض  است.  افتاده  اتفاق  چيزى  چه  واقعى  دنياى  در 
مشاور املاكى معامله اى را خارج از فرآيند قانونى انجام داده و 
سپس اطلاعات ديگرى را در سامانه درج كند. يا قراردادى را 
خارج از سامانه ميان طرفين تنظيم نمايد و صرفاً براى ظاهر 
قانونى معامله، بخشى از اطلاعات را وارد سامانه كند. در چنين 
مواردى، كنترل الكترونيكى به تنهايى كافى نيست. به همين 
دليل، نظارت سامانه اى بايد بازرسى ميدانى را تكميل كند و 

نه اينكه جايگزين آن شود.
 ٦. بازرسى ميدانى؛ حلقه مفقوده اجراى قانون بازرس سازمان 
ثبتى  عملكرد  قانونى،  صلاحيت  چارچوب  در  مى تواند  ثبت 
بنگاه را بررسى كند و مشخص سازد كه فرآيند قانونى در عمل 
داده هاى  اساس  بر  مى تواند  بازرسى  خير.  يا  مى شود  رعايت 
اسناد رسمى، سابقه  دفاتر  گزارش  اشخاص،  سامانه، شكايت 
اگر  مثال،  براى  شود.  انجام  قانونى  اطلاعات  ساير  يا  تخلف 
اطلاعات سامانه نشان دهد يك بنگاه تعداد قابل توجهى معامله 
را ثبت كرده اما نسبت ميان پيش نويس هاى ثبت شده و اسناد 
رسمى تنظيم شده در دفاتر اسناد رسمى الگوى غيرعادى دارد، 
اين موضوع مى تواند مبناى بررسى قرار گيرد. بنابراين، بازرسى 
به سمت  حضورى  و صرفاً  سنتى  بازرسى  يك  از  بايد  آينده 

بازرسى هوشمند و مبتنى بر داده حركت كند.
 ٧. نظارت مبتنى بر ريسك همه بنگاه ها را نمى توان با يك 
راهكار  داد.  قرار  بازرسى  مورد  زمانى  فاصله  يك  در  و  شدت 
اين  در  است.  ريسك  بر  مبتنى  نظارت  نظام  ايجاد  مناسب، 
نظام، داده هاى سامانه مى تواند براى شناسايى بنگاه هايى كه 
قرار گيرد.  استفاده  مورد  بيشتر است  در آنها  احتمال تخلف 
اختلاف  متعدد،  شكايت هاى  تخلفات،  تكرار  نمونه،  براى 
غيرمتعارف ميان معاملات ثبت شده و اسناد رسمى، يا ساير 
شاخص هاى عينى و قابل سنجش مى تواند موجب قرار گرفتن 
يك بنگاه در اولويت بازرسى شود. اين روش هم هزينه نظارت 
را كاهش مى دهد و هم امكان تمركز بازرسان بر نقاط پرخطر 

را فراهم مى كند. 

نقش  بر  تأكيد  البته  دستگاه ها  وظايف  تفكيك  ضرورت   .٨
ساير  صلاحيت  گرفتن  ناديده  معناى  به  نبايد  ثبت  سازمان 
تفكيك  پايه  بر  مى تواند  كارآمد  نظام  يك  باشد.  دستگاه ها 
وظايف شكل گيرد: سازمان ثبت اسناد و املاك كشور: نظارت 
قانون؛  ثبتى و فرآيند الكترونيكى مقرر در  بر اجراى الزامات 
پروانه  و  صنفى  مقررات  بر  نظارت  صنفى:  مراجع  و  اتحاديه 
كسب؛ دفاتر اسناد رسمى: انعكاس موارد تخلفى كه در فرآيند 
ادارى صالح:  يا  مراجع قضايى  تنظيم سند مشاهده مى شود؛ 
رسيدگى و اتخاذ تصميم در حدود صلاحيت قانونى. بنابراين، 
براى همه تخلفات» نيست؛ بلكه  مسئله ايجاد «مرجع واحد 

ايجاد شبكه هماهنگ نظارتى است. 
٩. اهميت نظارت پيشگيرانه فلسفه نظارت نبايد صرفاً كشف 
تخلف و مجازات متخلف باشد. نظارت مؤثر، پيش از هر چيز 
مطمئن  املاك  مشاور  اگر  باشد.  پيشگيرانه  و  بازدارنده  بايد 
از طرفين  يكى  در صورت شكايت  او صرفاً  باشد كه عملكرد 
محدودى  اثر  نظارت  است  ممكن  مى شود،  بررسى  معامله 
بررسى  واقعى،  بازرسى  احتمال  كه  هنگامى  اما  باشد.  داشته 
داده هاى سامانه و تطبيق اطلاعات بنگاه با دفاتر اسناد رسمى 
وجود داشته باشد، خودِ احتمال كشف تخلف مى تواند رفتار 
حرفه اى را تحت تأثير قرار دهد. از اين منظر، بازرسى يكى از 
ابزارهاى پيشگيرى از تخلف است، نه صرفاً ابزار مجازات پس از 
تخلف. ١٠. حمايت از مردم نيز يكى از آثار نظارت است قانون 
الزام صرفاً براى تنظيم روابط ميان دولت و مشاور املاك وضع 
از  بايد  فروشنده  نهايت، شهروندان خريدار و  نشده است. در 
اجراى آن منتفع شوند. بسيارى از اختلافات مربوط به املاك 
ناشى از معاملات عادى، تعارض ادعاهاى مالكيت، فروش مال 
و  قرارداد  مفاد  به  نسبت  ترديد  يا  انكار  متعدد،  اشخاص  به 
از  معامله  فرآيند  هرچه  است.  طرفين  حقوق  اثبات  دشوارى 
مرحله مذاكرات و پيش نويس تا ثبت رسمى شفاف تر و قابل 
كاهش  اختلافات  اين  از  بخشى  بروز  امكان  باشد،  كنترل تر 
مى يابد. از اين منظر، نظارت بر مشاور املاك، در واقع نظارت 
بر يكى از نخستين حلقه هاى زنجيره حمايت از حقوق خريدار 
يكى  قانون  صورى  اجراى  خطر   .١١ هست.  نيز  فروشنده  و 
يك  به  آن  تبديل شدن  جديد،  قانون  هر  اجراى  از خطرات 
فرآيند شكلى است. ممكن است بنگاه به سامانه متصل باشد، 
اطلاعاتى را ثبت كند و ظاهراً تشريفات قانونى را رعايت كند؛ 
اما در عمل، توافق اصلى طرفين در قالب ديگرى صورت گرفته 
باشد. اگر نظارت فقط به كنترل وجود يك ركورد در سامانه 
محدود شود، ممكن است ميان اجراى شكلى قانون و اجراى 
الزام  قانون  دليل،  همين  به  شود.  ايجاد  فاصله  قانون  واقعى 
بتواند ميان داده هاى الكترونيكى و  نيازمند نظارتى است كه 

واقعيت معاملات ارتباط برقرار كند. 
١٢. ضرورت ايجاد سازوكار گزارش تخلف يكى ديگر از الزامات 
براى  و شفاف  كردن مسير ساده  فراهم  قانون،  اجراى موفق 
املاك  مشاور  اگر  بداند  بايد  شهروند  است.  تخلف  گزارش 
برخلاف تكليف قانونى، اقدام به تنظيم قرارداد عادى يا انجام 
عملى مغاير با فرآيند مقرر كرد، شكايت خود را به كدام مرجع 
تخلف  گزارش  كه  باشد  مشخص  بايد  همچنين  كند.  ارائه 
نتيجه  ارجاع مى شود و  به مرجع صالح  از ثبت، چگونه  پس 
رسيدگى چگونه قابل پيگيرى است. وجود چنين سازوكارى، 
مشاركت  موجب  مى تواند  تخلفات،  كشف  افزايش  بر  علاوه 

مردم در فرآيند نظارت شود.
اموال  معاملات  رسمى  ثبت  به  الزام  قانون  نتيجه گيرى   
غيرمنقول، مشاوران املاك را در جايگاه مهمى از فرآيند ثبت 
رسمى معاملات قرار داده است. ماده ٣، تكاليف مشخصى براى 
آنان مقرر كرده و ماده ١١ نيز براى تنظيم سند عادى برخلاف 
اما ضمانت  است.  كرده  پيش بينى  اجرا  قانون، ضمانت  حكم 

 ل�وم نظارت بازرسان سازمان ثبت اسناد Vر حسن اجرای قانون الزام به 

ثبت رسمی معاملات اموال غğرمنقول توسط بنگاه های مشاوران املاک



چهار شنبه    ۸مهرماه  ۱۴۰۵      سا ل  اول   شماره  ۵۵ یادداشت حقوقی

 ادامه از صفحه قبل

ادامه از صفحه اول:
در بسيارى از كسب وكارها، وكيل زمانى وارد ماجرا مى شود 
كه قرارداد امضا شده، چك برگشت خورده، اختلاف ايجاد 
شده يا پرونده اى در دادگاه تشكيل شده است.در حالى كه 
نقش واقعى مشاوره حقوقى مى تواند بسيار زودتر آغاز شود.
 بررسى يك قرارداد پيش از امضا، ارزيابى ريسك حقوقى 
يك سرمايه گذارى، بررسى وضعيت حقوقى شريك يا طرف 
معامله، تنظيم سازوكار حل اختلاف و حتى مشاوره درباره 
نحوه دريافت تضمين ها، مى تواند از شكل گيرى بسيارى از 

اختلافات جلوگيرى كند.
هزينه مشاوره حقوقى پيش از معامله، در بسيارى از موارد 
بسيار كمتر از هزينه اى است كه يك اختلاف حقوقى مى تواند 
به كسب وكار تحميل كند. تاجر حرفه اى، ريسك حقوقى را 

هم محاسبه مى كند در اقتصاد حرفه اى، ريسك فقط نوسان 
قيمت، تغيير نرخ ارز، كاهش تقاضا يا افزايش هزينه توليد 
اقتصادى هر  از واقعيت  نيز بخشى  نيست. ريسك حقوقى 
كسب وكار است. قرارداد نامناسب، تعهدات مبهم، بدهى هاى 
دعاوى  مالكيت،  مشكلات  شركا،  ميان  اختلاف  پنهان، 
كارگرى، مسائل مالياتى و اختلافات ناشى از اجراى قرارداد، 
تأثير  كسب وكار  يك  ارزش  بر  مستقيماً  مى توانند  همگى 
بگذارند.به همين دليل، فعال اقتصادى موفق كسى نيست كه 
تصور كند هيچ گاه دچار اختلاف نمى شود؛ بلكه كسى است 
كه پيش از ورود به يك رابطه اقتصادى، احتمال اختلاف و 
هزينه هاى آن را نيز محاسبه مى كند. اتاق بازرگانى و ضرورت 
ارتقاى سواد حقوقى در اين ميان، نهادهايى مانند اتاق هاى 
بازرگانى نيز مى توانند نقش مهمى در ارتقاى سواد حقوقى 

فعالان اقتصادى ايفا كنند.
داورى،  تجارى،  اسناد  قراردادها،  حقوق  آموزش 
مسائل  مديران،  مسئوليت  شركت ها،  حقوق  ورشكستگى، 
مالياتى و شيوه پيشگيرى و حل اختلاف، نبايد موضوعاتى 
تلقى شوند.  جامعه حقوقى  به  محدود  و  تخصصى  صرفاً 
كه  باشد  آشنا  حقوق  با  اندازه اى  به  بايد  اقتصادى  فعال 

در  و  بپرسد  را  درست  سؤال  دهد،  تشخيص  را  ريسك 
تاجر  نيست  بگيرد.قرار  كمك  متخصص  از  مناسب  زمان 
حقوقدان شود؛ همان گونه كه قرار نيست وكيل، جاى تاجر 

تصميم اقتصادى بگيرد.
 اما همان طور كه تاجر براى امور مالى به حسابدار و براى 
امور فنى به متخصص مراجعه مى كند، در تصميم هاى مهم 
اقتصادى نيز بايد از مشاوره حقوقى تخصصى استفاده كند. 
تجارت موفق، تركيب بازارشناسى و قانون شناسى است در 
به معناى فروش بيشتر يا  نهايت، موفقيت در تجارت فقط 
دقيق دارد،  قراردادهاى  نيست.كسب وكارى كه  بالاتر  سود 
تعهدات خود را مى شناسد، حقوق خود را مطالبه مى كند، 
ريسك هاى حقوقى را پيش بينى مى كند و اختلافات را پيش 
از تبديل شدن به بحران مديريت مى كند، از ظرفيت بيشترى 

براى استمرار و توسعه برخوردار ميباشد.
تجارت و قواعد آن هر روز تغيير مى كند؛ قوانين نيز ممكن 
است تغيير كنند. اما يك اصل همچنان ثابت است:تاجر موفق 
فقط كسى نيست كه بداند چه چيزى را، به چه كسى و با چه 
قيمتى بفروشد؛ بايد بداند اين معامله را چگونه از نظر حقوقى 
امن و قابل اجرا كند. جمله پايانى تاجر حرفه اى فقط بازار 
را نمى شناسد؛ قانون را هم مى شناسد؛ چون در تجارت، سود 
حاصل از يك معامله مهم است، اما حفظ آن سود در سايه 

يك تصميم حقوقى درست، مهم تر است.

تاجر موفق فقط  بازار را نمی شناسد؛  قانون را هم می شناسد 
دكتر مصطفى عباسى 

وكيل پايه يك دادگسترى 
و مدرس  دانشگاه   

مقدمه:
مدافع  وكيل  نقش  كلاسيك،  كيفرى  عدالت  نظام هاى  در 
عناصر  با  متهم  رفتار  تطبيق  و  قانون  نص  تفسير  به  غالباً 
متشكله جرم محدود مى شد. با اين حال، با تحول در فلسفه 
مجازات ها و گذار از كيفرگرايى صرف به بازپرورى و اصلاح ، 
قانون گذار ايران در قوانين مصوب سال ١٣٩٢ قانون مجازات 
اتخاذ  را  نوين  رويكردى  كيفرى،  دادرسى  آيين  و  اسلامى 
كرده است. امروزه، دفاع موفق نه تنها در گرو تسلط بر مواد 
است.  پرونده  از  جرم شناختى   تحليل  نيازمند  بلكه  قانونى، 
وكيل مدافع در دادرسى هاى معاصر، بيش از آنكه يك مفسر 
خشكِ قانون باشد، بايد در مقام يك تحليل گر رفتارى ظاهر 
شود تا بتواند ضمن درك علت وقوع جرم، قاضى را به سوى 

صدور حكمى عادلانه و ارفاقى سوق دهد.

فردی سازی مجازات و جایگاه وکیل
نوين  جرم شناسى  فقرات  ستون  مجازات  فردى سازى  قاعده 
است. وكيل مدافع هوشمند درك مى كند كه قاضى در تعيين 
كيفر، با دو پرسش مواجه است: چه عملى رخ داده است؟  و 
اين عمل توسط چه كسى و در چه شرايطى رخ داده است؟ .

ابعاد جرم شناختى مانند سوابق زيستى،  عدم توجه وكيل به 
ناديده  معناى  به  متهم،  روانى  و وضعيت  فشارهاى محيطى، 

گرفتنِ نيمى از توانِ دفاعى است. براى بهره مندى از نهادهاى 
ارفاقى، وكيل بايد بتواند ميان شخصيت متهم و بستر جرم زا  

پلى ارتباطى برقرار كند.

پرونده شخصیت: ابزار استراتژیک وکیل
مترقى ترين  از  يكى  كيفرى،  دادرسى  آيين  قانون   ٢٠٣ ماده 
مواد قانونى براى وكلا جهت ارائه دفاعى علمى است. تشكيل 
پرونده شخصيت  نبايد صرفاً يك تشريفات ادارى تلقى شود. 
وكيل مدافعِ كارآمد، با ورود فعالانه به اين مرحله، مى تواند:

روان شناسان،  و  اجتماعى  مددكاران  گزارش  به  استناد  با 
حالت خطرناك موكل را نفى يا تقليل دهد.

محيط  يا  تحميلى،  اعتيادِ  فقر،  مانند  محيطى  عوامل  تأثير 
به  نه  را  متهم  قاضى  تا  كند  برجسته  را  آسيب زا  خانوادگىِ 
آسيب ديده  يك  چشم  به  بلكه   ، حرفه اى  مجرم  يك  چشم 

اجتماعى  ببيند.
 

پیوند جرم شناســی با نھادھای ارفاقی مواد ۳۸، ۴۰ و ۴۶ 
قانون مجازات اسلامی

جرم شناخت   استدلال  نيازمند  ارفاقى  تأسيسات  از  استفاده 
است. درخواست تعويق صدور حكم ماده ٤٠ يا تعليق اجراى 
از شخصيت مرتكب و  تحليلى  ارايه  مجازات ماده ٤٦، بدون 

احتمال عدم تكرار جرم، نزد قاضى فاقد وزن است.

وكيل بايد در لوايح خود نشان دهد كه:
عوامل ايجادكننده جرم، اكنون زائل شده اند.

موكل داراى ظرفيت پذيرش هنجارهاى اجتماعى است.
به مراتب  تأثيرى   ،٦٤ ماده  جايگزين  مجازات هاى  اعمال 

عميق تر از حبس در بازسازى شخصيت او خواهد داشت.

دفاع از منظر جرم شناسی پیشگیرانه 
در پرونده هاى كيفرى، وكيل مدافعى كه با نگاه جرم شناسانه 
مديريت  تا  مى كند  كمك  قاضى  به  واقع  در  مى كند،  دفاع 
جرم  ارتكاب  كه  كند  ثابت  بتواند  وكيل  اگر  كند.  ريسك 
بوده  آنى  اتفاقِ موردى و تحت تأثير فشارهاى  محصولِ يك 
مى تواند  آسوده تر  خيالى  با  قاضى  جنايى،  از خوى  ناشى  نه 
از تخفيف هاى قانونى استفاده كند. در حقيقت، دفاع مبتنى 
بلكه  تأمين مى كند،  تنها حقوق موكل را  نه  بر جرم شناسى، 
در راستاى هدف عالى پيشگيرى از تكرار جرم  قرار دارد كه 

دغدغه اصلى دستگاه قضاست.

نتیجه گیری
نظام كيفرى ايران با فراهم آوردن بسترهاى قانونى لازم، راه 
را براى دفاعى علمى و انسانى هموار كرده است. وظيفه وكيل 
مدافع در عصر حاضر، عبور از نگاه هاى سنتى و رويكرد صرفاً 
«تدافعى حقوقى» است. وكيل بايد جرم شناس پرونده موكل 
شرايط  دقيق شخصيت،  تبيين  با  بايد  كه  اوست  باشد؛  خود 
روانى و بسترهاى اجتماعى وقوع جرم، قاضى را متقاعد كند 
كه راه رسيدن به عدالت، نه در سخت گيرى هاى بيهوده، بلكه 
در شناخت دقيق انسان پشت پرونده و اعطاى فرصت دوباره 

به اوست.

پی نوشت:
اين مقاله به عنوان يك راهبرد دفاعى به همكاران محترم پيشنهاد 
جرم شناختى،  بينش هاى  و  حقوقى  دانش  تركيب  با  تا  مى شود 
كيفيت آراى صادره و  بهره مندى موكلين از نهادهاى ارفاقى را به 

نحو چشمگيرى افزايش دهند.  

ض�ورت التفات وکğل مدافع به الزامات جرم شناختی در دادرسی های اġران

 سودابه فخاری 
وکیل رسمی دادگستری مرکز وکلای البرز،

کارشناس ارشد حقوق جزا وجرمشناسی

است.  ناقص  اجراى  تخلف، ضمانت  نظام كشف  بدون  اجراى 
اگر قرار است قانون الزام از يك حكم قانونى روى كاغذ به يك 
در  آن  اجراى  بايد  شود،  تبديل  حقوقى  و  اجتماعى  واقعيت 
سطح بنگاه هاى معاملات املاك نيز به طور واقعى قابل نظارت 
باشد. در اين ميان، نظارت صنفى به تنهايى پاسخگوى تمام 
املاك،  مشاوران  تكاليف  از  بخشى  زيرا  نيست؛  موضوع  ابعاد 

مستقيماً به فرآيند ثبت رسمى و سامانه ثبت الكترونيك اسناد 
مربوط مى شود. از اين رو، ضرورى است سازمان ثبت اسناد و 
سازوكار  خود،  قانونى  حدود صلاحيت هاى  در  كشور،  املاك 
مشخصى براى نظارت و بازرسى بر حسن اجراى الزامات ثبتى 
مشاوران املاك ايجاد كند؛ سازوكارى كه از يك سو با وظايف 
سوى  از  و  باشد  نداشته  تداخل  دستگاه ها  ساير  و  اتحاديه ها 
واقعى  «عملكرد  و  ثبت»  «سامانه  ميان  نظارتى  خلأ  ديگر، 

بنگاه» را پر كند. 
به بيان ساده تر: قانون الزام، بدون سامانه قابل اجرا نيست؛ سامانه، 
بدون نظارت كافى نيست؛ و نظارت نيز بدون بازرسى مؤثر، ضمانت 
اجراى واقعى نخواهد داشت. بنابراين، مرحله بعدى اجراى قانون 
الزام را بايد نه صرفاً در توسعه سامانه ها، بلكه در ايجاد يك نظام 
نظارت ثبتى، هوشمند، مستمر و مبتنى بر ريسك بر عملكرد 

مشاوران املاك جست وجو كرد.
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 ، جنسى  جرايم  به  مربوط  پرونده هاى  از  بسيارى  در    
 : مى كند  پيدا  اهميت  ديگرى  چيز  هر  از  بيش  واژه  يك 
ميان  مرز  مى تواند  عمل  در  كه  ساده  واژه اى   . «رضايت» 
يك رابطه با رضايت و يك رفتار مجرمانه باشد اما رضايت 
يا مقاومت نكردن يك  دقيقا به چه معناست و آيا سكوت 

فرد را مى توان رضايت او دانست ؟ 
كه  مى كند  پيدا  معنا  زمانى  رضايت   ، انسانى  روابط  در 
نمى توان  بنابراين  ؛  بگيرد  تصميم  اختيار  و  آگاهى  با  فرد 
اعتراض  نبود  دليل  به  صرفا  را  جنسى  رابطه  هرگونه 
اجبار   ، تهديد   ، ترس  ؛  كرد  تلقى  رضايت آميز   ، ظاهرى 
تصميم گيرى  امكان  كه  شرايطى  در  فرد  گرفتن  قرار  يا 
را  ، مى تواند ماهيت موضوع  او سلب شده است  از  آزادانه 

تغيير دهد.  به  طور جدى 
در حقوق كيفرى ايران نيز موضوع تعرض جنسى صرفا با 
يك نگاه ساده به رفتار ظاهرى طرفين قابل تحليل نيست 
مجرمانه  عناوين  جنسى  رفتارهاى  برخى  براى  قانون  ؛ 
به  زناى  همچون  مواردى  در  و  گرفته  نظر  در  مشخصى 
كيفرى  عنوان  تحقق  در  اساسى  نقش  عنف  عنصر   ، عنف 

دارد ؛ به همين دليل اهميت بررسى شرايط وقوع رابطه و 
نحوه شكل  گيرى رضايت يا اجبار آشكار مى شود. يكى از 
است  اثبات  مسئله   ، پرونده ها  اين  بخش هاى  دشوارترين 
كه  رخ مى دهد  فضايى  در  تجاوز   ، موارد  از  بسيارى  در  ؛ 
ظاهرى  آثار  است  ممكن  و  ندارد  حضور  ديگرى  شخص 
دليل  همين  به  ؛  برود  بين  از  مدتى  از  پس  نيز  جرم 
از  مجموعه اى  دقيق  بررسى  نيازمند  قضايى  رسيدگى 
نشانه  يك  اساس  بر  تنها  نمى توان  و  است  ادله  و  قرائن 

برداشت شخصى درباره وقوع جرم تصميم گرفت. يا يك 
 از سوى ديگر ، حمايت از بزه ديده نبايد به معناى ناديده 
گرفتن حقوق متهم باشد ؛ همان طور كه قربانى يك جرم 
متهم   ، گيرد  قرار  قانونى  حمايت  مورد  دارد  حق  جنسى 
برخوردار  قانونى  تضمين هاى  ساير  و  برائت  اصل  از  نيز 
دو  هر  كه  مى كند  پيدا  معنا  زمانى  كيفرى  عدالت  ؛  است 
واقعى  حمايت   : گيرند  قرار  توجه  مورد  همزمان  موضوع 
 ، ميان  اين  در  اتهام.  به  منصفانه  رسيدگى  و  قربانى  از 
به  قربانى  گاهى  ؛  دارد  زيادى  اهميت  نيز  جامعه  نگاه 
، فشار خانوادگى  ، تهديد  اطرافيان  دليل ترس از قضاوت 

سكوت  ؛  نمى كند  بيان  را  موضوع   ، شرم  احساس  يا 
معناى  به  شرايط  بررسى  بدون  نمى توان  را  فردى  چنين 
رضايت دانست؛ همان طور كه صرف ادعاى وقوع جرم نيز 

نمى شود.  ادله  بررسى  و  جايگزين رسيدگى قضايى 
مفهوم  درست  درك  كه  باشد  اين  نكته  مهم ترين  شايد 
كرامت  با  بلكه  نيست  حقوقى  بحث  يك  تنها   ، رضايت 
خود  جنسى  و  جسمانى  تماميت  بر  افراد  حق  و  انسانى 
كند  حمايت  قربانى  از  بايد  قانون  ؛  دارد  مستقيم  ارتباط 
كه  بود  خواهد  عادلانه  و  پايدار  زمانى  حمايت  اين  اما 
در  شود.  رعايت  نيز  منصفانه  دادرسى  اصول  آن  كنار  در 
نمى توان  را  تجاوز  و  بارضايت  رابطه  ميان  مرز   ، نهايت 
دارد  اهميت  آنچه  و  كرد  تعيين  رابطه  يك  ظاهر  با  صرفا 
رضايت  نبود  يا  وجود   ، رابطه  شكل گيرى  واقعى  شرايط 
آزادانه و بررسى دقيق ادله و اوضاع  و احوال پرونده است 
از  موثرتر  حمايت  راه  سو  يك  از  مى تواند  نگاه  همين  ؛ 
بزه ديدگان را هموار كند و از سوى ديگر مانع از آن شود 
ناديده  از طرفين  ، حقوق هيچ  يك  فرآيند كيفرى  كه در 

شود. گرفته 

 آنچه در اصلاح موادى از قانون آيين دادرسى كيفرى رخ داد، فقط 
يك تغيير فنى در متن قانون نيست. نسبت ميان قاضى و قانون 

را بازتعريف مى كند. و اين، مهم تر از خودِ مواد اصلاح شده است.
دو تحول در كانون اين اصلاحات قرار دارد.

نخست، حذف تبصره ماده ٤٨. اين تبصره در جرائم عليه امنيت 
داخلى يا خارجى و جرائم سازمان يافته، محدوديتى براى انتخاب 
وكيل در مرحله تحقيقات مقدماتى مقرر مى داشت. متهم ناچار 
بود از ميان فهرستى كه به تأييد رياست قوه قضاييه رسيده، 
وكيل برگزيند. حذف اين تبصره، صرفاً يك تغيير شكلى نيست. 
آنجا كه دفاع از همان آغاز محدود مى شود، محاكمه اى كه بر 
پايه اقرار بنا شده باشد، سايه اى از ترديد بر خود دارد. ديوان 
عالى كشور نيز در احكام اخير بر همين نكته انگشت گذاشته 
است: آنجا كه صلاحيت قاضى احراز نشود يا آيين دادرسى 
رعايت نگردد، حكم  -  هرچند بر پايه يافته هاى ماهوى -  

آسيب پذير است.
دوم، اصلاح ماده ٤٧٧. اين ماده به رئيس قوه قضاييه اجازه مى داد 

در صورت تشخيص «خلاف شرع بين»، دستور اعاده دادرسى 
صادر كند. منتقدان از ديرباز بر آن بوده اند كه اين اختيار، با اصل 
تناظر و حق دفاع تعارض دارد؛ چرا كه تشخيص اوليه در نهادى 
متمركز شكل مى گيرد كه طرفين دعوا در آن حضور ندارند. 

اصلاح اين ماده، تلاشى است براى برون رفت از اين تنگنا.
متمايز  فنى  صرفاً  تغيير  يك  از  را  اصلاحات  اين  آنچه  اما 
مى سازد، منطق درونى اى است كه در تبيين آن آمده است: 
قضات از اختيار گسترده براى كشف حقيقت برخوردارند، و 
براى  مهم  مانعى  اختيارات،  اين  قبال  در  مسئوليت  ايجاد 

تصميمات فراقانونى است.
اين جمله، اعترافى سنجيده به يك حقيقت بنيادين است. 
قدرت قضايى، اگر با سازوكار پاسخ گويى همراه نباشد، به 
لغزش  به «ساختن حقيقت»  از «كشف حقيقت»  سادگى 
اين  به  است؛  بدخواه  قاضى  كه  دليل  اين  به  نه  مى كند. 
دليل كه هيچ ساختارى براى مهار قدرت، مصون از لغزش 
نيست. قاضى اى كه خود را كاشف مطلق حقيقت مى داند و 
اختيارش را بى مرز مى پندارد، دير يا زود حقيقت را همان 

مى بيند كه خود ساخته است. اين، اتهام به شخص نيست؛ 
واقعيتى است درباره قدرت.

مقام قضاوت، در نهايت، نه بر قدرت بى كران، بلكه بر مشروعيتى 
استوار است كه از خودمحدودسازى برمى خيزد. قاضى اى كه 
مرزهاى صلاحيت خود را مى شناسد، آيين دادرسى را نه مانع، 
بلكه تضمين مى داند، و مسئوليت را نه تهديد، بلكه شرط لازم 
اقتدار خويش مى بيند -  او همان كسى است كه مقامش، پيش 

از آنكه از قانون بيايد، از اعتماد برمى آيد.
به  قانون،  اما  مسير.  همين  در  است  گامى  اخير،  اصلاحات 
تنهايى، قاضى نمى سازد. آنچه اين اصلاحات را به عدالت بدل 
مى كند، رويه اى است كه در شعبه ها جارى مى شود: آنجا كه 
به  بينديشد،  به صلاحيت خود  از صدور حكم،  پيش  قاضى 
وكيل مجال دهد، و بداند كه هر اختيار، مسئوليتى در پى دارد.
به عنوان وكيل دادگسترى، باور دارم اين اصلاحات، تنها زمانى 
لحظه،  نخستين  همان  از  دفاع،  حق  كه  مى كند  پيدا  معنا 
نه امتيازى قابل تعليق، بلكه اصلى بنيادين دانسته شود كه 

استوارى هر حكم، بر آن ايستاده است.

تجاوز و رضایت، مرز میان رابطه با رضایت و جرم کجاست ؟
 محمدرضا فرزانه: رئیس کمیته حقوقی انجمن دانش آموختگان دانشگاه پیام نور

قدرت، مسئولیت و مرزهای کشف حقیقت
عاطفه صدری در باب اصلاحات اخğر قانون آğġن دادرسی کیف�ی 

وکیل دادگستری
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شرایط تحقق نفقه زوجه

شرايط تحقق نفقه زوجه مطابق ماده ١١٠٦ قانون مدنى، در عقد 
دائم، پرداخت نفقه زوجه بر عهده شوهر است. 

همچنين به موجب ماده ١١٠٧ قانون مدنى، نفقه شامل تمامى 
نيازهاى متعارف و متناسب با وضعيت زن از قبيل مسكن، البسه، 
غذا، اثاث منزل و هزينه هاى درمانى و بهداشتى و در صورت عادت 
يا احتياج، خادم مى باشد. در آموزه هاى اسلامى نيز تأمين نيازهاى 
متعارف زندگى زوجه، از جمله خوراك، پوشاك و مسكن، از تكاليف 
زوج دانسته شده است. اين تكليف، ماهيت حقوقى داشته و صرفاً 
ناشى از ترحم يا كمك مالى به زن نيست؛ بنابراين، برخوردارى 
زن از تمكن مالى، اصولاً موجب سقوط تكليف شوهر به پرداخت 
نفقه نمى شود و ميزان نفقه با توجه به وضعيت متعارف و شرايط 
زوجه تعيين مى گردد. مطابق ماده ١١٠٢ قانون مدنى، همين كه 
نكاح به طور صحيح واقع شد، روابط زوجيت ميان طرفين برقرار 

شده و حقوق و تكاليف زوجين در برابر يكديگر ايجاد مى شود. با 
اين حال، براى استحقاق زوجه نسبت به نفقه در زندگى مشترك، 
دو موضوع اساسى بايد مورد توجه قرار گيرد: ١- دائم بودن عقد 
قانون مدنى، در عقد دائم نفقه زوجه  نكاح: مطابق ماده ١١٠٦ 
بر عهده شوهر است. ٢- تمكين زوجه: استحقاق نفقه زوجه در 
زندگى مشترك، اصولاً منوط به ايفاى وظايف زوجيت و تمكين 
است. چنانچه زوجه بدون وجود عذر موجه قانونى از انجام وظايف 
زوجيت امتناع نمايد، مطابق ماده ١١٠٨ قانون مدنى، مستحق 
نفقه نخواهد بود. بنابراين، اصل بر تعلق نفقه به زوجه در عقد دائم 
است، مگر آنكه با توجه به مقررات قانونى، از جمله عدم تمكين 

بدون عذر موجه، مانعى براى استحقاق وى ايجاد شده باشد.

 زهرا نظری 
کارشناس ارشد حقوق خصوصی


