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چكيده
مطابق قانون شــهرداري ها، از جمله وظايف شــهرداري  احداث راه ها، شوارع و 
پارك هاي عمومي است. در بسياري موارد، انجام اين وظايف مستلزم دسترسي شهرداري به 
املاك، اراضي يا حقوق مردم نســبت به اعيان و ابنيه اي است كه در مسير اجراي طرح قرار 
دارد. مطابق قوانين حاكم، شــهرداري  ابتدا بايد با كسب رضايت مالك، ملك را تملك كند؛ 
در صورت عدم حصول توافق، شهرداري  وفق ماده ي 8 لايحه ي قانوني نحوه ي خريد و تملك 
اراضي و املاك براي اجراي برنامه هاي عمومي و عمراني و نظامي دولت مصوب 1358 ملك 

مورد نظر را در اختيار گرفته و تملك مي كند. 
پرســش اين اســت كه ماهيت حقوقي اين قبيل تملك ها چيست؟ آيا توافقی كه 
شــهرداري مطابق لايحه ي قانوني مزبور با مالك انجام مي دهد، در زمره ي معاملات و تابع 
قواعد عمومي قراردادها، به ويژه اصل حاكميت اراده اســت يا آن كه نوعي اعمال حاكميت 
دولت اســت و شــهرداري در اين خصوص، با برخورداري از قوه ي قاهــره اقدام به تملك 

يك جانبه ي ملك مي كند؟
اين نوشتار با رويكردي تحليلي، با توجه به مباني فقه حكومتي و با اعتقاد به برتري 
حقوق عمومي بر حقوق خصوصي به اين نتيجه می رســد كه تملكات شــهرداری، به نوعی 
اعمال حاكميت دولت اســت كه با برخورداری از قوه ی قاهــره و به نحو يك جانبه  صورت 

می گيرد.
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درآمد
از عمده وظایف شهرداري ها در راستاي عمران و آباداني شهر، مطابق بند یك 
ماده ي 55 قانون شــهرداري ها، ایجاد خیابان ها، کوچه ها، میدان ها و باغ هاي عمومي 
است؛ شــهرداري ها با تصویب طرح هاي عمراني در این راستا اقدام مي نمایند. گاهي 
اجراي این طرح ها با مانع مالكیت خصوصي افراد مواجه مي شــود؛ در این صورت هر 
گونه اقدام عمراني در این املاك مســتلزم آن اســت که شهرداري ابتدا این املاك را 
خریداري و تملك نماید؛ در صورت بروز چنین حالتي، نیاز شهر و شهروندان به ایجاد 

و اجراي پروژه هاي عمومي، با حق مالكیت مالكان در تزاحم قرار مي گیرد. 
در قوانین موجود براي این مســأله راهكارهــاي متفاوتي پیش بیني گردیده 
اســت؛ شــهرداري ها براي اجراي طرح هاي عام المنفعه ي خود مكلفند از این قوانین 
تبعیــت نماینــد؛ از جمله مطابق مــاده ي 3 لایحه ي قانوني »نحــوه خرید و تملك 
اراضــي و املاك براي اجــراي برنامه هاي عمومي، عمرانــي و نظامي دولت« مصوب 
1،1358/11/12 شهرداري مكلف است »توافق« مالكان عرصه و اعیاني مشمول طرح 
را تحصیــل کند. در این صورت با پرداخت مبلغ توافق  شــده به مالك، ملك تحویل 
شــهرداري مي شــود و در فرض عدم توافق، مطابق تبصره ي یك ماده واحده ی قانون 
»نحــوه تقویم ابنیه، املاك و اراضي مورد نیاز شــهرداري ها« مصوب 1370/8/28 2 
قیمت عرصه و اعیان ملك، توسط هیأت سه نفره اي از کارشناسان رسمي دادگستري 
تعیین مي گردد؛ آن گاه شهرداري به یكي از روش هاي مندرج در تبصره ي 2 ماده ي 4 
قانــون نحوه خرید و تملك اراضی و املاك براي اجراي برنامه هاي عمومي، عمراني و 
نظامي دولت، مشتمل بر ابلاغ کتبي، نشر آگهي و الصاق آگهي در محل، مالك را براي 
انجــام معامله دعوت مي نماید )ذیــل ماده ي 8( تا ظرف مدت یك ماه از تاریخ اعلام، 
براي انجام معامله مراجعه نماید. پس از گذشــت این مدت و با عدم مراجعه ي مالك، 
براي بار دوم به مالك اعلام مي شود تا ظرف مدت پانزده روز براي معامله حاضر شود؛ 
پس از آن شهرداري مي تواند با اعمال مقررات ماده ي 8 قانون نحوه ی خرید و تملك، 

ملك مورد نظر را به تملك خود درآورد. 
پرســش اصلي این اســت که آیا مراحل مذکور همگي در زمره ي »تملكات« 

1. از این پس، به منظور رعایت اختصار با عنوان »قانون نحوه ی خرید و تملك اراضی« از آن یاد مي شود.
2. از این پس به جهت اختصار، این قانون با عنوان »قانون نحوه ی تقویم« خوانده مي شود.
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شهرداري محسوب مي شود و یا آن که صرفاً اجراي مقررات مندرج در ماده ي 8 قانون 
نحوه ی خرید و تملك اراضی، ماهیت »تملك« و جنبه ي قهري دارد؟ به عبارت دیگر، 
آیا »توافق« شــهرداري با مالك، در راستاي اجراي طرح عمراني، در زمره ي تملكات 
شــهرداري است یا آن که صرفاً معامله اي است که شهرداري به مانند سایر اشخاص، با 

مالك منعقد مي کند و تابع قواعد عمومي قراردادها است؟ 
یكي از آثار این تفكیك، فرضي اســت که شهرداري  بدون داشتن طرح قبلي 
و یا پیش از تصویب طرح، توســط بالاترین مقام اجرایي یا کمیسیون موضوع ماده ي 
5 قانون شــوراي عالي شهرسازي،1 با مالك یا مالكان به توافق رسیده و ملك را براي 
اجــراي طرح تملك مي نماید. در صورت تلقي اقدام شــهرداري به عنوان عقدي تابع 
قواعد عمومي قراردادها، فقدان طرح یا مصوب نبودن آن هنگام معامله، در صحت عقد 
تأثیري ندارد؛ اما هرگاه چنین توافقي در زمره ي »تملكات« شهرداري دانسته شود، از 
آن جا که اختیار تملك و یا حق تملك براي شهرداري هنگامي متصور است که طرح 
مصوبي وجود داشته باشد، توافق به عمل آمده با مالك باطل یا غیرنافذ تلقي مي شود. 
ضمــن آن که، هرگاه معاملات مذکور صرفاً قراردادي در راســتاي اعمال تصدي تلقي 
شود، هرگونه ادعایي در خصوص بطلان یا فسخ آن، تنها در صلاحیت دادگاه عمومي 
اســت؛ اما اگر این توافق ها »تملك« شهرداري محسوب شود، نوعی اعمال حاکمیت 
بوده و عدم رعایت قانون در این خصوص از جمله تظلمات افراد نسبت به دستگاه هاي 
اجرایي اســت که در صلاحیت دیوان عدالــت اداري قرار دارد. آثار دیگري نیز بر این 

تفكیك متصور است که در این نوشتار خواهد آمد.
در این نوشــتار  ابتدا هر یك از نظریات قراردادی بودن توافقات شــهرداری و 
تملك بودن این توافقات و مســتندات قانونی این دیدگاه ها آورده شــده و ســپس با 
تحلیل و ارزیابــی این آراء، نتایج تملك بودن توافقات شــهرداری با توجه به قوانین 

موضوعه تبیین می شود؛ در پایان نیز نتایج پژوهش ارائه خواهد شد.

1. »بررســی و تصویب طرح های تفصیلی شــهری و تغییرات آن ها در هر اســتان به وسیله کمیسیونی به ریاست 
اســتاندار )و در غیاب وی معاون عمرانی استانداری( و با عضویت شهردار و نمایندگان وزارت مسكن و شهرسازی، 
وزارت جهاد کشــاورزی و سازمان میراث فرهنگی و گردشگری و صنایع دستی و  هم چنین رئیس شورای اسلامی 
شــهر ذی ربط و نماینده ســازمان نظام مهندسی اســتان )با تخصص معماری یا شهرسازی( بدون حق رأی انجام 
می شود. تغییرات نقشه های تفصیلی اگر بر اساس طرح جامع شهری مؤثر باشد باید به  تأیید مرجع تصویب کننده 

طرح جامع )شورای عالی شهرسازی و معماری ایران یا مرجع تعیین شده از طرف شورای عالی( برسد«.
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1. نظريه ي قراردادي بودن توافقات و مستندات آن
مطابق این دیدگاه، توافقات شهرداری با مالكان برای اجرای طرح های عمرانی، 

تابع قواعد عمومی قراردادها بوده و از طریق یكی از عقود مملك صورت می گیرد.

1-1. قراردادي بودن توافقات
نظریه ي قراردادي بودن توافقات شــهرداري و مالكان اراضيِ مشمول اجراي 
طرح هاي عمراني، نظریه ا ي غالب و مشــهور میان صاحب نظران حقوق شــهري است 
)کامیــار، 1387: 179(. از منظر حقوق خصوصــي، با تكیه بر اصول حاکمیت اراده و 
تسلیط، خارج شدن مالي از دارایي دیگري، نیازمند خواست و اراده ي مالك آن است. 
لــذا با این نگرش »اولین طریق ایجاد مالكیت بهره مندي از عقود مملك اســت که با 
ایجاب و قبول طرفین محقق مي گردد. بنابراین شهروندان مي توانند با استفاده از عقد 
بیع، اجاره، صلح و یا سایر عقود معین و یا قرارداد موضوع ماده ی 10 قانون مدني، حق 
مالكیت یا حقوق ارتفاقي و انتفاعي خود را به شــهرداري و دولت واگذار نمایند. این 
روش که متضمن احترام کامل به حق مالكیت اشخاص است، به نحو بارزي در قانون 
نحوه ی خرید و تملك اراضي و نیز قانون نحوه ی تقویم ابنیه و املاك مورد اشاره قرار 

گرفته است« )کامیار، 1387: 179(.
یكي از نویســندگان از حصول توافق میان شهرداري و مالك با عنوان »تأمین 
توافقي« یاد کرده اســت )بهشــتیان، 1387: 220(؛ به این معني که طرفین، یعني 
شهرداري و صاحب حقوق مالكانه ی مورد نظر، باید با تراضي نسبت به تملیك و تملك 
حقوق مالكانه اقدام نمایند. به عقیده ي ایشان، نخستین شیوه ي انتقال حقوق مالكانه، 
بهره گیري از عقود مملك اســت که با ایجاب و قبول طرفین واقع مي شــود و با توجه 
به مواد قانون نحوه ی خرید و تملك اراضی، این طریق نسبت به دیگر شیوه ها اولي و 
ارجح اســت؛ لذا چنان چه زمینه و بستر توافق مهیا باشد، شهرداري باید براي تأمین 
حقوق مالكانه از این طریق بهره گیرد ) بهشــتیان، 1388: 54(. این نویسنده ماهیت 
حقوقي واگذاري هاي غیرتوافقي را نیز عقد دانســته و معتقد است شخص دیگري به 
قائم مقامي صاحب حق اقدام به واگذاري حقوق به شــهرداري مي نماید )بهشــتیان، 

.)65 :1388
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برخي دیگــر معتقدند »اصطلاح »توافق« مذکــور در قانون نحوه ی خرید و 
تملــك اراضی، به معني انطباق حاکمیت اراده و رضایت دو نفر یا بیشــتر در عقود و 
تعهدات اســت. متعاملین یعني مالك و شهرداري به هر کیفیت و طریقي که تراضي 
نمایند، آن را به اجرا مي گذارند؛ به نحوي  که، حتي بدون مداخله ي کارشناسي نیز این 

توافقات عملي مي گردد« )بي نام، 1378: 37(.
برخي نویســندگان نیز با تفكیك شــرایط عمومي مربوط به تملك از قواعد 
تملــك از طریق توافق و بدون تصریح به ماهیت توافق شــهرداري با مالكان، رعایت 
شرایط عمومي تملك از جمله تأیید بالاترین مقام دستگاه اجرایي، تأمین قبلي اعتبار، 
لــزوم و ضرورت اجراي به موقع طرح براي امور عمومي و ارائه ي گواهي مبني بر نبود 
اراضي ملي یا دولتي را براي توافق با مالكان ضروري دانسته اند )صالحي، 1383: 42؛ 

میرزایي، 1388: 221(. 
برخي دیگر نیز بدون تعیین ماهیت توافقات شــهرداري، صرفاً مراحل اجراي 
طــرح و تملك املاك افراد را بیــان کرده و در تفاوت بین قانون نوســازي و عمران 
شــهري با قانون نحوه ی خرید و تملك اراضی آورده اند که در قانون نخست، مالك در 
تعیین کارشناس یا نماینده براي تعیین بهاي ملك خود، فاقد اختیار است؛ اما مطابق 
لایحه ي اخیر، مالك در تعیین کارشــناس مخیر است؛ لذا از این منظر، قانون مذکور 
وجاهت شــرعي و قانوني بیشتري نسبت به قانون نوســازي دارد )حیدرنیا دلخوش، 

 .)40 :1381
ظاهــر اظهارنظرهاي غیر صریح فوق، شــاید بر ماهیت قــراردادي توافقات 
شــهرداري با مالكان دلالت داشته باشــد؛ این که میان »شــرایط عمومي مربوط به 
تملك« و »قواعد تملك از طریق توافق« تفاوت گذاشــته اند، بر ماهیت دو گانه ي این 
دو طریق تملك دلالت دارد؛ در یك جا شــهرداري با جلب توافق و نظر مساعد مالك 

اقدام مي کند و در موضعي دیگر از قوه قاهره ي دولت بهره مي برد. 
دیدگاهــي که قانون نحــوه ي خرید و تملك اراضــی را موجه تر و در انطباق 
بیشتري با شرع مي داند، بیشتر به سود مالك مي باشد؛ چرا که وفق این دیدگاه، قدرت 
مافوقي براي سلب مالكیت وي حداقل در مرحله ي ابتدایي اجراي طرح وجود ندارد و 

تملك شهرداري از طریق توافق صورت مي گیرد.
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2-1. مستندات ديدگاه قراردادي بودن توافقات 
قائلین به قراردادی بودن توافقات شهرداری با مالكان اراضی و املاك به برخی 

مستندات به شرح زیر متوسل می شوند.

1-2-1. استنباط از عنوان قانون نحوه ی خريد و تملك اراضي 
همان گونه که از عنوان قانون نـــحوه ی خریــد و تملك اراضي و املاك براي 
اجراي برنامه هاي عمومي، عمراني و نظامي دولـت مصوب 1358 بر مي آید، این قانون، 
نحــوه ي خرید و تملك اراضي و املاك خصوصــي افراد را که براي اجراي برنامه هاي 
عمومي، عمراني و یا نظامي دولت مورد نیاز اســت، تعیین مي کند. قانون گذار مطابق 
این قانون جهت مالك شدن املاك خصوصي توسط دستـگاه اجرایي دو شیوه در نظر 
گرفته اســت: نخست، »خرید« املاك یعني استفاده از طـــریق توافقي؛ و در صورت 
عــدم امكان، »تملك« اراضي مورد نیاز؛ اقدام اخیر حالت قهري داشــته و با توجه به 
ماده ي 8 قانون مذکور، منوط به وجـــود موانعي جهت حصـول توافق است. لذا اصل 
اولیه در اجراي این قانون، معامله کردن و »خریداري« است؛ شهـــرداري مي تواند در 
نتیجه ي تراضي، مالك اراضي و حقوق مورد نیاز خود گردد؛ نه آن  که مجاز باشد یك 
جانبــه و قاهرانه اقدام به تملك نماید. در این فرض مالــك مي تواند با عدم پذیرش 
قیمت پیشــنهادي شــهرداري، هرچند مقرون به صرفه بوده و حتـــي چندین برابر 
قیمت روز ملك باشد، از انجام مـــعامله اجتناب ورزد؛ این امر مصداق آزادي اراده در 
امر قراردادهاست؛ چرا که به موجب این اصل، اشخاص آزادند به هر شـــكل معقـول 
که مي خواهند با هم پیمان بندند و آثار آن را معین سازند؛ مگر این که مفاد تراضـــي 
آنان، به دلیل مخالفت با قانون، نظم عمومي و یا اخلاق حســـنه، نامـــشروع باشــد 
)کاتـــوزیان، 1381: 44(. ذیل ماده ي یـــك قانون نحوه ی خرید و تملك اراضی، دو 
عبارت »خـرید« و »تملك« در کنار یكدیگر به کار رفته است؛ که مؤیدي بر استنباط 

فوق مي باشـد. 
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2-2-1. عبارت »بها« و»خسارت«
در مــاده ي 3 قانون نحوه ی خرید و تملك اراضــی از عبارات »بهاي عادله« 
و »خســارت مالكان« یاد شده اســت. آنچه از این دو عبارت به ذهن متبادر مي شود، 
یكي خرید ملك و دیگري، مســؤولیت مدني است. »بها« در فرضي پرداخت مي شود 
که قــرارداد معوضي وجود داشــته و طرفین به قیمت معیني تراضي کرده باشــند؛ 
»خسارت« هنگامي مطرح است که بدون وجود قراردادي، از فعل یا ترك فعل شخص، 
به مالك ضرري وارد شــده باشــد. به قرینه ي مندرج در ماده ي 3 که مقرر مي دارد: 
»چنان چه مبلغ مورد معامله یا خســارت هر یك از مالكین، بیش از یك میلیون ریال 
باشــد بهاي خرید ملك یا میزان خســارت و انجام معامله باید به تصویب هیأت مقرر 
یا انجمن شــهر )شوراي شــهر( در مورد شهرداري ها برســد«، مشخص مي شود که 
شــهرداري  باید با مالك وارد معامله شده و با رضایت و توافق وی اراضي موضوع طرح 
را به دســت آورند. در تبصره ي 2 ماده ي 3 این قانون نیز بحث از »خرید« اســت و 
این که شــهرداري پس از حصول توافق مكلف است ظرف سه ماه اقدام به خرید ملك 

کرده یا انصراف خود را از خرید و تملك اعلام نماید. 

3-2-1. عبارت »انجام معامله« و پرداخت حقوق پيش از اجراي طرح
تبصره ي 2 مــاده ي5 قانون نحوه ی خرید و تملــك اراضی،1 امكان پرداخت 
حقــوق زارعین ملك را پیــش از انجام »معامله« پیش بیني نموده اســت. ظاهر این 
تبصره مبین انعقاد قرارداد مملك میان شــهرداري و مالك در وهله ي نخســت است. 
واژه ي معامله ذیل تبصره ي 5 ماده ي 5 نیز تكرار شده است: »نصف هزینه کارشناسي 
پرداخت شــده که به عهده مالك مي باشد در هنگام انجام معامله از ارزش ملك کسر 

مي گردد«. 
در قانون تعیین وضعیت املاك واقع در طرح هاي دولتي و شهرداري ها مصوب 
1367/8/29 نیز شــهرداري ها مكلف شده اند در صورت تصویب و اعلان رسمي طرح، 
حداکثر ظرف مدت هیجده ماه، بــه انجام »معامله ي قطعي« و پرداخت بها یا عوض 

1. »... تبصره 2- در صورتی که طبق نظر اداره کشــاورزی و عمران روستایی محل، زارعین حقوقی در ملك مورد 
بحث داشته باشند حقوق زارعین ذی نفع به تشخیص اداره مذکور از محل ارزش کل ملك به آنان پرداخت و بقیه 

در هنگام انجام معامله به مالك پرداخت خواهد شد«.
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املاك متعلق به افراد اقدام نمایند. استفاده از عبارت »معامله« در این ماده واحده نیز 
از ماهیت قراردادي اقدامات تملكي شهرداري حكایت دارد. 

اصل احترام مال مردم1 و ضرورت رعایت آن که مورد توجه شارع مقدس است، 
مستلزم این مهم است که در صورت نیاز دستگاه هاي اجرایي از جمله شهرداري ها به 
اراضي و املاك و ابنیه یا سایر حقوق اشخاص حقیقي و یا حقوقي، این دستگاه ها باید 
اقدام به خرید یا جلب توافق و رضایت مالك یا مالكان نموده و صرفاً از این طریق نیاز 
خود را برطرف کنند. »معناي احترام جز این نیست که مال مسلمان همچون مباحات 
اولیه نیســت، که داراي هیچ گونه حرمتي نباشــد، و هرکس بتواند بر آن استیلا یابد 
و یا با قهر و زور از آن اســتیفا کند« )محقق داماد، 1382: 215(. مردم بر مال خود 
مسلط اند و مي توانند در آن تصرفات حقوقي یا مادي انجام دهند یا از هرگونه تصرفي 
خودداري نمایند. »جنبه ي ســلبي قاعده سلطنت نیز به این معنا است که دیگران در 
اموال مالك بدون اذن و رضایت او، حق مداخله و تصرفي ندارند و چنین تصرفي داراي 

ضمانت اجراي تكلیفي و وضعي است« )محقق داماد، 1382: 231(. 
به نظر مي رسد قوانین مربوط به تملك نیز با پیروي از این قاعده ي فقهي در 
موارد متعددي از عبارات معامله، توافق، خرید و مانند آن بهره برده اند؛ امري که بیانگر 

حكومت اصل آزادي اراده و به تبع آن اصل آزادي قراردادها است. 

2. نظريه ي تملك بودن توافقات و مستندات آن
بــه رغم آنچه گفته شــد، در کنار عبارات فوق، قرائنــي وجود دارد که حتي 
توافقات شــهرداري با مالكان را در زمره ي تملــكات مي نمایاند، و چهره ي قاهرانه ي 
آن را تقویت مي کند. در ادامه، دیدگاه تملكي دانســتن توافقات و مستندات آن آورده 

مي شود.

1-2. تملك بودن توافقات
برخي نویسندگان حقوق شــهري، توافقات شهرداري با مالكان جهت اجراي 
طرح هاي عمراني را از ســنخ قرارداد دانســته و تابع اصول و قواعد حاکم بر قراردادها 

1. تنها روایتی که دلالت صریحی بر این قاعده دارد، روایت ابی بصیر می باشد: قال رسول الله )ص(: »سباب المؤمن 
فسوق و قتاله کفر و اکل لحمه معصیه و حرمه ماله کحرمه دمه« )حر عاملی، 1414: 8/ 158(.
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مي داننــد؛ با این وجود در مواردي نیز دیدگاه هایي بــه تصریح یا تلویح و با تأکید بر 
جنبه ي قاهرانــه این توافقات، حداقل آن را از یك قرارداد معمولي بین دو شــخص 
)مالك و شــهرداري( فراتر دانســته اند )نوروزي، 1384: 26(. آنچه موجب شده است 
این نویســندگان توجه بیشــتري به جنبه قاهرانه ي این نوع توافق ها داشــته باشند، 

پیش فرض برتري حقوق عمومي بر حقوق خصوصي است. 
از آن جا که حقوق عمومي عهده دار حمایت از منافع جمعي اســت و فلسفه ي 
وجودي آن ایجاد آســایش و نظم عمومي اســت، بر حق فردي اشخاص تقدم دارد؛ 
لذا، در مقام تزاحم این دو حق، برتري با حقوق عمومي اســت؛ حتي در قواعد حقوق 
خصوصي نیز کم و بیش به منافع عموم توجه شــده است؛ به همین دلیل هیچ فردي 
نمي توانــد حقوق اعطایــي به خود را برخلاف هدف اصلي )منفعت و ایجاد آســایش 
عمومــي( آن به کار بــرده و در پناه اجراي حق، این هدف را نابود ســازد )کاتوزیان، 

 .)84 :1380
حمایت از حقــوق عمومي، با اعمال حق حاکمیــت دولت، صورت مي گیرد. 
»حاکمیت عبارت از قدرت برتر فرماندهي یا امكان اعمال اراده اي فوق اراده هاي دیگر 
اســت« )قاضي، 1380: 72(. اگر چنین باشــد، اعمال اراده ي برتر نسبت به مالكان 
موجب ســلب مالكیت آن ها در راستاي منافع عمومي است. شهرداري به عنوان نهاد 
عمومي غیردولتي، از قدرت حاکمیت برخوردار است و در انجام توافقات خود با مالكان 

از چنین قدرتي بهره مي برد.
»در حقوق کنوني، اصل حاکمیت اراده، قلمرو پیشــین خود را از دست داده 
است و توافق دو طرف عقد دیگر آن احترام گذشته را ندارد. قواعد امري قراردادها رو 
به فزوني گذارده اســت و در پاره اي از آن ها، مانند قرارداد کار، تراضي دو طرف تغییر 
مهمي در شــرایط و آثار قانوني عقد نمي دهد. چهره ی اجتماعي بعضي از عقود چنان 
اهمیت یافته اســت که قانون انعقاد آن ها را بر اشــخاص تحمیل مي کند، یعني آن ها 

را طرف قراردادي مي داند که راضي به بستن آن نبوده اند« )کاتوزیان، 1380: 83(.
شاید با توجه به همین ملاحظات است که برخي نویسندگان با تفكیك میان 
خریــد براي رفع نیازهــاي داخلي و خرید براي اجراي طرح هــاي عمراني، معتقدند 
چنان چه شــهرداري براي استفاده ي اختصاصي خود نیاز به تملك عین یا منافع یك 
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ملك در یك موقعیت منحصر به فرد داشــته باشــد، به مانند سایر اشخاص حقوقي 
هیچ گونه وضعیت برتري نســبت به طرف معامله نخواهد داشت؛ لذا، در این رابطه ي 
حقوقي، اصول قراردادهاي خصوصي مجرا مي باشد؛ اما در فرضي که تملك شهرداري 
»ابزاري و اداري« باشــد؛ مانند تملك به هنــگام اجراي طرح هاي مصوب، با توجه به 
عمومي بودن نوع تملك، دیگر نمی توان اصول قراردادهاي حقوق خصوصي مانند اصل 
آزادي قراردادها و اصل حاکمیت اراده را مجرا دانســت؛ هرچند در این نوع تملك در 
ابتدا تلاش بر این اســت که اصول مذکور با »تعارف و مصلحت اندیشــي و ...« رعایت 

شوند )نوروزی، 1384: 91-92(. 
بر این اســاس، »در مواردي که شــهرداري جهت رفع نیازهاي داخلي خود 
اقداماتي نظیر خرید ساختمان یا زمین براي احداث ساختمان و استفاده اداري انجام 
مي دهد همچون اشــخاص حقوق خصوصي بر اســاس قرارداد و اصول حقوقي مدني 
با طرف هاي کاري روبه رو مي شــود« )نــوروزي، 1380: 78(؛ »اما چنان چه یك نهاد 
عمومــي با رعایت ضوابط و مقررات قصد احداث جاده یا خیاباني را داشــته باشــد و 
مالك یا مالكاني که اراضي آن ها در مســیر جاده قرار مي گیرد، راضي به فروش ملك 
خود نباشــند، تملك بدون قصد و رضاي مالك نیز امكان پذیر است. چنین امكاني، بر 

اثر حكومت قواعد حقوق عمومي بر حقوق خصوصي است« )نوروزي، 1384: 26(.

2-2. مستندات نظريه ي تملك بودن توافقات
قائلیــن به نظریه ي تملك بودن توافقات، به برخي مســتندات به شــرح زیر 

استناد مي نمایند:

1-2-2. مقررات ماده ي يك قانون نحوه ی خريد و تملك اراضي
قانون گــذار در ماده ي یك قانون نحوه ی خرید و تملك اراضي، با شــرایطي 
خرید و تملك اراضي مورد نیاز دســتگاه اجرایي از جمله شهرداري ها را مجاز دانسته 
اســت. به موجب این ماده، اولاً، دســتگاه اجرایي در فرضي داراي حق خرید و تملك 
اراضي متعلق به مردم اســت که داراي برنامه هایي باشــد که اجراي به موقع آن براي 
امور عمومي و امنیتي دســتگاه ضروري باشــد؛ ثانیاً، این ضرورت به تأیید و تصویب 
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بالاترین مقام دســتگاه اجرایي رسیده باشــد؛ ثالثاً، بودجه ي آن نیز قبلًا تأمین شده 
باشــد؛ و رابعاً، به موجب ذیل ماده ي یك قانون یاد شده، اقدام به خرید و تملك وفق 
مقررات مندرج در این لایحه ي قانوني صورت گیرد. با دقت در این ماده و مقایســه ي 
آن بــا قواعد عام قراردادها، تفاوت این نهاد حقوقي با دیگر نهادهاي مشــابه آشــكار 
مي شــود. در بیع یا ســایر عقود معوض که قواعد حقوق مدني حاکم است، خریدار به 
هنگام خرید مي تواند بیع را نسیه انجام دهد؛ در حالي که حسب ظاهر ماده ي یك این 
قانون، شــهرداري باید پیش از اقدام به خرید )تملك(، اعتبار آن را تأمین کرده باشد؛ 
در واقــع، خریداري ملك بدون تأمین اعتبار لازم، تخلف از مقررات قانوني اســت که 

ضمانت اجراي آن ابطال اقدامات تملكي است )صالحي، 1383: 42(.
هم چنین شــهرداري نمي تواند انعقاد قرارداد نمایــد؛ مگر آن که، داراي طرح 
مصوب باشــد؛ این طرح از هر نوع که باشــد، داراي ضوابط و شرایط خاصی از جمله 
ضوابط مختلف حسابداري بوده )بهرامي، 1378: 47( و باید به تصویب بالاترین مقام 
اجرایي این نهاد برســد. در حالي که در حالت معمول براي انجام معامله، اشــخاص 
حقیقــي یا حقوقي نیازي به تصویب طرح و دیگر تشــریفات ندارند و به محض اراده 

مي توانند آزادانه وارد معامله شده، مالي را خریداري و تملك کنند. 
موضوع مهم دیگــر آن که، وفق ذیل ماده ي یك قانون نحوه ي خرید و تملك 
اراضی، شــهرداري باید مطابق مفاد این قانون اقدام به معامله نماید؛ لذا شــهرداري 
آزادي اراده ندارد که به مانند ســایر خریداران به هر شــكل با فروشنده توافق و اقدام 
به خرید ملك کند. در واقــع، قانون گذار حدود و نحوه ي خرید و تملك املاك مردم 
را تعیین نموده تا شــهرداري نتواند به ضرر مالك یا دســتگاه اجرایي )عموم مردم و 
بیت المــال( اقدام نمایــد؛ این امر از فقدان آزادي مطلق شــهرداري در انعقاد معامله 

حكایت دارد. 

2-2-2. تكليف استفاده از اراضي ملي و دولتي
بــه موجب تبصــره ي یك ماده ي 2 قانــون نحوه ی خریــد و تملك اراضي، 
دســتگاه هاي اجرایي و شهرداري مكلف شــده اند براي اجراي طرح خود تا آن جا که 
ممكن اســت از اراضي ملي یا دولتي اســتفاده نمایند و چنان چه بخواهند طرح خود 
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را در اراضــي خصوصي اجرا کنند، باید نبود اراضي ملي یا دولتي در محل را به تأیید 
مراجع مربوط برسانند. 

این تبصــره حكایــت از آن دارد که با تصویب طــرح، محدودیت خاصي بر 
مالكیت افراد ایجاد مي شــود؛ لذا قانون گذار، در راســتاي رعایت قاعده ي احترام مال 
دیگران، دستگاه اجرایي را مكلف نموده تا حد امكان براي اجراي طرح از اراضي ملي 
و دولتي اســتفاده کند. پرسش این است که اگر تصویب طرح که در راستاي رفع نیاز 
عمومي اســت، محدودیتي براي مالكان خصوصي اراضي مشمول طرح در پي نداشته 
و ایشان مختارند که با دستگاه اجراي توافق کرده یا از انجام معامله سر باز زنند، چرا 
قانون گذار دســتگاه اجرایي را مكلف نموده اســت که تا حد امكان از اراضي دولتي یا 
ملي اســتفاده کند؟ شاید بتوان گفت دلیل استفاده از این اراضي آن است که اراضي 
مزبور به صورت رایگان در اختیار دستگاه اجرایي قرار داده مي شود؛ مقصود قانون گذار 
نیز همین صرفه جویي در بیت المال بوده اســت؛ آن گونه که دستگاه اجرایي با صرف 
هزینه ي کمتر، خدمت بیشــتري به عموم ارائه دهد )ماده ي 11 قانون نحوه ي خرید 

و تملك اراضی(.
به رغم آن چه گفته شــد، با دقت در ماده ي 11 قانون نحوه ي خرید و تملك 
اراضی مشــخص مي شود آن چه موضوع این ماده است، تملك دستگاه اجرایي نیست، 
بلكه صرفاً »حق اســتفاده اي« اســت که قانون گذار براي دستگاه اجرایي داراي طرح 
در نظر گرفته و آن هم در صورتي اســت که دســتگاه اجرایي براي اجراي طرح خود 
به اراضي دایر یا بایر، ابنیه یا تأسیســات متعلق به ســایر وزارت خانه ها یا مؤسسات و 
شــرکت هاي دولتي یا وابسته به دولت »نیاز« داشــته باشد؛ در حالي که در تبصره ي 
ماده ي 2 قانــون نحوه ي خرید و تملك اراضی، ذکري از »نیاز« دســتگاه اجرایي به 
اراضي ملي یا دولتي به میان نیامده اســت؛ بلكه دستگاه اجرایي مكلف گردیده براي 
اجراي طرح هاي خود تا حد امكان از اراضي ملي یا دولتي استفاده کند. نتیجه آن که 
مطابــق مقررات قانون نحوه ي خرید و تملك اراضــی، اجراي طرح عمراني و عمومي 
در اراضي ملي یا دولتي مشــمول ماده ي 11 یاد شــده نبوده و دلیلي بر رایگان بودن 
تملك دســتگاه اجرایي وجود ندارد )احتشامي، 1381: 25( تا موضوع صرفه جویي در 

بیت المال دلیل وضع این تبصره تلقي شود. 
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3-2-2. مقايســه ی قانون خريد اراضي و املاك مورد احتياج دولت 
و شــهرداري ها مصوب 1358/9/3 )منسوخ( با قانون نحوه ی خريد و تملك 

اراضی مصوب 1358/11/17 
از مقایســه ي قانون خرید اراضي و املاك مورد احتیاج دولت و شــهرداري ها 
مصوب 1358/9/3 )منسوخ( با قانون نحوه خرید و تملك اراضی مصوب 1358/11/17 
که هر دو توســط شــوراي انقلاب و به فاصله ي حدود دو ماه و نیم تصویب شده اند، 
مشخص مي شــود که قانون گذار براي تملك اراضي مردم، در لایحه ی اخیرالتصویب، 
ســخت گیري بیشتري اعمال نموده است. در قانون سابق، صرف »احتیاج« شهرداري 
و تصویب طرح و ضروري دانستن آن براي اقدام به خرید املاك و اراضي مردم کافي 
بود و هرگاه مالك به فروش ملك خود رضایت نمي داد یا قیمت پیشــنهادي را کافي 
نمي دید، شــهرداري مجاز به تملك قاهرانه ي ملك بــه ترتیب مقرر در قانون مذکور 
بــود؛ این در حالي اســت که در لایحه  ي قانوني نحوه خریــد و تملك اراضی مصوب 
1358/11/17 براي آن که شــهرداري مجاز به تملك املاك شــهروندان باشد، قیود 

بسیاري پیش بیني شده است.
در واقع، صرف نیاز شــهرداري به اراضي خصوصي کافي نیست؛ وجود طرحي 
که »ضرورت« اجراي آن به تصویب بالاترین مقام شــهرداري )شهردار( رسیده باشد، 
تأمین اعتبار آن در بودجه ي شهرداري و تصویب توسط شوراي شهر )بند 12 ماده ي 
76 قانون تشكیلات، وظایف و انتخاب شــوراهاي اسلامي کشور و انتخاب شهرداران 
مصوب 1375/3/1(، فقدان اراضي ملي یا دولتي که بر حســب طبیعت طرح با تأیید 
مراجع ذي ربط احراز شــود؛ همگي از مقدمات اجازه ي قانون گذار براي تملك اراضي 
شهروندان است. تمامي این قیود حكایت از آن دارد که با تصویب چنین طرحي، دیگر 
مالكان اراضي در فروش یا عدم فروش املاك خود مختار نیستند و با شروع به اجراي 
طرح، مالكان مكلف به انتقال ملك خود به شــهرداري اند؛ صرفاً در تعیین قیمت است 
که حق اظهار نظر یا عدم توافق دارند؛ اما در اصل انتقال ملك، مكلف اند در راســتاي 
رفــع نیاز عمومي، اراضي و املاك خود را به شــهرداري منتقل نمایند. این معني به 
خوبي از ماده ي 3 قانون نحوه ي خرید و تملك اراضی بر مي آید؛ چرا که به موجب این 
ماده: »بهاي عادله اراضي و ... از طریق توافق بین دســتگاه اجرایي و مالك یا مالكین 
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تعیین مي گردد«، نه این که توافق راجع به اصل انتقال ملك به دستگاه اجرایي باشد.

3. تحليل و ارزيابي ديدگاه ها 
تا بدین جا دو دیــدگاه متفاوت در خصوص ماهیت توافق هاي شــهرداري با 
مالكان املاك در راســتاي اجراي طرح هاي عمراني مطرح شد؛ دیدگاه نخست که با 
رویكرد حقوق خصوصي و اصل احترام به مالكیت افراد شكل گرفته است، به قراردادي 
بودن توافق هاي شــهرداري با مالكان و حكومت اراده قائل است. این دیدگاه تا جایي 
پیش مي رود که تملكات مســتند به ماده ي 8 قانون نحوه ي خرید و تملك اراضی را 
نیز »عقد« و توافق مي داند. توافقي که میان شهرداري )حاکم( اصالتاً و از سوي دیگر 

به ولایت از مالك واقع مي شود )بهشتیان، 1388: 65؛ بهشتیان، 1387: 224(. 
دیدگاه دوم هر چند نه به طور کامل، اما به هر حال بر تملك بودن توافق هاي 
شــهرداري دلالت دارد. این دیدگاه با توجه به دغدغه ي نیاز عمومي و حكومت قواعد 
حقوق عمومي بر حقوق خصوصي چنین نتیجه مي گیرد که نیاز جامعه و تشــخیص 
مصــداق آن توســط نهادهاي عمومــي در این رابطه، هر مالكي را بــه تبعیت از این 
تشــخیص مكلف مي نماید. مصلحت جامعه و مردم مجالي براي سنجش سود و زیان 
باقي نمي گذارد؛ لذا از مالكان ســلب اختیار شده و آن ها باید به این مصلحت اندیشي 

تن دهند. 
بــه رغم آن کــه وفق اصل برابري افــراد در برابر تحمیلات ناشــي از اداره ي 
امور عمومي ، مالكان مســتحق دریافت غرامت خود مي باشــند )پورجوهري، 1385: 
13(، آن هــا در اصل انتقال حقوق مالكانه ي خود به نهادهاي عمومي فاقد اختیارند و 
همان گونه که آورده شــد،  قانون گذار تنها در تعیین میزان غرامت، جلب توافق مالك 
را ضروري دانســته است )ماده ي 3 قانون نحوه ي خرید و تملك اراضی( و نه در اصل 

انتقال ملك به دستگاه اجرایي. 
دیدگاه اخیر که تا بدین حد حقوق عمومي را بر حقوق افراد ترجیح مي دهد، 
ممكن اســت با انتقاد مواجه شــده و بدون پایه و اســاس قلمداد شود؛ هم چنان که 
بســیاري از نویســندگان حقوق شــهري نیز نظر مخالف را با قوانین، آزادي اراده و 
حتي خواست شــارع مطابق دانســته و اختیار نموده اند؛ اما با توجه به مباني حقوق 
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عمومي و  فقه حكومتي، چه بســا تملك دانســتن توافق هاي شــهرداري با مالكان، 
خالي از قوت نباشــد و بتوان گفت که صبغه ي قهري و الزام آور اجراي طرح، از همان 
ابتداي مذاکره با مالكان آشــكار است. مالكان خصوصي مكلف به انتقال ملك مشمول 
طرح به شــهرداري اند؛ این الزام از برتري حقوق عمومي نسبت به حقوق خصوصي و 
برتري منافع عمومي نســبت به منافع خصوصي ناشي مي شود. »خدمت عمومي یكي 
از وظایف دولت به شــمار مي رود که هدف آن تأمین منافع عمومي اســت. اســتقرار 
نظم، احداث طرق و شــوارع و اماکن عمومي، ایجاد فضاي ســبز و نظایر آن، از جمله 
نیازهاي عدیده اي به شــمار مي رود که دولت در مقام تأمین آن باید اقدامات لازم را 
معمــول دارد. حال اگر براي تأمین این نیازها، بین حقوق و منافع عمومي و حقوق و 
منافع خصوصي افراد تعارض پیش آیــد، علي رغم اصل احترام به مالكیت خصوصي، 
اصل اولویت و تقدم منافع عمومي اقتضاء مي کند که دولت به شــرط جبران خسارت، 

متعرض حقوقي خصوصي افراد شود« )هاشمي، 1381: 65(. 

1-3. اختيارات حاكم و رعايت مصلحت
از منظر فقه حكومتي نیز مصادیق بسیاري وجود دارد که حاکم بنا به مصلحت 
جامعه، اعمالي را صورت مي دهد که با مناســبات رایج در حقوق خصوصي همخواني 
نــدارد. حاکم مي تواند اقدام بــه قیمت گذاري اجناس نموده و یا افــراد را به فروش 
کالاهایشــان الزام نماید )پژوهشكده ي حوزه و دانشــگاه، 1381: 344(. مرحوم امام 
)ره( در نامه ي مورخ 1366/20/16 خود به رئیس جمهوري وقت مي نویســند: »حاکم 
مي تواند مســجد یا منزلي را که در مســیر خیابان است خراب کند و پول منزل را به 
صاحبش رد کند، حاکم مي تواند مساجد را موقع لزوم تعطیل کند« )هاشمي، 1381: 
63(. ایشــان در حدود اختیارات حاکم شــرع آورده اند: »اگر فرض کنیم یك کســي 
اموالي هم دارد، خوب اموالش هم مشــروع اســت، لكن اموال طوري است که حاکم 
شــرع، فقیه، ولي امر تشــخیص داد که این قدر که هست نباید باشد، براي مسلمین 
مي تواند غصب کند و تصرف کند و مالكیت را در عین حال که شــارع مقدس محترم 
شــمرده اســت، لكن ولي امر مي تواند همین مالكیت محدود که ببیند خلاف صلاح 
مســلمین و اسلام است، همین مالكیت مشروع را محدود کند به یك حد معیني و با 
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حكم فقیه از او مصادره شــود« )موســوی خمیني، 1369: 98/21(. لذا بیانگر قدرت 
حكومــت در جامعه، بنــا به مصالح اجتماعي اعمال خواهد شــد؛ به نحوي که حقوق 
خصوصــي افراد، تــاب مقابله با آن را ندارد. به عبارت دیگر، حكم حكومتي بر ســایر 

احكام و همچنین حقوق افراد حاکم است. 

2-3. جايگاه شهرداري در حاكميت
با شــناخت اهمیت و حاکمیــت حقوق عمومي و حكــم حكومتي بر حقوق 
خصوصي افراد، باید به این پرسش پاسخ داد که نسبت شهرداري با حاکمیت چیست 
و برخورداري شــهرداري از قدرت حكومتي چگونه قابل توجیه اســت؟ ارائه ي پاسخ، 
مســتلزم شناخت بیشتر نهاد شهرداري است. شهرداري یك نهاد عمومي غیردولتي و 
مستقل است )ماده واحده قانون فهرست نهادها و مؤسسات عمومي غیردولتي مصوب 
1373( که به موجب ماده ي 3 قانون شــهرداري ها، داراي شــخصیت حقوقي اســت 
)کامیــار، 1387: 48(. این نهاد بر طبق اصل عدم تمرکز اداري به منظور اداره ي امور 
محلي از قبیل عمران و آبادي، بهداشــت شهر و غیره تأسیس شده و داراي استقلال 
مالــي و اداري و حقوق متمایز از دولت اســت )طباطبائي مؤتمني، 1381: 117(. در 
یك نگاه کلي، هدف دولت از تأسیس مؤسسات عمومي مانند شهرداري ها که »بخش 
مهمي از ســازمان هاي رسمي کشــورند، ... اغلب جدا ساختن یك سازمان از تابعیت 
مســتقیم وزارت خانه و دادن نوعي استقلال مالي و محاسباتي و یا استخدامي جدا از 
مقررات مالي و محاســبات عمومي و یا مقررات استخدام دولتي به آن سازمان است« 
)طباطبائي مؤتمني، 1381: 124-125(. با این وجود، هر چند شهرداري ها از بدنه ي 
دولت مســتقل هستند و از بودجه ي عمومي اســتفاده نمي کنند، جداسازي این نهاد 
رســمي از دولت به علت رعایت اصل عدم تمرکز اســت و این بــه معناي برخوردار 
نبودن از قدرت حاکمیت نمي باشــد؛ هرچند در این میان برخي نیز معتقدند به دلیل 
نظارت و مداخله ي دولت مرکزي در امور شــهرداري، شهرداري ها با سیستم متمرکز 
اداره مي شــوند )هاشــمي، 1371: 10(. این دیدگاه نیز زمینــه ي اعمال حاکمیت از 
سوي شهرداري و برخورداري از قدرت عمومي را تقویت مي کند. در این که شهرداري 
برخوردار از قدرت عمومي است، تردیدي نیست؛ حتي در صورت بروز چنین تردیدي 
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بایــد گفت صرف نظر از اثبات این قدرت براي شــهرداري، این نهاد با توجه به قانون 
نحــوه ي خرید و تملك اراضي حداقل در خصوص تملكات، از قدرت حاکمه برخوردار 

است؛ موضوعي که در مباحث آتي بیشتر بدان پرداخته مي شود.
باید توجه داشــت کــه قانون نحوه ی خرید و تملك اراضي، مصوب شــوراي 
انقلاب اســت که به دستور امام خمیني )ره( تشــكیل گردید.1 از آنجا که در تئوري 
ولایت فقیه و فقه حكومتي، »فقیه جامع الشرایط که زمام تمام امور جامعه را در دست 
دارد مي تواند اختیارات خود در بخش قضا و یا برخي بخش هاي دیگر [را] به سایرین 
تفویض کند« )محقق داماد، 1387: 214(، لذا »معني ولایت امام یا فقیه این نیســت 
که وي شــخصاً بدون واسطه همه ی امور و شؤون حكومت را به عهده بگیرد، بلكه به 
هر اندازه که گســتره ی حكومت گسترده تر و نیازها و وظایف بیشتر باشد قوا و دوایر 
بیشتري براي اداره ی جامعه نیاز است و به طور کلي هر کار به دایره و قوه ی متناسب 
آن واگذار مي گردد، لیكن امام یا فقیه واجد شــرایط به منزله ی رأس مخروط اســت 
که بر همه ی افراد حكومت اشــراف تام دارد و بالاترین مقام مسؤول در جامعه است« 
)منتظــري، 1370: 117/3(. ایجاد شــوراي انقلاب و تفویض امــر قانونگذاري به آن 
توسط رهبري انقلاب، موجب اعمال شؤون رهبري از طریق این قوانین شده و در واقع 
و از این مجرا حاکمیت اجرایی مي شود؛ لذا تصمیماتي که مطابق قوانین مصوب شورا 
گرفته مي شــود، منوط به رعایت تمامي شــروط، قواعد و مقررات در احكام حكومتي 
خواهد بود و از این منظر همان قدرت فائقه را خواهد داشت؛ زیرا مقام تصمیم گیرنده، 
در حال اعمال شأني از شؤون حاکم در جامعه است. لذا همان گونه که حكم حكومتي 
از احكام اولیه است )موسوی خمیني، 1369: 174/20(، تصمیمات مقامات ذي صلاح 
که در حدود صلاحیت آن ها اتخاذ مي شود، نیز از همان اعتبار برخوردار است و همان 
الزام ناشــي از حكم حكومتي را در پي خواهد داشــت. لذا طرح مصوب شهرداري در 
فرض دارا بودن شرایط قانوني و تصویب بالاترین مقام این نهاد، همان حكم حكومتي 
والي و حاکم اســت که از احكام اولیه مي باشد؛ تا جایي که بر سایر آن احكام مقدم و 

1. امام در این رابطه مي فرمایند: »به موجب حق شــرعي و بر اســاس رأي اعتماد اکثریت قاطع مردم ایران که 
نســبت به اینجانب ابراز شــده است، در جهت تحقق اهداف اسلامي ملت، شــورایي به نام شوراي انقلاب اسلامي 
مرکب از افراد با صلاحیت و مســلمان و متعهد و مورد وثوق موقتاً تعیین شــده و شــروع به کار خواهند کرد« 

)کدیور، 1378: 178(. 
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حاکم خواهد بود )موسوی خمیني، 1369: 174/20 و 171-172(. 
این تقدم موجب مي گردد که اسباب ارادي تملك موضوع ماده ي 140 قانون 
مدني، کارایي خود را از دســت بدهد؛  لذا هم چنان که در روابط خصوصي افراد، نقل 
مالكیت مي تواند از طریق اســباب ارادي یا غیــر ارادي تملك صورت گیرد )گرجي، 
1367: 22(، در حقــوق عمومي نیز این گونه اســت. هرچند در معاملات، این تراضي 
افراد اســت که به قراردادهاي آن ها نفوذ حقوقي مي بخشــد و بدون اراده ي ســالم و 
رضــاي کامل طرفین، اثري بــر معامله ي آن ها متصور نمي باشــد )کاتوزیان، 1376: 
212(، در حــوزه ي عمومي نیز همواره نقــل و انتقال مالكیت منوط به رضایت مالك 
نمي باشــد؛ به عبارتي هرگاه ولي امر، صلاح بداند که خیابان  ها گســترش یابند و در 
مسیر عملیات توسعه، ملك هاي شخصي قرار داشته باشد، در این صورت به کار بردن 
این ملك ها به ســود همگان، به رضایت مالكان آن ها بســتگي نــدارد. نتیجه این که 
اقتضاي ولایت، از اختیار افكندن اختیار شــخص و یا امت تحت سرپرســتي اســت. 
یعني هر گاه تحت سرپرســتي شخصي باشد، اقتضاي ولایت از اعتبار انداختن رضایت 
و اختیــار او به کلي و در تمام چیزهایي اســت که به وي تعلــق دارد و هر گاه تحت 
سرپرستي امت باشد، لازمه ی آن از اعتبار انداختن اختیار امت در چیزهایي است که 
به مصالح جامعه بر مي گردد« )مؤمن، 1375: 77( و این بدین دلیل اســت که حفظ 
نظام جامعه، اعم از نظام اقتصادي، معیشتي و مانند آن، از اهم واجبات است )قنواتي 
و دیگــران، 1379: 214(. از آنجا که مطابق قانون نحوه ي خرید و تملك اراضی، امر 
تشخیص صلاح و سودمندي بر عهده ي شهرداري نهاده شده و از طریق تصویب طرح 
مصداق مي یابد، تصویب طرح در حكم همان تشخیص حاکم بوده، قدرت الزام آور آن 
را دارد و براي مالك در اصل انتقال اختیاري باقي نمي گذارد؛ لذا همان گونه که گفته 
شد، از آنجا که تملك املاك براي حاکم مستلزم اراده ي مالكان نیست، این امر به نحو 
یك جانبه  صورت گرفته و اراده ي مالك در آن نقشــي نخواهد داشت. بنابراین، این که 
گفته شد »حكم الزام به فروش اراضي به دولت، حكمي ثانوي و برخلاف اصل است و 
وجود هرج و مرج در جامعه، مبناي صدور چنین حكمي اســت و احراز و اثبات وجود 
خدمات عمومي و منفعت عام عامل این استثنا شده است« )حسن زاده، 1389: 475(، 
چندان صحیح به نظر نمي رسد؛ زیرا این الزام، همان گونه که آورده شد، حكمي ثانوي 
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نیســت، بلكه حكمي اولي بوده و ازآن جا که حكم حكومتي است، از اهم احكام اولیه 
است )موســوی خمیني، 1369: 170/20(، مگر آن که مصلحتِ موجب صدور حكم، 
به مرحله ي ضرورت برســد که در این صورت حكم حكومتي از احكام ثانوي اســت 
)صابریان، 1386: 115(؛ لذا اســتثنایي در میان نیست، هرچند به لحاظ متغیر بودن 
مصلحت جامعه، این احكام ثابت و دائمي نبوده و همواره امكان تغییر آن ها با برطرف 

شدن مصلحت وجود دارد )صابریان، 1386: 118(. 
قانون تعیین وضعیت املاك واقع در طرح های دولتی و شــهرداری ها مصوب 
1367/8/29 و قانون اصلاح تبصره ی یك آن مصوب1380/1/22، مهلت اجرای طرح 
را مدتِ زمانیِ پنج ساله دانســته است؛ این موضوع مغایرت طرح با حكم حكومتی را 
موجب نمی شــود؛ زیرا همان گونه که آورده شــد، حكم حكومتی دایر مدار مصلحتی 
است که بر مبنای آن صادر شده است و بدین لحاظ احكام حكومتی، احكامی موقتی 
هســتند که با برطرف شدن مصلحت مورد نظر، مرتفع خواهند شد؛ بنابراین برخلاف 
قوانین یاد شده، احكام حكومتی مدت معینی برای اجرا ندارند و تا زمانی که مصلحت 
باقی اســت، این احكام نیــز برقرارند؛  هم چنین در متن مــاده واحده ی قانون تعیین 
وضعیت املاك و رأی وحدت رویه ي شماره ي 102 هیأت عمومی دیوان عدالت اداری 
به تاریخ 1391/3/7 1 آمده است که با گذشت مهلت پنج ساله، طرح شهرداری )حكم 
حكومتی از منظر ما( برطرف نخواهد شد؛ بلكه منحصراً حقوق مالكانه ي مالكان اراضی 
واقع در طرح اســت که اعاده می گردد؛ این در حالی اســت که در احكام حكومتی با 

برطرف شدن مصلحت، حكم نیز منتفی می گردد. 

1. »اولاً: با توجه به این که شــعبه دوم تشــخیص دیوان عدالت اداری، طرح های مصوب شورای عالی شهرسازی و 
معماری ایران را در صورت عدم اجراء در مهلت مقرر پنج ســاله قانونی قابل ابطال ندانســته اســت و شعب اول و 
دوازدهم تجدیدنظر دیوان عدالت اداری، طرح های مصوب را در صورت عدم اجرا در مهلت مقرر پنج ســاله قانونی 
قابل ابطال تشــخیص داده اند، تعارض محرز و مسلم اســت. ثانیاً: حكم مقرر در قانون تعیین وضعیت املاك واقع 
در طرح های دولتی و شهـــرداری ها مصـوب 1367/8/29 و اصـــلاحی 1380/1/22 دلالتـی بر ابطال طرح های 
عمومـــی و عمرانی دستگاه های مصرح در مـتن ماده واحده، در صـورت عدم اجرا در مهـلت مقرر 5 ساله قانونی 
نــدارد و فقــط بر حفظ حقوق مالكان املاك واقع در طرح های عمرانــی و عمومی از حیث احداث یا تجدید بنا یا 
افزایش بنا، تعمیر، فروش، اجاره و رهن و غیره تأکید دارد. از این رو با عدم اجرای طرح در مهلت مقرر پنج ساله، 
موجبی برای ابطال طرح مصوب وجود ندارد و رأی شعبه دوم تشخیص دیوان عدالت اداری به شماره دادنامه 80 
ـ1388/3/27 که مفید در معنی یاد شــده به نظر می رســد، صحیح و موافق مقررات است. این رأی به استناد بند 
2 ماده 19 و ماده 43 قانون دیوان عدالت اداری برای شــعب دیوان و ســایر مراجع اداری مربوط در موارد مشابه 

.)http://rc.majlis.ir( »لازم الاتباع است
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وجود این دو نكته در قانون یاد شــده، دلیل بــر حكم حكومتي نبودن طرح 
شــهرداری نمي باشد؛ بلكه وجود آن ها بدین لحاظ است که مصلحت مهم تری مدنظر 
قانون گذار بوده اســت؛ بدین توضیح که طرح شــهرداری بر پایه ي مصلحتی تصویب 
شده است؛ لذا نباید با تأخیر مواجه شود و سالیان طولاني اجرا نگردد؛ در واقع، صرف 
تصویب طرحی که به مصلحت مردم باشد، کافی نیست؛ چنین طرحي باید اجرا شود 
تا شهروندان از آن برخوردار شوند و مصلحت مبنای تصویب طرح نیز حاصل شود؛ لذا 
مدت پنج ســاله، حداکثر مهلتی است که طرح باید در طي آن اجرا شود تا این که در 
رعایــت مصالح مردم تأخیری پیش نیاید؛ ضمن آن که، به لحاظ آثار محدود کننده ای 
که تصویب طرح )حكم حكومتی( دارد، مصلحت آن است که این آثار همیشگی نباشد 

و به تنگنا افتادن مالكان را موجب نگردد.
دلیل این که حكم حكومتی با زوال مصلحت منتفی خواهد شــد و مســتلزم 
حكم جدید اســت، اما  طرح مصوب پس از گذشــت مهلت پنج ساله نیازمند تصویب 
مجدد نبوده و منتفی نمی شود، در این است که قانونگذار،  نخواسته است پس از این 
مدت و در صورت عدم اجرای آن توســط شــهرداری یا نهاد مجری، نیازمند تصویب 
مجدد طرح و طی مراحل متعدد آن از آغاز تا پایان باشد تا بار دیگر به دلیل طی این 
مراحل، مصالح عمومی با تأخیر مواجه شود؛ در واقع قانون گذار خواسته است دستگاه 
اجرایــی بتواند صرفاً با تمدید مهلت طرح، آن را به اجرا گذارد؛ هرچند همین موضوع 

نیز می تواند سوءاستفاده ي تصویب کنندگان طرح را موجب شود.
از ســوي دیگر، این که قانون گذار اثر گذشــت زمان طرح را، منتفی شدن آن 
قرار نداده و صرفاً حقوق مالكانه را قابل اعاده دانسته است، به این دلیل است که حكم 
حكومتی یا همان طرح هرچند موقتی اســت، اما مدت معینی ندارد تا با گذشت این 
مدت، حكم نیز منتفی شود؛ چه بسا با گذشت مهلت پنج ساله ی قانونی، مصلحتی که 
طرح بر اساس آن تصویب شده است، هم چنان باقي باشد؛ لذا نمی توان گفت با اتمام 

این مهلت، طرح نیز منتفی می گردد.
نتیجه آن که، به نظر می رســد قانون گذار به لحاظ جلوگیری از تكرار تصویب 
طرح، اثر مهلت را در برطرف شدن طرح ندانسته است؛ و  هم چنین تعیین مهلت اجرا 
بــراي طرح های مصوب زودتر اجرایی گردد؛ لذا قانون گذار با نزدیك کردن قواعد فقه 
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حكومتــی به واقعیات جامعه و قواعد حقوق عرفــی، میان مصالح مختلف جمع کرده 
است و این امر، دلیلي بر حكم حكومتی نبودن طرح نمي باشد.

4. آثار و نتايج نظريه ي تملك بودن توافقات  
در یك نگاه کلي، در صورت پذیرش تملك بودن توافقات شهرداري و مالكان، 
بایــد همان آثار مترتب بر مواد 8 و 9 قانون نحوه ی خرید و تملك اراضي را نســبت 
این توافق ها نیز جاري دانســت. همان گونه که گفته شــد، تملك حقوق مالكانه وفق 
مواد یاد شده با محدودیت ها و شرایط بسیاري همراه است؛ این محدودیت ها و شرایط 
البته حسب مورد، در خصوص توافق هاي شهرداري نیز جاري است. پرسش این است 
که در صورت پذیرش نظریه ي تملك بودن توافق ها، چه آثاري بر آن مترتب اســت؛ 
در واقع، رابطه ي شــهرداري و مالكان از این نظر چگونه تحلیل مي شــود؟ این آثار به 

شرحي آتي بررسي مي شود.

1-4. اقدام به جلب توافق مالك بدون وجود طرح يا پيش از تصويب 
آن

یكــي از نتایج قراردادي بودن توافق هاي شــهرداري این اســت که چنان چه 
شــهرداري داراي طرح نباشد یا طرح مورد نظر هنوز مصوب نباشد، در صورت تراضي 
بر انتقال ملك و انعقاد قرارداد، این قرارداد محمول بر صحت مي باشــد؛ چرا که مالك 
با طیب نفس، ملك خود را به دســتگاه اجرایي منتقل نموده است؛ بدون آن که توافق 
وي در نتیجه ي اجبار و یا اکراه تحصیل شــده باشد. لذا فقدان طرح یا مصوب نبودن 
به اراده ي آزاد مالك خللي نمي رســاند. هر چند شهرداري در مذاکرات اولیه ي خرید 
ملــك از طرح نام برده و مقصــود از انجام معامله را اجراي یك پروژه ي عمومي اعلام 
نموده است، این امر حداکثر مي تواند به عنوان جهت معامله فرض شود. هم چنان که 
گفته شــده »جهت معامله، داعي یا انگیزه ی غیرمستقیم و باواسطه اي است که طرف 
معامله در تشكیل عقد در سر دارد. این انگیزه یا داعي یا هدف در اشخاص مختلف به 
تناســب وضعیت شخصي و شرایط اقتصادي متفاوت است« )شهیدي، 1382: 332(. 
بــه موجب ماده ي 217 قانون مدني صرفاً جهت نامشــروع، آن هم در صورت تصریح 
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بــه آن در عقد، مؤثر بــوده و موجبات بطلان قرارداد را فراهم مــي آورد؛ در غیر این 
صورت، جهت تأثیري در عقد ندارد. اما در صورتي که توافق هاي شــهرداري »تملك« 
تلقي شــده و بر خلاف نظر برخي نویســندگان که آن را از اعمال تصدي دانســته اند 
)بهشــتیان، 1387: 331(، این اقدام از جمله اعمال حاکمیت محسوب شود، اقدام به 
جلب موافقت مالك، معامله و قرارداد نیســت تا بتــوان آن را حتی بدون وجود طرح 
مصوب نیز صحیح دانســت. شهرداري پیش از وجود طرح مصوب، حق ندارد موافقت 
مالكان را جلب نماید؛ لذا هرگونه توافقي در این خصوص بي اعتبار اســت. از آنجا که 
تصویب و اجراي طرح، اعمال حاکمیت بوده و با قوه ی قاهره همراه اســت، تا طرحي 
موجود نباشــد چنین قدرتي براي شــهرداري متصور نیست؛ لذا تملكات بدون طرح 

مصوب، محكوم به بطلان است.
 

2-4. تغيير طرح يا لغو آن پــس از جلب توافق و پرداخت قيمت به 
مالك

در بسیاري موارد، شــهرداري به استناد طرح مصوبي پس از انعقاد قرارداد با 
مالكان، املاك آن ها را تملك مي نماید؛ اما به رغم وجود تمامي شــرایط اساسي براي 
طرح و فقدان هر گونه اشكال قانوني، اجراي طرح با تعویق مواجه شده یا به طور کلي 
طرح مصوب لغو مي گــردد. در حال حاضر، برخی قضات دادگاه ها با قرارداد و معامله 
دانســتن توافقات، تغییر یا لغو بعدي طرح را در قرارداد با شــهرداري مؤثر ندانســته 
و دعواي مالكانــي که براي ابطال تملك )قرارداد( و اســترداد املاك خود به دادگاه 
مراجعه مي نمایند را نمي پذیرد. این در حالي اســت که با »تملك« دانســتن چنین 
توافقاتي، لغو طرح مصوب شــهرداري بدین معني اســت که نیاز و منفعت و مصلحت 
عمومــي مبناي تصویب طرح و حق تملك، از ابتدا وجود نداشــته و لغو طرح پس از 
جلب توافق مالكان، کاشــف از این امر اســت. نتیجه آن که فقدان منفعت و مصلحت 
عمومي، بي اعتباري طرح از زمان تصویب را موجب مي شود؛ لذا تملكات صورت گرفته 

بر مبناي آن نیز باطل بوده و مالك در استرداد ملك خود محق مي باشد. 
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3-4. مرجع صالح براي طرح دعوا و شكايت
در فــرض انتفاي طرح مصوبِ مبناي تملك و نیز در صورت اعتراض نســبت 
بــه چنین تملكاتــي و یا تملكات غیرتوافقي، دیوان عدالــت اداري مرجع صالح براي 
رسیدگي به اعتراض مالك نسبت به تملك شهرداري، با توجه به تملك بودن توافق ها 
است؛ زیرا در هر یك از این فروض، اقدامات شهرداري، اعمال حاکمیت است و مطابق 
اصل یكصد و هفتاد و سوم قانون اساسي، رسیدگي به شكایات و تظلمات و اعتراضات 

مردم نسبت به مأموران و ادارات، در صلاحیت این دیوان است. 

4-4. انتقال سند توسط مالك و مراجع الزام كننده
یكي از مشــكلات شــهرداري ها، این اســت که گاهي مالك پس از توافق با 
شهرداري و امضای صورت جلسات انتقال ملك، از دریافت بها و انتقال رسمي ملك به 
نام شــهرداري خودداري نموده و یا پس دریافت بهاي ملك، حاضر به انتقال سند به 
نام شهرداري نمي باشد؛ در صورت بروز چنین حالتي، شهرداري  به منظور احقاق حق 
و الزام مالك به انتقال رســمي، ناگزیر از مراجعه به محاکم دادگستري و طرح دعواي 
الزام به انتقال ســند رسمي مي باشــند؛ این در حالي است که چنان چه این توافقات، 
تملك تلقي شود، با وحدت ملاك از ماده ي 8 قانون نحوه ی خرید و تملك اراضی، با 
درخواست شهرداری، دادستان یا نماینده ی وي مي تواند با احراز شرایط، با حضور در 
یكي از دفاتر اسناد رسمي و امضای سند، ملك را به نام شهرداري انتقال دهد؛ اداره ي 
ثبت اسناد و املاك نیز مكلف است حسب مورد اسناد قبلي را ابطال یا اصلاح نماید. 

5-4. مقررات مالياتي 
به موجب ماده ي 59 قانون مالیات هاي مستقیم، »نقل و انتقال قطعي املاك 
به مأخذ ارزش معاملاتي و بــه نرخ پنج درصد و همچنین انتقال حق واگذاري محل 
بــه مأخذ وجوه دریافتي مالك یا صاحب حق و به نــرخ دو درصد در تاریخ انتقال از 
طرف مالكان عین یا صاحبان حق مشمول مالیات مي باشد ...«. با توجه به تفسیر ارائه 
شده، توافق شهرداري با مالكان از شمول این ماده خارج است؛ زیرا مالكیت شهرداري 
نتیجه ي نقل و انتقال نبوده و صرفاً به لحاظ استفاده از قوه ي قاهره و اعمال حاکمیت 



ماهیت توافق شهرداری  با مالک ملک در راستای  ...

70

ستان 1391
شماره 78/ تاب

ستری/ 
مجله حقوقی دادگ

اســت؛ لذا موضوع، مشــمول ماده ي 70 قانون مالیات هاي مســتقیم1 است و بر این 
اســاس، مالك از پرداخت مالیات معاف مي باشــد. از آن جا که این قانون مصوب سال 
1370 اســت، نظریه  مشــورتي اداره ی حقوقي قوه ی قضاییه2 که مالك را از پرداخت 
مالیات نقل و انتقال املاك غیرمنقول به دستگاه مجری طرح معاف نمي داند، منتفي 

است. 

6-4. روابط استيجاري مشمول قانون روابط موجر و مستأجر مصوب 
1356

در روابط اســتیجاري مشــمول قانون روابط موجر و مستأجر مصوب 1356، 
چنان چه مســتأجر کتباًَ حق انتقال به غیر را فاقد باشــد و بدون اذن مالك یا رعایت 
مفــاد ماده ي 19 قانون مذکور،3 مورد اجاره را به دیگري واگذار نماید، این امر موجب 
تنصیف میزان حق کسب و پیشه  و تجارت وي شده و موجر نیز استحقاق درخواست 

1. »هرگونه مال یا وجوهي که از طرف وزارت خانه ها و مؤسسات و شرکت هاي دولتي یا شهرداري ها بابت عین یا 
حقوق راجع به املاك و اراضي براي ایجاد و یا توسعه مناطق نظامي یا مرافق عامه از قبیل توسعه یا احداث جاده، 
راه آهن، خیابان، معابر، لوله کشي آب و نفت و گاز، حفر نهر و نظایر آن ها به مالك یا صاحب حق تعلق مي گیرد یا 

به حساب وي به ودیعه گذاشته مي شود از مالیات نقل و انتقال موضوع این فصل معاف خواهد بود ...«.
2. نظریه شماره ي 3735 به تاریخ 1369/4/7 اداره ي حقوقي قوه ی قضاییه: »به موجب ماده ی 12 قانون نحوه ی 
خرید و تملك اراضی و املاك برای اجرای برنامه های عمومی، عمرانی و نظامی دولت مصوب 1358/11/17 کلیه 
قوانین و مقررات مغایر با قانون فوق الذکر از تاریخ تصویب آن ملغی الاثر اســت، بنابراین چون اموال غیرمنقول که 
برای مصارف عمومی به وســیله ی شهرداری خریداری می شــود، با رعایت ماده ی  2 قانون نحوه ی خرید و تملك 
اراضی ... مشــمول قانون مذکور می باشــد و طبق تبصره ی 4 ماده ی 10 قانون فوق الاشــعار که ناظر بر معافیت 
طرح های موضوع این قانون است، فقط معافیت از پرداخت عوارض مستقیم به شهرداری نام برده شده و از معافیت 
مالیاتی ذکری نشــده اســت، هر نوع معافیت نیز احتیاج به نص دارد. لذا مالك از پرداخت مالیات انتقال املاك 

غیرمنقول به شهرداری معاف نخواهد بود«.
3. »در صورتی که مســتأجر محل کسب یا پیشــه یا تجارت  به موجب اجاره نامه ، حق انتقال به غیر داشته باشد، 
می تواند برای  همان شــغل یا مشــابه آن، منافع مورد اجاره را با ســند رســمی به دیگری  انتقال دهد. هرگاه در 
اجاره نامه حق انتقال به غیر ســلب شــده یا اجاره نامه ای  در بین نبوده و مالك راضی به انتقال به غیر نباشد، باید 
در مقابل  تخلیه مورد اجاره ، حق کســب یا پیشــه یا تجارت مستأجر را بپردازد والّا مستأجر می تواند برای تنظیم 
ســند انتقال به دادگاه مراجعه کند، در این صورت دادگاه حكم به تجویز انتقال منافع مورد اجاره به غیر و تنظیم 
ســند انتقال در دفترخانه تنظیم کننده سند اجاره نامه ســابق یا دفترخانه نزدیك ملك )اگر اجاره نامه رسمی در 
بین نباشد( صادر و رونوشت آن را به دفترخانه مربوط ارسال می نماید و مراتب را به  موجر نیز اعلام خواهد نمود، 
مستأجر جدید از هر حیث نسبت به  تمام شرایط اجاره قائم مقام مستأجر سابق خواهد بود ... تبصره 1ـ در صورتی 
که مســتأجر بدون رعایت مقررات این  ماده مورد اجاره را به دیگری واگذار نماید موجر حق درخواســت  تخلیه را 
خواهد داشــت و حكم تخلیه علیه متصرف یا مســتأجر اجرا خواهد شد. و در این مورد مستأجر یا متصرف حسب 

مورد استحقاق دریافت نصف حق کسب یا پیشه یا تجارت را خواهد داشت  ...«.
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تخلیه از دادگاه را مي یابد؛ اعم از آن که منتقل الیه شــخص حقیقی باشد و یا شخص 
حقوقی. لذا، مقتضاي قاعده این است که در صورت انتقال حق کسب و پیشه و تجارت 
به شــهرداري نیز باید رضایت مالك جلب گردد؛ در غیر این صورت، مفاد ماده ي 19 
قانون یاد شــده، حاکم خواهد بود. اما اگر توافقات شهرداري »تملك« محسوب شود، 
اعمال قاهرانه ي حق تملك، مســتأجر و یا مالــك را از هرگونه ایراد و اعتراضي منع 
مي نماید؛ لذا در صورت توافق مســتأجر با شــهرداري و انتقال حق کســب و پیشه و 
تجارت، موجر نمي تواند با پرداخت نیمي از میزان حق کسب و پیشه تجارت، تخلیه ي 
ملك را درخواســت کند و با مالك شدن تمام آن، به نحو ناعادلانه ي تمام قیمت روز 
را از شــهرداري اخذ کرده و مستأجر را از رسیدن به نیمي از آن چه استحقاق داشته، 

محروم نماید. 
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برآمد
در این نوشــتار با بررســي ماهیت توافق هاي شهرداري با مالكان املاك واقع 
شده در مسیر اجراي طرح هاي عمرانی، دو دیدگاهِ مطرح شده در این خصوص تبیین 
و تحلیل گردید. به نظر مي رســد برخلاف دیدگاه رایج، توافق هاي شهرداري با مالكان 
املاك را باید از جنس تملك و مشــمول قواعد حقوق عمومي دانســت و نه از سنخ 
قراردادهــاي خصوصي کــه در پرتو اصل حاکمیت اراده منعقد مي شــوند؛ زیرا: اولاً، 
دیدگاه تملك با مباني فقهي که بنیان قوانین کشــور را تشكیل می دهند، هماهنگي 
بیشتري دارد؛ و ثانیاً، نتایج حاصل از این دیدگاه، حقوق عموم شهروندان و مالكان را 

بهتر و بیشتر تأمین مي نماید. 
در  حــال حاضر، با تلقــي رایجي که چنین توافقاتي را قــرارداد مي داند، در 
بســیاري موارد دادگاه ها فقدان طرح یا تغییر بعدي آن را دلیلي بر ابطال »معامله ی« 
شــهرداري نمي داننــد؛ در حالي که با دیدگاه ارائه شــده، در هر یــك از این فروض، 
»تملك« قابل ابطال اســت. نبود طرح یا تغییر آن پس از اقدام به تملك حسب مورد 
و به ترتیب، کاشــف از عدم اختیار شهرداري در تملك و یا فقدان ضرورت در اجراي 
طرح و تملك اراضي مردم اســت؛ لذا مالــكان چنین املاکي مي توانند املاك خود را 
مســترد نمایند. در مواردي نیز که مالك پس از انجام توافق، از انتقال سند استنكاف 
مي کند، با دیدگاه رایج، شــهرداري ناگزیر از طرح دعــواي الزام به انتقال در محاکم 
عمومي اســت؛ امري که درصد فراواني از دعاوي شهرداري را به خود اختصاص داده 
اســت؛ در حالي که با پذیــرش دیدگاه اخیر و با اســتفاده از وحدت ملاك ماده ي 8 
قانون نحوه ي خرید و تملك اراضی، شــهرداري مي تواند با مراجعه به دادستان، امضاء 
و انتقال اســناد مالكیت را درخواست نماید. از منظر مقررات مالیاتي نیز طبق دیدگاه 
اخیــر، مالكان از پرداخت مالیات بر انتقــال معاف خواهند بود؛ امري که منطقي تر به 
نظر مي رسد؛ زیرا دلیلي ندارد مالكي که اغلب بدون رغبت واقعي به انتقال ملك خود 
ملزم گردیده، مكلف به پرداخت مالیات به دولت )حاکم( باشــد؛ در حالي که حاکمیت 

خود سبب این انتقال بوده است.
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