PARECER JURÍDICO.

SÚMULA: Projeto de Lei nº 03/2011. Autoriza o Executivo firmar ajuste de doação onerosa com proprietários de áreas necessárias à duplicação/alargamento da Av. Esperança, mediante a contra a contra partida do Poder Público na execução da obra pública e eventual isenção de contribuições e melhorias que venham a incidir sobre áreas remanescentes de propriedade dos doadores.






Preliminarmente.






DA DOAÇÃO ONEROSA (donatione sub modo)





 O Código Civil, assim como a doutrina, adota certas expressões que demonstram existir algumas formas de doação. São elas: doação pura e simples, em contemplação de merecimento, remuneratória, condicional, meritória, conjuntiva, onerosa ou gravada, dentre outras.





O conceito da doação onerosa (ou com encargo, ou gravada) é o negócio jurídico no qual, o donatário, para ter direito ao bem doado, deve cumprir a contraprestação imposta pelo doador. Não basta, simplesmente, aquele aceitar a doação (acordo de vontades); ele deve cumprir o encargo contratual. Neste sentido, prevê o artigo 553 do diploma civil: “o donatário é obrigado a cumprir os encargos da doação (...)”.





Consoante Agostinho Alvim, a doação com encargo é a “obrigação imposta ao gratificado”, e cita, ainda, Emílio Betti, o qual conceitua: “é a macha de onerosidade na atribuição gratuita ”.





Várias são as correntes que classificam o tema. Citamos apenas algumas pela brevidade desta manifestação:






Fábio Ulhoa, ao analisar o contrato em epígrafe, classificou-o como “bilateral díspar”, ou seja, é um negócio jurídico de obrigações mútuas e desproporcionais, contrapondo-o, portanto, aos contratos bilaterais sinalagmáticos (obrigações proporcionais para ambos os contraentes). Para ele, o encargo descaracteriza a unilateralidade (obrigação para uma das partes). De igual modo, pondera que a liberalidade (doação strictu sensu) fica limitada ao que exceder o valor do bem (conforme a inteligência do art. 540 do CC)8.





O doutrinador Sílvio Venosa observa que, no contrato doação onerosa, “não há ônus, contudo, se o interesse é exclusivamente do donatário ou se o doador se limita a dar conselho, sugestão ou exortação ao donatário”. Por exemplo: a doação de um terreno em que se exige do donatário a construção de uma casa para ele e sua família morarem (do donatário). Portanto, neste caso, não estaria caracterizada a doação onerosa, e sim, a pura e simples.





Já para Agostinho Alvim, ainda que presente o encargo no contrato de doação, ele não retira deste o caráter de liberalidade.





A mim parece que o autor supra está coma razão, no sentido que a doação com encargo é, sim, contrato gratuito. Entretanto, é necessário observar até que ponto o modo se tornaria tão excessivo que desconfiguraria a gratuidade e passaria a ser um pagamento (contrato oneroso).





No contrato de doação onerosa, o elemento importante para a sua caracterização, é o próprio encargo ou modo.





Existe uma grande divergência doutrinária em definir o encargo: se possui caráter de obrigação ou se seria, somente, uma prestação sem peculiaridades obrigacionais. Em linhas gerais, podemos dizer que o estudo está, grosso modo, dividido em duas correntes:





Para a primeira, por ser o encargo imposto ao donatário uma obrigação, a doação onerosa não seria unilateral, e sim, bilateral (obrigações para as duas partes), ainda que essas obrigações sejam extremamente descomedidas, desproporcionais.





Já a segunda pondera que o encargo nada tem a ver com uma contraprestação própria do vínculo obrigacional, sendo uma contrapartida para o recebimento do bem. 





Diante disso, temos o seguinte aspecto: se o encargo for de valor absolutamente inferior ao do bem doado, estaria desconfigurada a onerosidade da prestação do donatário. Entretanto, em caso oposto, ou seja, se o modo tem valor relativamente alto ou até superior ao do bem doado, aí sim estaria caracterizada uma obrigação do donatário, ainda que ele se beneficiasse com o encargo, podendo, inclusive, chegar a uma descaracterização da doação (no caso de prestação de valor superior ao do bem doado).





Outro elemento específico da doação onerosa é a necessidade de dolo do donatário para o inadimplemento do encargo. É o que se infere do artigo 392 do CC: “nos contratos benéficos, responde por simples culpa o contratante, a quem o contrato aproveite, e por dolo aquele a quem não favoreça (...)





No contrato de doação, é possível que o doador imponha certas cláusulas restritivas ao donatário. Entretanto, mister se faz o esclarecimento sobre a diferença entre tais cláusulas e o encargo.





O encargo ou modo é a prestação imposta ao contratante que irá usufruir da liberalidade feita pelo outro contraente. Pontes de Miranda ensina que o modus ou encargo é uma categoria jurídica autônoma, distinta das condições resolutivas ou suspensivas. Representa um vínculo a cargo do onerado, é uma manifestação de vontade adjunta. Nele, incidem as regras jurídicas gerais sobre a capacidade, a forma e a validade dos negócios jurídicos.





Já com relação às cláusulas limitativas do poder de dispor (inalienabilidade, impenhorabilidade, incomunicabilidade), tem-se entendido que correspondem a figuras de natureza jurídica distinta do encargo, tendo em vista que é uma restrição que favorece o donatário (no caso da doação). Neste mesmo sentido, Pontes de Miranda explica que “não há modo se o interesse no cumprimento é exclusivamente do donatário”.





De igual modo, Agostinho Alvim esclarece que “tais cláusulas não se consideram encargos, pois não são impostas em benefício do doador, nem de terceiro, nem da coletividade, sendo estas as três hipóteses da lei (art. 553, CC) em que há obrigatoriedade de cumprimento”. Por esse motivo, explica ainda que as doações com cláusulas restritivas “são consideradas puras, para os efeitos daí decorrentes. Ainda que se considere a inalienabilidade e suas variações como ônus real, ainda assim não estamos diante de uma obrigação”.





Feitas, em preliminar, estas breves considerações a respeito da doação sub modo(obtidas pela Internet), passaremos a analisar o mérito do projeto.





Visa o presente projeto de lei, de autoria do Executivo Municipal, a necessária autorização legislativa para que a Prefeitura Municipal firme ajuste de doação onerosa com proprietários de áreas necessárias à duplicação/alargamento da Av. Esperança, mediante a contra a contra partida do Poder Público na execução da obra pública e eventual isenção de contribuições e melhorias que venham a incidir sobre áreas remanescentes de propriedade dos doadores.






O assunto é de exclusiva alçada do Executivo Municipal a teor do que dispõe a Lei Orgânica Municipal, quando trata das Atribuições do Prefeito, in verbis:

“Art. 59. Compete ao Prefeito, entre outras atribuições:”

“XXXVIII – dispor sobre administração, utilização e alienação dos bens públicos”;

“XXXIX – planejar o uso e a ocupação do solo Municipal, especialmente em sua zona urbana”;






As normas constitucionais específicas sobre a política urbana, por serem vinculantes para o processo de planejamento urbano, configuram a capacidade do Poder público constituir planos urbanísticos com normas determinantes para o setor privado e não meramente indicativas. As normas dos planos urbanísticos integram o conjunto de normas de direito urbanístico, devendo ser constituídas com base nos preceitos constitucionais dirigentes da política urbana. Pois bem, para serem alcançados os objetivos da política urbana de garantir o pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade, do cumprimento da função social da propriedade, e garantir condições dignas de vida urbana nos termos do art. 182 da Constituição Federal, o Município, na consecução dessa política, tem como principal instrumento o Plano Diretor.




                       O Plano Diretor deve obrigatoriamente conter normas disciplinadoras dos critérios e exigências fundamentais para a propriedade atender a função social, sendo essas normas vinculantes para o setor privado, ou seja: devem ser respeitadas pela coletividade.






A respeito do tema, o incomparável HELY LOPES MEIRELLES, ENSINA que:

“A autonomia administrativa confere ao Município a faculdade de organizar e prover seus serviços públicos locais, para a satisfação das necessidades coletivas e pleno atendimento dos munícipes, no exercício dos direitos individuais, e no desempenho das atividades de cada cidadão. Essa autonomia abrange a prerrogativa de escolar das obras e serviços a serem realizados pelo Município, bem como do modo e forma de sua execução, ou de sua prestação aos usuários (in “Estudos e Pareceres de Direito Público”).




Opino pela aprovação em Plenário.



Cambé, 11 de março de 2011.




José Alceu Bissoqui – Procurador Jurídico.

