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01 - O projeto de lei do Plano Diretor de Sdo Paulo institui coeficients
de aproveitamento no oneroso nico para todos os terrenos contidos na Zona
Urbana do Municipio, igual a 1,0, excetuados os contidos nas Zonas Especi
e ressalvados alguns casos.

Segundo o projeto, o Executivo poderd outorgar, nas Zonas Adenséveis,
de forma onerosa, autorizagdo para construir drea superior aquela permitida
pelo coeficiente de aproveitamento inico, ndo oneroso.

Isso significa que a autorizag@o de que se trata podera ser obtida, dentro
do limite de estoque de 4rea edificdvel estabelecido pela lei, em regra contra
o pagamento de valor em dinheiro ao Municipio.

02 - A institui¢do da outorga onerosa em questdo ndo discrepa daquela
que equacionou, em conclusdo, a Carta do Embu, de 11-12 de dezembro de
1976: "E constitucional exigir, na forma de lei municipal, como condigdo de
criagio de solo, que o interessado entregue ao Poder Piblico 4reas propor-
cionais ao solo criado; quando impossivel a oferta dessas 4reas, por inexisten-
tes ou por ndo atenderem as condigdes legais para tanto requeridas, €
admissivel sua substituigdo pelo equivalente econdmico” * (grifei).

A mesma Carta do Embu, alids, explicitou que "admite-se que, assim
como o loteador ¢ obrigado a entregar ao Poder Piiblico dreas destinadas ac
sistema viario, equipamentos publicos e lazer, 1gualmeme o criador de sols
deverd oferecer 2 coletividade as compensagdes necvssmax an
urbano reclamado pela criag@io do solo adicional” 2




H4, assim, paralelo evidente entre a outorga onerosa postulada no projeto
de Iei do Plano Diretor de Sdo Paulo e essas "compensagdes" que, nos termos
da Carta do Embu, o criador de solo "devera oferecer a coletividade".

03 - A entrega, pelo loteador a coletividade, de 4reas destinadas a sistema
de circulagdo, a implantagdo de equipamentos urbano e comunitdrio, bem
como a espagos livres de uso publico, instituida pela Lei n® 6.766, de 19 de
dezembro de 1979, € andloga a onerosidade da outorga em questio.

Assim, indagar do caréter juridico dessa entrega compulséria € algo
similar aindagar-se do caréter juridico da onerosidade da outorga de que cogita
o projeto de lei do Plano Diretor de Sdo Paulo.

N

Divida ndo resta quanto a caracterizagdo de tal entrega como uma
condico para o exercicio do direito de lotear, ou seja, um dnus desse exercicio.

04 - O que ora importa questionar €, precisamente, o carater da oneragao
que o projeto delei do Plano Diretor de Sdo Paulo visa a instituir. Demonstrado
que se trata, no caso, de um Onus, afasta-se a argumentagdo, equivocada, nos
termos da qual constituiria, aquela oneragdo, uma forma tributéria. Estas sdo
dotadas de cardter obrigacional. Logo, se de obrigagdo, no caso, no se tratar,
porém de Onus, por evidente nfio se poderd, no caso, postular a existéncia de
oneragdo tributéria.

Dedico-me pois, nas linhas qug seguem, valendo-me de exposi¢do que
desenvolvi em outra oportunidade( ), a expor as distingdes que apartam as
figuras juridicas da obrigag@o, do dever e do 6nus.

05 - Os vocébulos obrigag@o, dever e 6nus sdo termos de conceitos
técnicos-juridicos. De conceitos absolutamente determinados. Por isso se
impse, sempre, 0 uso rigoroso desses vocdbulos, quando expressdo dos con-
ceitos técnico-juridicos em referéncia. Nao obstante, porque tais vocébulos sfo
ambiguos, indimeras vezes, na doutrina, sdo usados de modo indevido, com-
prometendo-se, com isso, tanto o pensamento claro quanto a expressio lticida.

Importa-nos, assim, a enunciagéo das significagGes que expressam tais
vocdbulos na linguagem juridica, enquanto termos de conceitos técnico-
juridicos.

06 - O termo obrigacdo, como adverte Manuel A. Domingues de Andra-
de(4), é usado, em sentido amplo, na linguagem juridica, como sindnimo de
dever juridico, ou como incluindo também a nogéo de sujei¢do. Cumpre-nos,
pois, inicialmente, discernir os sentidos que se designam sob tais vocdbulos.

A sujeicdo na postulagdo de Carnelutti(S), ¢ a expressdo subjetiva do
comando juridico, considerado no seu lado passivo, isto &, da parte de quem &
comandado; significa necessidade de obedecer. Pelo lado ativo, o comando
juridico se vealiza, enguanto expressfio subjetiva, em poder. Estd em situacio




de sujeigio, pois, quern quer que esteja colocado no lado passivo, em relagao
aquele ao qual o comando tenha atribufdo um poder juridico. Nela se situa, por
exemplo, o mandatério, quando decida o mandante revogar a outorga ex-
pedida. O mandatério, em situagdo de sujei¢@o, hd de obedecer, suportando os
efeitos da revogagdo.

Distinguindo a sujei¢do do dever, Carnelutti® aponta que este é um

vinculo imposto & vontade, ao passo que aquela significa impossibilidade de
querer com eficdcia.

O dever jurfdico consubstancia precisamente uma vinculag@o ou limi-
tacdo imposta 4 vontade de quem por ele alcangado. Definido como tal pelo
ordenamento juridico, o dever jd de ser compulsoriamente cumprido, sob pena
de sangdo juridica o sen ndo atendimento configura comportamento ilicito.

Aspecto fundamental, a aproximar a sujeigdo do dever porque comum a
esséncia de ambos € o referido a circunstancia de que tanto um quanto o outro
s&o impostos em razdo da tutela de interesses alheios aos dos sujeitos por eles
alcangados. A consideragdo de tal aspecto adiante retornarei.

A obrigacio tomado o vocdbulo em sentido estrito supde uma situagdo
de dever, em que se coloca o devedor. Ndo obstante, € certo que o conceito de
dever transcende o Ambito do direito das obrigagdes: ha deveres juridicos que
ndo compreendem obrigacdo de nenhuma espécie. Assim, v.g., com relagéo
ao devgr, de todos, de abstengdo da prética de condutas definidas como
crimes'”.

Neste sentido, estrito, a obriga¢do consubstancia um vinculo em razdo
do qual uma pessoa (devedor) deve a outra (credor) o cumprimento de uma
carta prestagio. A obrigagdo consubstancia um direito relativo, na medida em
que o crédito que dela decorre apenas pode ser exigido, pela pessoa ou
pluralidade de pessoas dele titular, contra a pessoa ou pluralidade de pessoas
na situagdo de devedor. Af a distingdo fundamental entre obrigag@o e direito
real: este pode ser exigido "erga omnes". De outra parte, diz-se também
constituir, a obrigag@io, um direito pessoal, conquanto que, descumprido 0
dever de prestagdo, a sua execugio forgada ou providéncia que a substitua s6
é exigivel por iniciativa do credor; de toda sorte, € certo que o devedor tem,
perante o credor, um dever sancionado pelo Direito.

Qualquer que seja a concepgdo monista ou dualista que se adote em
relagdo 2 obrigacfio, hi de ser £la entendida como modalidade especifica de
dever juridico. Apenas, no segundo caso, da concepgio dualista, ao lado da
sub-relagdo de dever (Schuld), remanesce outra sub-relagdo (Haftung), de

responsabilidade, que coloca o devedor em situagdio andloga a de sujeig@o.
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credor. O descumprimento da prestagido, por outro lado, & juridicamente
sancionado.

08 - Atribui-se a Brunetti a primeira teorizagio a respeito do onus1?,
Inicialmente, em seu "Il delito civile" (1906), a seguir em seu "Norme e regole
finali nel dirito" (1913), Brunetti postula o entendimento de que nem todas as
normas juridicas tém cardter imperativo. Segundo ele, hd uma categoria delas
a das normas finais que disciplina de modo ndo imperativo a conduta
humanat' D, Segundo Bobbio, tais normas $io precisamente os imperativos
hipotéticos ou normas técnicas de Kant"“. Ao seu descumprimento €
conseqiiente ndo a aplicagdo de uma sang#o juridica ao sujeito, mas o néo
alcance de um determinado fim pretendido pelo sujeito. No caso, anorma final,
segundo Brunetti, estabelece o que ele denomina um dever livre, distinto do
dever que resulta dos imperativos propriamente ditos.

A teorizagdo de Brunetti, que leva & construgdo da nogdo dnus, foi
abandonada, em parte em razdo de ter sido inadequadamente estendida a
hipéteses as quais ndo se pode amoldar, tais como a das relagdes de natureza
obrigacional. E ébvio que, af, néo cabe qualquer alusio a dever livre ou dnus,
visto como o sujeito que cumpre a prestago obrigacional ndo o faz para evitar
as conseqiiéncias do inadimplemento, mas age na conformidade de uma
imposi¢do normativa. Daf por que, alids, a expressio dever livre é con-
tradit6ria: a nogdo de dever supde atuagio no interesse alheio; por isso que o
sujeito passivo do dever esté por ele vinculado e dele nio pode dispor, como
se estivesse ele referido ao seu préprio inteesse' .

E exato, porém, que Von Tuhr!!¥ apontava o fato de a palavra dever ser
usada sem grande precisdo técnica, nos casos em que a lei condiciona a um ato
a aquisi¢do ou perda de um direito. E toma dos exemplos do "dever", que tem
o lesionado, de evitar ou minimizar o dano e do "dever", que tem o credor, de
denunciar seu crédito em caso de concurso de credores. A realizacio de tais
atos, todavia argumentava Von Tuhr ndo é expressdo do cumprimento de um
dever, mas sim de incumbéncias (Obliegenheiten) que cabem ao sujeito. O
cumprimento de tais "deveres" consubstancia gestdo de um interesse pessoal,
para que se evite a perda de um direito.

Este, precisamente, o ponto fundamental desde cuja colocacio se torna
possivel a completa compreensdo da nogfio de 6nus.

09 - Foi Carnelutti, no entanto, quem de modo mais completo colocou as
linhas acabadas da nogdo de 6nus. Segundo ele, falamos de 6nus quando o
exercicio de uma faculdade € definido como condig#o para a obtengio de uma
certa vantagem; para tanto, o dnus ¢ uma faculdade cujo exercicio é necessério
para arealizagdo de um interesse 15) E esclarece: dever e dnus tém em comum
o elemento formal, consistente no vinculo & vontade, mais diverso o elemento




substancial, porque o vinculo € imposto, quando se trata de dever, noliggtercssc
alheio, e, tratando-se de dnus, para a tutela de um interesse préprio( ,

O 6nus, destarte, € um vinculo imposto & vontade do sujeito em razdo do
seu préprio interesse. Nisto se distingue do dever e da obrigagdo que con-
substancia vinculo imposto aquela mesma vontade, porém no interesse de
outrem. Por isso que o nfo-cumprimento do dnus ndo acarreta, para o sujeito,
sangdo jurfdica, mas tdo-somente uma certa desvantagem econdmica: a néo
obtengdo da vantagem, a ndo satisfagdo do interesse ou a ndo realizagdo do
direito pretendido. J& o ndo-cumprimento do dever ou da obrigagdo acarreta
sangdo jurfdica para o sujeito. Neste dltimo caso, o interesse a cuja tutela
aproveita o cumprimento do dever € atheio & pessoa do sujeito a ele vinculado;
no primeiro caso, 0 inteesse a que respeita a vinculagio pelo 6nus € do préprio
sujeito vinculado.

Define-se ¢ Onus, assim, como o instrumento através do qual o or-
denamento jurfdico imp&e ao sujeito um determinado comportamento, que
deverd ser adotado se ndo pretender arcar com consequéncias que lhe serdo
prejudiciais® /. Ou como um comportamento que o sujeito deve adotar para
alcancar uma determinaga vantagem, que consiste na aquisicdo ou na con-
servacdo de um direito'®

1

Carnelutti retorna 2 distingdo entre devere dnus ao colocar as nogdes de
ato devido e atonecessario!: ato devido ¢ aquele que o direito objetivo impde
na tutela de interesse alheio; ato necessério, o que o direito objetivo exige de
quem quer conseguir um certo fim, correspondente ac seu préprio interesse.
No primeiro caso, o dever; no segundo, o 6nus.

29 Dos snus ou incumbéncias trata a doutring alemi, sob a designagdo
de "Obliegenheiten”. A exposigo de Karl Larenz ) a propdésito delas que
passo a reproduzir é extremamente expressiva. As 'Obliegenheiten'’, segun-
do ele, devem ser distinguidas dos deveres juridicos, "'Rechispflichten’.
Aquelas correspondem condutas cujo cumprimento se verifica basicamente no
interesse daqueles de quem foram elas exigidas. Podemos referi-las, segundo
Reimer Schmidt, como deveres de menor intensidade ou, segundo ""Ennecf-
cerus-Mipperdey'', como encargos que podem ser exigidos de um sujeito
juridico também no inteesse de outro, sem que este outro, contudo, possa impor
A parte por eles vinculada o seu cumprimento. O caracterfstico € que o
ordenamento juridico, neste caso, deixa o sujeito livre de qualquer coacgdo e
também de qualguer dever de indenizacfo, na hipétese de ndo-cumprimento
da exigéncia, contentando-se, em vez disso, com san¢Bes mais amenas. Essa
sangdo mais amena geralmente consiste na perda de uma melhor posigdo
juridica ou em outra desvantagem juridica qualquer. Disso se deduz que h4
distinc#o entre o descumprimento da "bliegenheit" e o descumprimento de
um dever. O ordenamento juridic > impBe o cumprimento da "Oblisgen-
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a pessoa vinculada pela "Obliegenheit"” deseja evitar a desvantagem, deve
cumprir a pres-tagéo que aquela corresponde; se ndo desejar cumpri-la, tem de
se conformar com uma certa desvantagerm juridica, sem que ninguém possa
porém censuré-lo por ter ele se conduzido contra a lei.

11 - Postas tais nogdes, podemos distinguir de um lado o dever e a
obrigagdo como vinculo imposto & vontade do sujeito em razdo da tutela de
interesse alheio e cujo descumprimento compreende um ilicito, importando a
aplicag#o de sangdo juridica; de outro o 6nus, como vinculo imposto a vontade
do sujeito como condig@o para a satisfacdo do seu préprio interesse e cujo
descumprimento ndo importa Sllaplicag:ﬁo de sancdo juridica, mas tdo-somente
efeitos econdmicos negativos™".

A lei que estabelece o dnus ndo impde a adogdo de uma conduta pelo
sujeito a ele vinculado, isto €, nfo fixa dever de conduta. Por isso néo € dever;
ndo se confunde nem com o dever, nem com a obrigagdo. Ao sujeito por ele
vinculado n#o se impde a adogdo da conduta definida pelo 6nus; resta-lhe a
opgdo de ndo cumpri-la, se para tanto desistir da obteng@o ou conservagdo de
direito. Pretendendo obté-lo ou conserva-lo, todavia, hd de necessariamente
adotar aquela conduta, cujo cumprimento é condicéo para tal obtencdo ou
conservagao.

Fébio Konder Comparato(zz) exemplifica com a necessidade, no direito

francés, de, no contrato de seguro, o segurado informar ao segurador, assim
que tiver conhecimento do evento ou no mais tardar cinco dias apds esse
conhecimento, a ocorréncia de qualquer sinistro objeto da garantia do seguro.
E com o disposto no art. 1.134, 3, do CC Francés; "les conventions doivent
étre exécutées de bonne foi". Giuseppe Lumia‘™’, com as formalidades
relativas ao casamento: ninguém tem a obrigacgdo de casar-se, mas quem
desejar contrair matrimdnio valido hd de suportar o 6nus de cumprir todas as
formalidades que a lei preve para que se realize um matrimdnio vélido.

Visualizando hip6teses nas quais o objeto do 6nus configura prestagdes
de dar a caugdo para participagdo de licitagdo ptblica e o antigo depdsito
compulsério para viagem ao exterior temos que ninguém esta juridicamente
compelido a participar de tais licitagBes ou a viajar ao exterior. Se, porém,
alguém pretender fazer uso de tais direitos, ficard sujeito mas tdo-somente
neste caso ao pagamento da caugdo ou do depdsito. Em ambas as hipSteses
estamos diante de 6nus que compreendem prestacdo de dar. O seu cumprimen-
to respeita & satisfacdo ndo de inteesse alheio, mas dos préprios sujeitos
vinculados pelo 6nus. O ndo-cumprimento do 6nus ndo consubstancia ilicito
e, portanto, ndo importa a aplicagdo de sangdes juridicas aqueles sujeitos. O
dnico efeito decorrente daquele ndo-cumprimento se expressa em termos de
desvantagem decorrente da impossibilidade de participacéo na licitacdo e da
viagem ao exterior. Os sujeitos em questdo, vinculados por 6nus, nem por isso




estdo compelidos ao pagamento da prestagdo de dar (a) e & participagio em
licitacdo ou & viagem ao exterior (b).

Insisto em que inteiramente diversas destas sdo as sifuagfes em que se
colocam sujeitos vinculados por dever (dever legal) ou por obrigagdo (dever
obrigacional). Toda a gente estd judicialmente compelida a ndo turbar a
propriedade alheia—ai um dever. Quem quer que contrate com outrem, estando
na situagdo de devedor, estd juridicamente compelido a cumprir o objeto da
obrigacio; quem quer que desenvolva atividade econdmica sujeita a tri-
butacio estd juridicamente compelido a pagar imposto, a partir da forma-
lizag&o do langamento, conseqiiente & verificagdo do fato gerador aqui, nestes
dois tltimos casos, a obrigagdo, contratual e tributdria. O mesmo, também,
ocorre na hipétese de obrigagdo tributdria que tenha por objeto o pagamento
de taxa. Nela, o sujeito deve usa um determinado servigo publico mesmo
porque os remunerados por taxa sdo servicos compulsérios ou desenvolve
atividade sujeita ao poder de policia. Caracterizado aquele uso ou 0 exercicio
de tal atividade, surge a obrigacdo de pagamento da taxa. Os sujeifos em
questdo, em todas essas hipéteses, vinculados por dever ou obnoagﬁo, estd
juridicamente compelidos ao cumprimento de seus respectivos objsio

12 - Sopesadas as observagdes acima alinhadas, poderemos referir o 6nus
como vinculo que a lei impde & vontade do sujeito come condigfio ou con-
servacio, %elo proprio sujeito de um interesse seu; neste sentido, na diccio do
“on Tuhr o Onus € expressdo da gestdo de inteesse pessoas o sujsite
vinculado pelo onus ndo estd juridicamente compelido a curaprir ¢ seu objete,
tal como ocorre no dever e na obrigagdo; o seu ndo-cumprimento ndo implica
imposi¢do de sangdo juridica ao sujeito vinculado pelo dnus que ndo, ex-

lusivamente, a atinente & nZo obtengdo ou ndo conservagio de um direito,

13 - O conjunto das consideragdes até este ponto desenvolvidas permite
a verificagdio de que a outorga onerosa‘instituida pelo projeto de lei do Plano
Diretor de S80 Paulo configura um vinculo imposto & vontade do proprietério
de imével, em razdo do seu préprio interesse {interesse em construir além do
coeficiente inico ndo oneroso de aproveitamento). O nio-cumprimento do
Onus obtengdo, onerosa, da outorga ndo acarreta, para o proprietdrio doimdvel,
sangdo juridica, mas tdo-somente a desvantagem de nfo construir além daquele
ceeficiente. O interesse a que respeita a vmculagao pelo Onus € do préprio
sujeito vinculado, o proprietdrio do imével. O 6nus, no casoe, cosrespmda 2
um comportamento obtenc@o da outorga onerosa que o sujeito (proprietirio de
imével) deve adotar para alcangar vantagem que consiste na possibilidads de
coustruir além do coeficiente.

Seo propneténo de imével ndo desejar cumpm a obtencao ons




Trata-se indibitavelmente, no caso, de um o6nus, vinculo impostc a
vontade do proprietdrio do imdvel como condigdo para a satisfagdo do seu
préprio interssse e cujo descumprimento ndo importa a aplicagdo de sangdo
juridica, mas tdo-somente efeitos econdmicos negativos. Nao h4, pois, como
confundir a obtengdo da outorga onerosa de qe se cuida com qualquer figura
a que corresponda obrigagdo tributéria.
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