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1. Introdugiao
“A opg¢io legislativa de extinguir a enfiteuse como direito real é
merecedora dos nossos aplausos...”
Joel Dias Figueira Jr.'

O Cadigo Civil Brasileiro de 2002 trouxe um novo rol de direitos reais, no qual
manteve a maioria das espécies elencadas no Codigo anterior, excluiu algumas e inovou
em outras. Dentro dos direitos reais excluidos desse rol, encontra-se a enfiteuse.

A enfiteuse € um direito real sobre coisa alheia que recai apenas sobre imovel.
Foi um instituto que teve utilidade no passado, porque representou um dos meios de
atender a quem desejasse trabalhar a terra ¢ dela ndo fosse o seu proprietario, como tam-
bém permitia ao proprietario, que ndo desejasse usar o imével diretamente, cedé-lo a
outrem seu respectivo uso e gozo, mediante pagamento. Em raziio dessa conjugagio de
interesses, permitia, paralelamente, a ocupagio e a exploragdo de regides que ainda ndo
eram habitadas, propiciando o seu desenvolvimento.

O direito moderno revelou-se hostil ao pagamento de pensio perpétua por
parte de quem explorava a terra® e, no Brasil, aos poucos, caiu em desuso. O Novo
Codigo Civil, além de ndo mais regular essa espécie de direito real, ainda proibiu a
sua constitui¢do.

*Professora Titular de Direito Processual Civil e Coordenadora dos Juizados Especiais da Faculdade de Direito de Sio Bernardo
do Campo. Conciliadora Supervisora Chefe do Setor de Conciliagiio de Familia e Sucessdes da Comarca de Sio Bernardo do
Campo ¢ mestranda em Direito Constitucional na PUC/SP.

" In Ricardo Fiuza, coordenagio, Novo Cédigo Civil Comentado, p. 1834,

2 Arnoldo Wald, Direito day Coisas, p. 235,
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No entanto, ha ainda muitos imoéveis, no territorio brasileiro, que se encontram
sob o regime das enfiteuses particulares, devendo a elas ser aplicado um mecanismo de
direito intertemporal enquanto ndo forem extintas. Remanesce, ademais, a enfiteuse publi-
ca, que incide sobre terrenos de marinha, pertencentes a Unido, que se rege por lei especial.

Por essas razdes, tragar-se-d alguns apontamentos sobre a enfiteuse, a luz do
Cadigo Civil de 1916 e do Novo Codigo Civil Brasileiro de 2002, que poderio ser ateis
ao conhecimento e aplicagdo do instituto.

2. Conceito

A enfiteuse ¢ 0 mais amplo dos dircitos reais sobre coisas alheias.’ E o que mais
se aproxima do direito de propriedade. Isso porque autoriza o enfiteuta a exercer, restritiva
e perpetuamente todos os poderes inerentes & propriedade — usar, gozar ¢ dispor.

O art. 678 do Codigo Civil de 1916 prescreve o conceito: “dd-se a enfiteuse,
aforamento ou emprazamento, quando por ato entre vivos, ou de altima vontade, o propri-
etdrio atribui a outrem o dominio atil do imével, pagando a pessoa, que o adquire, e assim
se constitui enfiteuta, ao senhorio direto uma pensio, ou foro anual, certo e invaridvel”.

O art. 679 complementa que o contrato de enfiteuse ¢ perpétuo, ressaltando
que, sc for por tempo limitado, sera arrendamento ¢ ndo enfiteuse.

O art. 680 estabelece o objeto: terras ndio cultivadas ou terrenos que se destinem
a edificacio. Isso implica que a enfiteuse niio pode ser instituida sobre acessérios do
solo, casas ou prédios, ou glebas colonizadas ou cultivadas, como também ¢ inadmissi-
vel sobre bens moveis.*

O art. 681 lhe atribui o carater hereditirio.

A enfiteuse ¢, em sintese, um direito real® sobre coisa alheia de cariter perpétuo,
transmissivel por heranga. que se constitui por ato inter vivos ou por disposigdo de Gltima
vontade, que incide sobre imovel ¢ que abrange o uso, o gozo e a disposi¢io do bem,
mediante o pagamento de uma pensdo ou foro anual, certo e invaridvel, ao proprietdrio.

O proprietario é chamado de senhorio direto ¢ detém o dominio direto. O pro-
prietario praticamente conserva apenas o nome de dono e alguns direitos, que se mani-
festam em ocasides restritas.”

' Silvio Rodnigues, Direito das Coisas, p. 260,

* Maria Helena Diniz, Curso de Direito Civil Brasileiro, p. 325,

" Conguanto haja iniimeros coneeitos sobre direito real, em sintese, € ele o poder juridico da pessoa sobre a coisa, oponivel a terceiros.
" Carlos Roberto Gongalves, Direito das Coisas, p, 14,



APONTAMENTOS SOBRE A ENFITEUSE 401

O titular do direito real sobre coisa alheia é chamado de enfiteuta ou foreiro.
Tem um poder muito amplo sobre a coisa. Pode usi-la e desfruti-la do modo mais com-
pleto, bem como aliend-la ¢ transmiti-la por heranga. Por isso se afirma que ¢ ele titular
do dominio util.

3. Os termos enfiteuse, aforamento e emprazamento

O Codigo Civil de 1916, no art. 678, utiliza as expressdes aforamento e
emprazamento como sindnimos de enfiteuse.

Essas expressoes, aforamento e emprazamento, foram importadas do direito
portugués.” Os portugueses denominam a propriedade constituida de enfiteuse como “pra-
70" e 0 pagamento ao senhorio direto de foro, dai empregarem as palavras emprazamento
e aforamento. O Codigo Civil Brasileiro de 1916, também, emprega o termo “prédio
emprazado” (arts. 689 / 690), para reportar-se ao imovel objeto da enfitcuse.

Derivado do grego emphyreusis, do verbo emphyteusein (plantar ou melhorar
terreno inculto), o termo enfiteuse, de origem grega, pela tradicdo e pelo significado,
melhor traduz o sentido do instituto.*

A palavra aforamento, por sua vez, também ¢ utilizada para designar o ato de
aforar, propor causa ou demanda em juizo. Segundo o Dicionario Aurélio, esse termo,
ainda, pode significar: conceder privilégio, direito ou honraria, atribuir-se direitos, qua-
lidades, etc.’

Emprazamento ndo tem origem etimoldgica em prazo, como a principio po-
deria parecer, mas no sentido de estar de acordo, de pacificar'. No Diciondrio Auré-
lio, emprazar significa citar para comparecer em juizo ou perante qualquer autorida-
de em prazo certo; convidar ou convocar a comparecer em certo e determinado tem-
po; desafiar; intimar; ajustar duas ou mais pessoas prazo ¢ lugar para se encontra-
rem."" De Placido e Silva: emprazamento, outrora, antes que o vocibulo servisse para
exprimir a enfiteuse, era empregado pelo direito para significar o contrato escrito em
linguagem antiga."”

Como se vé, conquanto os trés termos possam ser empregados indistintamente,
como sinénimos, o mais adequado, em verdade, ¢ o termo enfiteuse.

" Washington de Barros Monteiro, Direiter das Coisas, p. 260,

" Silvio de Salvo Venosa, Dircitos Reais, p, 372,

" Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, Diciondrio Aurélio Bisico da Lingua Portuguesa, p- 21,

' Silvio de Salve Venasa, Direitos Reais, p. 372.

"' Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, Diciondrio Anrélio Basico da Lingua Portuguesa, p. 242,
" De Plicido ¢ Silva, Vocabuldrio Juridico, v. 11, p. $91.
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4. Noticia histérica

“0 caminho de amanhi sé se abre depois de aberto o caminho de
hoje, e em cada passo esta toda a caminhada”.

Sérgio Sérvulo da Cunha”

A enfiteuse teve remota origem na Grécia, por volta do século V a. C., de onde
se trasladou para Roma, através das provincias helénicas. Seu aparecimento e aceitagdo
inspiraram-se na necessidade de prender o lavrador a terra por ele cultivada, mas perten-
cente a terceira pessoa, impossibilitada de explora-la por si mesma."

Nos moldes que conhecemos a enfiteuse hoje, como arrendamento perpétuo com
caracteristicas de direito real e estrutura propria, a enfiteuse surgiu, em verdade, no direi-
to romano, embora com denominagio grega."”

A enfiteuse, introduzida no Direito Romano, deveu-se principalmente a neces-
sidade de regular os bens da Igreja, que aquela altura possuia muitas propriedades sob
esse regime. Para evitar que os enfiteutas aproveitassem da pouca vigilancia das autori-
dades eclesidasticas, o imperador recorreu ao fim originario da institui¢do, a fim de possi-
bilitar exploragdo racional dos fundos. O direito de Justiniano impde ao enfiteuta a obri-
gacdo de comunicar ao proprietario qualquer transferéncia do terreno, concedendo-lhe
direito de preferéncia, ou seja, direito de extinguir a enfiteuse, pagando o mesmo valor
oferecido por terceiro. Caso ndo exercesse esse direito, o proprietdrio recebia uma espé-
cie de tributo, o laudemium, equivalente a 2% do preco pago pelo novo enfiteuta. A
sangdo aplicada para o caso de descumprimento, como também na hipotese de falta de
pagamento do foro por trés anos, era sempre a devolugido da coisa. Estava assim tracada
a tradi¢iio romana que chegou até nés.'

Na [dade Média, a enfiteuse foi bastante empregada pelo sistema feudal, até
como forma de manter o poder politico do senhorio direto, como também a exploracio
econdomica sobre as terras. A enfiteuse, em verdade, converteu-se num instrumento de
opressido dos camponeses, perpetuamente submetidos a exploragdo dos senhores feudais.
O sistema vigorante & época distinguiu a enfiteuse em duas propriedades paralelas sobre
0 mesmo bem: o dominio direto, pertencente ao senhorio direto, e o dominio 1til, perten-
cente ao enfiteuta. Foi assim que o direito portugués distinguiu entre as diversas espécies
de propriedade, conforme fossem ou ndo sujeitas a enfiteuse, destacando a propriedade
feudal e a propriedade alodial (livre de 6nus)."”

" Sérgio Sérvulo da Cunha, Politica como ideal, Jomalternativo, p. 3.
" Washington de Barros Monteiro, Direito das Coisas, p. 259,

" Arnoldo Wald, Direite das Coisas, p. 234.

'* Silvio de Salvo Venosa, Direitos Reais, p. 372,

" Amoldo Wald, Direito das Coisas, p. 235,
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Essas locugdes, dominio util e dominio direto, ainda hoje sio empregadas, mas
sdo equivocas. Na realidade, o dominio 1til ¢ desdobramento decorrente de um tnico
direito de propriedade. Dominio atil, porque o enfiteuta tem o direito de usufruir do bem
de forma ampla e como lhe convier, e dominio direto, porque o proprietdrio fica com a
substincia do bem sem poder dele se utilizar.

Tantos foram os males causados pela enfiteuse que, na Franga, foi abolida com
a Revolugdo, para ser readmitida depois, sob novas vestes, exclusivamente obrigacionais.

O instituto da enfiteuse foi perdendo forca nas legislagdes modernas, primeiro por-
que a sua natureza perpétua sempre foi combatida, segundo porque as grandes por¢oes de
terra desabitada foram diminuindo, a fazer perder o interesse na sua constitui¢do, e terceiro
porque hd outras formas mais eficazes de contratar, como o direito de superficie, que ndo
carregam o onus da perpetuidade. Poucas sio as legislagdes que ainda admitem a enfiteuse.

5. A enfiteuse no Brasil

O direito brasileiro afastou-se da odiosidade do instituto da Idade Média, para
disciplind-lo na forma original codificada por Justiniano." O Cédigo Civil de 1916 regu-
lou a enfiteuse, nos artigos 678 a 694.

Esse instituto trouxe, a oportunidade, grande proveito para a ocupag¢io do terri-
torio brasileiro. Virias cidades surgiram, como as de Jales e de Assis, no interior do
Estado de Sdo Paulo, pela institui¢do da enfiteuse.

Mas, com o passar do tempo, algumas vozes se levantaram contra o instituto,
das quais cita-se a de Pontes de Miranda: *O Cdédigo Civil conserva a enfiteuse, que ¢ um
dos canceres da economia nacional, fruto, em grande parte, de falsos titulos que, ampara-
dos pelos governos doceis a exigéncias de poderosos, conseguiram incrustar-se nos

registros de imoveis™."”

Por outro lado, a propria sociedade passou a ndo mais valer-se desse instituto
como o fizera no passado, dado que ja ndo se tem tantas terras desocupadas.

O Ato das Disposi¢des Transitorias da Constitui¢do Federal de 1988, no art. 49,
estabelece que a lei dispord sobre o instituto da enfiteuse em imoéveis urbanos, sendo
facultada aos foreiros, no caso de extingdo, a remig¢do dos aforamentos mediante aquisi-
¢do do dominio direto, na conformidade do que dispuserem os respectivos contratos. Nos
paragrafos do dispositivo estabelece que, na falta de previsdo contratual, serdo adotados
os critérios da enfiteuse dos imoveis da Unido, mantendo-se, no entanto, essa enfiteuse
publica para os terrenos da orla maritima.

¥ Silvio de Salvo Venosa, Direitos Reais, p. 372,
" Apud Silvio de Salvo Venosa, Direitos Reais, p. 372.
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Joel Dias Figueira Jr.”" entende que essa disposi¢do insculpida no menci-
onado art. 49, do Ato das Disposi¢des Transitérias, curiosamente, prestigiou esse
instituto morimbundo. No entanto, é possivel concluir que, esse dispositivo cons-
titucional, ja deu ensejo ao legislador ordinario de extinguir, pelo menos, a
enfiteuse privada.

E foi nesse passo, que o Novo Cadigo Civil, de 2002, ndo regulamentou a
enfiteuse e, nas disposi¢oes finais ¢ transitorias, art, 2.038, proibe a sua constituigio,
como também das subenfiteuses, subordinando as existentes, até a sua extingdo, as dis-
posigdes do Codigo Civil de 1916. Manteve, apenas, a enfiteuse piblica que se rege por
lei especial (§ 2° art. 2.038).

6. Enfiteuse publica

A enfiteuse pode ser constituida sobre terrenos de marinha, que margeiam o
mar, rios ¢ lagoas onde exista influéncia das marés e, por essa razio, € chamada de enfiteuse
piblica. Esses imoveis sdio bens da Unido (Constitui¢io Federal, art. 20, VII)*.

Os terrenos de marinha™ sdo aqueles que, banhados pelas dguas do mar ou dos
rios navegaveis, sc estendem até a distancia de 33 metros para a parte terrestre, tomando-
se¢ como base o preamar médio de 1831 (Dec.-lei n® 2.490/40). Nos rios navegaveis,
margens de lagoas, costas maritimas, ctc., cles se estendem até onde alcangam as influén-
cias das marés.”” Os terrenos acrescidos de marinha sdo os que se tiverem formado, natu-
ral ou artificialmente, para o lado do mar ou dos rios e lagoas, em seguimento aos terre-
nos de marinha (Decreto-Lei n® 9.760/46, art. 3°).

O § 3° do art. 49 das Disposicdes Transitorias da Constituicio Federal de 1988,
mantém as enfiteuses em terrenos de marinha e seus acréscimos, situados na faixa de
seguranga, a partir da orla maritima. Nesse passo, o § 2° do art. 2.038 do Codigo Civil de
2002, remete a enfiteuse dos terrenos de marinha ¢ acrescidos a lei especial.

A enfiteuse pablica esta regulamentada no Decreto-Lei n® 9.760, de 5 de setem-
bro de 1946, ainda em vigor, tendo semelhangas com a do Codigo Civil, especialmente
no tocante a possibilidade de transferéncia e exigéncia de pagamento de foro e laudémio,
porém com algumas diferencas.

" In Ricardo Fiuza, coordenagio, Neve Cadigo Civil Comentado, p. 1834,

Y Decreto-Lei n® 9.760/46: art. 64, Os bens imdveis da Unidlo ndo utilizados em servigo piblico poderilo, qualquer que seja a
sua natureza, ser alugados, aforados ou cedidos. ... § 2" O aforamento se dard quando coexistirem a conveniéncia de radicar-
se o individuo ao solo ¢ a de manter-se o vinculo da propriedade piblica,

* Conforme Decreto-Lei n® 9,760, de 5 de setembro de 1946: art. 2° Sfo terrenos de marinha, em uma profundidade 33 metros,
medidos horizontalmente, para a parte da terra, da posiciio da linha do preamar médio de 1831: a) os situados no continente, na costa
maritima ¢ nas margens dos rios e lagoas, até onde se faga sentir a influéncia das marés; b) os que contornam as ilhas situadas em
zona onde se fagam sentir a influéncia das marés. Pardgrafo nico. Para os efeitos deste artigo a influéncia das marés ¢ caracterizada
pela oscilagio periodica de cinco centimetros pelo menos do nivel das dguas, que ocorra em qualguer época do ano.

“Maria Helena Diniz, Curso de Direito Civil Brasileiro, p. 325,
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Os terrenos aforados pela Unido ficam sujeitos ao foro de 0,6% (seis décimos
por cento) do valor do respectivo dominio pleno, que sera anualmente atualizado (DL
9.760/46, art. 101). O ndo pagamento durante trés anos conseculivos, ou quatro anos
intercalados, importara a caducidade do aforamento (paragrafo unico do art. 101).

Eventual transferéncia de titularidade da enfiteuse publica, além do respectivo
registro imobilidrio, devera ser requerida a averbagao no drgio local do Servigo do Patriménio
da Unido —SPU, no prazo de sessenta dias, sob pena de pagar a multa de 0,05%. por més ou
fracdo, sobre o valor do terreno e benfeitorias nele existentes (DL 9.760/46, art. 116).

Dependera do prévio recolhimento do laudémio, em quantia correspondente a
5% (cinco por cento) do valor atualizado do dominio pleno e das benfeitorias, a transfe-
réncia oncrosa, entre vivos, do dominio atil (Decreto-Lei n® 2.398, de 21 de dezembro de
1987, art. 3%). Os Cartorios de Notas ¢ Registro de Imdveis ndo podem lavrar eseritura e
nem efetuar o registro sem o recolhimento do laudémio, sob pena de responsabilidade
dos seus respectivos titulares (DL 2.398/87, art, 3°, § 2°, 1, “a”).

O Decreto-Lei n” 9.760/46 confere ao Servigo do Patrimédnio da Unido — SPU a
competéncia para a demarcagdo administrativa dos terrenos de marinha, vale dizer, para a
instauragiio e decisiio, in concreto, sobre a linha de preamar. A norma ndo deu ao SPU compe-
téncia para a fixag@o de pardmetros, in abstracto, sobre o que significa preamar médio de
1831. Demarcagdo ¢ termo técnico-juridico e nio termo técnico de engenharia. Sobre o tema
o SPU editou a Orientagiio Normativa GEADE 002, de 12.3.2001, aprovada pela Portaria n°
162, de 21.9.2001, publicada no Boletim de Pessoal e Servigo, do Ministério do Planejamento,
Orgamento e Gestdo n” 9.15, de 21.9.2001. O processo administrativo™ para a demarcagio
das linhas de preamar tem de observar a garantia constitucional do contraditorio (CF 5° LV)®,
com a intimagdo dos interessados™, sob pena de nulidade por cerceamento de defesa.”’

** ... 5. 0s terrenos de marinha, cuja origem que remonta i época do Brasil-Colonia, sio bens pablicos dominicais de proprie-
dade da Unido ¢ estilo previstos no DL 9760/46. 6. O procedimento de demarcagio dos terrenos de marinha produz efeito
meramente declaratorio da propriedade da Unifio sobre as dreas demarcadas. 7. em relagio ao direito de propriedade, tanto o
Cadigo Civil Brasileiro de 1916 como o novo Codigo de 2002 adotaram o sistema da presungio relativa (inris tantunt)
relativamente ao dominio, admitindo prova em contrario. 8. Nio tem validade qualquer titulo de propricdade outorgado a
particular de bem imovel situado em drea considerada como terreno de marinha ou acrescido, 9, Desnecessidade de ajuizamento
de agdo prapria, pela Unido, para a anulagio dos registros de propriedade dos ocupantes de terrenos de marinha, em razio de
o procedimento administrativo de demarcagio gozar dos atributos comuns a todos os atos administrativos: presungiio de
legitimidade, imperatividade, exigibilidade e executoriedade. 10. A presungiio de legitimidade do ato administrativo incumbe
ao ocupante o dnus da prova de que o imdvel niio se situa em drea de terreno de marinha, 11, Legitimidade da cobranga de taxa
de ocupagio pela Uniio mesmo em relagio aos ocupantes sem titulo por ela outorgado. .. (ST, 2° T, Resp 624746-RS, rel.
Min. Eliana Calmon, j. 15.9.2005, v.u., DJU 3.10.2005, p. 180). In Nery Junior, p. 196,

** ... Permitir a conclusdo do procedimento demarcatério sem a citagio pessoal dos interessados conhecidos pela Administra-
gilo, representaria atentado aos principios do contraditorio e da ampla defesa, bem como & garantia da propriedade privada, ...
(ST, 2* T, Resp 586859-5C, rel. Min. Castro Meira, j. 3.3.2005, v.u,, DJU 18.4.2005, p. 253). In Nery Junior, p. 196,

“ Ateor do DL 9760/46, a intimagiio dos interessados no procedimento de demarcagio da linha de preamar deve ser pessoal para
os interessados certos — assim entendidos os acessiveis, cuja identidade e cujo enderego sejam conhecidos — ¢ por edital, moda-
lidade sempre excepcional de cientificagiio, para os interessados incertos, seja quanto 4 identidade, seja guanto ao domicilio.
(STJ, 1" T,, Resp 550146-PE, rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 17.11.2005, v.u,, DJU 5.12.2005, p. 222). In Nery Junior, p. 196,
¥ Nelson Nery Junior, Constituigao Federal Comentada, p. 195,
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Por fim, a enfiteuse piblica ndo esta sujeita a resgate, isto ¢, ndo pode ser extin-
to o direito da Unidlo e o enfiteuta ou foreiro consolidar em si o dominio pleno.

Ressalte-se que o texto original do Projeto do Novo Codigo Civil abolia de vez a
enfiteuse, inclusive a pablica. Tancredo Neves, na ocasido, afirmou: Na verdade, o mais
acertado seria suprimir de logo a existéncia dos chamados terrenos de marinha, que visa-
vam a atender a defesa das costas brasileiras contra o inimigo vindo do mar. A esta altura do
desenvolvimento tecnologico, porém, utilizar esses terrenos para fins de defesa ja nio tem
mais sentido. Acresce que, em casos de emergéncia, ¢ sempre licito a autoridade requisitar
bens moveis ou iméveis de particulares, para atendimento de situagdes ligadas a defesa
nacional. Seria entdo o caso, repito, de eliminar a condi¢des de terrenos pertencentes a
Unido, mediante a remigiio dos foros e taxas de ocupagdo, consolidando-se, automatica-
mente, o dominio pleno dos titulares de dominio qtil e dos ocupantes reconhecidos™.

Com efeito, ndo se justifica mais a manutengdo da enfiteuse, quer seja privada, quer
seja puablica. Joel Dias Figueira Jr. acrescenta que a extingdo do regime enfitéutico dos terre-
nos de marinha e acrescidos, de forma gradativa e bem programada, havera de trazer a Unido

beneficios diversos, politicos, sociais, econdmicos e financeiros™. E o que se recomenda™.

7. Caracteristicas e modos de constitui¢ao e extingéao
7.1. Caracteristicas

Do tipo ou modelo legal brasileiro da enfiteuse pode-se extrair as caracteristicas:

* Requer a presenca de duas pessoas: o proprietario, chamado de senhorio direto,
e o enfiteuta ou foreiro, que ird exercer sobre o imovel o dominio 1til, ou seja, terd o
direito de usar, gozar e dispor do bem.

« E um direito real imobilidrio e s6 pode recair sobre bens imdveis alheios.

« Nio pode ser temporaria; a perpetuidade lhe ¢ essencial (Codigo Civil,
1916, art. 679).

+ Da perpetuidade decorre o direito do enfiteuta de transmitir os seus direitos
por ato inter vivos ou causa mortis (Codigo Civil, 1916, art. 678).

+ E transmitida por heranga, na mesma ordem dos bens alodiais, isto ¢, dos bens
livres e desembaracados (Codigo Civil, 1916, art. 681)."

** Apud Joel Dias Figueira Ir., In Ricardo Fiuza, coordenagio, Novo Cédigo Civil Comentado, p. 1832,

* 1In Ricardo Fiuza, coordenagiio, Nove Cddigo Civil Comentada, p. 1837,

* Ha em tramitagdo na Camara dos Deputados, o Projeto de Emenda Constitucional PEC 603/98, da autoria da Deputada
Laura Cameiro, que extingue a enfiteuse piblica sobre os terrenos da orla maritima.

" Carlos Roberto Gongalves, Direito das Coisas, p. 141,
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+ A enfiteuse € indivisivel e, quando ha mais de um enfiteuta, devem os titulares
do dominio atil nomear um representante tnico — chamado cabecel — para ser o mandata-
rio comum perante o senhorio direto (Codigo Civil, 1916, art. 690).

+ A divisdio do imovel em glebas podera ser realizada apenas com o consenti-
mento do senhorio (Cddigo Civil, 1916, art. 681).

+ Contém a obrigagiio do enfiteuta de pagar ao senhorio renda anual e invariavel
chamada foro*, canon ou pensio.”

» A falta de pagamento por trés anos consecutivos acarreta 0 comisso, que é uma
forma de extingdo da enfiteuse (Codigo Civil, 1916, art. 692, II).

» O enfiteuta deve pagar os impostos e 6nus reais que recaiam sobre o imovel
(Codigo Civil, 1916, art. 682).

» O senhorio direto tem direito de preferéncia ou prelacdo, quando o enfiteuta
pretenda transferir a outrem o dominio Gtil ou em caso de venda judicial (Codigo Civil,
1916, art. 689).

» Se ndo exercer o direito de preferéncia, o senhorio direto tera direito ao
laudémio, uma porcentagem sobre o valor da transagdo, que pode ser convencionada
livremente. Sera de 2,5% sobre o prego da alienagdo se outra ndo houver sido fixada no
titulo de aforamento (Codigo Civil, 1916, art. 686).

« O laudémio s6 é devido nas alienagdes onerosas.

» O Novo Codigo Civil, de 2002, no art. 2.038, proibiu a cobran¢a de laudémio
ou prestagido andloga nas transmissdes de bem aforado, sobre o valor das construgdes ou
plantagdes. Isso implica que o valor negocidvel serd apenas o da terra, ou seja, devera ser
desconsiderando qualquer valor de construg¢dio ou de plantagdo, reduzindo, dessa feita, o
valor do negocio e, talvez, permitindo um maior nimero de extingdes de enfiteuse.

= Ao foreiro também ¢ assegurado o direito de preferéncia se o senhorio quiser
vender o dominio direto (Codigo Civil, 1916, art. 684).

+ O enfiteuta pode gravar o bem com hipoteca™, serviddo e usufruto, condicio-
nado o 6nus a extinguir-se com a cessio do aforamento.

 Foro ¢ usado como sindnimo de pensio enfitéutica e confunde-se com expressio idéntica que significa a circunscrigio (drea)
territorial judicidria, o espago de uma divisio territorial onde impera a jurisdigiio.

* Maria Helena Diniz, Curso de Direito Civil Brasileiro, p. 324,

* A hipoteca pode ser instituida tanto sobre o dominio direto, pelo proprietirio, como sobre o dominio itil, pelo enfiteuta,
Essa previsdo ja constava do Codigo Civil de 1916, no art. 810, incisos 111 e 1V, e foi mantida no atual Cédigo, no art.
1.473, incisos 11 ¢ I1L
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7.2. Modos de constituigao

Constitui-se a enfiteuse por ato inter vivos (contrato) ou por disposi¢io de ulti-
ma vontade (testamento). O contrato devera ser lavrado por escritura pablica® e levado a
registro perante o Registro de Imadveis.

O Novo Codigo Civil, no art. 1.227, nos passos do art. 676 do Codigo anteri-
or, impde a imprescindibilidade do registro no Cartorio de Registro de Imédveis para os
direitos reais sobre imoveis. Nio se pode olvidar, por conseguinte, que a enfiteuse ¢
direito real que recai sobre imovel alheio, estando sujeita ao mencionado dispositivo.

A Lei n® 6.015, de 31 de dezembro de 1973, que dispoe sobre os registros pu-
blicos, estabelece que ¢ atribui¢do do Registro de Iméveis realizar o registro da enfiteuse,
conforme o art. 167, I, inciso 10. No art. 243, prescreve que a matricula do imdvel pro-
movida pelo titular do dominio direto aproveita ao titular do dominio util, e vice-versa.

O Codigo Civil de 1916 admitia, ainda, a instituigdo da subenfiteuse, sujeita as
mesmas disposigdes que a enfiteuse (art. 694). Na subenfiteuse, o foreiro transferia seu
direito ao subenfiteuta, sem, contudo, desligar-se da relag¢do juridica que o prendia ao
senhorio direto. A subenfiteuse gerava relacdes apenas entre o enfiteuta e o subenfiteuta.
O subenfiteuta deveria pagar o foro ao enfiteuta que, por outro lado, ndo se exonerava da
obrigacio de pagar ao senhorio a pensido anual.’

O Novo Codigo Civil, de 2002, no art. 2.038, proibe a constitui¢cio de enfiteuse,
como também das suben(iteuses, subordinando as existentes, até a sua extingdo, as dis-
posi¢oes do Codigo de 1916.

Assim, as enfiteuses ¢ as subenfiteuses particulares ja registradas subsistirdo enquan-
to ndlo reunidos os dominios direto e 0til na mesma pessoa ou, ainda, enquanto nio sobrevenha
a extingdo da enfiteuse por outras razdes. Conseguintemente, o Registro de Imdveis nio mais
podera registrar a constitui¢iio de enfiteuse ¢ subenfiteuse particulares nas matriculas dos imo-
veis. Apenas poderd registrar as enfiteuses pablicas que se regem por lei especial.

No entanto, ha que se ressaltar que a proibi¢do ¢ de constituicio da enfiteuse e
da subenfiteuse, o que nio alcanga o direito do enfiteuta e do subenfiteuta de transmitir,
por ato infer vivos ou causa mortis, o seu direito, ja constituido, a outrem.

Veja-se que o Novo Codigo Civil ndo proibe as transmissdes dos bens aforados.
Ao contrario, as admite ao vedar a cobranca de laudémio ou prestagdes andlogas, to-

" Codigo Civil de 2002, art. 108: Nao dispondo a lei em contririo, a escritura publica ¢ essencial a validade dos negocios
juridicos que visem d constituigdo, transferéncia, modificagdo ou rentincia de direitos reais sobre iméveis de valor superior a trinta
vezes o maior salirio minimo vigente no Pais. O Codigo de 1916 também estabelecia essa exigéncia, no art. 134, inciso 11,

" Maria Helena Diniz, Curso de Diveito Civil Brasileiro, p. 331.
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mando como critério de cobranga o valor das construgdes ou plantagdes’. Portanto. até
que ndo sejam extintas as enfiteuses e as subenfiteuses, deverd o Registro de Imdveis
providenciar o registro de eventuais transmissoes.

7.3. Modos de extingio
O art. 692 do Codigo Civil de 1916 prevé trés modos de extingio:

a. Pelo desaparecimento ou a deterioragio do imovel. Se, por invasio das dguas
ou erupgdo vulednica, o imovel desaparece ou perde o seu valor ao ponto de nio ultrapas-
sar de um quinto o valor do foro ou pensdo (foro + 1/5), extingue-se a enfiteuse por ter
perdido o seu objeto.

b. Pelo comisso, deixando o foreiro de pagar as pensdes devidas por trés anos
consecutivos, caso em que o senhorio o indenizara das benfeitorias necessarias. Podem
as partes estabelecer que a falta de pagamento das pensdes niio acarreta o comisso.

A impontualidade ¢ a rescisdo contratual tém de ser pronunciadas pela auto-
ridade judicidria competente. A Simula 122 do Supremo Tribunal Federal dispde que
o enfiteuta pode purgar a mora enquanto ndo decretado o comisso por sentenga e a
Sumula 169 estabelece que depende de sentenga a aplicagiio da pena de comisso.

c. Pelo falecimento do enfiteuta, sem herdeiros legitimos ou testamentarios, salvo
o dircito dos credores. Estes podem continuar com o aforamento até liquidagio dos débi-
tos do falecido. Os credores ndo recebem a coisa. Apenas o valor dos seus créditos.

Outros modos de extingdo existem:

a. Desapropriagdo. Nesse caso ndo cabe o laudémio.

b. Usucapido (de terceiros) do imavel aforado.

¢. Rentincia do enfiteuta (sem prejuizo dos credores); deve ser expressa. A Lei
n" 6.015, de 31 de dezembro de 1973, que dispde sobre os registros publicos, admite a
averbagio, na matricula do imovel, da rentncia do direito do foreiro, sem dependéncia
do consentimento do senhorio direto, no art. 258.

d. Consolidagio (pelo senhorio direto ou pelo enfiteuta).

e. Confusio (reunidos os direitos na mesma pessoa — se um for herdeiro do
outro, por exemplo).

AL 2,038, § 1" Nos aforamentos a que se refere este artigo ¢ defeso: | cobrar laudémio ou prestagio andloga nas transmis-
soes de bem aforado, sobre o valor das construgdes ou plantagies.,
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f. Resgate, apos 10 anos da constitui¢ido da enfiteuse, mediante o paga-
mento de um laudémio de 2,5% sobre o valor atual da propriedade plena e de 10
pensdes anuais pelo foreiro.’® Esse direito ndo pode ser renunciado no contrato,
Pode, querendo, continuar pagando o foro e ndo exercer o direito de resgate. O
resgate do aforamento pode ser realizado em juizo, caso o senhorio direto se negue
a receber, promovendo a¢do de consignagdo em pagamento (Codigo de Processo
Civil, art. 900).

No que tange, ainda, a extingdo da enfiteuse, estabelece o § 4° do Ato das
Disposicdes Transitorias da Constituicdo Federal de 1988 que, se o foro for remido,
o antigo titular do dominio direto (senhorio) devera, dentro de noventa dias, confiar
toda a documentagio alusiva ao bem a guarda do registro de imoveis competente, sob
pena de responsabilidade.

8. Pontos analogos e Distingdes com o direito de superficie
8.1. O direito de superficie

O Novo Codigo Civil, de 2002, excluiu a enfiteuse, porém incluiu o di-
reito de superficie, que também se caracteriza por ser um direito real de fruigdo
sobre coisa alheia. O Estatuto da Cidade, nos arts. 21 a 24, também regula o di-
reito de superficie.

Essa nova espécie de direito real no sistema juridico brasileiro ¢ pouco ou quase
nada conhecida pela sociedade brasileira, mas, na Europa, o direito de superficie ja se faz
presente ha algum tempo.

Em Portugal, onde foi abolida a enfiteuse antes do Brasil, o Cédigo Civil
lusitano conceitua o direito de superficie como a faculdade de construir ou manter
perpétua ou temporariamente, uma obra em terreno alheio, ou nele fazer ou manter
plantagdes (art. 1.542).

No Cdédigo Brasileiro, art. 1.369, o proprietario pode conceder a outrem o direi-
to de construir ou de plantar em seu terreno, por tempo determinado, mediante escritura
publica, devidamente registrada no Cartorio de Registro de Imoéveis.

Vé-se que, no direito portugués, hd faculdade de manter o direito de super-

ficie perpétua ou temporariamente, enquanto, no direito brasileiro, apenas por tem-
po determinado.

" Carlos Roberto Gongalves, Direita das Coisas, p. 143,
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O direito de superficie ¢ instituto de origem exclusivamente romana. Decorreu
da necessidade pratica de se permitir a construgdo em solo alheio, principalmente sobre
bens publicos. Os magistrados permitiam que comerciante instalassem tabernas sobre as
ruas, permanecendo o solo em poder do Estado.

Entre particulares, o instituto estabelecia-se por contrato. E consagrado como
direito real sobre coisa alheia na ¢época classica.

As partes contratantes sio chamadas de proprietario ou fundieiro, no pélo ativo,
e superficidrio, no pélo passivo.

8.2. Pontos analogos

Podem ser destacados os seguintes pontos andlogos entre a enfiteuse ¢ o direito
de superficie:

* Quanto & natureza: sdo direitos reais sobre coisas alheias.
* Quanto ao objeto: imdvel.

* Quanto & constituigdo: por ato inter vivos (por escritura publica) e causa mortis
e demandam registro no Registro de Imoveis.

* Quanto a fruigio: direito de uso, gozo e disposigio.

* Quanto aos tributos: responsabilidade do enfiteuta e do superficiario pelos
encargos ¢ tributos que incidirem sobre o imodvel.

* Quanto a transmissdo: podem ser transferidos a terceiros e transmitem-se
por heranga,

* Direito de preferéncia das duas partes, em igualdade de condi¢des, em caso
de alienacio.

* Podem ser constituidos por pessoa juridica de direito publico interno, mas
regulados por lei especial.

8.3. Distingdes

Podem ser destacadas as seguintes distingdes entre a enfiteuse e o direito
de superficie:



412 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DE SAO BERNARDO DO CAMPO - 2006
ENFITEUSE DIREITO DE SUPERFICIE

Caodigo Civil — 1916 — arts. 678 / 694

Caodigo Civil - 2002 —arts. 1.369/ 1.377

Objeto: dominio til de terras ndo cultiva-

das ¢ terrenos que se destinem a edificagao.

Objeto: direito de construir ou plantar

em terreno alheio.

O proprietario cede também o solo.

O proprietario mantém a substincia da
coisa, pertencendo-lhe o solo. Ele cede

apenas o direito de exploragdo.

Prazo: perpétuo.Nao pode ser por tem-

po determinado.

Prazo: determinado.Veda-se a modalida-

de perpétua.

Forma onerosa: pagamento da pen-

sdo anual.

Forma oncrosa ou gratuita. O pagamen-

to pode ser a vista ou parcelado.

Laudémio de 2.5%, no caso de transfe-

réncia onerosa.

E vedado o laudémio.

Destinagio do imavel: livre.

O superficidrio ndo pode dar ao terreno
destina¢@io diversa para a qual lhe foi

concedido.

Dever de pagar as benfeitorias necessd-

rias no caso de extingdo por comisso.

Nio ha pagamento de indenizagdo pe-
las construgdes e plantagdes. s¢ o con-

trato ndo houver estipulado.

Direito de resgate do foreiro decorridos
10 anos, mediante o pagamento do

laudémio de 2.5%. Direito irrenunciavel.

Nio tem o superficiario o direito de
resgate. Extinta a superficie, o propri-
elario passa a ter o dominio pleno so-

bre o terreno.

Pode instituir subenfiteuse.

Nio hd previsdo. Como se cuida de di-
reito real, entdo ndo ¢ permitido. Somen-
te o proprietario pode instituir o dircito

de superficie.
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9. Conclusées

+ O Codigo Civil Brasileiro de 2002 trouxe um novo rol de dircitos reais, no
qual ndo se encontra arrolada a enfiteuse.

* A enfiteuse, prevista no Codigo Civil revogado, ¢, em sintese, um direito real
sobre coisa alheia de cardter perpétuo, transmissivel por heranga, que se constitui por ato
inter vivos ou por disposi¢io de Gltima vontade, que incide sobre imovel e que abrange o
uso, 0 gozo ¢ a disposi¢io do bem, mediante o pagamento de uma pensio ou foro anual,
certo e invariavel, ao proprietario.

*+ O proprictario ¢ chamado de senhorio dircto e detém o dominio direto. O
proprietdrio praticamente conserva apenas o nome de dono e alguns direitos, que se ma-
nifestam em ocasides restritas. O titular do direito real sobre coisa alheia ¢ chamado de
enfiteuta ou foreiro. Tem um poder muito amplo sobre a coisa. Pode usa-la e desfruta-la
do modo mais completo, bem como aliena-la ¢ transmiti-la por heranga. Por isso se afir-
ma que € ele titular do dominio atil.

* A enfiteuse teve remota origem na Grécia, por volta do século V a. C., de onde
se trasladou para Roma. Seu aparecimento ¢ aceitagio inspiraram-se na necessidade de
prender o lavrador a terra por ele cultivada, mas pertencente a terceira pessoa, impossibi-
litada de explord-la por si mesma. Nos moldes que conhecemos a enfiteuse hoje, como
arrendamento perpétuo com caracteristicas de direito real ¢ estrutura propria, a enfiteuse
surgiu, em verdade, no direito romano, embora com denominagio grega.

* Na Idade Média, a enfiteuse foi bastante empregada pelo sistema feudal, até
como forma de manter o poder politico do senhorio direto, como também a exploracio
cconomica sobre as terras. Converteu-se num instrumento de opressio dos camponeses,
perpetuamente submetidos a exploragdo dos senhores feudais. Na Franca, foi abolida com
a Revolugao, para ser readmitida depois, sob novas vestes, exclusivamente obrigacionais.

* O direito brasileiro afastou-se da odiosidade do instituto da Idade Média, para
disciplind-lo na forma original empregada pelos romanos. O Codigo Civil de 1916 regula
a enfiteuse nos artigos 678 a 694,

* O Ato das Disposicoes Transitérias da Constituicio Federal de 1988. no art.
49, reporta-se a enfiteuse sobre imdveis urbanos, mantém a enfiteuse pablica para os
terrenos de marinha, ¢ remete o tema a legislacio ordinaria. E possivel vislumbrar, nesse
dispositivo constitucional, a possibilidade de extingdo, ao menos, da enfiteuse privada.

» E foi nesse passo, que o Novo Codigo Civil, de 2002, ndo regulamentou a enfitcuse
¢, nas disposigdes finais ¢ transitorias, art. 2.038, proibiu a sua constituicdo, como também das
subenfiteuses, subordinando as existentes, at¢ a sua extingdo, as disposi¢des do Codigo Civil de
1916. Manteve, apenas, a enfiteuse publica que se rege por lei especial (§ 2°, art, 2.038).



414 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DE SAO BERNARDO DO CAMPO - 2006

« A enfiteuse publica é constituida sobre terrenos de marinha. Os terrenos de mari-
nha sdo aqueles que, banhados pelas aguas do mar ou dos rios navegaveis, s¢ estendem at¢ a
distancia de 33 metros para a parte lerrestre, tomando-se como base o preamar médio de
1831. Os terrenos acrescidos de marinha s@o os que se tiverem formado, natural ou artificial-
mente, para o lado do mar ou dos rios e lagoas, em seguimento aos terrenos de marinha.

» A enfiteuse publica estd regulamentada no Decreto-Lei n® 9.760, de 5 de
setembro de 1946, ainda em vigor, tendo semelhangas com a do Codigo Civil. Fica
sujeita ao foro de 0,6% do valor do respectivo dominio pleno, anualmente atualizado.
O ndo pagamento durante trés anos consecutivos, ou quatro anos intercalados, im-
portard a caducidade do aforamento. Na transferéncia onerosa incide o laudémio de
5% do valor atualizado do dominio pleno e das benfeitorias. Os Cartorios de Notas e
Registro de Iméveis ndo podem lavrar escritura e nem efetuar o registro sem o reco-
lhimento do laudémio, sob pena de responsabilidade dos seus respectivos titulares.

+ A enfiteuse publica niio esta sujeita a resgate, isto €, ndo pode ser extinto o
direito da Unido e o enfiteuta ou foreiro consolidar em si o dominio pleno.

+ Do tipo ou modelo legal brasileiro da enfiteuse pode-se destacar as seguintes
caracteristicas: contém a obrigacdo do enfiteuta de pagar ao senhorio renda anual e inva-
riavel chamada foro, canon ou pensio; a falta de pagamento por trés anos consecutivos
acarreta o comisso, que ¢ uma forma de extingdo da enfiteuse; o enfiteuta deve pagar os
impostos e Onus reais; direito de preferéncia para ambos; se nio exercer o direito de
preferéncia, o senhorio direto tera direito ao laudémio, que pode ser convencionado li-
vremente ou sera de 2,5% sobre o preco da alienagiio se outro nido houver sido fixado no
titulo de aforamento; o laudémio so é devido nas alienagdes onerosas e ndo pode incidir
sobre o valor das construgdes ou plantagdes.

+ O Novo Codigo Civil, de 2002, no art. 2.038, proibe a constitui¢do de enfiteuse,
como também das subenfiteuses, subordinando as existentes, até a sua extingdo, as dis-
posi¢des do Codigo de 1916. Conseguintemente, o Registro de Imoveis ndo mais podera
registrar a constitui¢do de enfiteuse ¢ subenfiteuse particulares nas matriculas dos imé-
veis. Apenas podera registrar as enfiteuses publicas que se regem por lei especial e even-
tuais transferéncias das particulares.

= O art. 692 do Codigo Civil de 1916 prevé trés modos de extingio: pelo desapa-
recimento ou a deteriora¢do do imovel; pelo comisso; ¢ pelo falecimento do enfiteuta,
sem herdeiros legitimos ou testamentarios.

« Qutros modos de extingdo existem: desapropriagdo; usucapido (de terceiros);
rentincia do enfiteuta (sem prejuizo dos credores); consolidagdo (pelo senhorio direto ou
pelo enfiteuta); confusio (reunidos os direitos na mesma pessoa); resgate (apds 10 anos
da constitui¢io da enfiteuse, mediante o pagamento de um laudémio de 2,5% sobre o
valor atual da propriedade plena e de 10 pensdes anuais pelo foreiro).
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* O Novo Caédigo Civil, de 2002, excluiu a enfiteuse, porém incluiu o direito
de superficie, que também se caracteriza por ser um direito real de fruicdo sobre
coisa alheia.

* Podem ser destacados os seguintes pontos anélogos entre a enfiteuse e o direi-
to de superficie: sao direitos reais sobre coisas alheias; recaem sobre imével; constituem-
s¢ por ato inter vivos (por escritura publica) e causa mortis e demandam registro no
Registro de Imaveis; ha direito de uso, gozo e disposicio; responsabilidade pelos encar-
gos e tributos; podem ser transferidos a terceiros ¢ transmitem-se por heranca; direito de
preferéncia das duas partes, em igualdade de condigdes, em caso de alienagio.

* As principais distingGes entre a enfiteuse ¢ o direito de superficie sdo: a enfiteuse
¢ perpétua, o direito de superficie ¢ por prazo determinado; na enfiteuse ha cobranca de
laudémio, no direito de superficic essa cobranga ¢ vedada; na enfiteuse hd o direito de
resgate por parte do enfiteuta e no direito de superficie, ao contrario, expirado o prazo, o
dominio pleno retorna ao proprictario.

* Em conclusido, andou bem o legislador ao nio incluir a enfiteuse no Novo
Caodigo Civil e, espera-se que, em breve, se consiga, também, extinguir a enfiteuse publi-
ca, E o que se recomenda.
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