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Resumo

0 mais amplo dos institutos de direito real secundario, a enfiteuse, se insere de modo confortavel em um
rol de titularidades aptas a ampliar o acesso ao solo urbano bem como fomentar a seguranga habitacional
pela grande extensdo de direitos de propriedade que dispde o enfiteuta. Além disso, traz incluso o dever
juridico de edificar e melhorar o imével, podendo servir como uma eficiente ferramenta de gestdo urbana
pelas suas caracteristicas de flexibilidade, justica e funcionalizacido. Nesse cenario, o desenvolvimento
deste instituto, conjugado ao planejamento urbano, é fator primordial para minimizar a perspectiva
exclusiva, excludente e absoluta da propriedade e favorecer a promogao de politicas publicas de acesso
a terra. Assim, objetiva-se neste artigo compreender como o planejamento urbano, estruturado sob o
desenvolvimento de direitos reais secundarios, pode contribuir para democratizar o espago urbano. Para
tanto, aplicou-se o método dedutivo e pesquisa bibliografico-documental como procedimentos
metodoldgicos. O principal resultado indica que a politica liberal ndo admite um maior desenvolvimento
dos direitos reais secundarios, estruturando o planejamento urbano, porque tal arranjo é mais conectado
com uma dimenséao social/funcional da cidade e vai de encontro ao que o capital precisa manter para
justificar e legitimar sua violéncia simbdlica e fatica de exploracao.

Palavras-chave: Direitos reais. Politicas publicas. Planejamento Urbano.

Abstract

The widest of the institutes of secondary real law, the emphyteusis, fits comfortably into a list of ownership
capable of extending access to urban land, as well as promoting housing security, due to the large extension
of property rights available to the emphyteusis. In addition, it brings the legal duty to build and improve
the property, which can serve as an efficient tool for urban management as long as its characteristics of
flexibility, justice and functionality. In this scenario, the development of this institute, together with the
urban planning, is a primordial factor to minimize the exclusive, exclusive and absolute perspective of the
property and to favor the promotion of public policies of access to land. Thus, the present work aims to
understand how urban planning, structured under the development of secondary real rights, can
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Direitos reais secunddrios e planejamento urbano

contribute to democratizing urban space. To this end, the deductive method and bibliographic-
documentary research were applied as methodological procedures. The main result indicates that liberal
politics does not admit a greater development of secondary real rights, structuring urban planning,
because such an arrangement is more connected to a social/functional dimension of the city and goes
against what the capital needs to maintain in order to justify and legitimize its symbolic and factual
violence of exploitation.

Keywords: Real rights. Public policy. Urban Planning.

Infroducao

As cidades brasileiras vivem as consequéncias de uma urbanizagao incompleta e excludente, resultado
de um planejamento urbano fortemente centralizador e conservador, que estrutura seus pressupostos
na propriedade individual e absoluta, como a forma mais adequada de apropria¢do dos espagos, deixando
de desenvolver direitos reais secundarios, como a enfiteuse, que propde uma funcionalizacdo da
propriedade, privilegiando o direito a moradia e a habitacdo através da protecdo da posse.

A enfiteuse é o mais amplo instituto de direito real secundario, pois rompe o dominio em util e
eminente. Em poucas linhas, pode-se explicar a ldgica do contrato enfitéutico da seguinte forma: um
senhorio (que é um proprietario publico ou privado) concede lotes de solo urbano ou rural aos enfiteutas
que tém direito de posse, uso e gozo, inclusive de alienar e transmitir por heranca os lotes recebidos com
a permanente obrigacdo de pagar o foro (taxa anual) ao senhorio, além das obrigacdes de conferir uma
real utilidade a terra, as chamadas “melhorias”, no caso das enfiteuses urbanas: edificar; das rurais:
plantar (Fonseca, 2016).

Como forma de visibilizar grupos esquecidos e privilegiar interesses extrapatrimoniais bem como
diante da problematica do acesso a terra urbanizada no Brasil, vinculada a alta especulacdo imobiliaria
das cidades capitalistas, principalmente em suas areas centrais, além do expressivo espraiamento do
espaco urbano, ocasionando grandes e distantes periferias, é preciso pensar alternativas para um maior
desenvolvimento dos direitos reais secundarios. Essa é uma forma de inseri-los em uma 64tica mais
includente, funcional e social que represente de maneira mais fidedigna a atual sistematica juridica e os
postulados modernos do planejamento urbano, ou seja, de cunho participativo, democratico, estratégico
e intersetorial.

Atendendo a estes pressupostos, o instituto da enfiteuse se insere de modo confortavel em um rol de
titularidades aptas a ampliar o acesso ao solo urbano bem como fomentar a seguranca habitacional pela
grande extensao de direitos de propriedade que dispoe o enfiteuta, além de trazer incluso o dever juridico
de funcionalizar o imével. Assim, o instituto pode servir como uma eficiente ferramenta de gestdo urbana,
jA que contribui na garantia da fung¢do social da cidade e da propriedade. Com esse pensamento,
questiona-se: a enfiteuse tem relacdo com o planejamento urbano? O instituto pode garantir melhores
condi¢des de acesso a terra urbanizada e lhe garantir melhor efetivacdo da func¢do social da cidade e da
propriedade?

Nesse sentido, o objetivo geral do presente artigo é compreender como o planejamento urbano
estruturado sob o desenvolvimento de direitos reais secundarios pode contribuir para democratizar o
espaco urbano. A partir deste, tragam-se os objetivos especificos: delinear um breve histérico das raizes
da propriedade liberal; discutir conceitualmente a propriedade e o exclusivismo proprietario como forma
de estabelecer conexdes com a necessaria repersonalizacdo dos direitos reais; e demonstrar os possiveis
usos e aplica¢des da enfiteuse conjugada ao planejamento urbano. Para tanto, a pesquisa utilizou-se do
método dedutivo e como procedimento metodolégico utilizou-se a pesquisa bibliografico-documental.

O presente artigo estd estruturado, além desta introducdo, na secdo 2, que aborda um histérico acerca
das bases da propriedade liberal, compreendendo a perspectiva absoluta e exclusiva que a propriedade
adquiriu no ordenamento juridico brasileiro; na se¢ido 3 que discute-se como os postulados tratados na
secdo 2, excludentes e disfuncionais, ndo conseguem responder a atual dindmica social e urbana e as
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multiplas formas de propriedade existentes, fazendo-se necessario (re)personalizar esse direito. Em
seguida, a secdo 4 demonstra como o processo de desenvolvimento de direitos reais secundarios,
especificamente a enfiteuse, conectada ao planejamento urbano, guarda forte ligacdo com a protecdo e
democratizacdo do acesso ao solo e moradia, pelas suas caracteristicas de flexibilidade, justica e
participagdo. Por udltimo, na se¢do 5, trazem-se algumas considerac¢des finais, sugerindo que o nao
desenvolvimento dos direitos reais secundarios esta mais para uma escolha politica, do que para uma
inviabilidade juridica.

A propriedade de formulagado juridica liberal e o exclusivismo proprietdrio

As modificagdes nos cenarios econdémicos e sociais que ocorreram nos séculos XVI, XVII e XVIII estio
umbilicalmente ligadas ao contexto de mundo, pensamentos e ideias que criticaram fortemente o
mercantilismo, a Igreja Catélica e o Absolutismo. O desenvolvimento urbano e industrial, reflexo do modo
de producao capitalista no pds Revolucio Industrial, que teve como fundamento a utilizacdo de mao de
obra assalariada, modificou drasticamente o quadro social da maioria dos paises ocidentais através da
exportacdo de um modelo proprietario, esvaziando grande parte da populagdo campesina.

Como quadro ilustrativo e pela centralidade que ocupou no referido processo, traz-se o caso da
Inglaterra. Neste pais, essas modificacdes foram iniciadas ainda no século XVI, quando surgiu a Enclosure
Acts ou “Lei de Cercamentos”. Esse ato legislativo que ganhou forga, sobretudo no século XVIII, significou
recorrentes supressoes da posse das terras que os camponeses detinham, de forma que a propriedade,
antes constitutiva de obrigacdes, deveres de honra aos landlords, agora tornava-se constitutiva de
imunidades e prerrogativas juridicas. Na pratica, eram privatiza¢des de areas “comuns”, efetivadas pelos
senhorios locais com a chancela dos monarcas e do Parlamento. O cenario passa do openfield para o
closefield, caracterizando o inicio do periodo “liberal” na Inglaterra.

Nesse contexto, as relagdes de propriedade tinham se tornado fundamentais para um nimero cada
vez maior de individuos, pois determinavam a liberdade real e a possibilidade de realizacdo das
potencialidades de cada um, ou seja, perspectivas de uma vida digna e maior exercicio de direitos
(Amadeo, 2015, p. 20).

O periodo “liberal” na histéria inglesa, além de ser decisivo na formulagdo juridica da propriedade
absoluta, também tornou os sujeitos ndo proprietarios potenciais inimigos do Estado, através de uma
politica de criminalizacdo de condutas dos ndo proprietarios. Essa politica de criminalizacao teve como
grande expressdo legislativa a “Lei Negra” de 1723, dirigida contra os “negros de Waltham”, que
retiravam lenha e cacavam cervos nos dominios reais e eram considerados bandidos por tais condutas
(Thompson, 1987, p. 33). Dessa forma, “[...] o Estado britanico, concordavam todos os legisladores do
século 18, existia para preservar a propriedade e, incidentalmente, as vidas e liberdades dos
proprietarios” (Thompson, 1987, p. 21).

De fato, os usos e abusos da propriedade pelo seu titular perpassam pela légica de possibilidade do
exercicio do direito real do proprietario, sem vinculagdo a nenhuma outra pessoa, é o “jus in re”. Essa
concep¢do tem suas raizes na perspectiva liberal e exclusivista da propriedade, que é muito forte no
ordenamento juridico brasileiro e resguardada pelo Cédigo Civil (CC) de 2002: “Art. 1.231. A propriedade
presume-se plena e exclusiva, até prova em contrario” (Brasil, 2002). Nessa conjuntura, a utilidade
funcional tem menos for¢a normativa, juridica, social e até cultural do que a titularidade. Assim, o direito
de ser proprietdrio e todas as imunidades advindas desse direito € maior e mais protegido juridicamente
do que a efetiva destinacdo do bem imoével.

Essa con(tra)dicdo juridica estd expressa nas cidades brasileiras, sobretudo, na medida em que
justifica, reforca e mantém uma légica de retencdo especulativa da propriedade imobiliaria que atinge
niveis insuportaveis e ultrapassa em muito as condi¢des socioecondmicas e de vida da maioria dos
ocupantes da cidade. O grande capital faz da cidade um né espacial de sua rede de garantias da mais-
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valia: “A producdo e apropriacdo do espago urbano nio sé reflete as desigualdades e as contradi¢des
sociais, como também as reafirma e reproduz” (Maricato, 2000, p. 170).

Blackstone (1753) escreve sobre esse “direito absoluto”. O autor afirma que o direito a propriedade é
uma das coisas que mais mexem com o imaginario humano: “Quem disse que através de uma folha de
papel podiamos transmitir direitos proprietdrios quando ndo mais podemos/queremos exercer?”
(Blackstone, 1753)1. A propriedade blackstoniana é absolutizada e imunizada de qualquer reflexdo
critica; em termos praticos, seria a classica propriedade liberal. O autor a descreve como um direito
despdtico exercido pelo homem com a total exclusio de qualquer outro individuo do universo
(Blackstone, 1753). Nota-se que é uma perspectiva naturalista, de modo que seria um direito sacrossanto
0 Unico e verdadeiro fundamento acerca do dominio do homem sobre as externalidades. Ainda para
Blackstone, a necessidade de estabelecimento em determinada area gerou a prépria noc¢do de
propriedade, pois a terra produzia frutos em velocidade menor que o consumo humano. Entdo pensou-
se: é preciso utilizar a lavoura. Mas como esse homem trabalharia a terra e funcionaliza-la-ia se outro
poderia chegar e tomar sua posse?

Partindo dessa questdo, a sociedade civil introduziu as normatizacdes a propriedade, através de
quadros regulatérios, como estatutos, governos, leis, punicdes e o exercicio publico dos deveres
religiosos. Essa ocupacio inicial é que da o direito original a reten¢do permanente da propriedade, na
concep¢do de Blackstone (1753). Ele defende que hd um “consentimento tacito e implicito” de toda a
humanidade que o primeiro ocupante se torna o proprietario absoluto e exclusivo.

Nesse sentido, o proprietario permanecera no dominio do bem possuido até que tenha a intengao
expressa de deixar de exercer esse dominio. Blackstone destaca a “conveniéncia reciproca”, ou seja, o que
era inutil para um homem era extremamente Util para outro e, pago o equivalente, essa propriedade era
transmitida. Pode-se dizer que é o inicio de uma légica de mercado imobilidrio que torna “o espago um
produto e, nesta condic¢ao, revela-se na contradi¢do valor de uso/valor de troca” (Carlos, 2018, p. 65).

Nesse mesmo raciocinio, outros autores, como Kersting (2005), também discutem essa concepc¢do
liberal da propriedade e vao além, falando de um processo de “humanifica¢do”. Assim, “[...] num sistema
de propriedade absoluta, dos direitos de disposicdo capitalista, a propriedade ndo é mais algo exterior ao
proprietario; o proprietario a incorporou, ela é seu corpo, ela é ele préprio” (Kersting, 2005, p. 44). Para
Kersting (2005), ha um destaque da “incorporac¢io” da propriedade com o proprietario, formando o cerne
da teoria absolutista. Assim, ndo é o bem que serve ao proprietario, mas o proprietario que serve ao bem;
ndo ha uma subjetividade nessa propriedade, mas tdo somente as possibilidades de disposi¢cdo contra
tudo e contra todos. E nesse quadro que o autor chama a atengio para o processo de “coisificagio” dos
sujeitos sem propriedade.

A formacdo de um patrimonio ird importar, numa maior ou menor barreira, quando do acesso a
direitos diversos. Rosencrantz (2008), analisando a questdo, argumenta no sentido de que os direitos de
propriedade sdo precisamente os que determinam a quantidade de recursos materiais que cada
individuo socialmente concebido dispde para exercer outros direitos: “Sem recurso é possivel ter um
Direito, mas ndo necessariamente desfruta-lo” (Rosencrantz, 2008, p. 40).

Hespanha (2008) corrobora as teses acima e faz sua contribuicao afirmando que a ciéncia juridica
existe somente para regular a propriedade, o objetivo seria “a distingdo entre o “meu” e o “teu””
(Hespanha, 2008, p. 211). Talvez seja uma visdo reducionista e até radical em alguma medida do direito
enquanto ciéncia social; contudo, denuncia a importancia dada aos direitos de propriedade na
modernidade, contribuindo para a compreensdo da légica da protecdo formal e imunizacdo dessa
propriedade que ird ser determinante no processo de segregacao.

Esses postulados legitimam e justificam tedrico-conceitualmente uma face de hierarquizag¢io social
fortemente vista no solo urbano brasileiro e que é impactante em muitos aspectos, sobretudo, na sele¢ao
dos individuos que ocupam os espagos. Mora “bem” quem paga “bem”. Essa distingdo de tratamento

1 Documento eletrénico em formulario continuo que reconstitui uma obra antiga (1753) e nio ha paginagio.
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aponta para uma segregacdo socioespacial que é patolégica no Brasil, sendo que apropriacdo do solo
urbano é sé mais uma face dessa desigualdade.

O que precisa ser visto e discutido é a colocagdo da propriedade do solo urbano no campo da escassez
e da segregacdo, reconhecendo que o Estado tem papel fundamental, pois somente ele pode aplicar os
instrumentos legais ja existentes e criar outros que visem a democratiza¢do do acesso ao solo. Para esse
debate, é importante fazer uma breve discussido sobre a doutrina privatista em direitos reais, sobre sua
necessaria desmistificacdo, por ndo corresponder a realidade da sociedade e do préprio ordenamento
juridico e sobre a necessidade/utilidade de maior desenvolvimento dos direitos reais secundarios, em
especifico, a enfiteuse, aliado ao planejamento urbano para que o uso e a ocupagio da cidade tenham fins
socialmente mais inclusivos. E o que se propde nas linhas que se seguem.

(RE)pensando os direitos reais

O Cédigo Civil de 2002 elenca em seu artigo 1.225 quais sdo os direitos reais sem, no entanto,
caracteriza-los com excecdo da propriedade em outro dispositivo. Sdo direitos reais: propriedade,
superficie, serviddes, usufruto, uso, habitacdo, direito do promitente comprador do imdvel, penhor,
hipoteca, anticrese, concessao de uso especial para fins de moradia, concessao de direito real de uso e a
laje. No que tange a enfiteuse, o Codigo Civil de 2002 proibiu novas constitui¢ées. Contudo o Cddigo Civil
de 1916 permanece regendo as relacoes constituidas até a data de publicacdo do CC de 2002 e o referido
instituto continua a se situar no centro das questdes proprietarias no Brasil e América Latina (Fonseca,
2016). Para Maria Helena Diniz (2011, p. 58), “[...] pode-se compreender os direitos reais como sendo
uma relacdo juridica em que uma pessoa tem total dominio sobre a coisa possuida, podendo, assim, dela
dispor, gozar e usufruir conforme sua prépria capacidade.” Importa notar que, em regra, sdo direitos
absolutos no sentido de que podem ser opostos contra todos, ou seja, tem eficacia erga omnes.

Dentre os incisos do artigo 1.225 do CC/2002, o Unico direito real sobre coisa propria é o direito a
propriedade, todos os demais se tratam de direitos sobre coisas alheias, também chamados de direitos
reais secundarios, limitados ou ainda de direitos reais funcionais nas palavras de Aronne (2013). Por tal
motivo, o direito a propriedade toma contornos de grande importancia e complexidade juridico-social. E
0 que se pode chamar de “direito real por exceléncia”. Todos os outros dependem dele direta ou
indiretamente.

Desse modo, a perspectiva da propriedade enquanto “direito real por exceléncia” perpassa por um
“senso comum juridico” ultrapassado que atende a uma visdo meramente privatista e que, no seu cerne,
ainda trata a propriedade como um direito absoluto, exclusivo, excludente quase que no sentido exato do
termo. Contudo, “[...] tal postura nio corresponde a realidade da sociedade e do préprio sistema juridico
que aregula [...]" (Aronne, 2013, p. 18).

Partindo desse pressuposto, Ricardo Aronne inova no conceito de direitos reais para inseri-lo em uma
ordem juridica mais includente, funcional e social que represente de maneira mais satisfatéria a atual
sistemadtica juridica. Fundamental para essa mudanga de paradigma foi a insercdo da func¢io social da
propriedade na CF de 1988 que, ao obrigacionalizar a propriedade, impde uma “repersonalizaciao”
despatrimonializante do direito, pois é pacifico que no direito obrigacional ndo advém resquicios de
absolutividade (Aronne, 2013, p. 84).

Nesse sentido, o fendmeno de “constitucionalizacdo” dos direitos reais resultou em uma ampliagao na
forma de enxergar essa categoria juridica. Essa visdo mais abrangente visibilizou grupos historicamente
esquecidos, ou seja, ndo titulares de bens, e privilegiou interesses extrapatrimoniais. Para Aronne (2013),
uma releitura “repersonalizante” do Cédigo Civil desloca o enfoque protetivo do patriménio para a
dignidade da pessoa humana. Dessa forma, Aronne conceitua direitos reais como

[..] ramo do Direito Civil destinado a regulacdo sociopatrimonial da posse, titularidade e dominio,
com larga projecdo e influéncia dos demais campos do Direito (agrario, urbanistico, ambiental,
administrativo, biodireito, contratos, dentre outros); pois largamente influenciado e influente no
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sistema juridico como totalidade (aberta), a partir do reconhecimento de sua unidade axiolégica,
com epicentro constitucional (Aronne, 2013, p. 178).

Entende-se que esta é uma das melhores defini¢des encontradas atualmente sobre direitos reais por
considerar a propriedade numa perspectiva integrada, social, funcional, indeterminista, libertadora e
inclusiva. O autor reconhece os direitos reais como interconectados, influenciados e influenciando, aos
demais campos do direito, destacando sua unidade axiolégica, isto é, valores constitucionais como
epicentro norteador. A Constituicdo deve orientar o entendimento, leitura, interpretacgdo e aplicacao dos
institutos de direitos reais e guardar coeréncia material com o atual sistema juridico. Essa légica rompe
com a visdo tradicional do direito romano em que os Unicos atores da relacido nos direitos reais eram o
bem e seu titular. Essa releitura favorece o processo de desenvolvimento de direitos reais secundarios e
guarda forte ligacdo com a protecdo e democratizagdo do acesso ao solo e moradia através do
planejamento urbano. Sobre este ponto trata-se no topico seguinte.

A interface entre planejamento urbano e enfiteuse

Planejamento urbano, segundo Pujadas & Font (1998), é “[..] uma organiza¢do do uso da terra com
base na redistribuicdo de oportunidades de expansdo e deteccdo de necessidades, potencialidades,
limita¢des e vantagens comparativas e competitivas” (Pujadas & Font, 1998, p. 12). Seria a configuragao,
no territério, dos programas, planos e politicas econdmicas, sociais, culturais e ecoldgicas da sociedade.
Para Camargo (2009), o planejamento é caracterizado pela interferéncia direta na organizagio espacial,
isto é, as formas geograficas sdo reestruturadas de acordo com o interesse do planejador. E preciso ter
em mente que esse interesse nao é isento, ou seja, durante todo o processo de planejamento e execucao,
essa organizacdo estd pautada na tentativa de insercdo desse territério em uma ordem econdmica, de
forma que essa gestdo ndo é meramente econdmica, mas ideoldgica.

Dentro dessa realidade, no Brasil, esse conceito teve maior desenvolvimento, produgdo legislativa e
académica, no periodo anterior a Constituicdo Cidada de 1988. Temporalmente, pode-se situar como
marco desse desenvolvimento a elaboracdo da Politica Nacional de Desenvolvimento Urbano em 1973,
ainda sob a égide do regime militar, fortemente autoritario, centralizador e conservador.

Durante o regime militar, o planejamento urbano foi conservador, porque representou
manuten¢do da ordem econdmica e social vigente no Brasil com todas as suas iniquidades,
autoritario, porque as decisdes foram tomadas por um pequeno grupo de pessoas e imposto
populacgdo (Souza & Rodrigues, 2004, p. 42)

o Q

Q-

Esses pressupostos orientaram o planejamento urbano no pais e o desenvolvimento de projetos,
politicas e programas alienigenas que, quando executados, contribuiram para agravar o quadro de
desigualdades sociais no Brasil e impactaram a atual urbanizacdo incompleta e excludente (Maricato,
2000; Souza; Rodrigues, 2004). Imersa nesse padrado de planejamento urbano, a cidade “[...] torna-se, uma
mercadoria, como, em tese, todos os produtos do trabalho humano” (Carlos, 2018, p. 53), refor¢ando seu
carater econdmico sustentado pelo valor de troca, em detrimento do seu valor de uso, alimentando, por
conseguinte, a valorizacdo especulativa da terra (Rolnik & Klink, 2011).

De fato, essa contradicdo nao se estabelece entre o capitalismo e o Estado, mas entre o capitalismo, as
plenas cidadanias e as democracias substantivas, como afirmou Bourdieu (2014). Neste dilema,
transfere-se a questdo da legitimacdo da ordem, deslocando-se das “légicas do Estado” para as “légicas
da sociedade civil”, processo pelo qual o Estado segue legitimando as necessidades do mercado numa
contraditéria e operante légica de segregacdo, através, por exemplo, de um planejamento urbano
projetado e executado dentro da logica da propriedade plena e individual. Assim, o Estado legitima,
justifica e mantém a segregacao socioespacial, ao mesmo tempo que tenta solucionar a questdo. Sobre
esse aspecto, Maricato (1996) afirma que “[...] a produgao ilegal das moradias e o urbanismo segregador
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sdo caracteristicas dos investimentos publicos, que favorecem o mercado concentrado e restrito”
(Maricato, 1996, p. 43.)

Precisamente pos-Constituicdo de 1988, o conceito de planejamento urbano ganhou maior
problematizacdo politica e social, quando ficou clara a importancia do desenvolvimento de politicas
urbanas de organizacdo do espago como forma de erradicar desigualdades. Assim, “[...] a luta pelo acesso
a cidade foi um importante movimento de reconhecimento da cidadania da populagdo vulneravel,
suscitando no Brasil o movimento pela reforma urbana” (Santos, 2012. p. 65). Com essa luta, foram
introduzidos, via emenda popular, dois artigos na Constituicdo Federal de 1988 (arts. 182 e 183). Essa
mudanga de paradigma juridico exige que haja um tratamento das cidades como bem publico, cujo todo
o processo de planejamento esteja vinculado ao interesse coletivo e efetivamente garanta a participacao
popular como pressuposto de planejamento e ndo como clientelismo (Lefebvre, 2001; Santos, 2012;
Camargo, 2009).

Sob este aspecto cabe fazer uma referéncia ao Estatuto das Cidades, Lei n. 10.257 /2001, instrumento
legal de governanga da terra, pioneiro e inovador, que é elaborado visando regulamentar os citados
artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal de 1988. A referida lei representa a consolida¢do de um novo
paradigma juridico e social: o da func¢io social da propriedade e da cidade (Fernandes, 2013).

Contudo, ndo é objetivo deste trabalho aprofundar-se na andlise dos instrumentos urbanisticos e de
direitos reais trazidos no Estatuto das Cidades (Brasil, 2001), mas destacar a inegavel evolugio legislativa
que a lei representou e aspectos que, apesar de teoricamente elogiaveis, pouco contribuem para uma real
democratizagdo dos espacgos. Como exemplo, pode-se citar a op¢ao do legislador em ampliar o instituto
de direito real secundario da “superficie”, jA expressamente previsto no Cédigo Civil de 2002 (Brasil,
2002), sem, no entanto, dar-lhe a profundidade e extensido necessarias a uma real ampliacdo do acesso a
moradia e habitagdo. Na pratica, as disposicoes em relagdo ao “direito de superficie” constantes no
Estatuto das Cidades (Art. 21 caput e § 22; Art. 22, II; e Art. 24), ao exigir escritura publica na concessao
e, ao deixar de estabelecer percentuais minimo/maximos de valores nas concessdes onerosas, por
exemplo, reforcam a légica de burocratizagio e onerosidade nas relagdes proprietarias que atendem a
interesses externos e de estamentos de maior renda na sociedade.

Uma alternativa para modificar o quadro retratado seria aproximar o maximo possivel, em nivel
legislativo, o instituto do “direito de superficie” ao instituto da “enfiteuse”, pela ampla possibilidade de
negociacdo de direitos e obrigacdes entre os contratantes, larga extensdo de direitos proprietarios
concedidos ao enfiteuteta, seguranca da posse, baixa onerosidade e menor burocratizacdo das
transmissdes.

Nesse sentido, o planejamento urbano precisa ser um projeto de Estado, um instituto social e politico
e ndo um direito enxergado individualmente. Por esta razio, toda a sua estrutura juridica “[...] precisa
refletir normas e valores que nio sdo totalmente expressas por referéncia ao valor de mercado dos
direitos de propriedade” (Singer, 2009, p. 1010). O Estado, através de quadros normativos reguladores,
que antes sé estava preocupado em preservar a propriedade, sob o paradigma da repersonalizagao, deve
transitar para um “Estado social, promocional, retirado de um estado de inércia em frente das relagoes
interprivadas, para passar a intervir nas mesmas” (Aronne, 2013, p. 42), alterando, assim, as bases de
estruturac¢do do planejamento urbano.

Nesse cendrio, a enfiteuse torna-se uma alternativa possivel para estruturar o planejamento urbano e
contribuir para a superacao de contradi¢des e democratizacdo do solo por permitir, entre outras
possibilidades, a conjuncdo de titularidades no imdvel, fortalecendo o direito a moradia e habitacdo,
maior celeridade nos processos de gestdo, por ter uma menor complexidade técnico-logistica e menor
onerosidade na transmissao. Pisarello (2001) argumenta no sentido de ampliar as formas de acesso e
seguranc¢a na moradia, em que os direitos habitacionais nao se efetuem sé no regime de propriedade, “[...]
ja que existem outros titulos de uso ou desfrute possiveis e legitimos, como o arrendamento e usufruto”
(Pisarello, 2001, p. 97). Essa perspectiva se conecta com os argumentos de Robilant (2014) ao afirmar
que o planejamento tecnicista, estruturado exclusivamente no direito a propriedade, subestima o
dinamismo social, as necessidades dos governos locais, as preferéncias dos atores privados e superestima
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a capacidade dos governos locais de prever novas necessidades regulatdrias, o que potencialmente
diminui a participacao popular.

A experiéncia de conjugacdo da enfiteuse ao planejamento urbano foi/é vista, por exemplo, na
Holanda e na Franca. Robilant (2014) atribui essa eficiente gestdo de terras enfiteuticadas como
resultado do impacto de novos valores proprietarios decorrente das deliberagcdes mais livres e
contratuais que impdem mudangas na rigidez do numerus clausus de direitos reais, sem possibilidade de
a enfiteuse ensejar novo “enfeudamento” nas relagdes pessoais, o instituto se apresenta dinamico e apto
para acesso e gestao da propriedade (Robilant, 2014). Mais que uma categoria juridica, a enfiteuse é uma
logica proprietaria. Fonseca (2011) define enfiteuse como “uma cisdo no direito de propriedade, a mais
profunda delas, pois rompe o0 “dominio” em “Util” e “direto” ou eminente” (Fonseca, 2011, p. 34). Em
breves palavras, funciona da seguinte forma: o senhorio entrega, desde a fundacdo da povoacao, lotes do
solo urbano e rural aos enfiteutas que tém direito de posse, uso e gozo, inclusive, de alienar e transmitir
por heranca os lotes recebidos com a eterna obrigacdo de pagar o foro ao senhorio, além das obrigacoes
de conferir uma real utilidade da terra as chamadas “melhorias”, no caso das enfiteuses urbanas: edificar;
das rurais: plantar.

Ainda para Fonseca (2016), as “melhorias” guardam “[...] conteddo semelhante ao da fung¢do social da
propriedade”. Tepedino (2004) segue linha de entendimento andloga, mas ressalva que a fung¢ao social
da propriedade é muito mais extensa e, sendo assim, a enfiteuse ndo conseguiria sintetizar e nao
alcancaria todos os seus complexos elementos. Para Aronne (2013), em oposicdo aos autores, a enfiteuse
é a propria antecipagao da funcio social da propriedade. Seria, em termos, uma resposta completa, tanto
em extensdo quanto em profundidade, aos anseios do Estatuto das Cidades e da propria Constituicao
Federal de 1988, no que tange a previsdo de que a propriedade urbana e rural ird atender a uma funcgao
social. As disposi¢des e natureza juridica da enfiteuse consubstanciam de maneira mais concreta, do
ponto de vista dogmatico, a previsdo constitucional, bastante abstrata e passivel de interpretacdes
deturpadas, de funcio social da propriedade e da cidade.

Além desses estudiosos, outros autores, como Melo (2003), enxergam a enfiteuse como “[..] um
instituto anacronico e absolutamente divorciado do paradigma da fungdo social da propriedade [...]”
(Melo, 2003, p. 182), uma vez que confere direitos patrimoniais a um individuo que ndo esta dando a
terra a destinacdo social. Essa concep¢do ndo parece a mais acertada, tendo em vista que a natureza
juridica da enfiteuse prevé tdo somente uma contrapartida financeira médica e anual, de forma que, nem
de longe, tal contrapartida atende a aspectos de especulacao imobilidria e acumulagdo. Em verdade, a
insercdo de obrigacdes no regime enfiteutico instrumentaliza a prépria fung¢ao social (Aronne, 2001).

Hunter (1803) relembra que a enfiteuse era atribuida aos arrendamentos longos ou perpétuos de
terras tomadas em guerra concedidos pelo Estado romano. A renda dada por essa terra foi chamada de
vectigal e a propria terra de vectigalis. As vantagens do arrendamento perpétuo, nestes termos, foram
largamente utilizadas por corporagdes privadas, igrejas e entes publicos por aliviar a preocupacdo com a
gestdo das terras, mesmo que o arrendamento ndo representasse vultosos ganhos financeiros. Registra-
se que arranjos semelhantes aos descritos por Hunter (1803) sdo possiveis de serem encontrados na
atualidade em paises como a China, a Inglaterra e a Holanda. Esses paises possuem grandes extensoes de
seus territorios, em alguns casos, a quase totalidade, sob enfiteuse e concedem os lotes as familias,
edificados ou ndo, para moradia e habitagdo por longos periodos a pregos mdédicos.

Van Erp & Akkermans (2012) diferenciam a enfiteuse do direito de usufruto por aquele ser de carater
potencialmente perpétuo e dessa forma conferir mais seguranga na relacao estabelecida. J4 Bocken &
Bondt (2001), comentando sobre o contexto de inser¢do da enfiteuse na Bélgica em 1824, a partir da
influéncia holandesa, destacam que os contratos enfitéuticos, naquele territério, nio podiam ter um
carater perpétuo, mas tdo somente contratos de longa duracdo, com lapso temporal minimo de 27 anos
e maximo de 99 anos. A capacidade de mutacdo do instituto e a possibilidade de contratualmente alterar
seus aspectos acessérios sem desnaturar seu cerne, qual seja a funcionalizacdo do bem, o torna apto e
eficaz para atender a dindmica urbana e corresponder as multiplas necessidades dos atores que, mesmo
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sem o reconhecimento legislativo de outras formas de propriedade, estdo a todo momento fazendo
(re)arranjos entre si.

As reformas liberais e sua onda desamortizadora em relagio a propriedade determinaram a tonica
dos codigos civis no ocidente e levaram a supressdo, a nivel legislativo, do instituto da enfieuse em
diversos ordenamentos juridicos, tal como na Franca, Holanda, Portugal e Argentina. Sobre este aspecto,
Robilant afirma que: “A enfiteuse foi primeiro abandonada e depois reintroduzida devido a uma mudanca
nos valores associados a propriedade e a necessidade de permitir formas de propriedade que promovam
o uso eficiente e “participativo” dos recursos” (Robilant, 2014, p. 389).

A légica proprietaria funcionalista que orienta a constituicdo da enfiteuse era/é vista como resquicio
odioso da feudalidade e, por isso, desconectada com a perspectiva privatista/patrimonialista que
sustenta as legislagdes liberais, ou seja, a unificacdo de todos os poderes e prerrogativas proprietarios
em um Unico titular (Fonseca, 2016). Contudo, a dinamica social e urbana mantiveram as relagoes
proprietarias baseadas em arranjos complexos que se adequam, confortavelmente, aos pressupostos da
enfiteuse, o que contribuiu para seu retorno, inclusive nos paises que outrora a aboliram, ainda que
renovada ou com outros nomes iuris.

No Brasil, o Cédigo Civil de 1916 tinha um capitulo inteiro dedicado a esse instituto que
regulamentava, desde a sua constituicdo até sua transmissao, as obrigacdes dos envolvidos na relagao.
Com o advento do Cédigo Civil de 2002, o instituto foi extinto do c6dex e houve uma proibicao de
constituicdo de novas enfiteuses. Entretanto, as ja existentes quando do advento do Codigo Civil de 2002
seguem sendo reguladas pelas disposicoes do Codigo Civil de 1916. Importa deixar registrado que esta é
a realidade de centenas de cidades brasileiras, tais como: Sousa-PB, Salgueiro-PE, Pau dos Ferros-RN,
Alexandria-RN, Flores-PE, Sdo José do Egito-PE, Recife-PE, Olinda-PE, Paraty-R], Rio de Janeiro-R],
Barueri-SP, Santana de Parnaiba-SP, Cruz das Posses-SP (Piccinato Junior & Salgado, 2016), dentre
outras. Assim, vale questionar: quais as estratégias praticas de articulagio da enfiteuse no planejamento
urbano, ja que ela faz parte de nossa realidade? Tratemos, pois, sobre.

Por onde comecgar?

Robilant (2014), estudiosa da tematica dos Direitos Reais, destaca os beneficios trazidos pela
enfiteuse enquanto ferramenta para gestao participativa de interesses coletivos ligados a propriedade:
flexibilidade, justica e participacdo. Essas caracteristicas, somadas a sua ldgica de sobreposicdo de
titularidades, funcionaliza¢do e perpetuidade, sem significar, necessariamente, que ndo possam haver
prazos nos contratos enfitéuticos, prometem uma alternativa ao planejamento do uso da terra mais
eficiente e justo, em que a propriedade plena nao seja a inica forma de apropriacao.

Esse quadro oportuniza que os governos locais, associagdes civis, moradores, representantes
comunitarios e demais partes interessadas negociem planos especificos de uso da terra e personalizem
o conteudo dos direitos de propriedade “[...] é o que os estudiosos de estudos urbanos europeus chamam
de 'governanga cooperativa' ou 'contingente' do uso da terra” (Robilant, 2014, p. 402). Em outras
palavras, seria a propriedade deliberativa. Inseridos nesse quadro de flexibilidade, justica e participacao,
caracteristicas da enfiteuse e de outras formas deliberativas de propriedade, o presente tépico apresenta
possiveis aplicacdes da enfiteuse conectada ao planejamento urbano em diversos aspectos. Para fins
meramente explicativos, neste artigo, dividiram-se as possibilidades de aplicagdo do instituto em seis
dimensdes, sdo elas: legislativa, habitacional, educacional, urbanistica, comercial e juridica.

Como dimensao legislativa, propde-se uma retomada da l6gica proprietaria da enfiteuse, através, por
exemplo, de alteragdo na Lei 10.257/2001, o Estatuto das Cidades, para aproximar o instituto do direito
de superficie da natureza juridica da enfiteuse e, dessa forma, atender a necessaria repersonalizacido dos
direitos reais, para inseri-los em uma ordem mais integrada, social, funcional, indeterminista, libertadora
e inclusiva (Aronne, 2013). Outra possibilidade legislativa que atenderia a este pressuposto, seria uma
reintroducdo da enfiteuse no rol dos direitos reais do artigo 1.225 do Cédigo Civil de 2002. Como ja se
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postulou, existem institutos de direito real no ordenamento juridico brasileiro que se assemelham a
enfiteuse. Contudo nenhum consegue contemplar sua extensio e profundidade. A enfiteuse, para além de
um instituto juridico, é um paradigma proprietario. As experiéncias internacionais na Holanda e Franga,
por exemplo, mostram que as aboli¢des do instituto da foram sucedidas por reintrodugdes para atender
a dindmica social (Fonseca, 2016). Mesmo que com outros nomes iuris, as reintroducdes preservaram os
pressupostos e natureza juridica da enfiteuse classica.

Na dimensio habitacional, destaca-se a léogica do cooperativismo habitacional. Comprar a plena
propriedade é muito oneroso, muito mais que simplesmente edificar e pagar uma taxa percentual sobre
o valor da terra, anualmente, durante longos periodos. Essa l6gica democratiza o acesso ao solo urbano,
dificulta o processo de segregacdo ao mesmo tempo que dinamiza o mercado de solos. Ja existem projetos
desse tipo na Alemanha, que pretende assentar mais de 150 mil pessoas até 2025 (Fonseca, 2016). No
Brasil, esse cendrio poderia ser implementado em uma versido analoga ao que ocorre em paises como
Estados Unidos, Reino Unido, Quénia e Canadd com os community land trust, que se caracterizam por
serem espacos de moradia social autogerida, com garantia permanente de acesso, através da regulacao
de precos e reinvestimento ciclico dos médicos valores pagos pelas familias pela aquisicdo da moradia.
Os locais para estabelecimento dessas moradias sociais poderiam ser, por exemplo, areas urbanas
centrais abandonadas e/ou imédveis inutilizados. Bastaria, para tanto, que o estado desapropriasse o
dominio util dos referidos iméveis, de forma que os proprietarios absenteistas ndo perderiam todos os
seus poderes proprietarios, o que tendencialmente iria diminuir os conflitos do referido processo.

No que tange a dimensdo educacional, pela caracteristica de interdisciplinaridade que orienta o
planejamento, de grande importancia seria uma reformulagdo da matriz curricular dos cursos de nivel
superior que formam profissionais que lidam de maneira mais direta com o planejamento urbano, tais
como: Arquitetura e Urbanismo, Engenharia Civil, Geografia, Gestdo de Politicas Publicas, Direito e
outros. Essa reforma curricular seria no sentido de fomentar uma mudanca de olhar e de interpretacao,
objetivando modificar a leitura privatista da propriedade para uma leitura mais funcional, qualificando
os operadores do planejamento. Disciplinas especificas atenderiam de maneira mais satisfatdria, por
exemplo, o desenvolvimento de direitos reais secundarios que respondem de maneira mais fiel a prépria
funcao social da propriedade e da cidade.

Outro aspecto que merece relevo é o necessario desenvolvimento de politicas de qualificacdo dos
atores (publicos e privados) que fazem a gestdo de patrimonios enfitéuticos Brasil afora. A mera alteracao
legislativa reintrodutoéria da enfiteuse, apesar de benéfica e necessaria, nao é condi¢do essencial e inica
para o desenvolvimento de direitos reais secundarios no Brasil, pois existem centenas de localidades em
que ha ocorréncia do instituto e as disposi¢des do Codigo Civil de 1916, nesses casos continuam validas
e aptas a democratizar os espagos a partir de uma personalizacdo dos direitos proprietarios. Contudo, o
amplo desconhecimento, do ponto de vista técnico, sobre a tematica, se configura como uma grande
barreira.

Ja na dimensao urbanistica, a enfiteuse poderia ser uma valiosa ferramenta de gestio na questao dos
vazios urbanos e imo6veis abandonados, ou seja, propriedades inutilizadas/disfuncionais que poderiam
ser funcionalizadas pelo Estado através da desapropriacao do dominio util do imével para a construcdo,
por exemplo, de moradias populares ou para o desenvolvimento de uma agricultura intraurbana, que
poderia contribuir para seguranca alimentar de familias de baixa renda. Os beneficios de utilizagcdo da
enfiteuse, neste caso, se configuram, sobretudo, pela ndo perda da totalidade dos poderes de propriedade
por parte dos proprietdrios absenteistas, o que potencialmente diminuiria os conflitos envolvidos
(sociais, juridicos e técnicos) bem como pela menor onerosidade do processo para o estado, que ndo
precisaria arcar com altos valores a titulo de indenizacdo, como nas desapropriacdes classicas. O
proprietario seria indenizado somente pelo valor do dominio ttil do imével (17% do valor do dominio
pleno). O mesmo raciocinio pode ser aplicado nos casos de desapropriacdo de terras em areas de
interesse do estado para preservagdo ambiental, além das vantagens ja citadas, o aumento das areas de
preservacdo ambiental nas cidades seria mais um fator benéfico.

urbe. Revista Brasileira de Gestdo Urbana, 2020, 12, 20200005 10/14



Direitos reais secunddrios e planejamento urbano

A dimensdo comercial é importante para demonstrar que as disposi¢des da enfiteuse nem de longe
visam um engessamento das relagdes econdmicas; pelo contrario, o instituto pode ser util para fomentar
o processo de desenvolvimento regional na medida em que pode ser aplicado a contratos de locagao
empresarial pela sua caracteristica de longa duracdo e possibilidade de sublocagao, transformacao e
transferéncia, que interessam ao setor empresarial. Ainda neste panorama comercial, especificamente no
que tange as possibilidades de negociacdo junto aos bancos, a enfiteuse pode representar grandes
descontos, no valor de hipotecas, em troca do dominio “potencial” do imével, em favor dos bancos,
assegurados a familia o direito a moradia e possibilidade de total resgate.

Por udltimo, tem-se a dimensao juridica. Sob este aspecto, a enfiteuse poderia ser uma eficiente auxiliar
para diminuir os conflitos envolvendo propriedade e seus potenciais titulares. Por exemplo, nos
processos de usucapido, em caso de procedéncia do pedido, o réu (proprietario pleno) nio perderia a
propriedade, mas tornar-se-ia detentor do dominio direto (ou potencial) e o autor da acido de usucapido
tornar-se-ia detentor do dominio 1util. J& hd precedentes judiciais em Portugal e na Inglaterra nesse
sentido. Este mesmo cendrio, poderia também auxiliar na questdo da reforma agraria no Brasil. Os
conflitos judiciais que envolvem direitos proprietarios, em geral, sdo longos e dispendiosos e, ao final,
sempre haverd um lado que perdera a totalidade dos seus interesses e poderes em relacdo ao bem, ao
imovel. Esse mecanismo nio faz sentido quando hda uma possibilidade apta, como a enfiteuse, de
harmonizar tais interesses e atender, sobretudo, a principios de privilégio do direito a moradia e
habitagao.

E importante destacar que as dimensées, usos e aplicagdes, aqui expostas, ndo encerram o debate e
nem esgotam as possibilidades existentes. Em verdade, considerando a complexidade das relacoes
estabelecidas bem como as necessidades de cada territorio a ser desenvolvido, o instituto deve ser
debatido e ajustado, como forma de potencialmente garantir a minimizacdo das desigualdades
socioespaciais.

Consideragoes finais

O liberalismo foi decisivo na absolutizacdo dos direitos de propriedade. Nessa logica, o Estado
Moderno fora constituido para preservar essa imunizacio e, de maneira reflexa, a vida e a liberdade dos
proprietarios. Essa perspectiva influenciou a codificacdo dos direitos de propriedade no ocidente e
favoreceu uma segregacio socioespacial que é patolégica no Brasil. A grande questio é a propriedade
colocada no campo da raridade e da escassez como forma de manter o status quo do mercado imobiliario.
Por isso é necessaria uma atuagao firme do Estado, via planejamento urbano, no sentido de equalizar as
forcas contraditérias que atuam no territdrio e aplicar os instrumentos legais ja existentes, além de criar
outros visando sempre a democratizacio do acesso ao solo.

Como visto, as possiveis aplicacbes da enfiteuse sugerem um alto nivel de mutabilidade e
sobrevivéncia do instituto e demonstram que ele se encontra apto a contribuir para o planejamento,
execucdo e avaliacdo de politicas publicas que visem, dentre outros aspectos: desenvolvimento de
projetos de habitacdo acessivel e inclusiva, novos arranjos proprietarios em processos de
desapropria¢do, minimiza¢do das contradi¢des sociais, recuperacdo da mais-valia fundiaria em regides
subdesenvolvidas, democratizagdo do solo urbano, entre outros. Nesse cendrio, (re)significar os direitos
reais, por meio de um rompimento com a visdo classica do direito romano privatista, exclusiva,
excludente e absoluta, em que os tnicos “agentes” interessados na relagdo sao o proprio bem e seu titular,
é medida imperativa para atingir os objetivos de minimizag¢ado das desigualdades sociais do ordenamento
territorial.

Como alternativa as formas tradicionais de estruturacdo do planejamento urbano, propde-se um
maior desenvolvimento de direitos reais secundarios — em especifico, a enfiteuse —, que permite, entre
muitas outras possibilidades, a conjuncdo de titularidades no imdvel, maior celeridade nos processos de
gestdo e menor onerosidade na transmissdo. Essa légica de sobreposicdo de titularidades,
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funcionaliza¢do e perpetuidade aponta para uma maior eficiéncia e justica no trato do territorio. Esse
quadro ird ampliar a participacdo popular nos planos de negocia¢io dos usos da terra além de permitir
personalizacdo do conteddo dos direitos de propriedade.

Com vontade politica e reconhecimento da necessidade social que existe, é possivel (re)organizar o
espago urbano. Dos desafios que configuram o desenvolvimento da enfiteuse no planejamento urbano,
talvez o maior deles seja impedir que o instituto seja capturado por forgas externas, orientadas pelo
capital nacional e internacional e, dessa forma, seja aplicado de forma diversa da que se propde. Impedir
essa captura perpassa pelo desenvolvimento de reformas estruturantes no processo de formulacao,
execucdo e avaliagdo de politicas publicas no Brasil, ou seja, garantir que os atores sociais consigam
efetivamente impactar a tomada de decisdo por parte dos gestores e que esse impacto seja dissociado de
aspectos de renda e capital politico.

Dessa maneira sera possivel desenvolver uma democracia deliberativa que esteja apta a albergar
formas de propriedade baseadas na negociacao entre os participantes da relagao de direito real. Por mais
que possa parecer utdpico, a experiéncia internacional na Holanda, Franca, Belgica, EUA e Reino Unido,
por exemplo, demonstra, de maneira bastante clara, que a possibilidade de desenvolver tais formas de
propriedade é concreta. Embora se compreenda o Brasil dentro de um contexto de capitalismo periférico,
historicamente regido por interesses internacionais exdgenos as necessidades do pais, é possivel
democratizar os espagos e reordenar as nossas cidades.
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