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1988

Resumo

A discussao que se segue € a da extensao da irradiacdo dos direitos fundamentais como norte
interpretativo sistémico de todo o ordenamento juridico, tendo em vista que a eficacia dos
direitos fundamentais inclui, dentre outras dimensdes, a vedacdo de retrocesso nos standards
de direitos fundamentais ja adquiridos e consolidados. O trabalho pretende analisar como se
verifica essa eficacia, especialmente no que tange aqueles direitos como os de ja atual
exercicio de propriedade imobiliéria para fins de moradia. A situacdo que se abre no Brasil
com a extincdo da enfiteuse no Codigo Civil de 2002 e sua normatizacao excessiva no artigo
49 do Ato das DisposicGes Constitucionais Transitorias da Constituicdo Federal de 1988
indica uma dessas situacbes em que a legislacdo ordinaria, em termos de propriedade
enquanto patrimdnio, repercute negativamente na situacdo juridica de milhdes de pessoas. Ao
afetar um direito patrimonial, o art. 49 do ADCT constitucionalizou um instituto do direito
civil, ampliando os seus aportes interpretativos e a complexidade decorrente da inscri¢do do
tema no ndcleo dos direitos fundamentais. A funcdo social da propriedade, inerente ao
instituto da enfiteuse, ideologicamente se choca com a mentalidade juridica liberal e de
concentracdo da propriedade num unico titular. O direito de propriedade lido como direito
fundamental implica também na construcdo juridica do direito a propriedade e do direito de
acesso a propriedade; a eficacia do direito fundamental a moradia e a propriedade imobiliaria
urbana repercute nos direitos habitacionais que integram o minimo existencial inegociavel,
especialmente se a ndo intervencdo ou conduta negativa ou de abstencdo do Estado fosse o
suficiente. A questdo posta indica a necessidade de se afirmar o Estado de direito
constitucional com todos os efeitos emancipatérios da realizacdo de direitos fundamentais
sobre o “Estado legislativo”, especialmente dentro do contexto de crise do conceito de lei. Por
fim, ha que se invocar toda a economia hermenéutica protetiva dos direitos fundamentais para
interpretar corretamente a inovagao constitucional do artigo 49 do ADCT.
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vedacao de retrocesso.

Abstract

This work is about the scope irradiation of fundamental rights as systemic interpretive
direction of the entire legal system, seeing that the effectiveness of fundamental rights
includes, among other dimensions, non-retrogression principle in standards of fundamental
rights already acquired and consolidated. The paper discusses how to check its effectiveness,
especially in regard to those rights as those already current year real property for housing
purposes. The situation in Brazil after the extinction of the emphyteusis institute in the Civil
Code of 2002 and its excessive regulation in Article 49 of the Temporary Constitutional
Provisions Act of the Federal Constitution of 1988 points one of those situations where
ordinary legislation, in the sense of property as equity, adversely affects the legal situation of



millions of people. Reaching a property right, the ADCT’s art. 49 constitutionalised an
institute of civil law, extending their inputs and interpretative complexity follows to the
inclusion of the issue at the center of fundamental rights. The social function of property, own
of the emphyteusis institute, clashes ideologically with the liberal legal mentality and
concentration of ownership in a sole proprietor. The right to property as a fundamental right
read also implies the legal construction of the right to property and the right of access to the
property; the effectiveness of the fundamental right to housing and urban real estate property
echo in housing rights that compose the existential minimal non-negotiable, especially if was
enough no intervention or abstention from state. This question indicates the need to assert the
rule of constitutional law with all emancipatory purpose of conducting fundamental rights on
the "legislative rule”, especially within the context of the concept of law crisis. The pressure
of economic sectors interested in real estate market and financial agents for the expansion of
its credit guarantees were in the shadows of constitutional innovation that led to legal
uncertainty. Finally, must bring the whole hermeneutic protective of fundamental rights to
correctly interpret the constitutional innovation of ADCT’s Article 49.
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Introducgéo

A vedacdo de retrocesso como dimensdo da eficacia dos direitos fundamentais, € o
eixo da discussdo que ilumina a tensdo entre o artigo 49 do Ato das DisposicOes
Constitucionais Transitorias da Constituicdo Federal de 1988 e a excluséo da enfiteuse do rol
dos direitos reais do art. 1225 Codigo Civil brasileiro de 2002, somando-se ao fato da
existéncia de milhdes de domicilios edificados nesse regime de propriedade. Como
modalidade de acesso a propriedade ou exercicio desse direito mesmo sem a plena
titularidade, o evento juridico da exclusdo da enfiteuse do rol dos direitos reais se coloca na
faixa de suspeicdo, a0 menos, de retrocesso em direitos fundamentais, especificamente no de
moradia de milhdes de familias no Brasil*.

A enfiteuse ou aforamento ¢ um meio “silencioso” de aquisi¢do e permanéncia na
propriedade de imdveis rurais e urbanos. O instituto, apesar de previsdo legal explicita e
formal, concretiza-se de fato mediante um hibrido de praticas costumeiras e locais em
diversas cidades brasileiras. Passou a enfiteuse ou aforamento a ser um meio de aquisicdo
pouco onerosa da propriedade imobiliaria, motivo pelo qual sua extincdo gradual, além de
afetar negativamente para o futuro a aquisicdo da propriedade, tem o efeito marginal de tornar
precaria as atuais enfiteuses privadas. Isso afeta direito de moradia, ameacando de retrocesso

um direito fundamental.

1 A situagdo de precariedade dos registros dessas enfiteuses e a caducidade de alguns deles dificultam a
mensuracao estatistica da questdo foreira nas cidades brasileiras, tomando s6 as enfiteuses privadas urbanas.



O principio da vedagdo do retrocesso em direitos fundamentais decorre do dever de
progressividade desses direitos, previsto no Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais de 1966 (PIDESC),. A Observacdo Geral n° 3 do PIDESC, em
consonancia com os Principios de Limburgo (1986) e Maastricht (1998), tem forca vinculante
para os Estados signatérios, trata-se de hard law a impactar com obrigacfes judicialmente
tutelaveis. A vedacdo de retrocesso em direitos fundamentais comporta discussdes quanto a
natureza e as formas de efetivar os diversos direitos, uma vez que alguns sdo de gozo
continuado quanto aos beneficios, e implicam mais do que uma atitude de abstencdo do
Estado, mas intervengdes que envolvam agentes privados e econdmicos vinculados ao
mercado. A manutencdo desse principio estd em consonancia com outros como a seguranga
juridica e o direito adquirido, tdo importantes para caracterizar o Estado no tocante a
moralidade administrativa e legislativa.

Em que medida principios como o da vedacdo de retrocesso em direitos
fundamentais poderiam incidir sobre disposi¢do normativa acerca de um instituto juridico de
direito “ordinario” como a enfiteuse? Por ser um dos meios de exercicio do direito de acesso a
propriedade e por estar conexo ao direito a moradia, a vedacdo de retrocesso em direitos
fundamentais é também um direito fundamental, que se propaga sobre um instituto juridico
cléssico.

Para a Observacdo Geral n° 4 do Comité dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais das Nac¢des Unidas (DESC), a seguranca juridica da propriedade a partir de gastos
suportaveis em fazé-lo, une-se ao critério da adequacéo cultural, o que se pode entender como
recepcdo de formas plarimas de entender o direito de propriedade. A seguranca juridica
formal resta afetada quando um titulo ou documento referente ao exercicio de uma
modalidade de propriedade € fragilizado. Sem garantias plenas aos beneficiarios vinculados
aquela modalidade de direito real e fundamental, o de moradia — pois no caso em comento se
propds a substituicdo da enfiteuse pelo contrato de superficie, de natureza mais precéria —,
resta uma perda juridica pra os atuais beneficiarios da enfiteuse para fins de moradia familiar.
A pressdo pela sua extin¢do pode ser mais do interesse dos segmentos e agentes interessados
mais no comércio de imoveis, dificultado pela “reserva” que o duplo dominio representa e que
dificulta a transmissibilidade.

A tensdo de base na verdade é entre a propriedade no seu formato classico (e
insustentavel de gozo absoluto e individual com exclusdo de todos) e as reais modalidades de
exercicio desse direito, onde vicejam a propriedade precéria, a copropriedade e a propriedade

extra-legal, especialmente nas sociedades, regides e paises periféricos. Algcada a condicdo de



direito fundamental [art. 6° da CF/88], a moradia esta, ndo raro, em colisdo com o direito de
propriedade exercido nos moldes tradicionais [jus fruendi, utendi e abutendi]. Assim, a
propriedade tem como instituto juridico uma dupla perspectiva, ora patrimonialista,
consolidada nos codigos “decimondnicos” jusprivatistas, ora mais sintonizada com os direitos
fundamentais. Waldron (1990, p. 20ss) trata dessa dupla perspectiva.> A eficacia dos direitos
fundamentais também se irradia na eficacia e incidéncia de institutos juridicos do direito
privado que tangencialmente ingressa no territdrio semantico-pragmatico dos direitos
fundamentais. A consolidada posicao de direitos classicos como os de propriedade, sobretudo
a partir da sedimentacgdo ideoldgica consolidada pelo liberalismo juridico monista dos seculos
XIX e XX, contribui para o incremento do seu carater excludente. Passa a ser direito
fundamental “negativo” em diversas constituicdes e em termos juridicos, descolado da
variedade de “formas proprietdrias” que tinha no direito antigo e medieval aberta a
pluralidade e superposic¢Bes de dominios.

Acrescente-se a isso a questdo o “déficit democratico” que se forma entre o espirito
democratico que clama por uma “constitui¢do popular” e a rigidez constitucional que procura
por a salvo as regras basicas do jogo politico, fazendo-o ndo raro contra os interesses diretos
do povo, detentor da soberania popular. Esse fenémeno, discutido por autores como Gustavo
Ferreira Santos (2011), Gilberto Bercovici (apud Santos, 2011), Jeremy Waldron (apud
Santos, 2011), acrescenta o problema da jurisdicdo constitucional no tocante a eficacia de
direitos fundamentais inclusivos e universalizaveis, além do problema da legislacéo restritiva.
A jurisdicdo constitucional pode, pela sua formacdo e composicdo técnico-juridica, ja que
geralmente é exercida exclusivamente pelo Poder Judiciario, aferrar-se ao “senso comum”
juridico das concepg¢des mais consolidadas e conservadoras, como no caso por exemplo da
“mentalidade proprietaria”.

Na primeira parte do trabalho, partindo de uma andlise descritiva dos direitos
fundamentais, sua extensdo conceitual e normativa, estabelecer- se-4 uma conexdo com o
instituto tipico do direito de propriedade. O tratamento constitucional do tema no artigo 49 do
Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias abre a interpretacdo da enfiteuse a economia
hermenéutica constitucional, em especial por se tratar de questdo que tangencia direitos
fundamentais como o direito de moradia. O tratamento rigido dos sistemas legais e
constitucionais quanto ao direito de propriedade exclui as modalidades de exercicio desse

direito fora do padréo liberal de concentracdo da titularidade no individuo proprietéario e o

? Essa consideracdo do direito de propriedade bipartido em direitos “de” e direito “a” propriedade sdo
teoricamente relevantes no campo juridico, na dogmatica e hermenéutica dos direitos fundamentais.



risco da formalizacdo massiva pode, nas sociedades desiguais como a Ameérica Latina,
consolidar injusticas historicas. E a adverténcia de Gouvéa (2008), em sede de formalizagio
de direitos de propriedade como politica agraria que ndo contemple as desigualdades no
acesso & propriedade, tratando igualmente campesinos e grileiros.

Na segunda parte do trabalho, sera analisada, em termos descritivos e normativos, a
pertinéncia entre direitos fundamentais e o instituto da enfiteuse. A enfiteuse n&o s6 sob o
aspecto historico, mas também a partir da dogmatica juridica, de maneira que ingressa no
conteddo e nos dispositivos de direitos fundamentais pela via do acesso a propriedade, sua
funcdo social. O carater vetusto e a longa, reiterada e permanente histéria de uso desse
instituto desde a Grécia, Egito antigo, Roma e Império Bizantino indicam uma adequacao da
enfiteuse como forma de gerir interesses contrapostos que passam a se compor para fins de
uso racional e compartilhado da propriedade imobiliaria, historica fonte de controvérsias e
conflitos. As fragilidades historicamente diagnosticadas no pacto enfitéutico em diversos
contextos sociais, politicos e econdmicos indicam a necessidade de aprimorar crescentemente
a democratizacdo da propriedade como medida de afirmacdo desse direito que transcenda a
mera exclusividade “negativa” do exercicio dele.

Na terceira parte, discorrendo especificamente sobre o principio da vedacdo de
retrocesso em direitos fundamentais, sera discutida a tensdo normativa jusfundamental da
inovacdo constitucional e a traducdo juscivilista imperfeita da norma materializada na
Constituicdo Federal, especialmente no art. 49 do ADCT. O recurso ao préprio texto
constitucional em diversas de suas passagens sustenta, a0 menos prima facie, a afirmacéo de
que a vedacdo de retrocesso em direitos fundamentais é plausivel na hermenéutica
constitucional brasileira. Partindo da caracteristica unidade e integralidade desses direitos
apesar da variedade dos nomen juris em que sdo tematizados [educacdo, saude, trabalho,
liberdade, etc.] e da gradualidade positiva que € desiderato de qualquer sistema ou
ordenamento juridico idéneo, pode-se afirmar a existéncia e a validade dessa “regra” ou
“principio” ou mesmo ‘“clausula geral” que ¢ a vedagdo do retrocesso em direitos

fundamentais.
1. Direitos Fundamentais: conceito, caracteristicas e questdes de eficacia
Os direitos fundamentais sdo figuras normativas e conceituais cercadas de

imprecisdo ou abertura semantica e juridica. ao mesmo tempo em que se constituem como

categorias centrais na dogmatica constitucional moderna. Ou seja, a vagueza do termo nao lhe



retira o lugar central no constitucionalismo atual, tampouco sua forga vinculante, sendo uma
das mais abalizadas conquistas do constitucionalismo democratico em certo momento
historico.

O rol desses direitos transita dos classicos liberdade e igualdade, direito ao devido
processo legal, chegando aos atuais direitos sociais a educacgdo, salde, seguranga, moradia,
previdéncia, trabalho, etc do art. 6° da CF/88, incluindo ainda os direitos politicos e de
nacionalidade. Forma, portanto, um conjunto bastante heterogéneo: seus titulares sdo ora o
individuo contra o Estado obrigado a se abster de intervir na sua esfera de liberdade, ora o
cidaddo titular de direitos subjetivos que exigem, ao contrério, a intervencdo do Estado para
que sejam realizados.

S&o ainda expressdes do triunfo do Estado de direito moderno e burgués sobre o
Estado antigo, pois a limitacdo dos poderes estatais pela afirmacdo de garantias juridicas
inafastaveis ao sudito ou cidaddo frente ao arbitrio do poder. N&do deixou de ser,
paradoxalmente, marco juridico da vitdria do status quo das classes sociais patrimonializadas,
dando-lhes a seguranca e legitimidade da combinacdo de dinamismo, risco do
empreendimento econdmico e acumulacdo exitosa com a estabilidade proporcionada pela
“seguranca juridica”.

Interessante chamar para o circuito das possibilidades explicativas do lugar original
dos direitos fundamentais a critica do direito feita Marx, aqui tratada por Bastos (2012). No
tocante a luta por proteger seus interesses, a classe proprietaria ndo se contentou com o
dominio da esfera civil para a defesa da propriedade. As revolugdes burguesas e a legislacao
protetiva e garantista que se seguiram a elas indicam que a conquista do Estado [e das suas
razdes, mormente, a Constituicdo] e a afirmacdo formal dos direitos fundamentais sdo um
efeito planejado. Dai, coincidentemente, ser suficiente a dimensdo formal dos direitos de
liberdade, seguranca juridica, devido processo legal, de propriedade etc: ja eram situacbes de
fato, eficazes, bastava aos seus titulares a solene proclamacdo formal numa Constituicdo.
Diferentemente e mais problematicamente se dara com os direitos fundamentais prestacionais,
guando aquele Estado a servico de uma classe tiver de deliberar e implementar direitos e ndo
apenas proclamar a prote¢do aos ja existentes.

O lugar textual desses direitos na Constituicdo confere uma forca irradiadora deles
sobre todos os institutos juridicos, inclusive os mais tradicionais, criando uma tensao
hermenéutica com efeitos concretos sobre a decisdo judicial, por exemplo, também nos
negocios juridicos privados. Por exemplo, o exercicio da legitima defesa ndo podera mais ser

interpretado e conceituado como categoria infensa do direito a vida. O direito ‘“de”



propriedade ndo pode mais ser interpretado e manejado de modo meramente excludente pois o

direito “a” propriedade se arvora como direito fundamental de maior substantitividade.

1.1. O Conceito de direitos fundamentais

O conceito de direitos fundamentais tangencia os conceitos de direito natural, direito
individual e direitos humanos, além de principios juridicos com 0s quais muitas vezes se
confundem. Todavia, a dogmatica juridica tém fixado o entendimento de que se trata de
direitos humanos ou “naturais”, reconhecidos essencialmente como patriménio juridico dos
individuos e coletividades e positivados nas constituicdes. Tratam-se de direitos, portanto, ja
consolidados nos ordenamentos positivos em seu nivel hierarquico mais elevado e assim mais
garantidos pela Constituicao.

Essa é a definicdo mais recorrentemente aceita de direitos fundamentais, como
contetdos normativos assimilados na Constitui¢do, colocados acima e com efeitos irradiantes
sobre 0 ordenamento por conta da sua posi¢do hierarquica superior. E em suma a definicio
exitosa de Alexy (1999) e que ndo exclui ulteriores refinamentos doutrinarios e filoséficos.

Os problemas terminolégicos que cercam o termo direitos fundamentais podem ser
entdo, pacificados para fins do presente trabalho como aqueles que estéo constitucionalizados,
0 que resulta mais facil para os ordenamentos da tradicdo do civil law. Assim, o termo é de
pacificada semantica e sintaxe juridicas na Alemanha (Grundrechte) pais onde o termo
aparece ja como titulo da Constituicdo, a Lei Fundamental de Bonn, de 1949. Em Portugal,
Espanha, Monaco, Irlanda, Holanda, Suécia e nos paises africanos, o termo direitos
fundamentais é frequentemente definido como o nucleo central de direitos e garantias
individuais e coletivos, conforme Sampaio (2004).

Outros paises como Bélgica, Reino Unido, Luxemburgo e Noruega, utilizam-se do
termo mais genérico “direitos”, ou mesmo ‘“direitos naturais” e “direitos basicos”, além de
“liberdades fundamentais” ¢ “liberdades publicas”, conforme levantamento minucioso feito
por Sampaio (2004, p.14 e ss). A idéia de fundo, no entanto, é a mesma: um grupo de direitos
que forma um nucleo essencial de garantias e prerrogativas dos individuos perante o Estado e
suas relacdes juridicas cotidianas.

Ao propugnar que a questdo “o que sdo” direitos fundamentais deva ser alterada para
“quais direitos devem ser tidos como direitos fundamentais”, Ferrajolli (2007, p. 73) elenca

trés critérios [ndo direitos]: a promog¢do e manutencdo da paz, da igualdade e a tutela do mais



fraco. Nesses trés eixos se articularia, inclusive, uma dogmatica internacional de direitos
fundamentais para além dos limites constitucionais dos estados.

A semantica aberta ndo deve ser posta como barreira intransponivel para a eficacia
dos direitos fundamentais, conforme licdo de Pisarello (2003). Na verdade, todo o direito
parte de repertorio aberto, apto a ser tratado como argumento e em conexdo com as questdes
faticas, havendo uma necessaria consolidagdo de sentido nos institutos juridicos mais gerais.
Em termos de pragmatica juridica, resolver-se-ia parcialmente o problema pela via da
justiciabilidade ou sindicabilidade dos direitos fundamentais: a decisdo judicial e sua
fundamentacéo estabeleceriam o nucleo desses direitos por recursividade.

Pisarello (2003, p. 162) estranha a acusacdo de vagueza semantica dos direitos
fundamentais, asseverando que isso € inerente a linguagem natural, e que seria excessivo
exigir das constitui¢gdes uma precisdo tamanha que prescinda do “jogo democratico”. O autor
ainda adverte que conceitos de direitos civis e politicos como “honra”, “vida”, “intimidade
privada ou familiar”, dentre outros aos quais se imputam maior inteligibilidade e preciséo, néo
sdo mais que direito a “moradia digna e adequada”. As barreiras sdo de ordem mais
ideolodgica e politicas do que semanticas para dificuldade de interpretar e aplicar os direitos
fundamentais de cunho mais social e econdémico, de manejar uma jurisdicdo mais garantista

na efetivacdo e protecdo desses direitos, como o do acesso a propriedade.

1.2 — Direitos fundamentais e Constituicéo

A relacdo entre os dois é de conteldo e continente, usando de uma metafora
adequada ao neoconstitucionalismo. Os textos constitucionais, em especial nos paises de
tradicdo do direito continental europeu, estabelecem de modo mais explicito quais os direitos
fundamentais, que ndo mais se resumem aos classicos dispositivos limitadores do poder do
Estado, sua organizacdo politico-administrativa e triparticdo de poderes, do primeiro
constitucionalismo liberal dos séculos XVl e XIX.

O conteudo dos direitos fundamentais no chamado neoconstitucionalismo, das cartas
constitucionais pds-Segunda Guerra Mundial, se amplia, expandindo os temas da vida social
constitucionalizados. Concomitante a isso, a jurisdigdo constitucional confere aos “novos”
direitos a densidade e eficacia que permite ao cidaddo comum demandar diretamente 0s
tribunais para a realizagcdo. Segundo Carbonell (2007, p.10) os novos textos constitucionais
com alto nivel e normas materiais junto com novos parametros interpretativos advindos dos

principios constitucionais da ponderacdo, da proporcionalidade, a razoabilidade e a



maximizacdo dos efeitos normativos da Constituicdo, fazem com que ela se irradie por todo
ordenamento.

Assim, institutos classicos como a propriedade sdo afetados pela nova ratio juris
constitucional em que é singular o novo papel e lugar juridico do Estado. Von Gerber e
Jellinek, além de Henkin e Hesse, a quem Sampaio (2004, p. 30) arrola dentre os juristas da
“dogmatica do consenso”, sdo claros em seu pensamento triddico, no qual direitos
fundamentais sé se configuram como direitos subjetivos dos individuos pela reconhecimento
de tal conteudo pelo Estado. Direitos fundamentais seriam uma clausula de barreira formal e
material para a reforma da Constituicdo, para Ferrajoli (2001), inclusive afetando a atividade
legislativa ordinaria, que ndo poderia se sobrepor a fundamentalidade constituida a partir de
pretensdes individuais ou coletivas constitucionalmente decididas (SAMPAIO, 2004, p. 31).

Para o presente trabalho, importa ter em vista 0 locus sintdxico e semantico da
propriedade, que surge ja no principio como garantia, no Caput do artigo 5° da Constituicéo
Federal, conexa ao direito & liberdade e seguranca®. A funcéo social é ressalvada apenas no
inciso XXIII do artigo 5° sucessivamente ao inciso XXII, em que se afirma o direito a
propriedade sem qualquer ressalva; ja nos incisos XXIV e XXV, estipulam-se estipular
critérios bastante restritivos para a intervencdo estatal sobre esse direito, bem como em
relagdo a protecdo da propriedade familiar, respectivamente. Assim, pode-se depreender da
analise textual da Constituicdo que prevalece uma protecao constitucional da propriedade nos
moldes tradicionais, e que o sentido muito largo da ressalva da “fungéo social da propriedade”
ndo logra opor uma decisiva impostacdo mais includente [de efetivo acesso a propriedade] a
um direito que se exercita mais na linha da exclusdo [direito de propriedade]. A motivacao
econdmica das ultimas décadas por processos de acumulacdo, na linha da “modernizagdo
conservadora”, pode ter, certamente, influenciado mais na redistribuicdo da propriedade do
que a ratio juris que decorre do texto constitucional.

Apesar da distingdo que faz Guastini (2007, p. 19) entre texto constitucional e
matéria constitucional, colocando em termos muito seguros a existéncia de normas
constitucionais implicitas ou costumeiras, os direitos fundamentais, por forca da sobre-
significacdo que Ihe d& o artigo 60, 84° inciso IV, da Constituicdo Federal, devem vir
textualmente explicitados. Como a Constitui¢do, nesse horizonte neoconstitucionalista, ndo é
fendmeno reduzido a mera textualidade, a sua interpretacdo e aplicacdo judicial se sobrepde a

existéncia de normas constitucionais judiciais. O papel da jurisdi¢do constitucional, dessa

¥ Estando ai evidente a concepgéo liberal classica do instituto.



forma, ganha nova dimensdo, uma vez que existe a possibilidade de acesso aos direitos
fundamentais como argumento judicial pelos cidad&os.

Sobre a funcdo social da propriedade, os estudos constitucionais comparados vém
indicando um refreamento como argumento e ocorréncia textual. Garcia (2008, p. 186-187),
inclusive, aponta para situagdes extremas em que a fungéo social desaparece da Constituicao,

como no caso do Peru:

La doctrina de la funcién social primero aparecié em la Constitucién peruana de
1920, y fue mantida em su Constitucion de 1933. Aunque la Constituciéon de1979
cambid sutilmente el término a “interés social”, su interpretacion continud siendo la
misma. Em 1993, durante el gobierno de Fujimori uma nueva constitucion fue
redactada. Esta Constitucion dejé sin efecto las obligaciones sociales vinculadas a
ella, y obliga a que la propiedad sea ejercida denro de los limites de la ley. Por lo
tanto, em Per, el rol de la propiedad pasé de la funcién social Y la obligacion
positiva, al modelo neoliberal de la obligacion negativa de no usar la tierra de uma
forma contraria a la ley.

Mesmo ndo se podendo afirmar uma tendéncia geral do esvaziamento do conceito e
elementos que fazem a funcdo social da propriedade, é de se atentar para uma vigilancia e
controle democratico da legislacdo, que pode esvaziar esse principio ou clausula geral. O
efeito mais amplo e que deve ser respeitado em termos juridicos e politicos é o de que,
constitucionalizado um direito, 0 seu exercicio e sua propria definicdo recebem um
incremento semantico. E o caso da propriedade, cuja definicio passa a ser sobreinterpretada,
conforme Guastini (2003), citado por Gustavo Ferreira Santos. H&, pois, uma norma

constitucional implicita.

2. A enfiteuse e o direito fundamental de acesso a propriedade

A enfiteuse € um direito real que consiste na existéncia de dois dominios sobre um
mesmo fundo imobiliario, terras incultas ou ndo edificadas, rurais ou urbanas. O titular do
dominio eminente ou direto € o senhorio, que tem o direito de receber foros ou penséo anual
do foreiro ou enfiteuta, o qual, por sua vez, é o titular do dominio atil. A este cabe uma
extensdo de direitos tdo grande que resulta ser a enfiteuse 0 mais extenso jura in re aliena,
confundindo-o com a propriedade. Os direitos de sequela do senhorio séo bastante limitados,
assim como o sdo a seguranca e perpetuidade para o enfiteuta e seus herdeiros, que podem
manejar todas as acOes reais possessorias e petitorias.

O Cadigo Civil de 1916 ndo define a enfiteuse, mas a caracteriza no artigo 680, por

se dar apenas sobre terras incultas e nédo edificadas, cabendo ao enfiteuta lhe destinar



produtividade e uso econdmico e social. Em vista disso que se afirma ser a enfiteuse o
instituto de direito real mais afinado teleologicamente a funcdo social da propriedade, pois
esta faz parte de sua propria definicao: edificar e plantar sobre terras incultas e ndo edificadas,
sendo o termo grego emphyteusis sinénimo de “dar utilizagdo pelo cultivo”™.

A enfiteuse € instituto do direito de propriedade, positivado tanto na Lei Civil
quanto no direito administrativo® de diversos paises. Envolve a gestdo de bens iméveis, solos
urbanos e rurais num formato de copropriedade entre senhorio e foreiro ou enfiteuta, numa
divisdo de dominios util [do foreiro ou enfiteuta] e direto ou eminente do senhorio. Isso
garante a0 mesmo tempo a conservagdo da titularidade do proprietério originario e um direito
real sobre coisa alheia [jura in re aliena] do foreiro que vai dar utilidade aos fundos mediante
melhoramentos econdmicos produtivos e edificacdo. E possivelmente o instituto de direito
real classico mais afinado a funcdo social em sua versdo mais basica de aproveitamento
efetivo de bens imdveis, seja para plantio ou pecuéria, seja para edificar moradias.

Importante ainda ressaltar que na enfiteuse, a fungdo social, em sua forma mais
primitiva de afirmacédo, expressa-se na melhoria das terras, ou emponemata no termo grego:
dar uso e utilidade, por ao servico de todos e da Polis através da melhoria continuada pelo

plantio, pecuéria e estabelecimento de moradias.

2.1 — Esboco histdrico quanto a origem da enfiteuse

Conforme Giraudi (1969) a origem da enfiteuse € greco-romana, possivelmente do
século V a.C. A “Téabua Heracléa” ¢ a “Inscri¢gdo de Thisbe” sdo no direito grego os textos
inaugurais do jus emphyteuticum que seria desenvolvido mais tarde pelo direito romano.
Referia-se ao modo de aproveitar as terras do deus Dionisio [Baco] nas col6nias da Magna
Grécia [em solo italiano, algumas delas, dai o contato com o direito romano]. Mas foram as
Constituicdes de Zenon, na Grécia do século Il a.C. que estabeleceram essa forma de
utilizacdo dos fundos publicos da Polis e das terras pertencentes aos collegia sacerdotalis,
consoante pesquisa de Fuenteseca (2003) sobre a enfiteuse. A melhoria ou emponemata das
terras, segundo Ortufio Peres (2005, p. 34ss), era a finalidade primordial para aquela
instituicdo nos diversos paises da bacia mediterranea.

Justiniano, na compilacdo que faz no século V d.C. no Digesto definiu em termos

descritivos e normativos o jus in agri vectigales, ou jus emphyteuticum, conferindo-lhe as

* Porque se refere & mobilidade publica.



caracteristicas gerais que delineiam o instituto até a atualidade. Portanto, podem-se apontar
duas fontes do instituto, uma greco-bizantina, de tratamento juridico das terras do Estado e
dos corpos sacerdotais, e outra romana, com regulacdo das enfiteuses privadas, mas que tratou
também das res mancipi municipais. Desde as construcdes doutrinarias classicas, a enfiteuse
guarda essa comunicacao entre as esferas publica e privada e seus respectivos acervos de bens
imobiliérios.

Sao caracteristicas da enfiteuse, malgrado a sua complicada e “atormentada historia”
(OURILAC; MALAFOSSE, 1963), as discussdes sobre a sua natureza contratual ou real, a
duracdo do exercicio desse direito, a extensdo dos direitos das partes, as suas modalidades
publica e privada, a biparticdo de dominios util e direto e a sua distingdo dos contratos
pessoais, como arrendamento e locacdo, e contratos reais, como o de superficie ou o fato da
posse. Ou seja, € um instituto regulado sob forte pressdo dos pactos que historicamente foram
sendo formatados dentro de balizadores doutrinarios, historico-juridicos e econémicos.

Como instituto juridico classico desafiado pelo modelo liberal moderno de
concentracdo na propriedade num unico titular, a enfiteuse foi alvo preferencial das reformas
juridicas burguesas. Extinta em 1804 na Franca pos-revolucionaria, vai reaparecer em 1818,
como costume juridico. O Code napolebnico Ihe votava especial proibi¢do, por ligar a
enfiteuse ao caos proprietario e as exacdes fiscais do Antigo Regime. Noutros paises
europeus, as lutas contra os contratos forais, recebimento de rendas por senhorios e pelas
desamortizacGes de terras dominaram o cendrio das tensdes politicas e agrarias dos séculos
XIX e XX, na Argentina, Peru, Espanha, Portugal, Italia meridional, Alemanha, Bélgica e
outros paises, com maior ou menor intensidade. Ou seja, a enfiteuse esteve no centro de
importantes conflitos politicos, econémicos e juridicos da modernidade ocidental, as
chamadas revolucdes burguesas da Europa”.

A crise fundiaria na Europa do século XIX, que evidenciou a necessidade de
realocacdo de capitais para a industria, produziu uma sobre-oneracdo dos enfiteutas, sendo
constantes os conflitos na Peninsula Ibérica e italica contra as superposicdes de enfiteuses e
subenfiteuses que reduziam os agricultores a arrendatarios empobrecidos pelo pagamento de
rendas. As classes proprietarias rurais, mais exatamente essas, viram na “desamortizagdo”, ou
seja, na retirada das terras do dominio da Igreja e da nobreza rural, uma forma de manté-las e

consolidar seu dominio nas maos de proprietarios burgueses. Assim, ndo se favoreceram com

® A enfiteuse chega no Brasil com as Ordenacdes Afonsinas, mesclada na imprecisdo que adquire em Portugal
com o arrendamento. A partir da independéncia do Brasil, uma série de leis e decretos transformam as antigas
“sesmarias” em enfiteuses.



as desamortizagOes 0s campesinos, mas os subenfiteutas burgueses, que lucravam mais com a
renda da terra. A funcéo social da enfiteuse® consiste em, mantendo a titularidade do dominio
bipartido, possibilitar a estabilidade na relacdo juridica, num contexto de igualde de direitos

que inexistia na Europa do século XVIII e XIX.

2.2 — A enfiteuse na realidade brasileira

Na sua modalidade urbana, a enfiteuse terminou por se associar a habitacdo e a
moradia, direitos fundamentais versados em pactos internacionais de direitos humanos. Foi a
porta de acesso a propriedade em centenas de cidades do Brasil, e mesmo a origem de
algumas delas nos periodos colonial e imperial. Disciplinada no Codigo Civil de 1916, que
Ihe dedicou 17 artigos, do 678 ao 694, a enfiteuse se torna, na pratica ou no comércio juridico,
o fundamento da propriedade, pois de dificil gestdo pelos senhorios privados [ha maioria
paroquias, ordens religiosas ¢ a “fundagdes pias” do direito candnico], que vdo sendo
paulatinamente “desabilitados” com a massificagao da ocupacao dos fundos enfitéuticos pelo
processo de urbanizacdo que se acelera no Brasil nas décadas que se seguem ao processo de
industrializacéo e éxodo rural’.

A Constituicdo de 1988 tratou da enfiteuse no art. 49 do Ato das DisposicOes
constitucionais Transitérias e disp6s a sua extin¢do, o que ja era possivel no regime do
Cadigo Civil de 1916, acrescentando-lhe novas dificuldades. O Cédigo Civil de 2002, no art.
2038, proibiu a constituicdo de novas enfiteuses, assegurando as ja existentes até a sua
extincdo a regulacdo pelas disposi¢cdes do antigo Cédigo Civil, e gerando, com isso, uma
situacdo de direito intertemporal aplicado em situacdo fatico-juridica com traco de
perpetuidade e continuidade, caso da enfiteuse.

O art. 49 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias assim preveé:

Art. 49. A lei dispora sobre o instituto da enfiteuse em imdveis urbanos, sendo
facultada aos foreiros, no caso de sua extingdo, a remicdo dos aforamentos mediante
aquisicdo do dominio direto, na conformidade do que dispuserem 0s respectivos
contratos.

8§ 1° - Quando ndo existir clausula contratual, serdo adotados os critérios e bases hoje
vigentes na legislagdo especial dos imo6veis da Unido.

® Em trabalho intitulado “La enfiteusis em la doctrina”, Analia Rodrigues elenca autores como Messineo e
Guillermo Allende, que vém na enfiteuse uma possibilidade real de melhor aproveitamento das terras rurais.
Acesso on line: http://www.salvador.edu.ar/juri/Analia%20Rodriguez.pdf. Acesso em 13 de fevereiro de 2013.

" No Decreto Lei n° 9.760/46, os artigos 99 a 124 tratam da enfiteuse publica, com diversas modificacdes que a
distanciam em muito da enfiteuse privada. N&o sendo parte da questdo central desenvolvida no presente trabalho,
ja que o art. 49 dos Atos das DisposicBes Constitucionais Transitorias a manteve imune as mudangas por
expressa ressalva, ndo se desenvolverdo aqui maiores consideracfes sobre essa modalidade de enfiteuse.



§ 2° - Os direitos dos atuais ocupantes inscritos ficam assegurados pela aplicacdo de
outra modalidade de contrato.

§ 3° - A enfiteuse continuard sendo aplicada aos terrenos de marinha e seus
acrescidos, situados na faixa de seguranca, a partir da orla maritima.

8§ 4° - Remido o foro, 0 antigo titular do dominio direto devera, no prazo de noventa
dias, sob pena de responsabilidade, confiar a guarda do registro de imdveis
competente toda a documentacéo a ele relativa.

O texto constitucional traz algumas notas problematicas em termos de
dogmatica juridica. Primeiro, transfere para a lei disposicdo reguladora, mantendo o carater
facultativo para os titulares enfiteutas. Ou seja ndo houve a extin¢do do instituto e a sua
substituicdo direta por outro, no texto constitucional. A nova modalidade de contrato para
garantia dos direitos dos atuais ocupantes (sic) dos fundos enfitéuticos poderia ser o contrato
de superficie. O problema é que neste deixam de existir caracteristicas de perpetuidade e
maior extensdo dos direitos de propriedade que sdo garantidos na enfiteuse. Assim, had um
prejuizo juridico para o enfiteuta transmudado em superficiario.

O paréagrafo primeiro traz uma segunda disposicdo normativa restritiva de direitos. O
resgate de aforamento do Cddigo Civil de 1916 previa no art. 693 que foi duas vezes
reformulado, o foreiro era obrigado a ter o minimo de 10 anos de contrato, pagar um laudémio
e 10 foros para resgatar, agora fica estabelecido 0 mesmo percentual de resgate ou remicéo
das enfiteuses publicas: 17% do valor do dominio pleno, conforme o art. 123 do Decreto-Lei
9.760/46, que regulamenta os bens puablicos da Unido, com nova redacdo dada pela Lei
9.636/98, que alterou especificamente aquele percentual, fazendo-o mais oneroso para 0
enfiteuta interessado na consolidacdo do dominio mediante o resgate da enfiteuse.

Apesar de o art. 2.038 do novo Codigo Civil de 2002 assegurar que fica mantido o
antigo Codigo na regulacdo das enfiteuses remanescentes, no tocante ao resgate ou remissao
vale a norma constitucional, por Ihe ser hierarquicamente superior. Ademais, as enfiteuses
mais antigas sdo adquiridas por sucessdo hereditaria na sua quase totalidade, e ndo por via
contratual, de tipo sinalagmatico, bilateral e por ato intervivos, no sentido classico do contrato
como livre disposicdo de vontade entre duas partes habilitadas e capazes. Assim, a teor do
paragrafo primeiro, pode-se regular o pacto enfiteutico apelando para as restritivas normas de
administracdo dos bens puablicos e suas muitas vedacGes a aquisicdo e acesso a plena
titularidade, por auséncia de expressa pactuacdo contratual devidamente documentada. Em
outras palavras, 0s riscos de prejuizos juridicos podem ser imensos para o0s atuais “ocupantes”

pelo infeliz e agodado tratamento do tema.

3. A regressividade em direitos fundamentais



A regra de ndo regressividade em direitos fundamentais pode ser invocada no plano
da existéncia como decorréncia de um principio, o da progressividade desses direitos. Autores
falam do principio da vedacéo do retrocesso, questdo que transborda a finalidade principal do
presente trabalho. Tendo em vista a diversidade de conteddos e teleologias dos direitos
fundamentais, cabe considerar que para aqueles que “instantanecamente” ja se consolidaram
juridica e ideologicamente como a vedacdo da tortura, a ndo regressividade € regra de barreira
de forte e imediata carga protetiva.

Para os direitos fundamentais prestacionais, cuja eficicia dependam do sopesamento
de outros direitos como os de igualdade, de responsabilidade fiscal e orgamentaria adstrita ao
direito fundamental ao “bom governo”, por exemplo, pode-se afirmar que incide uma clausula
geral de progressividade na efetivacdo gradual do atendimento aos titulares de direito
subjetivo, em geral definido por legislacdo infraconstitucional.

O carater ideoldgico, juridico e politico que marca o desenvolvimentismo e a crenga
otimista na irrefredvel evolucdo do progresso da civilizagdo pode ter ensejado o texto do
Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC) de 1966, que
explicita o principio da progressividade em direitos fundamentais:

Artigo 2°

81. Cada Estado Membro no presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto
por esforco préprio como pela assisténcia e cooperagdo internacionais,
principalmente nos planos econdmico e técnico, até 0 maximo de seus recursos
disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos 0s meios

apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto,
incluindo, em particular, a adogdo de medidas legislativas. (grifo nosso).

A permisséo de realizagdo progressiva de direitos econdmicos, sociais e culturais
decorre do fato de serem politicas dispendiosas e universalizadas a onerar os Estados
signatarios do PIDESC, mas dai resulta uma consequéncia juridico-dogmatica relevante: se o
Estado ou sociedade ndo podem realizar instantaneamente os direitos fundamentais que
exijam maiores dotacdes de recursos ainda inexistentes, também ndo podem, ao reverso disso,
vulnerar, fragilizar ou retroceder em direitos ja de gozo por sua populacdo. Essas conquistas

9’8

sociais tém efeito catraca, ou “Efeito Cliquet™. A aplicagdo desse operador 16gico no campo

dos direitos fundamentais carece de maior eficacia, a qual, em certa medida, ndo depende do

8 Expressdo comumente utilizada por alpinistas, que se refere & impossibilidade ou proibicio de voltar atrés,
descer, numa escalada em que 0s pinos de sustentagdo sdo colocados sempre acima do alpinista.



direito, mas de outras condicdes extrajuridicas’. O recente debate constitucional europeu, na
esteira da crise social e econdmica pela qual atravessa grande parte da Europa, tem
relativizado esse principio-regra™.

No julgamento da ADI 1.946/DF, em que o Supremo Tribunal Federal entendeu que
o direito ao salario-maternidade seria uma clausula pétrea, houve uma aplicacdo, ainda que
ndo tdo evidente, do chamado principio do ndo-retrocesso. De acordo com Canotilho (2002),
tal entendimento significa ser inconstitucional a medida administrativa ou legislativa que
revogue ou ameace de revogacdo os direitos sociais ja regulamentados, sem a criacdo de
alternativas capazes de compensar a anulacdo ou fragilizagdo desses beneficios.

O dever de ndo regressividade [ou principio do ndo retrocesso] em direitos
fundamentais € interpretado como adscrito ao conceito de devido processo legal substantivo,
podendo ser integrante deste. Poderia, ainda, ser interpretado como corolario de um principio
geral do direito que seria o suporte racional, por exemplo, da manutencdo do direito
adquirido, da coisa julgada ou do ato juridico perfeito, dados os devidos descontos quanto ao

nivel de formalidade e instrumentalidade juridicas de cada um.

3.1. A regra da vedagdo do retrocesso em direitos fundamentais e a
Constituicédo Brasileira

A regra ou principio da vedacdo de retrocesso em direitos fundamentais decorre do
préprio standard desses direitos como limites formais e materiais a reforma da Constituicao,
nacleos inegociaveis de seguranca perante o Estado e as maiorias. Desse modo, direitos
fundamentais “negativos” ou que exijam a absten¢do estatal ou dos poderes privados tém
pacifico lugar no senso comum dos juristas. Na medida em que o conteddo dos direitos
fundamentais aponta para uma acgdo positiva e implementadora do Estado, impactando
recursos orcamentarios, surgem dificuldades argumentativas e de aplicagdo, de maneira que
construgdes como a “reserva do possivel” e a necessidade de intermediacdo do legislador
ordinério para dar conteldo normativo aos direitos fundamentais sociais, onerosos e

continuados, sdo recorrentes na literatura juridica.

% A principal e recorrente condicéo extrajuridica tem sido a disponibilidade financeira ou de orcamento. O
Estado obrigado a cumprir com standards minimos de direitos alega impossibilidade em vista da ndo existéncia
de recursos. Mas barreiras culturais e politicas sdo importantes para a nae efetivacdo de direitos também.

19 Destacando-se a declaragio da “morte da Constituicio Dirigente”, feita pelo constitucionalista portugués José
Gomes Canotilho, no prefacio a segunda edigdo (CANOTILHO, 2002).



Todavia, h4 que se considerar que a ndo enunciacdo expressa da vedacdo de
retrocesso na Constitui¢do brasileira ou do dever de progressividade na efetivacdo dos direitos
fundamentais decorre do conjunto sisttmico de diversas normas constitucionais. Pode-se,
assim, afirmar um contexto jusfundamental de fundo que legitima a possibilidade, ao menos
argumentativa do principio. Numa acepg¢do mais formal, tem-se a disposi¢do do art. 5°, inciso
XXXVI: “a lei ndo prejudicaré o direito adquirido, 0 ato juridico perfeito e a coisa julgada”,
bem ao sabor do garantismo classico, que se repete no inciso XL do mesmo artigo: “a lei
penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”. Diante disso, ha de depreender uma
vedacdo de retrocesso em direitos fundamentais, especialmente no segundo caso, de espera de
protecdo penal dos individuos, em relagdo ao primeiro, que se detém na linha dos direitos
individuais.

O principio-regra tem ainda um enunciado juridico e politico relevante no campo
principioldgico e aberto do direito internacional, uma fonte segura de emancipagdo no atual
contexto de governanga global em direitos humanos. Diz o art. 5°, § 2° da Constituicdo
Federal: “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢cdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.” Essa disposicdo liga o Brasil ao cumprimento das
normas vinculantes dos tratados internacionais, inclusive ao PIDESC, de 1966, que, como ja
referido, enuncia o principio da progressividade dos direitos sociais, econdmicos e culturais.

Além disso, a vedacdo de retrocesso também se encontra no campo do direito
constitucional do trabalho; o art. 7°, da da Constituicdo Federal, estabelece a “VI -
irredutibilidade do salério, salvo o disposto em convencéo ou acordo coletivo; VII - garantia
de salario, nunca inferior ao minimo, para 0s que percebem remuneracdo variavel”.
Analisando a ressalva permissiva a reducdo salarial, trata-se de prestacdo mdltipla e
continuada, podendo ser reposta ou manejada para garantir o bem principal que € a nao
extin¢do dos postos do tabalho. Contudo, logo a seguir vem a fixagdo do limite dessa reducdo:
0 salario-minimo.

Em termos de constituicdo formal, o principio-regra se fortalece como clausula
pétrea ao figurar num rol definido de direitos protegido da mudanca constitucional ordinaria:
“Art. 60 — 8§ 4° - N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...]
IV - 0s direitos e garantias individuais”. Ou seja, ha um ponto de inegociabilidade e seguranga
perante os humores revisionistas de direitos fundamentais.

A regra ou principio de progressividade em direitos fundamentais, mutatis mutandi,

de mesmo contetdo que a vedacdo de retrocesso, manifesta-se ainda na Constituicdo Federal



nos seguintes dispositivos, textualmente elencados: Art. 170 - VIII - busca do pleno emprego;

art. 182, 8§ 4° Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no
tempo; Art. 214, 1l - universalizacdo do atendimento escolar; Art. 216-A, principios da
politica cultural (emenda 71/2012); Il - universalizacdo do acesso aos bens e servigos

culturais; XII - ampliacdo progressiva dos recursos contidos nos orgamentos publicos para a
cultura. Fica claro nessa opgéo textual do constituinte a gradualidade positiva na enunciagao
de direitos fundamentais, a afirmacdo do “acesso” e até mesmo medidas negativas ou
restritivas no campo tributéario, que se filiam a democratizacdo e ampliacdo dos direitos

fundamentais a quem deles ndo se beneficiou.

3.2 A regressividade entre o artigo 49 do Ato das Disposi¢Ges Constitucionais

Transitdrias da Constituicdo Federal e o artigo 2.038 do Cadigo Civil Brasileiro

O atual regime da enfiteuse no Brasil, no formato juridico atual se revela(va) pouco
conflitivo, em geral pela inércia dos senhorios [eclesiasticos e leigos] uma vez que era tdo
acentuada a transferéncia de direitos para o enfiteuta ou foreiro que a retomada do imdvel era
na préatica, impossivel. Havia, assim, uma faixa de conforto juridico que se transformou em
possibilidade de confronto com a inovacédo legal do art. 2.038 do Cdédigo Civil.

Este, ao afrontar direitos patrimoniais e a seguranca dos resquicios de propriedade
dos titulares, langou os enfiteutas na semi-ilegalidade, por lhes exigir a realocacdo do seu
direito para outro, elencado no art. 1.225, o de superficie o mais provavel, ou lhe forcando um
resgate mais oneroso que no regime anterior, agora de 17% da propriedade plena.

O tratamento constitucional passa a ser de ‘“ocupante”, talvez possivelmente
motivado pelo receio da Unido diante das muitas familias que moram sobre seus terrenos
foreiros mal geridos por sucessivas descontinuidades e improviso burocratico da ineficiente
gestdo de bens imoveis. Ja os proprietarios foreiros das enfiteuses privadas, apesar da
precariedade da administracdo desses patrimonios pela Igreja, tomando o seu mais expressivo
sujeito de direito, beneficiam-se do modelo informal e negocial no que diz respeito ao
pagamento de foros e laudémios, além das remicgdes ou resgate. Impera ai uma espécie de
honeste vivere, que dispensa praticas mais burocraticamente exigentes e formais de controle e
pactuacao.

A inovagdo ocorre no sentido de priorizar o dominio pleno pela aquisicdo mais
custosa, para isso transferindo custos de formalizacdo da propriedade para o atual enfiteuta,

que no Brasil séo custos proibitivos para a maioria das familias. Uma intervencdo no minimo



questionavel em termos de efetivacdo de direitos fundamentais pela zona de indefinicéo

juridica que gerou.

Consideracoes finais

A disposicdo normativa do art. 49 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias devera ser interpretada sistémica e teleologicamente em conformidade com toda a
Constituicdo Federal no tocante a realizacdo dos direitos fundamentais, que é a sua marca. A
enfiteuse urbana e privada é uma das formas de acesso a moradia e de exercicio da
propriedade dentro de um pacto social razoavel.

Certo que as formas de apropriacdo do espaco destinado a moradia devem ser as
mais seguras possiveis, como parte integrante do proprio direito fundamental; todavia, apenas
a pretensa seguranga formal ndo responde a esse imperativo. Por isso, a substituicdo dos
contratos enfitéuticos por outros formalmente elencados no art. 1225 do Cddigo Civil traz
uma seguranca juridica formal e uma capitis deminutio, pois a enfiteuse € o mais vasto e
completo dos direitos “anexos” de propriedade.

Apesar da sintaxe e semantica constitucional serem “conservadoras” quando o tema
é propriedade, no mais dos direitos fundamentais a orientacdo constitucional é emancipatéria
e aberta a realizacdo de direitos de acesso, ndo apenas direitos de “manuteng¢do”. Importante
ainda ressaltar que antigas e tradicionais formas de gestdo juridica dos interesses humanos
podem ser retomados por um neoconstitucionalismo que se desvincule dos cénones
ideoldgicos do liberalismo moderno, racionalista e iluminista.

No caso da enfiteuse brasileira, urbana e privada, a tensdo entre a legislacdo
ordinaria mais sujeita a especificacdes reguladoras tendentes a definir e demarcar objeto e
sujeito das relacdes juridicas, distribuindo mais estritamente vedacdes e deveres, extrapolou a
autorizacdo constitucional. Enquanto nesta a facultatividade da manutencdo/extingdo € a
marca, na traducdo dada no Cédigo Civil, art. 2038, a vedacédo da enfiteuse € a regra explicita.

Esta ensdo semantica manifesta uma divisdo cognitiva de trabalho de uma
Constituicdo que tende a realizar e ampliar direitos de acesso e uma legislacdo burocratizante
que se sente descomprometida com a realizacdo de direitos fundamentais. Assim € possivel
falar de uma desautorizacdo legislativa da Constituicdo, com profundas suspeitas de que a
Constituicdo ndo é mesmo o melhor dos mundos possiveis para a eficicia de direitos

fundamentais.



A vedacdo de retrocesso em direitos fundamentais se aplica aos efeitos da aplicacéo
da do artigo 49 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitdrias, pela forma como o
Cadigo Civil o traduziu, visto que a enfiteuse urbana e privada ndo representa uma idealidade
juridica abstrata, mas se manifesta de fato na forma de exercicio do direito de propriedade e
moradia para milhdes de familias. Sendo situacéo de fato e de direito consolidada, sem 6nus
para o0 Estado, bastaria a abstencdo legislativa, quica aliada a politicas de regularizagdo das
“ocupacdes” [de per si esse tratamento no texto constitucional ja é ofensivo aos direitos dos

atuais proprietarios] nos moldes mais burocraticos que o Estado houvesse por bem definir.
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