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Resumo: Este trabalho analisa historico-sistematicamente a legislacdo e jurisprudéncia dos
séculos XIX e XX, visando contribuir com a discussao acerca da atualizacdo dos contratos de
aforamento firmados no inicio do século passado. Para tanto, analisou-se a legislacdo e o
ambiente socioecondémico do século XIX, constatando-se que o termo invariavel foi incluido
por Bevilaqua para desvincular a taxa de foro da renda obtida pelo foreiro a partir da terra
aforada, havendo solucgdes na legislacéo que a fixavam entre 2,25% e 2,5% do valor da terra. A
analise historica da jurisprudéncia demonstrou que o STF ja reconheceu o prejuizo do senhorio
em funcédo da inflacdo e do aumento do valor da propriedade. O entendimento, em seguida,
passou a ser da fixacdo nominal da pensdo anual, reformando este entendimento na década de
90, quando a correcdo monetaria restou pacificada nos tribunais superiores. Ainda, assim, ndo
h& resposta para a atualizacdo dos contratos firmados nas quatro décadas anteriores ao
surgimento do primeiro indice oficial de inflacdo brasileiro, o IGP. Conclui-se, sugerindo agdes
de estimulo ao resgate, através da extenséo a todos os aforamentos da regra do DL 9.760/46 ou
a alternativa utilizada por Portugal, parcelando em taxas anuais e perpétuas o laudémio.
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Abstract: This paper analyzes historically and systematically the legislation and jurisprudence
of the nineteenth and twentieth centuries, aiming to contribute to the discussion about the
updating of the emphyteusis’ contracts signed at the beginning of the last century, Therefore,
the legislation and the socioeconomic environment of the nineteenth century were analyzed,
noting that the term invariable was included by Bevilaqua to decouple the annual pension of
earnings coming from of the land, with solutions in the legislation setting it between 2.25 and
2.5% of the its value. The historical analysis of the jurisprudence showed that the STF
recognized the landlord's loss due to inflation and the increase in property value. The
understanding then changed to the nominal setting of the annual pension, reforming this
understanding only in the 1990s, when the use of monetary correction remained pacified in the
higher courts. Since then, there is still no answer to the contracts signed prior to the emergence
of the first official inflation index of Brazil, the IGP. We conclude by suggesting actions to
stimulate the consolidation of emphythuses, by the extension to all contracts the amendments
of the rule of DL 9.760/46 or the alternative used by Portugal, parceling in annual and perpetual
rates the laudemius.
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INTRODUCAO

“No ambito das relagdes interprivadas, é possivel configurar-se como um direito real a
caminho de desfalecer”, assim se posiciona Luiz Edson Fachin (GOMES, 2012, p. 280) sobre
a enfiteuse na atualizacdo do volume sobre Direitos Reais da obra de Orlando Gomes. Um
entendimento que é compartilhado por diversos autores, ja que o atual Codigo Civil, no art.
2.038, ndo mais permite novos aforamentos e remete os remanescentes a subordinagédo do
Codigo Civil de 1916, num curioso exemplo de ultratividade: “Art. 2.038. Fica proibida a
constituicdo de enfiteuses e subenfiteuses, subordinando-se as existentes, até sua extingéo, as

disposicdes do Codigo Civil anterior, Lei no 3.071, de 1° de janeiro de 1916, e leis posteriores.”

Em 1967, Caio Mario da Silva Pereira (1967, p. 27) ja afirmava: “A enfiteuse ¢ um direito
real que tem sofrido diversas vicissitudes, enfrenta oposicdes varias e tende a desaparecer.”
Enquanto Flavio Tartuce (2014, p. 311) informa que, “diante do novo tratamento do Codigo
Civil de 2002, ndo ha mais razdo em se estudar a enfiteuse nos programas de Direito Civil, seja

na graduacdo ou na pos-graduagdo.”

No entanto, a despeito das diversas propostas legislativas existentes para a extin¢ao das
enfiteuses, ainda ndo existe qualquer suporte na legislacdo que possibilite mensurar um prazo
razoavel para o seu desaparecimento. Aqui, um obstaculo importante é a compatibilizacdo dos
interesses das partes, j& que uma nova legislacdo ndo poderia prejudicar o negdcio juridico

pactuado no contrato de enfiteuse, uma garantia constitucional.

Como o foreiro, a parte proprietaria do dominio util do terreno - e por isso detentor de
vasto poder sobre ele -, pode transmiti-lo desde que pague um percentual do valor da transagédo
ao senhorio, o laudémio, resulta que, na pratica atual dos negocios imobiliarios, este valor é

pago pelo adquirente do imével aforado, como se fosse parte do valor de aquisi¢&o.

A enfiteuse, entdo, revela-se como um instituto dito “em extingdo”, mas sem qualquer
iniciativa ou horizonte de desaparecimento, ja que ndo ha nenhum incentivo para que as partes
negociem a consolidacdo dos dominios, Util e direto (este conferido ao senhorio), pelo

instrumento conhecido como resgate. Consolidacdo essa que pode acontecer também pela



destruicdo da coisa ou pelo comisso, quando o foreiro deixa de pagar o foro anual por certo
periodo pactuado no contrato. Mas nenhum foreiro, em sa consciéncia, deixara o imovel se
destruir e, como ja dito, o laudémio é pago, na pratica, pelo adquirente do imdvel, ndo havendo
qualquer incentivo para que ele pague um novo laudémio e, assim, consolidar toda a
propriedade do imével em seu dominio (resgate). Quanto ao comisso, é pacifico na

jurisprudéncia que o foreiro pode quitar a divida para ter de volta o seu dominio direto.

Mesmo o foro anual, pela antiga interpretacdo literal de sua invariabilidade, tornou-se
irrisorio ao longo do tempo, corroido pela inflacdo; ou seja, quem adquire um imovel aforado
paga apenas um valor a mais na aquisicéo, o laudémio, ndo havendo qualquer outra diferenca
em relacdo aos imoveis em geral. Na proxima transmisséo, sera o adquirente quem pagara o

laudémio, seguindo-se assim indefinidamente.

Tendo refeito seus contratos de aforamento para atualizar o valor do foro quando ainda
era possivel (pratica vedada pelo atual Cddigo Civil de 2002), as enfiteuses das ordens
religiosas sdo uma das excegdes que permanecem cobrando a taxa anual. A outra sdo as
constituidas nos terrenos de marinha, também atualizadas na vigéncia do Codigo Civil anterior

e reguladas por lei especial, que determina a taxa de aforamento anual em 0,6% do valor venal.

Somente este aspecto ja bastaria para a enfiteuse ser objeto de estudos mais aprofundados
na busca de uma solucéo para a sua extin¢do. Solucéo que fica ainda mais complicada quando
se analisa a situacdo de cidades mais antigas, como Salvador e Rio de Janeiro, proprietarias de
grandes parcelas de terras aforadas, de cunho publico dominial, cuja renda, por principio, tem

carater indisponivel e deve reverter para a municipalidade.

Diferentemente dos aforamentos da Unido em terrenos de marinha, regulados pelo DL
(Decreto Lei) 9760/1946, os aforamentos municipais tém como base legal o codigo civil, pelo
carater de horizontalidade desta relagdo contratual, resultando na apropriacdo dos valores

cobrados como receita patrimonial, e ndo tributo, como grande parte da populacéo supde.

Ressalte-se aqui que a analise dos or¢camentos do Municipio de Salvador no inicio do
século passado revelou uma receita anual orcada com o instituto da enfiteuse nada desprezivel,

variando de 0,72%, em 19133, até 1,76%, em 1936, da receita dos impostos prediais da época,

3 SALVADOR. Lei n° 941: orcamento da receita e despeza do Municipio para o exercicio de 1913. Salvador:
Gazeta do Povo, 1913. 31 p.

4 SALVADOR. Acto n° 7 de 31 de janeiro de 1935: orca a receita e fixa a despeza do Municipio para o exercicio
de 1935. Salvador: Imprensa Oficial, 1935. 92 p.



0 que corresponderia hoje a uma quantia em torno de R$12 milhdes anuais, trés vezes a receita

atual® apenas com laudémios, ja que néo esta sendo cobrado o foro anual.

A gestdo patrimonial da municipalidade sobre os im6veis dominicais aforados é, assim,
dificultada pela interpretacdo que se da ao termo invariavel no artigo 678 do Codigo Civil de

1916, a sequir:

Art. 678. Dé-se a enfiteuse, aforamento, ou emprazamento, quando por ato entre
vivos, ou de Ultima vontade, o proprietario atribui a outrem o dominio atil do imovel,
pagando a pessoa, que o adquire, e assim se constitui enfiteuta, ao senhorio direto uma
pensdo, ou foro, anual, certo e invariavel. (grifo nosso)

Tendo sido ja objeto de discussdo nos tribunais superiores, € pacifico atualmente a
admissdo da correcdo monetaria conforme os indices de inflacdo oficiais, utilizando-se entdo o
IGP (indice Geral de Precos, calculado pela FGV - Fundacdo Getulio Vargas), que reflete a
variacdo dos precos no atacado, consumo e construcdo civil, como balizador na correcdo dos

contratos.

Esse entendimento reflete a posicdo da doutrina de que a ndo correcdo dos valores
penaliza uma das partes contratantes, o senhorio, desequilibrando economicamente o contrato
em favor do foreiro. Ou seja, a invariabilidade determinada pelo Cddigo Civil de 1916 néo

significaria imutabilidade e, sim, que o valor ndo pode variar, nem para mais, nem para menos.

Acontece, que esse primeiro indice oficial de inflacdo da economia brasileira, o IGP da
FGV, foi lancado em 1944, enquanto subsistem varios contratos de enfiteuses municipais
constituidos desde as décadas finais do século X1X. Dessa forma, ele sé poderia ser usado como
parametro de correcdo para parte do periodo de vigéncia dos contratos, ndo existindo um indice

oficial para antes de sua implementacao.

O Municipio de Salvador tentou corrigir este problema utilizando, por analogia, a
legislacdo federal, que estabelece como foro anual o percentual de 0,6% do valor do terreno,
conforme o DL 9.760/46 que rege os contratos de aforamento dos terrenos de marinha, hoje
geridos pela Secretaria do Patriménio da Unido (SPU). Estes terrenos situam-se na faixa de 15
bragas (trinta e trés metros) a partir da preamar da costa atlantica brasileira e constituem-se

como patrimdnio imobiliario dominial da Unido.

5 SALVADOR. Controladoria Geral do Municipio. Disponivel em: http://transparencia.salvador.ba.gov.br.
Acesso em 16 de julho de 2018.



A iniciativa de Salvador foi questionada pelo MPE (Ministério Publico Estadual), que
entende ndo ser aplicavel a analogia com a legislacéo federal, ja que esta seria especifica para
os aforamentos da Unido. Quanto aos contratos remanescentes firmados entre o final do século
XIX e as primeiras quatro décadas do século passado, quando ainda ndo havia indice de

correcdo oficial, o MPE n&o se posicionou.

1. A TAXA DE FORO NA LEGISLACAO DO SECULO XIX

Bevilaqua (1941, p. 326) assim se pronuncia sobre o direito do senhorio de receber a

penséo anual nas enfiteuses:

O direito de receber a pensao annual, canon ou foro, estipulado no acto constitutivo do
aforamento, que é manifestacdo normal do dominio directo. Por isso, é invariavel. Ndo tem
relacdo com as utilidades produzidas pela exploracdo do immovel, A esterilidade do prédio, sua
destruicédo parcial e a perda total dos fructos ndo autorizam o foreiro a reclamar remisséo do

foro.

A simples leitura direta do pardgrafo de Bevilagua permite o entendimento da
invariabilidade aposta ao texto do Codigo Civil de 1916 como sendo a afirmacdo da falta de
qualquer relacdo de proporcionalidade entre o valor da penséo anual e os frutos colhidos pelo
enfiteuta a partir do pleno exercicio do seu poder sobre o dominio Gtil. Ou seja, 0 senhorio ndo
poderia requerer o aumento do valor do foro em funcdo do aumento do rendimento auferido
pelo foreiro a partir da utilizacdo do imdvel aforado. Mesmo que houvesse um descolamento
tal que, na relacdo com o foro, este se tornasse irrisério. Bevilaqua finaliza, ainda, informando
que, do mesmo modo, nada tem o foreiro a reclamar se o dominio Util nada Ihe render,
permanecendo invariavel a obrigacdo de pagar a pensao anual acordada quando da elaboragéo

do contrato enfitéutico.

Por este entendimento, a pensdo seria invariavel por limitar-se a ndo acompanhar o
rendimento anual retirado pelo enfiteuta do imével aforado, revelando-se apenas como
expressao do exercicio do poder do senhorio sobre o dominio direto. Alias, dentre os direitos
do senhorio, existe um outro, especifico, que busca reverter ao senhorio parte do lucro auferido
pelo enfiteuta quando da alienacéo do dominio util: o laudémio, através de um percentual sobre

o valor da alienacéo, estipulado quando da elaboragéo do titulo de aforamento.



Surge, entdo, a interrogagdo: como se firmou o entendimento acerca da invariabilidade
nominal da taxa de foro, mesmo depois de tantos ciclos econémicos que terminaram por

transforma-la em um direito contratual perpétuo, mas sem expressao econémica?

Compulsando as notas do 84° do Titulo XXXVIII, do Livro 4, da XIV Edi¢do das
Ordenacdes Filipinas, por Candido Mendes de Almeida, encontramos:

(2) Vide Ord. do liv. 2 1.35 §7, e deste liv. 4 t.36 85, Barbosa, e Lima nos respectivos
com., Mello Freire -Inst. liv. 3t.11 88 3 e 8, e Almeida e Sousa-Dir. Emphy. to. 3 pag.
421.
O Al. de 15 de Julho de 1779 nos adverte, diz Almeida e Sousa, que se ndo deve
confundir o censo com a Emphyteuse em que he livre sem usura gravar-se a cousa
aforada com maior pensdo do que cinco por cento.”®(grifo nosso)

Para entendimento do sentido de censo, é bastante a leitura dos artigos a seguir da

Consolidacao de Teixeira de Freitas:

Art. 364. S&o permittidos os censos reservativos, em que se-aliena um predio,
reservando-se qualquer porc¢éo de fructos; ou de dinheiro de sua annual produccéo, ou
rendimento; ainda que haja outra especie de contracto, que lhes-mude a natureza.
Art. 365. Sdo do mesmo modo permittidos 0s outros censos, ou tenhdo a
natureza de compra e venda, ou de empréstimo de dinheiro.’

Os censos eram contratos de alienacdo de imdveis com pagamento periddico de parte dos

frutos ali produzidos, que se desvirtuavam até para contratos de empréstimo de dinheiro.

Apesar de semelhantes aos censos, os contratos de aforamento fundam-se numa diferenga
determinante: a taxa de foro ndo tem qualquer relacdo com os frutos advindos da terra aforada
e por isso a necessidade do Alvaré de 15 de julho de 1779, supracitado. Nos censos, conforme
as notas do autor da Consolidacéo, a usura (cobranca de taxa exorbitante) era execrada, havendo

vérias normas para coibi-la.

Voltando, entdo, as supracitadas Notas, entende-se que o percentual de 5% (cinco por
cento) € o limite que se estabelecia como qualificador da usura para 0s censos e, ainda, que este
limite ndo se impunha aos aforamentos. Mas o efetivamente relevante é o indicio em norma
legal de que a avaliacdo/determinacéo do valor do foro no século XIX se fazia em termos de

percentual da coisa aforada, ou seja, do valor do imével.

6 PORTUGAL. Ordenac0es Filipinas. Rio de Janeiro: Typ. do Instituto Philomathico, 1870. p. 819. Disponivel
em: http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/22786. Acesso em: 13 de set. 2019.

" BRASIL. Consolidacéo das Leis Civis. 32 Edicdo. Rio de Janeiro: Garnier, 1876. p. 251. Disponivel:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496206. Acesso em: 13 de set. 2019.
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O historiador Francisco Carlos Teixeira da Silva (1997, p. 129), no artigo intitulado
“Pecuaria e formagdao do mercado interno no Brasil-colonia” relata ter encontrado em suas
pesquisas a informagao de que o valor do foro “oscilava, em média, entre 2 ¢ 3% do valor do
sitio”, variando em fun¢do da localizacdo e dos recursos naturais existentes. Ou seja, o
estabelecimento do valor do foro, pago anualmente pelo dominio Gtil da terra, seria estabelecido
em funcdo do valor total da terra nua. Deveras, entende-se ser bastante razoavel a hipotese da
utilizagdo de algum pardmetro derivado do valor da terra para definir uma renda periddica a ser

cobrada sobre esta mesma terra.

O Ato do Executivo Instrucgdes para reconhecimento, medicdo e demarcacdo dos
terrenos de marinhas, de 14 de novembro de 1832, regulamenta originalmente a cobranca da

taxa de foro em 2,5% do valor da terra nua:

Art.11. A taxa do foro sera na razéo de 2 1/2% sobre o preco das avaliagdes feitas na
férma acima prescripta, devendo ser imposta pelo Fiscal da Thesouraria da Provincia
aos emphiteutas, logo que concluidas sejam as diligencias necessarias para esse fim.

Percentual que seria reformulado pela Lei 3.070, de 31 de dezembro de 1915, que
determinou o percentual de 6% (Seis por cento) para os terrenos da zona urbana e 4% (quatro
por cento) para os da zona rural. Esses percentuais seriam, finalmente, revistos pelo DL
9.760/46 para 0,6%.

Mas é nas notas do Art. 62, da Consolidacdo, que se verifica 0 quanto constatado na
pesquisa historica supracitada. As notas do artigo buscam esclarecer a regra regulamentar de

avaliacdo dos dominios na enfiteuse em situacdes de divergéncias de avaliacdes ou fraude:

Nos immoveis emphyteuticos o dominio inteiro estd decomposto em dominio util
e directo, e pela consolidagao reintegra-se (Art. 625 Consolid. e Not.).

Quando os aforamentos sao perpetuos, como todos os do Brazil, os immoveis
emphyteuticos equipardo-se aos allodiaes para os effeitos da successao ab intestato
(Art. 975 Consolid.)

Regul. n. 4355 de 17 de Abril de 1869 Art. 7" ns. 1" 2, e 3'-Para liquidacdo do préco
dos bens sujeitos ao imposto de transmissdo de propriedade, quando nao podér ser
calculado pela declaracédo das partes, ou havendo suspeita de fraude:

O valor dos bens livres (n. 1°) sera arbitrado por peritos:

O do dominio directo (n. 2°) serd a importancia de vinte foros, e um laudemio.

O do dorninio dos bens emphyteuticos (n. 3°), sera o do predio livre, deduzido o do
dominio directo na férma da regra antecedente: (O dominio dos bens emphyteuticos
é 0 mesmo, que na Consolid. Art. 625 chama-se dominio util):

O dos bens subemphyteuticos (n. 3) sera esse mesmo valor, deduzidas vinte pensdes
subemphyteuticas equivalentes ao dominio do emphyteuta principal:

O Regul. n. 558 1 de 3 de Marco de 1874 Art. 25 e ns . 1.0, 2,", %.0, e 4., repete
estas mesmas disposicdes, porém andando distinctamente attendér aos titulos de
acquisicdo, ou as declaracdes da parte; e outrosim liquidando o valér da constituicao
da emphyteuse, ou subemphyteuse, na importancia de vinte foros, e da joia, se a-
houver.

Quanto ao dominio util confere com a avaliacdo da Prov. de 12 de Junho de 1776,
quando tal dominio tem de continuar. Para o fim de sua amortizagdo o Decr. de 6 de



Marco de 1769 avalia em 20 annos de foros, e 3 laudemios. Vid. Nots. aos Arts.
625 e 915 infra. (grifos nossos)
Verificando detalhadamente as informagdes contidas nas Notas acima, constata-se que
tanto o dominio direto (DD) como o dominio util (DU) estdo mensurados em funcéo da taxa de
foro e do laudémio. Como a soma dos dominios equivale ao valor total da propriedade (VT),

também chamado valor venal, temos:

DD =20 x Foro + 1 x Laudémio Q)

DU =20 x Foro + 3 x Laudémio (2
Entdo,

DD + DU =40 x Foro + 4 x Laudémio 3
Como,

DD +DU = VT (4)
Temos:

VT =40 x Foro + 4 x Laudémio (5)

Mas o laudémio equivalia, em regra, a 2,5% sobre o valor total da propriedade, conforme Aurt.
618 da Consolidacdo: “Ndo optando o senhorio, compete-lhe mais o direito de recebér o
laudemio de dois e meio por cento do valor da venda, ou alienacdo, se no contracto de

aforamento, ndo se tivér estipulado outro laudémio.”
Temos, entdo, que:
Laudémio = 2,5% x VT (6)

Basta entdo reescrever a equacao, substituindo na expressdo (5) o valor do Laudémio da

expresséo (6) e, assim, relacionar a taxa de foro com o valor da propriedade. Sendo, vejamos:

VT =40 x Foro + 4 x 2,5% x VT (7)
Ou ainda,
0,9 x VT =40 x Foro (8)
Assim,
9)

Foro/VT = 2,25%




Ou seja, temos aqui uma evidéncia derivada da legislacao do século XIX que demonstra
a fixacdo da taxa de aforamento em termos percentuais do valor da propriedade. Ou seja, 0s
parametros utilizados para a fixacdo das obrigacOes e contraprestacbes no contrato de
aforamento antes do Cddigo Civil de 1916 seriam percentuais em funcdo do valor venal da

propriedade aforada.

2. LEGISLACAO E JURISPRUDENCIA

Mas que época era essa que levou Bevilaqua a introduzir o termo invariavel na legislacdo

pertinente ao foro?

Acostumada com a estabilidade dos pregos, a populacdo do Século XIX ficou
traumatizada com o surto inflacionario ocorrido no nascimento da Republica, episédio que
ficou conhecido como “encilhamento”. Principalmente porque, conforme os estudos de Catao
(1992) para os precos por atacado, nas duas décadas anteriores 0S precos nao SO ndo
aumentaram, como cairam em média 1% a.a., resultado da politica de cambio flexivel e controle
da emissdo de moeda, mesmo que, oficialmente, o pais tivesse aderido a inflexibilidade do

padréo-ouro.

O encilhamento marcou o alvorecer da Republica, embora, na verdade, ela tenha recebido
do Império, dentre os seus ultimos atos, a legislagdo (Lei Ouro Preto) que flexibilizava o
aumento dos meios de pagamento. Essa flexibilizacdo permitiu aos bancos comerciais a
emisséo de moeda e transformou-se num marco do confronto em que os “papelistas” venceram
momentaneamente os “metalistas” com o argumento da necessidade de maior circulacdo de

moeda.

As demandas do mercado, defendidas pelos “papelistas”, eram baseadas na preméncia do
financiamento do trabalho assalariado, em virtude da abolicdo da escravatura, como também
pela pressao da corrente desenvolvimentista que, imediatamente a aprovacao da lei, passou a

abrir empresas euforicamente e sem planejamento.

O resultado do descontrole com a emissdo de moeda foi uma forte desvalorizacao,
faléncia prematura e generalizada das empresas recém-constituidas, inflacdo - entre 1889 e
1893 os precos duplicam, crescendo cerca de 16% a.a. e atingindo 25% em 1891 (Catéo, 1992)
-, além de um grave endividamento no mercado em geral. No livro “A Crise Financeira da

Aboli¢ao”, John Schulz (2013, p. 161) descreve a situacéo:



[...] Ouro Preto provocou uma bolha especulativa, o encilnamento. A perspectiva de
obter fundos isentos de juros do governo induziu a formacdo de diversos bancos
novos, enquanto os ja existentes buscavam aumentar seu capital para se qualificarem
a somas ainda maiores de dinheiro pablico. O valor das a¢6es dos bancos, nessas
circunstancias, subiu rapidamente. Fortunas podiam ser feitas em poucos dias.

Citando (SCHULZ, 2013, p. 162), em seguida, o noticioso da época, Rio News
(30/09/1889):

Vemos companhias gigantescas organizadas para fabricar sabdo, fazer velas, forjar
pregos, produzir botdes e fazer todo tipo de coisas boas 0 bastante em si mesmas, mas
que seriam mais bem produzidas, sem ddvidas, por pequenas companhias com
pequenos investimentos de capital. O absurdo dos projetos ndo preocupa O
especulador, contudo, e ele subscreve grandes quantidades de capital, sem um vintém
no bolso, com tanta vontade como se grandes dividendos estivessem para ser pagos.

Segundo Schulz (2013, p. 218), a resposta de Campos Sales, Presidente entre 1898 e 1902,
foi um forte arrocho monetério e controle fiscal, tudo previamente acordado em troca de um
novo empréstimo com os Rothschild, em Londres, nossos principais credores, no qual

hipotecou a alfandega do Rio de Janeiro.

O funding loan resultante proveu o governo brasileiro com recursos externos
suficientes para que ele ndo precisasse remeter juros para 0s proximos trés anos.
Acreditando na qualidade dos governantes do Brasil, os Rothschild concordaram em
passar treze anos sem o0 pagamento do principal.

A recessdo que se seguiu foi defendida por Campos Sales como necessaria para 0
saneamento do mercado e o restabelecimento da economia, ou seja, estabilizacdo da moeda e

melhora da balanca comercial.

Apesar da falta de popularidade, devido ao desemprego e queda dos salarios, Campos
Sales atingiu seus objetivos, enxugando os meios de pagamento e provocando uma forte e

continua deflacdo com média de 6,6% a.a. (Catdo, 1992).

Casas bancarias e comerciais sobrecarregadas desapareceram. No Rio de Janeiro, sete
bancos, além do Banco da Republica, foram reorganizados ou liquidados durante
1900. Essas institui¢fes traziam empréstimos incobraveis em seus balancos desde o
encilhamento. Os contemporaneos consideraram a crise de 1900 como a liquidacéo
do encilhamento. Enquanto as instituicbes incompetentes e fraudulentas
desapareciam, os bancos mais prudentes reestruturavam-se com relativa facilidade.
(SCHULZ, 2013, p. 224)

Enqguanto o dinheiro desaparecia de circulacdo, o cdmbio subia pela alta demanda externa

do café, favorecendo a pequena elite da época, cujas economias eram guardadas em ouro e/ou



nos grandes bancos estrangeiros. Em regra, eram os grandes credores da economia em geral,

lucrando com o infortunio alheio:

A melhoria no volume de exportagdes de café, juntamente com a contracdo do
dinheiro em circulagdo, levou a uma valorizagdo do mil-réis. A 7 pence quando teve
0 inicio 0 ano de 1900, a moeda brasileira subiu constantemente em meio a fortes
especulaces, atingindo 14 pence em julho, antes de recuar para 10 pence em agosto.
[...] o cdmbio em alta distorceu os precos relativos tanto quanto o fez o cambio em
baixa, piorando os atritos entre capital e trabalho, enquanto ofereceu um ganho
extraordinario aos credores a expensas de seus devedores. (SCHULZ, 2013, p. 221)

Toda a conta da euforia e irresponsabilidade desenfreadas da época do encilhamento era
custeada agora pelos trabalhadores e pequenos comerciantes, ja que o governo ainda decidiu se

financiar a partir de um novo imposto, que taxava pela primeira vez a circulacao de mercadorias.

Os comerciantes também viam a tributagdo do governo como injusta. Os fazendeiros
ricos ainda ndo pagavam nenhum imposto sobre a terra ou sobre a renda, ao passo que
as taxas alfandegarias e o imposto sobre a circulacdo de produtos nacionais pesavam
muito sobre os comerciantes, [...](SCHULZ, 2013, p. 231)

A realidade se resumia, entdo, a uma populagdo ainda em tratamento de um trauma
econdmico, com os principais credores - a elite latifundiaria, que também aforava parte das
terras para lucrar com o trabalho alheio -, se aproveitando da situa¢do com a subida do cambio
e sem ser incomodada pelo governo, que preferia taxar o mundo do trabalho, através do imposto
sobre 0 comércio, 0 que, por sua vez, atingia também os foreiros, obrigados contratualmente a

enviar ao mercado os frutos do seu trabalho.

E possivel presumir, assim, que a memoria desse ambiente conflituoso deve ter
influenciado o autor do nosso primeiro Cddigo Civil a incluir, de forma expressa, a
invariabilidade do valor do foro em relacdo aos frutos colhidos pelo foreiro no artigo 678,
limitando, dessa forma, a permanente vantagem dos grandes proprietéarios de terra em relacdo

ao restante da populacdo.

Essa condicdo, inclusive, ndo foi testada imediatamente, j& que as décadas seguintes
foram de razoavel estabilidade de precos, inclusive novamente com deflagéo, causada pela crise

de 1929, apesar dos percalcos geopoliticos, conforme Neuhaus (1978):

O financiamento das despesas de guerra via cria¢cdo de moeda e a adocao de medidas
indcuas para conter os efeitos da inflacdo (lastro-ouro para emissdo de moeda,
controles de precos etc.) fizeram com que a taxa de inflagdo voltasse a superar
consistentemente, a partir de 1941, a marca dos 10%, depois de um longo periodo
(desde meados da década de 20) de relativa estabilidade de pre¢os ou mesmo deflacéo.



A grande utilizagdo historica do instituto se justifica pela vantagem da possibilidade de
transmissdo intervivos, mediante o pagamento do laudémio ao senhorio, caso este abdicasse,

de forma expressa ou tacita, do direito de preferéncia.

Embora o Codigo Civil de 1916 especificasse que o percentual do laudémio deveria ser
calculado sobre o valor da terra, suas acessdes e benfeitorias, 0 Codigo Civil de 2002 limitou-
aapenas a terra nua, no art. 2.038, 81°, I, constituindo-se numa contradi¢cdo com o préprio caput,

que submete as enfiteuses existentes ao cddigo anterior.

Por outro lado, Caio Mario da Silva Pereira informa que desde a década de 60 do seculo
passado, havia projetos de restricdo da cobranca do laudémio a terra nua, entendendo-se que

néo cabia ao senhorio locupletar-se com o investimento do enfiteuta, a seguir:

Quando da elaboragéo do Projeto do Cddigo Civil de 1965, a Comissdo (Orosimbo
Nonato, Orlando Gomes e Caio Mério da Silva Pereira) fez consignar que o percentual
incidiria sobre o valor do terreno, proibindo o seu texto cobrar laudémio ou prestacao
analoga, sobre o valor das construc6es ou plantacGes (Projeto, art. 504, n° ). Procurou
atender, desta sorte, a um imperativo de justica, contra o qual milita a tradi¢do
invocada pelos senhorios, que exploram o beneficio da valorizacdo auferida pelas
benfeitorias realizadas pelo enfiteuta e a ele pertencentes. (PEREIRA, 1967, p. 170)

Uma justificativa para a referida cobranca pode ser verificada na resposta bem-humorada
do Sr. Visconde de Abrantes, abaixo, a questionamento parecido feito pelo Sr. Velasquez, no
Senado do Império, quase cem anos antes, em 1850, quando ja comecava a se firmar a

jurisprudéncia que se consolidaria no Cédigo de 1916:

Trouxe o nobre senador o exemplo de uma pedreira que s6 valesse 4% em que se tenha
edificado um palacio do valor de 200.000$. Acho o exemplo um pouco esquisito,
perdoe-me o nobre senador; porque edificar-se um palacio sobre uma pedreira onde
ndo possa haver nem talvez agua, nem espaco para um jardim, etc., é decerto uma
concepcao extraordinaria. (Risadas.) Figure porém o nobre senador um terreno 6timo
para a edificacdo de um palécio. Poderia ser esse terreno 6timo aforado por uma
bagatela, por um foro insignificante, se ndo houvesse esperanca de ser essa bagatela
ou foro compensado no futuro pelo laudémio, ou outra prestacdo, que compreendesse
as benfeitorias, ou melhoramento do mesmo terreno? Quem se resolveria a abrir mao,
e para sempre, do dominio util das terras sem esperanga de um laudémio que pudesse
acompanhar o maior prego, ou 0 aumento de valor que as terras fossem tendo? Decerto
ninguém. O contrato do foro, alias econdmico e util, ndo se faria decerto.?

Constata-se entdo, aqui, que o instituto também era de grande valia para os senhorios, ja
que, como afirmara o Senador Visconde de Abrantes, renunciaram ao dominio Gtil sobre suas

terras na esperanca de ser retribuido pelas rendas futuras asseguradas no contrato de

8 BRASIL. Annaes do Senado Império do Brazil, Anno de 1850, Livro 6. p. 152.



aforamento. Hoje, parte dessa renda, o foro, tem sua cobranga contraditada pelo entendimento
atual, pacificado na jurisprudéncia, sobre o termo “invariavel” contido no art. 678 do Codigo
Civil de 1916.

O aspecto da desvalorizacéo da pensédo ao longo do tempo encontra-se também imbricada
com discussdes sobre Direito Intertemporal, ja que varias enfiteuses existentes foram firmadas
antes de 1° de janeiro 1917, ainda sob a vigéncia das Ordenacdes Filipinas. Para estes casos, 0S
regulamentos das OrdenagBes apresentavam soluces de continuidade especificas,

determinando inclusive o valor do foro a ser cobrado nos novos contratos.

Examinando-se a Consolidacdo das Leis Civis, de Teixeira de Freitas, no seu Capitulo
VI, Do Aforamento, constata-se a inexisténcia do termo invariavel ou qualquer outro seu

sinénimo quando da referéncia ao foro, também citado como prazo, pensdo ou canon.

A sua terceira edicdo contém a ressalva sobre regulamentacdes especificas para

transferéncias parciais de terrenos de marinha, conforme a seguir:

N° 324. -Em 3 de Outubro de 1856.- Das transferéncias de terrenos de marinhas
devem-se passar novos titulos, sem alteragdo das céndicBes anteriores.

Ministerio dos Negocios da Fazenda. Rio de Janeiro em 3 de Outubro do 1856.

Ilim. e Exm. Sr.- Respondendo ao Oficio n° 57 de 12 de Setembro ultimo, em que V.
Ex. da conta do que ahi occorrera sobre terrenos de marinhas ja aforados; declaro a
V. Ex. para que o faca constar & Thesouraria, que, sempre que houver transferencia
do dominio util de todo, ou parte de taes terrenos por venda ou doagdo, convém lavrar
novos termos de aforamento, e expedirem-se os necessarios titulos, como se pratica
no Thesouro, sem todavia imporem-se aos novos foreiros condicGes diversas das dos
anteriores aforamentos.

Deos Guarde a V. Ex. - Jodo Mauricio Wanderley.- Sr. Presidente da Provincia de
Pernambuco.®

Verifica-se, entdo, um exemplo da positivacdo da préatica de manutencéo dos parametros
em que foram firmados os contratos de aforamento na ocorréncia de algumas situacoes
especificas, aqui ainda restrita aos terrenos de marinha. Importante constatar, ainda, a préatica,
desde o século X1X, da lavratura de novos contratos de aforamento quando da transmissdo dos
imodveis da Unido.

Um pouco mais a frente, os artigos 631 e 632 trazem duas situacdes de possibilidade de

extingdo para os contratos de aforamento, especificando as regras a se observar nestes casos. A

seqguir:

9 BRASIL. Consolidacdo das Leis Civis. 3% Edicdo. Rio de Janeiro: Garnier, 1876. p. 424. Disponivel:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496206. Acesso em: 13 de set. 2019.
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Art. 631. Verificando-se a consolidacao por commisso, ou por falta de successao nos
aforamentos vitalicios (48), ou na hypothese do Art. 1189, as Corporacdes de mao-
morta s6 podem consolidar para o efeito de tornarem a aforar dentro de anno e dia.
Art. 632 Os bens assim consolidados devem continuar a sér aforados pelos mesmos
foros, e laudemios, declarados nos anteriores titulos, e sem obrigacao de fazér-se os
aforamentos aos parentes dos ultimos possuidores ao tempo da consolidagdo.!”

Nota-se, assim, que, mesmo nas situacoes que exigem a formalizacao de novos contratos
de aforamento, € exigida a manutencéo das condic¢Ges firmadas no contrato precedente sobre o

imével em questdo, seja para o laudémio, seja para o foro anual.

Importante ressaltar aqui as observagdes do autor da Consolidagdo para os referidos

artigos:

(48) Eis o outro caso de consolidacao--caducidade-Ord. L. 4° T. 36 § 2°. O direito de
consolidar por esta causa tornou-se quasi impraticavel: 1°, porque a Ord. cit. o trata
dos prazos de livre nomeacao; 2°, porque a mesma Ord. foi por tal modo ampliada
pelo 88 25 e 26 da Lei de 9 de Setembro de 1769, que raramente deixaria de havér
successor.*

Teixeira de Freitas faz a necessaria observacao para distinguir os dois tipos principais de
contratos de aforamento da tradicdo portuguesa elencados no Art. 609 da consolidacdo: os
perpétuos, que podem ser hereditarios ou familiares, e os vitalicios, que podem ser de livre
nomeacao ou restrita aos familiares. Como ressalta o autor nas observacdes sobre este artigo,
no Brasil sé existem os aforamentos perpétuos hereditarios, mantendo-se, entdo, valida esta
regra para as consolida¢fes por comisso e as do artigo 1189, cujo entendimento é evidente a
partir do conhecimento dos artigos imediatamente anteriores, qual seja, do 1186 a 1188, a

sequir:

Art. 1186. Os bens emphyteuticos de aforamento perpetuo, adquiridos na constancia
do matrimonio, devem sér partidos por estimacao, encabecando-se dentro de séis
mézes depois do fallecimento do foreiro no herdeiro, em que a maioria dos outros
concordar.

Art. 1187. O herdeiro encabecado pagara 4 cada um dos outros sua respectiva quota,
e o foro ao senhorio segundo as condi¢des do contracto de aforamento.

Art. 1188. Se os herdeiros ndo concordarem sobre o encabecamento, sao obrigados a
vendér os bens aforados dentro de sé€is mézes para partirem entre Si 0 préco;
scientificando primeiro ao senhorio, 4 quem compete, nos termos do Art. 616, o direito
de preferir tanto por tanto 4 qualquer outro adquirente.

10 BRASIL. Consolidagao das Leis Civis. 32 Edicdo. Rio de Janeiro: Garnier, 1876. p. 430. Disponivel:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496206. Acesso em: 13 de set. 2019.
Hbid.
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Art. 1189. Passados o0s seis mézes marcados para 0 enca- becamento, ou venda, 0s
bens ficarao devolutos ao senhorio, se elle os-quizér.*2

Ou seja, nas sucessdes hereditarias em que houvesse dissenso quanto ao destino do
aforamento por mais de seis meses, 0s bens ficavam devolutos e retornavam ao senhorio.
Mesmo nessas situagOes, obrigatoriamente deveriam ser aforados pelas mesmas condic¢Ges do
contrato anterior, mantendo-se, assim, a continuidade da relacdo de aforamento em um novo

contrato de cunho perpétuo.

Dessa forma, verifica-se que a legislacdo pertinente do século XIX refletia o
entendimento ja pacificado, a época, de que as condi¢bes em que foram pactuados os contratos
de aforamento tinham que se manter perpetuamente, mesmo nos casos em que houvesse uma
eventual consolidagdo dos dominios, sem a utilizacdo da preferéncia pelo senhorio, com

posterior aforamento subsequente.

Importante ressaltar, ainda, que as Ordenacdes, gestadas em Portugal, admitiam o antigo
costume do pagamento do foro em frutos, ao invés de dinheiro, utilizando-se pao, azeite e até
aves; embora o Cédigo Civil de 1867*3 tenha vedado essa pratica para os aforamentos urbanos.
Como os frutos utilizados para o referido pagamento eram sempre de alta liquidez no mercado,
absorviam rapidamente as respectivas variacbes de preco e manteriam continuamente
atualizada a taxa de aforamento. No Brasil, conforme Teixeira de Freitas na Consolidacao,

todos os aforamentos eram a dinheiro.

O julgamento de um recurso extraordinario, em 04 de maio de 1950, nos apresenta, por
meio dos votos dos ministros, as condi¢cbes em que eram realizados os aforamentos anteriores
ao Cadigo Civil de 1916.

A questdo central do julgamento era se poderia ser aplicado o artigo 693 do Codigo Civil
de 1916 aos contratos antecedentes ao Cédigo. Este artigo introduziu o instrumento do resgate

para consolidacdo dos dominios da enfiteuse.

O Ministro Afranio Costa, em seu voto, se apoia na propria rejeicdo pelo Parlamento, a
época da elaboracéo do novo Cdédigo, da inclusdo dos aforamentos pretéritos na incidéncia do

novo instrumento proposto:

12 BRASIL. Consolidacao das Leis Civis. 32 Edicdo. Rio de Janeiro: Garnier, 1876. p. 686. Disponivel:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496206. Acesso em: 13 de set. 2019.

13 PORTUGAL. Cddigo Civil. Carta de Lei de 1 de julho de 1867. Lisboa: Imprensa Nacional, 1868. Disponivel
em: http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Codigo-Civil-Portugues-de-1867.pdf . Acesso em: 13
de set. 2019.
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Mas, na preparagdo do nosso Codigo parece-me convincente a rejei¢do das emendas
do Sr. Barros Franco Junior, ao art. 824 do projeto primitivo, dispondo sébre o resgate
dos aforamentos temporarios ou perpétuos. Dizia uma delas: todas as disposicfes
deste capitulo sdo aplicaveis aos aforamentos existentes ao tempo da promulgacdo
deste Codigo. A emenda foi rejeitada, conforme o parecer do relator, a quem parecia
ferir de frente o art. 5 do titulo preliminar, que dispunha exatamente s6bre o respeito
ao direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. (RE 7.560, julgado em
20/04/1950. Trecho do voto do Min. AFRANIO COSTA).

O voto do Ministro Ribeiro da Costa cita trecho do voto do Desembargador Genaro Freire,

do tribunal a quo de Pernambuco, que, por sua vez, cita licdo do préprio Clovis Bevilaqua, a

sequir:

O direito de resgate ndo aproveita aos aforamentos ja constituidos, quando o Céd. Civ.
entrou em vigor, por se nao ofender direito dos senhorios que, contando com a
perpetuidade, estipularam canones extremamente mddicos. Somente a respeito dos
prasos concedidos de 1 de janeiro de 1917, por diante, pois que ja se constituem na
vigéncia do novo direito é que o resgate é possivel. (RE 7.560, julgado em 20/04/1950.
Trecho do voto do Relator Min. RIBEIRO DA COSTA).

Ou seja, os senhorios aforavam as terras por pre¢cos madicos, confiando no recebimento,
de forma perpétua, do foro anual e dos laudémios, conforme assegurado pela legislacdo da
época do contrato, que ndo admitia o resgate. Os ministros buscavam assim manter o equilibrio
contratual, atendendo aos principios da Irretroatividade e do Direito Adquirido, que ja eram

fundamentos do Direito Portugués, vigente no Brasil a época do contrato:

Os principios vigentes no ordenamento juridico de Portugal no século XVIII eram: I.
A irretroatividade é o principio dominante; 1. O Direito Adquirido, ainda quando
revogado, é o critério adotado pelo legislador para preceituar a retroacdo; Ill. A
retroatividade é determinada expressamente e, constantemente, por razdes de ordem
pUblica. (FRANCA apud NOLL, 2008, p.6)

No citado RE 7.560-PE, a Santa Casa de Misericordia do Recife conseguiu manter
irredimivel o aforamento feito a Arnaldo Guedes Pereira e sua mulher, garantindo a pensao
anual e o laudémio contratuais. Mas este entendimento ndo vingou por muito tempo, pois seria
reformado menos de duas décadas depois, resultando na simula 170, do STF, aprovada em 13
de dezembro de 1963: “E resgatavel a enfiteuse instituida anteriormente & vigéncia do Cédigo
Civil.”

Também o julgamento do RE (Recurso Extraordinario) 23.882 — DF, de 03 de junho de
1954, que teve como partes Eugénio Nicoll de Almeida e sua esposa e a Mitra Arquiepiscopal
do Rio de Janeiro, € elucidativo, a partir da analise dos votos dos ministros julgadores, quanto

ao contexto em que eram analisados os contratos de aforamento elaborados nas primeiras



décadas do século passado. Vejamos, a seguir, um trecho do voto do Ministro relator, Abner de

Vasconcelos:

Pretendeu a Mitra, em face da caducidade da enfiteuse, renovar o contrato s6bre base
diferente. Numa época de moeda desvalorisada e da elevacdo assombrosa do prego da
propriedade imével, a pensdo enfiteutica de 12,00 ao ano, era irriséria, ndo tinha
mesmo expressao econdmica.

Quiz, entdo, renovado o contrato, eleva-la para 600,00. Resistente, o enfiteuta recusou
a proposta. A Mitra propds a acdo de comisso. O reu contestou-a, negando-lhe a
qualidade de proprietaria direta e ainda com a alegacdo de haver consolidado o
dominio direto no (til, pelo usucapido. Depois disso, quando ja constituido em mora,
propds 0 reu em juizo acdo de consignacdo em pagamento, relativa aos foros
atrasados, na qual frisa o autor ndo ser a Mitra titular de direito.

[-]

Decidindo o acérdao recorrido pela procedéncia da acdo de comisso e improcedéncia
da acdo de consignagdo, ao contrario do que julgara, com relacdo a ambas, 0 juiz
singular, tornou inexistente o vinculo enfiteutico. E na vigéncia do contrato de
enfiteuse que o Cod. Civil, art. 678, proibe a alteracdo da pensdo enfiteutica
estipulada.

Mandando o acérdao, fora do contrato caido em caducidade, que outro seja agora o
féro a pagar, ndo atentou contra a lei. Foi ao contrario, fundado em raciocinio de
equidade, alids com o intuito de beneficiar o foreiro, recorrente, que a decisdo
designou outro padrdo para regular o novo féro contratual. E isto ndo contradiz
nenhum dispositivo legal.

Justifica-se a longa citacdo devido aos varios itens a ressaltar nesse voto, inclusive por se

referir ao julgamento de uma lide com apenas pouco mais de trés décadas de vigéncia do Cddigo
Civil de 1916:

a) A constatacdo pelo plenario da Suprema Corte, a época, de que uma moeda
desvalorizada vulnera os contratos de aforamento, ja que desequilibra o quanto

pactuado entre as partes;

b) A informagdo sobre uma elevagao “assombrosa” do prego dos imdveis nesse periodo
e 0 atesto do plenario da corte suprema quanto ao dano causado ao contrato de

aforamento pela imutabilidade da penséo anual;

c) A afirmacdo da necessidade do reajuste do valor de uma penséo enfiteutica com

menos de trinta anos, reajustando-a para um patamar cinquenta vezes maior;

d) A necessidade do encerramento do contrato anterior para que fosse possivel a

realizacdo do referido reajuste, agora sob um novo contrato.

Um outro aspecto interessante é sobre a relacdo entre os componentes do reajuste, ja que
a inflacdo no periodo poderia justificar apenas um aumento pra pouco mais de sete vezes no
valor do foro (612%) (GOLDSMITH, 1986, p. 158). Ou seja, constatou-se que foi a valorizagéo
do preco dos imdveis, a responsavel por 86% do valor final, sendo o principal fator de



convencimento dos ministros do Supremo para decidirem pela razoabilidade do aumento

realizado na pensdo, conforme o respectivo acérddo do RE, a seguir:

Finda a enfiteuse pelo comisso, pode o senhorio estabelecer féros condizentes com o
valor atual da propriedade e a desvalorizacdo da moeda, concertando com o antigo
foreiro novo contrato enfiteutico.
(RE 23882, Relator(a): Min. ABNER DE VASCONCELOS - CONVOCADO,
Primeira Turma, julgado em 03/06/1954, DJ 07-10-1954 PP-12499 EMENT VOL-
00188-02 PP-00693)
Na verdade, uma nova grande crise inflacionaria somente voltaria a ocorrer no inicio da
década de 60, por causa dos grandes déficits provocados pelos vultosos gastos governamentais

do governo Juscelino Kubitscheck.

Ou seja, somente quase meio século depois é que uma escalada inflacionaria poderia
suscitar discussdes acerca do sentido do termo invariavel no Codigo de Bevilaqua. Mas a esta
altura, como vimos, ja havia comissfes tentando elaborar um novo cédigo e a diretriz era pela
limitacdo ainda maior do instituto da Enfiteuse (como a limitacdo da cobranca do laudémio a
terra nua), firmando-se, a partir de entédo, a tese da taxa de foro nominalmente fixa de forma

perpétua.

Bevilaqua, certamente, ndo poderia imaginar o descontrole inflacionario recorrente pelo
qual passaria 0 pais, nas décadas seguintes. A triplicacdo dos precos vivida por ele no
encilhamento, e logo depois corrigida pelo governo seguinte, ndo teria parametros de
comparagdo com as crises inflacionarias das décadas de 60, 70, 80 e 90, quando 0s precos
multiplicaram-se por cerca de 35 (trinca e cinco), 17 (dezessete), 504.000 (quinhentas e quatro
mil) e 635.000 (seiscentos e trinta e cinco mil) vezes, respectivamente. 1sso sem contar com 0
aumento exponencial do preco dos imoveis, causado pela rapida urbanizacao e pelo crescimento

explosivo da populacgéo.

Assim, o que se afigura razoavel, pelo menos nos limites que nos propusemos a explorar
em relacdo ao escopo deste trabalho, para a interpretagdo do sentido do termo invariavel do
artigo 678 (Caodigo Civil de 1916), € o de manutencdo do valor do foro inicialmente acordado
no contrato de aforamento. Dessa forma, ele ndo poderia aumentar de valor, em relacdo as
referéncias acordadas na contratacdo, como também restaria impedido de decrescer em relacéo

as mesmas referéncias.

Apds um longo periodo onde se interpretava como invariavel nominalmente o valor do

foro, em 24 de junho de 1993 aparece um voto-vista na nossa Suprema Corte que, apesar de



néo ter sido vencedor (nem sequer foi acompanhado), mereceu elogios dos outros ministros,
pelo brilhantismo dos argumentos. O ja Ministro do STF, Marco Aurélio Mello, questiona o
desequilibrio no contrato de enfiteuse, em favor do enfiteuta, causado pelos sucessivos
descontroles de precos ao longo das décadas de 60, 70 e inicio dos 80. Foi na Acdo Rescisoria
1290-9-RS, proposta pelo Governo do Estado do Rio Grande do Sul contra o Condominio

Edificio Comendador Azevedo e o Banco Regional de Desenvolvimento do Extremo Sul:

Sr. Presidente, se é pacifico que a simples atualizacdo de valor apenas o preserva, nada
Ihe sdo unissonas — a declaracdo do direito de ver corrigidos monetariamente os
quantitativos ajustados longe ficou de vulnerar o artigo 678 do Codigo Civil. Ao
contrario, com este mostrou-se harmdnica. Afastou o desequilibrio da equacgdo
primitiva, pois homenageou a preservacdo, nos patamares ajustados, dos direitos e
obrigacdes do enfiteuta e do senhorio. Entendimento diverso atrai o esvaziamento da
obrigacdo do primeiro que, assim, acaba por beneficiar-se, de forma substancial, da
singela passagem do tempo inerente no proprio contrato. Este perde a caracteristica
inicial, deixando de ser oneroso. O dominio Gtil passa a ser gozado sem a
contraprestacdo revelada pelo foro, muito embora consubstancie elemento
indispensavel a perfei¢do do ajuste.

“[...] ndo obstante o brilhante pronunciamento do ilustre Ministro Marco Aureélio”,
conforme ressaltado pelo Ministro Neri da Silveira, a a¢do resciséria foi julgada improcedente,

mantendo-se a essa epoca, ainda, o entendimento da fixagdo nominal do valor foro nos contratos

de aforamento.

Mas néo por muito tempo. Em 1996:

EMENTA: - Aforamento de imdvel da Unido. Atualizacdo prevista pela Lei n° 7.450-
85, superveniente a constituicdo do aforamento, ao dar nova redacdo ao art. 101 do
Decreto-lei n°9.760-46. Providéncia legitima, na medida em que se ativer aos indices
da correcdo monetaria, mas inconciliavel com a garantia do ato juridico perfeito (art.
50, XXXVI, da Carta de 1988 e art. 153, § 3°, da pretérita), quando venha a refletir a
valorizagcdo do dominio pleno, resultante de fatores outros que ndo a simples
desvalorizacdo da moeda. Recurso extraordinario parcialmente provido, a fim de ser
julgada, em parte, procedente a acdo, para excluir, das importancias exigidas ao
enfiteuta, a parcela porventura excedente do foro inicial, monetariamente corrigido,
conforme se vier a apurar, em liquidacao.

(RE 143856, Relator(a): Min. OCTAVIO GALLOTTI, Primeira Turma, julgado em
29/10/1996, DJ 02-05-1997 PP-16566 EMENT VOL-01867-01 PP-00111)

Pacificava-se, assim, a partir de entdo, o entendimento pela utilizagdo da correcao

monetaria na atualizacdo dos contratos de aforamento, hoje vigente, mas vetava-se solicitacdes

de correcdes outras, como a valorizacdo anual do dominio pleno.

Esse entendimento fundamentava-se na necessidade de impedir o enriquecimento sem
causa do foreiro, sendo logo estendido a todos os outros contratos de aforamento, restando

pacificado pela jurisprudéncia, conforme a seguir no Informativo do STF de n° 181:



TITULO

Enfiteuse e Ato Juridico Perfeito

ARTIGO

O art. 88 da Lei 7.450/85, que acrescentou ao art. 101 do DL 9.760/46 ("Os terrenos
aforados pela Unido ficam sujeitos ao foro de 0,6% do valor do respectivo dominio
pleno™) a expressdo "que serd anualmente atualizado", ndo se aplica a contrato de
enfiteuse firmado antes do inicio de sua vigéncia, sob pena de violagdo ao principio
do ato juridico perfeito (CF, art. 5°, XXXVI). Admite-se, no entanto, a correcao
monetéaria do foro, a fim de evitar o enriquecimento sem causa do enfiteuta.
Precedentes citados: RE 143.856-PE (DJU de 2.5.97); RE 185.578-RJ (DJU de
4.12.98); RE (AgRg) 207.064-RJ (DJU de 22.10.99). RE 231.655-RJ, rel. Min.
Moreira Alves, 14.3.2000.

Ainda assim, podendo utilizar a corre¢cdo monetaria, mesmo desprezando toda a mudanca
estrutural no mercado imobiliario dos Gltimos 100 anos, nosso primeiro indice oficial de

inflacdo data de 1944, restando um limbo de quase meio século sem qualquer parametro oficial

de correcao.

Embora, como vimos, os contratos fossem perpétuos e, para varias situagdes de
consolidacdo dos dominios em méaos do senhorio, a legislacdo prescrevesse a manutencao das
condicdes contratuais anteriores, a preempc¢do do senhorio lhe garantia a prerrogativa de
atualizar os valores do contrato quando lhe aprouvesse, obviamente, desde que ao enfiteuta ndo

mais conviesse o dominio.

A pratica historica da gestdo do patrimonio publico no Brasil € conhecida pela falta de
zelo. Néo foi diferente quanto aos contratos de aforamento do Municipio de Salvador, sem
qualquer iniciativa para sua atualizacdo, que poderia ter ocorrido seguindo a férmula utilizada
pelos entes privados e organizacdes religiosas: consolidagdo dos dominios seguida de novos

contratos de aforamento.

Na verdade, o procedimento ndo requeria nem que o senhorio viesse a despender qualquer
quantia, ja que nas transferéncias por iniciativa do foreiro, este ja apresentava ao senhorio o
interessado no dominio util, bastando apenas a elaboragdo conjunta dos documentos de
consolidacdo e do novo contrato de enfiteuse, finalizando com o repasse da quantia acordada

ao antigo enfiteuta.

CONCLUSAO

Uma importante ressalva, quanto a ultratividade do artigo 678 do Cédigo Civil de 1916,
¢ que a remissdo feita pelo Codigo Civil de 2002 ¢ “as disposicdes do Codigo Civil anterior e

leis posteriores”, ou seja, ao Codigo, como complexo de normas, € ndo apenas aos artigos que



tratam da enfiteuse. Na verdade, o pouco que restava da norma original do Cddigo, a Lei n°
3.071, de 1° de janeiro de 1916, foi profundamente reinterpretada a partir da recepc¢éo feita pela
Constituicdo de 1988.

Duas reinterpretacfes do Codigo Civil de 1916 merecem destaque: a primeira
reinterpretacéo se refere a concepcédo de propriedade, ja que no Codigo de 1916 o significado

era de um fim em si mesma, para satisfacdo apenas do seu dono.

A partir de 1988 a propriedade passa a ser obrigada a cumprir sua fungéo social, o que na
questdo dos aforamentos reflete-se duplamente: seja pelo aproveitamento e desenvolvimento
da terra, seja pelo retorno ao Municipio através das taxas de foro e laudémio. No primeiro caso,
devido a grande urbanizagédo e o adensamento da populacdo em Salvador, verifica-se que 0s
problemas existentes atualmente se limitam aos decorrentes da exclusdo social de parte da
populacdo, ndo havendo mais grandes extensbes de terra sem utilizacdo. Ou seja, o solo
soteropolitano encontra-se basicamente partilhado e utilizado, embora ndo se possa dizer que
os direitos fundamentais de grande parte da populacdo estejam sendo respeitados, mesmo
guando se examina o grande patrimdnio imobiliario municipal: o aforado, em areas municipais
de alto padrédo como Stella Maris, ou o dominial pleno, marcado pela auséncia de servicos

bésicos, como o Bairro da Paz.

Quanto as taxas patrimoniais arrecadadas pelo Municipio, seja o foro ou o laudémio, elas
devem reverter obrigatoriamente de volta a sociedade, estando indisponivel ao governante de
plantdo dispensa-las discricionariamente. Por isso, a necessidade de se esgotar as ddvidas e
pacificar definitivamente o entendimento acerca da atualizacdo dos contratos de aforamento e,
assim, fundamentar a elaboracdo de legislacio que possa dar seguranca juridica ao

cumprimento das clausulas contratuais.

A segunda reinterpretacdo é quanto a mitigacdo do principio da forca obrigatéria dos
contratos, ja que a nova Constituicdo passa a exigir a eficacia dos direitos fundamentais também
nas relacfes horizontais, como € o caso do contrato de aforamento. Aliés, o proprio Cédigo
Civil de 2002, na literalidade do seu artigo 421, limitou as contratacGes a sua funcéo social,
protegendo ndo apenas 0s direitos das partes intervenientes, como também de terceiros

eventualmente atingidos.

Dessa forma, a eficacia dos direitos fundamentais torna ineficaz clausulas ou
interpretacdes que provoquem um Severo prejuizo a qualquer das partes, o que no presente

trabalho se identifica na interpretacdo que torna o valor do foro irrisorio, seja pela altissima



correcdo monetaria necessaria, seja pelo total descolamento entre o valor venal do imovel e a

pensao anual originalmente estabelecida.

Como vimos, em 1954, numa época muito mais proxima da elaboracdo do Codigo de
1916, e sem passar pelos percalgos das crises econémicas das Ultimas décadas do século XX, o
STF j& havia reconhecido o prejuizo do senhorio, ndo apenas em funcéo do descolamento do
valor original da taxa de foro em funcéo da inflagdo, como também em fun¢@o do aumento do

valor da propriedade.

Como ja dito, a falta de uma taxa cobrada periodicamente adia indefinidamente a extin¢do
da enfiteuse, ja que a Unica taxa cobrada, o laudémio, é paga, na pratica, pelo adquirente,
tornando-se parte do preco do imovel adquirido. Nao havendo qualquer incentivo para que o
foreiro faca o resgate, ja que, nesse caso, ele tera que pagar novamente um laudémio e mais dez

foros.

Um exemplo disso é o que aconteceu em Portugal, a legislagdo j& havia extinguido o
laudémio na constituicao de novas enfiteuses pelo artigo 1.657 do Cédigo Civil de 1867, vigente
a partir de 22 de marco de 1868. Resolveu-se, entdo, extingui-lo definitivamente no Codigo
Civil de 1966, através do artigo 1.517, convertendo o valor respectivo em uma prestagdo em
dinheiro anual integrada ao foro, correspondente a vigésima parte do valor original, garantindo,

assim, a seguranca juridica dos contratos existentes, conforme a seguir:

O laudémio relativo aos emprazamentos ou subemprazamentos anteriores a 22 de
Margo de 1868 € substituido, independentemente de nova convencao ou notificacao,
por uma prestacdo anual em dinheiro correspondente & vigésima parte do seu valor a
data da entrada em vigor deste cdédigo; a prestagdo € integrada no foro e como tal
considerada para todos os efeitos legais.'*

A volta da cobranca anual estimulou os foreiros a optarem pelo resgate e extinguir o
respectivo aforamento, o que certamente aconteceria com a manutencdo da Lei Municipal de
Salvador que estabeleceu o valor da taxa de aforamento em 0,6%, utilizando a legislagéo federal
por analogia. Na verdade, ela estaria apenas restabelecendo as condi¢Oes contratuais iniciais,
que teriam sido rompidas pela interpretacdo anterior da invariabilidade nominal da referida
taxa. Por outro lado, sendo matéria pertinente ao Direito Civil, estaria reservada a competéncia
exclusiva da Unido, através do Congresso Nacional, que poderia estender a todos os

aforamentos o reequilibrio dos contratos baseados na regra do DL 9.760/46. Uma outra

14 PORTUGAL. Cédigo Civil. Decreto-Lei n° 47.344 de 25 de novembro de 1966. Lisboa: Imprensa Nacional,
1966. art. 1.517. Disponivel em: https://dre.pt/application/conteudo/477358. Acesso em: 13 de set. 2019.



https://dre.pt/application/conteudo/477358

alternativa seria seguir o caminho portugués: parcelar em taxas anuais e perpétuas o laudémio,

como se fosse uma nova “taxa de foro”, promovendo assim o estimulo ao resgate.
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