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Resumo

O presente artigo cientifico tem como intuito trazer a tona um instituto previsto no
ordenamento juridico brasileiro de duas formas: na Lei n°10.257 de 10 de julho de 2001, na
Secdo VI, nos artigos 21 a 24, denominada de “Estatuto da Cidade”; e no Codigo Civil
Brasileiro de 2003, nos artigos 1.369 ao 1.377, repetindo, em grande parte o que ¢ previsto no
Estatuto da Cidade. Na presente pesquisa, iremos demonstrar conceitos doutrinarios acerca do
tema, sua origem, formalidades, as diferengas com outros institutos contratuais e exigéncias
previstas em Lei. Cumpre salientar que apesar de modalidade ja prevista em nosso
ordenamento juridico hd anos, o mesmo ¢ pouco utilizado no dia-a-dia, seja pelas
desvantagens que o mesmo possa causar, seja por mero desconhecimento geral. Apresentada a
pertinéncia sobre o tema, o principal sentido na pesquisa ¢ compartilhar conhecimento e tentar
explicar como aplica-lo na pratica, de como essa espécie de negocio juridico possa vir a ser de
grande importancia nas relacdes contratuais/negociais modernas.
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Resumen

El presente articulo cientifico tiene como objetivo traer a lasuperficieun instituto previsto
enelordenamiento juridico brasilefio de dos formas: enlaLey n° 10.257 de 10 de julio de 2001,
enlaSeccion VI, enlos articulos 21 a 24, denominada "Estatuto de laCiudad" ; y enel Codigo
Civil Brasilefio de 2003, enlos articulos 1.369 al 1.377, repitiendo, engran parte lo que esta
previsto enel Estatuto de laCiudad. Enla presente investigacion, vamos a demostrar conceptos
doctrinarios acerca del tema, suorigen, formalidades, las diferencias conotros institutos
contractuales y exigencias previstas enlaLey. Cabe sefialar que a pesar de lamodalidadya
prevista ennuestroordenamiento juridico desde haceafos, elmismo es poco utilizado endia a
dia, sea por lasdesventajas que elmismopueda causar, sea por mero desconocimiento general.
La principal razonenlainvestigacion es la de compartir elconocimiento y tratar de explicar
comoaplicarloenlapractica, de comoesaespecie de negocio juridico pueda ser de
granimportanciaenlas relaciones contractuales / negociadoras modernas.

Palabras-clave:Superficie. Propietario. Los derechos de superficie. Derecho. Real.

Introducio

O direito de superficie tem previsdo especifica na Lei n°10.257 de 10 de julho de
2001, na Secdo VI, nos artigos 21 a 24, denominada de “Estatuto da Cidade” e no Cddigo
Civil Brasileiro de 2003, nos artigos 1.369 ao 1.377, repetindo, em grande parte o que ¢

previsto no Estatuto da Cidade.



Tem origem no direito romano, cuja primeira manifestacdo exata ¢ desconhecida. Fora
utilizada em grande escala pelas igrejas, que possuiam grande quantidade de terras
inutilizadas. Por possuirem demasiados terrenos, ficavam os romanos impossibilitados de
construir, plantar e acompanhar as terras com proximidade. No inicio esta forma era utilizada
para suprir a necessidade pratica de se permitir edificacdo sobre os bens pertencentes ao
Estado. Na antiguidade, a modalidade contratual era utilizada somente para edificios, pois
sobre esses bens ndo se perdia a propriedade, somente a posse temporaria, recebendo um
valor justo e ajustado referente ao “solarium” ou “cénon”.

Os portugueses por sua vez, trouxeram o instituto para o Brasil, sendo este previsto e
aplicado desde a colonizagdo. Nao tdo somente este instituto ¢ aludido no direito brasileiro,
mas também no direito italiano, no direito portugués, no direito alemao, no direito austriaco,
no direito suico, no direito holandés e no direito belga.

Em 2001, entrou em vigor a Lei n°10.257, de 10 de julho, prevendo o direito
superficiario somente para imoveis urbanos. Menos de um ano depois, nasceu para o
ordenamento juridico a Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Novo Cddigo Civil), que em
seu livro Livrolll, Titulo IV, nos artigos 1.369 a 1.377 regulamentou a possibilidade de
concessao sobre os imoveis urbanos e rurais.

Em suma, o direito de superficie é o direito que o superficidrio (aquele que paga
quantia certa) possui de construir e plantar, obtendo vantagens econdmicas sobre o terreno de
outrem (aquele que ¢ proprietario do terreno).

Analisaremos a diante a Enfiteuse, No¢des Gerais do Direito Superficiario, Diferengas
entre o Estatuto da Cidade e Cddigo Civil, Diferencas com Contrato de Locacdo, a Escritura
Publica, da Incidéncia Tributaria Sobre o Imovel e Extingdo, e demais beneficios e maleficios

que o instituto oferece para o ordenamento juridico brasileiro.

1 - Enfiteuse

O termo enfiteuse, de origem grega, pode ser definido como tradi¢ao efetuada entre as
partes contratantes. A tradi¢ao devera ser efetuada mediante foro, que por sua vez, significa a
modalidade de pagamento como sindnimo de pensdo. Pontes de Miranda (2013), criticou a
manuten¢do da enfiteuse em nossa legislacao: “O Cddigo Civil conserva a enfiteuse, que ¢ um
dos canceres da economia nacional, fruto, em grande parte, de falsos titulos que, amparados
pelos governos doceis a exigéncias de poderosos, conseguiram incrustar-se nos registros de

imoveis.”



No art. 678 do Codigo Civil brasileiro (Lei n.3.071, de 01 de janeiro de 1916) era

previsto a enfiteuse no Titulo III, do Direito Sobre as Coisas Alheias, definido como:

“Da se a enfiteuse, aforamento, ou emprazamento, quando por ato
entre vivos, ou de uma vontade, o proprietario atribui a outro o
dominio 1util do imével, pagando a pessoa que o adquire, e assim se
constitui enfiteuta, ao senhorio direto uma pensao, ou foro, anual,

certo e invariavel.” (BRASIL, 1916)

A enfiteuse, era permitida apenas para imoéveis rurais, suprindo desta forma uma
necessidade do passado, pois na vigéncia do codigo civil da época, existiam mais pessoas que
viviam na 4rea rural do que urbana. Ao contrario dos dias de hoje, que as pessoas vivem em
massa nas areas urbanas. Por este motivo, na modernidade a enfiteuse é um direito
ultrapassado e inaplicavel no ordenamento juridico.

O objetivo da enfiteuse era permitir que um proprietario de terras que, por recusa
interna ou impossibilidade de usar o imdvel para plantagao ou construgdo, cede a outrem a
possibilidade de uso e gozo, mediante devido pagamento de um valor para que desta possa
usufruir.

A concessdao do terreno poderia ser de carater perpétuo, conforme o art. 678 do CC
brasileiro (Lei n.3.071, de 01 de janeiro de 1916), que preceituava o seguinte: “O contrato de
enfiteuse ¢ perpétuo. A enfiteuse por tempo limitado considera-se arrendamento, e com tal se
rege.” (BRASIL, 1916).

Se no contrato efetuado entre as partes fosse por tempo determinado, era considerado
entdo um arrendamento, que consiste em um contrato pelo qual uma pessoa, dona de bens
imdveis, assegura a outrem, mediante contribui¢do fixa ou reajustavel a prazo certo, o uso e
gozo desses bens, seja por contrato particular ou escrituracio publica.

A enfiteuse pode ser comparada, para fins exemplificativos, ao usufruto. Usufruto ¢
direito conferido a alguém, seja o proprietario ou outrem que o proprietario o instituiu,
durante certo tempo, pode ser por tempo acordado entre as partes ou até a morte, de gozar ou
fruir de um bem. O usufruto é considerado um tergo (1/3) da propriedade do bem para fins de
calculo tributdrio e garante ao usufrutudrio todos os beneficios e maleficios que do bem

vierem a dar fruto.



Tanto a enfiteuse quanto o usufruto sdo direitos de fruicdo sobre coisa alheia, porém,
com as suas ressalvas e diferencas, nas palavras de Silvio de Salvo Venosa (2013):
“Ambossaodireitosdegozoe frui¢do sobre coisa alheia, mas o
usufrutuario tem apenasodireitodeusaregozar da coisa, recebendo os
frutos. O direito do enfiteuta ¢ mais amplo, podendo usufruir dos
produtos da coisa, que ndo se reproduzem, exaurindo-a. O
usufrutudrio ndo pode alterar o bem, ao contrario do enfiteuta. O
direito de enfiteuse transmite-se aos herdeiros, enquanto a morte do
usufrutuério ou odecursodeprazo estabelecido o extingue. O usufruto ¢
temporario; a enfiteuse € perpétua.O usufrutudrio nao pode alienar seu
direito, o que ¢ garantido ao enfiteuta. Ademais, a enfiteuse dirige-se
apenas a terras incultas e terrenos destinados a edificacdo, restri¢des

ndo sofridas pelo usufruto.” (VENOSA, 2013, p.444)

Nesta senda, o art. 2.038 do CC brasileiro (Lei n.10.406, de 10 de janeiro de 2002) aboliu a
enfiteuse completamente: “Fica proibida a constituicdo de enfiteuses e subenfiteuses,
subordinando-se as existentes, até sua exting¢do, as disposigdes do Codigo Civil anterior, Lei
no 3.071, de 1o de janeiro de 1916, e leis posteriores.” (BRASIL, 2002)

Como a enfiteuse fora abolida, foi introduzida uma nova modalidade contratual. O
direito de superficie gratuito ou oneroso, tem previsao desde entdo nos artigos 1.369 a 1.377,
diferenciando da enfiteuse haja vista que esta somente previa a forma onerosa. O direito de
superficie por sua vez ¢ obrigatoriamente por prazo determinado, vedada a forma perpétua. O

pagamento (salartum ou canon) ¢ devido ao proprietario, que pode ser peridodico ou nao.

2 - Nogoes gerais do direito superficiario

Tal instituto foi resgatado pelo Estatuto da Cidade, que lhe conferiu nova forma, com
proposito socioldgico. Tem como maior protecdo a Carta Magna, que € prevé a garantia a
propriedade em seu art. 5°, inciso XXII': A garantia pode ser relacionada ao sujeito titular do
bem da vida, a garantia a propriedade contra privagao de terceiros e defesa ao poder socio-
econdmico individual.

O proprietario do terreno (pedaco de terra com metragem certa ou incerta) podera

conceder a outrem o direito de construir, plantar ou de qualquer outra forma que tem como

'XXII - ¢ garantido o direito de propriedade.



objetivo o lucro econdmico, por tempo determinado e mediante escritura publica devidamente
registrada posteriormente junto ao Cartério de Registro de Imodveis, respeitando assim a
formalizagdo para concretizar o ato.

O direito de superficie no Codigo Civil é considerado como um direito real, conferido
a uma pessoa, sobre um imdvel, terreno, urbano ou rural, sendo possivel construir ou plantar
em sua superficie a titulo gratuito ou oneroso, podendo ser usufruido por quem vier a edificar
ou arrotear, mas por prazo determinado, enquanto o Estatuto da Cidade somente prevé tal
direito sobre imovel urbano, permitindo o contrato por tempo indeterminado, sendo vedada
nos dois dispositivos a utilizagdo do subsolo, salvo se a concessdo a tiver como objeto, como
por exemplo, a constru¢do de um estacionamento de um Shopping Center. Durante a
negociagao (o pré-contrato e posteriormente a escritura publica) entre as partes (outorgante
concedente juntamente com o outorgado superficiario), devera ser colocado como requisito a
constru¢do no subsolo, sendo extremamente necessario que as partes coloquem tal objeto em
definitivo na escritura publica. Na falta da negociagdo quanto a permissdao da obra no subsolo
fica vedado ao superficiario a pratica do ato.

A concessao podera ser gratuita ou onerosa. Caso seja de forma onerosa, o pagamento
poderd ser efetuado de uma tUnica forma ou de forma periddica até alcancar o seu final.
Durante o tempo de contrato, ficard sobre responsabilidade do superficiario o pagamento de
tributos do imovel como um todo (terreno e superficie), independente de previsdo expressa no
contrato de concessao, porém, sobre o terreno objeto da concessdo e sua superficie somente
existe o ISS (Imposto Sobre servigos), IPTU (Imposto Predial e Territorial Urbano) e ITBI
(Imposto sobre Transmissdao e Bens Imdveis).

O direito do superficidrio podera ser transferido a terceiros em caso de morte ou aos
seus herdeiros por meio do inventario (judicial ou extrajudicial, conformeLei n.11.441, de 04
de janeiro de 2007%) que tera como objeto a ser partilhado o direito de uso da superficie, tendo
como base o tempo restante de contrato entre as partes. £ vedado ser estipulado pelo
concedente, a nenhum titulo, qualquer pagamento pela transferéncia efetuada em caso de
morte. Em caso de alienagdo por parte do concedente, ou caso o superficiario tenha o interesse
de alienar o seu direito de superficie, tem o outro p6lo o direito de preferéncia, em igualdade
de condigdes.

O que se tem por finalidade ¢ o direito de preferéncia reciproco sobre os direitos reais

em beneficio de ambos os titulares que pactuaram por instrumento de concessao. Assim, se 0

2 Altera dispositivos da Lei n.5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cédigo de Processo Civil, possibilitando a
realizagdo de inventario, partilha, separacdo consensual e divorcio consensual por via administrativa.



proprietario decidir alienar o imével objeto do contrato, o superficiario terd preferéncia na
aquisi¢do; por sua vez, se for este ultimo a desejar alienar o direito real de superficie, recaira a
preferéncia para o proprietario concedente, sempre, e em qualquer hipdtese, em igualdade de
condi¢des para ambas as partes. (BRASIL, 2002, p. 628)

Caso ocorra a violagdo das clausulas contratuais, sera resolvida a concessdo antes
mesmo do termo final. O direito de superficie tem como objetivo o desenvolvimento
socioecondmico, o cumprimento da funcao social da concessao perante a sociedade, buscando
evitar e proibir que ocorram violagdes e fraudes as cldusulas previstas no contrato firmado
entre as partes. Todo contrato tem como finalidade o seu cumprimento, devendo ser previsto
sangdes a quem o descumpra. No caso do direito de superficie, o desvio de sua finalidade
acarretd-la-4 o cancelamento deste.

A lei proibe a modificacao unilateral do contrato, porém, se o superficiario manifestar
desejo em modificar o contrato em seu curso, poderd este o fazer, desde que ajustado em
comum acordo juntamente com concedente. Deverd ser efetuado um termo aditivo, em
escritura publica, a ser também registrada no Cartério de Registro de Imoveis, alterando a
clausula especifica precedente.

Em caso de desapropriacdo, extingue-se o direito de superficie, cabendo assim o
proprietario cedente a indenizar o superficidrio em perdas e danos e eventuais lucros

cessantes, no valor correspondendo ao direito de cada um, fixando o quantum indenizatorio.

3 - Diferencas entre o Estatuto da Cidade e Codigo Civil

O Direito de Superficie pode ser encontrado no ordenamento juridico brasileiro por
dois textos distintos cronologicamente proximos. Em 2001 entrou em vigor a Lei 10.297,
denominada, como j& mencionada, de Estatuto da Cidade. Esta lei tem como objeto a melhor
ordenacdo da cidade, fazendo com que ela cumpra a sua fungdo social de forma plena, com
maior eficiéncia e enfatizando os art. 182 ¢ 183 da CF brasileira (1988).

O Codigo Civil por sua vez entrou em vigor pela Lei n.10.406 del0 de janeiro de
2002, apresentando a mesma estrutura do direito de superficie, porém, com normas
consideradas conflitantes entre si. Importante advertir que um instituto ndo revoga o outro,
mesmo contendo normas conflitantes. Deve o aplicador juridico encontrar um ponto
harmdnico entre as duas normas, com bom senso, boa-f¢ e lealdade juridica.

Conforme art. 2°, § 2°, da Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)

n.4.657 de 04 de setembro de 1942, a nova lei (Codigo Civil) ndo revoga a lei anterior



(Estatuto da Cidade). O Codigo Civil podera ser aplicado em casos de terrenos existentes em
areas rurais, enquanto o Estatuto aplica a norma em especial a terrenos de areas urbanas.

O Estatuto prevé que o superficiario do terreno urbano respondera integralmente pelos
encargos e tributos que incidirem sobre a propriedade unicamente da superficie, arcando
inclusive sobre a proporcionalidade a sua parcela de ocupagdo, como por exemplo: se o
proprietario de um terreno (concedente) permitir que o superficiario construa um prédio e dele
obtenha vantagens sobre uma area de quatrocentos metros quadrados (400m?) de um mil
metros quadrados (1.000,00m?), este, o superficiario, sera responsavel pelo recolhimento de
custas referente ao IPTU proporcional a parte ideal de quatrocentos metros quadrados
(400m?), restando os outros seiscentos metros quadrados (600,00m?) devidos ao
proprietario.Podem os contratantes dispor o contrario no respectivo contrato. No oposto do
Codigo Civil, que determina que o superficidrio responderd pelos encargos e tributos que
incidirem sobre o imovel.

O Codigo Civil ndo autoriza a obra no subsolo, salvo se for inerente ao objeto da
concessao. O Estatuo, ao contrario deste, abrange o direito de utilizar o terreno de forma
ampla, ndo somente o solo, mas também o espago area relativo ao terreno € o subsolo,
respeitando a legislagdo de desenvolvimento urbano.

Para o CCB e o Estatuto, pode o direito que recai sobre a superficie ser transferido a
terceiros. Porém, entre os dois institutos existem algumas divergéncias. O Estatuto prevé que
para efetuar a transferéncia, primeiramente, devem levar-se em conta os termos do respectivo
contrato. Entendemos que caso ndo haja previsdo contratual para eventual transferéncia, esta
ndo podera ocorrer, ou se prever, deverd a transferéncia respeitar os moldes destes. Enquanto
para o Codigo Civil, pode o direito de a superficie ser transferido para terceiros em caso de
morte do superficiario para os seus herdeiros, no eventual inventario. Portanto, o Cédigo Civil
por ser um codigo que trata das pessoas, bens e relagdes no ambito privado, prevé a
possibilidade de transmissdao por sucessdo de direitos que ora detinha o falecido para seus
herdeiros, enquanto o Estatuto da Cidade visa o desenvolvimento social urbano, obedecendo
aos termos contratuais. Isso ndo significa que no caso de morte, ficardo as partes
impossibilitadas de efetuarem a transmissdo sucessoria dos direitos de superficie ora
pertenciam ao de cujus aos respectivos herdeiros, pois poderd ser previsto em contrato tal
transferéncia. Indo mais além, o Codigo veda qualquer pagamento pela transferéncia, que

neste caso entendemos que seja para terceiros excluidos os herdeiros em caso de inventario,



pelo concedente, sendo devido as custas e recolhimentos referentes a transferéncia ao
superficiario.

Em caso de alienacdo do imodvel ou direito de superficie, tanto o Estatuto como o
Codigo, preveem a igualdade de condi¢des da oferta do outro polo sobre os terceiros. Isso
significa que, caso um dos polos tenha o interesse de alienar de qualquer forma ou titulo que
desejarem o direito que possuem sobre a propriedade do terreno ou o direito de uso de
superficie, deve dar ao outro o mesmo valor, forma de titulo e condi¢des. O dispositivo tem
como objetivo de que preferéncia deve ser de quem ja existe um contrato escrito.

Em caso de desapropriacdo somente o Cddigo Civil prevé indeniza¢do cabivel ao
proprietario e ao superficidrio, devendo os valores a serem pagos correspondente ao direito
real que cada um possui. Além disso, o Cédigo antevé que em caso do direito de superficie ser
constituido por pessoa juridica de direito publico interno reger-se-4 as relagdes por este e nao
pelo Estatuto da Cidade.

O Estatuto prevé averbagao do direito de superficie junto ao Registro de Imdveis. Por
outro lado, o CCB nao prevé tal procedimento. Porém, entendemos que devesse aplicar, por
analogia, o procedimento de averbagdo também em casos tutelados pelo codigo.

Em sintese, entendemos que inexiste conflito entre as normas, haja vista que se aplica
o Estatuto na seara do direito administrativo, em razao desta ter como objeto (aquilo que a lei
pretende) a ordem publica, o pleno desenvolvimento das cidades e da propriedade urbana,
enquanto o Codigo Civil € composto por um conjunto de normas de determinam os direitos e
deveres das pessoas, dos bens e das relagdes no ambito do direito privado, com base na

CF/88.

4 - Diferencas com contrato de locacao

Antes mesmo de diferenciarmos direito de superficie de um contrato de locagdo,
devemos conceituar a locacdo, neste caso, de um bem imével.Contrato de locagdo de um bem
imovel ¢ um negodcio juridico, onde a parte proprietaria do bem (locador) cede a outrem
(locatario) o direito de usufruir deste bem em troca de um pagamento.Entretanto, nao
podemos confundir o instituto do direito de superficie com o direito de locacdo, pois ambos
sdo distintos entre si.

De forma resumida, o direito de superficie ¢ um direito real, que recai sobre a coisa,
sobre o imovel objeto do contrato. Deve obedecer a formalidade exigida por lei e ser efetuada

a lavratura de escritura publica perante o cartoério de notas, recolhendo o devido imposto



municipal sobre a transmissdo. O valor pela superficie deve ser pago de uma s6 vez ou de
forma continuada, podendo inclusive ser gratuita. O contrato deve ser por tempo determinado,
prorrogavel com ajuste entre as partes de forma consensual. As custas de encargos e tributos
devem ser recolhidas pelo superficiario. E possivel alienar o direito a terceiros, pode ser
efetuada a devolugdo antecipada por mutuo acordo entre as partes. caso seja o desejo de um
dos polos objetos de contrato alienagcdo deve notificar o outro polo de forma antecipada
dando-lhe preferéncia sob pena de perdas e danos. Caso ocorra alienagao do terreno o contrato
de superficie subsiste. A a¢do cabivel para retirar o superficiario ¢ a agdo possessoria. A
constru¢do ou plantacdo efetuada pelo superficiario fica pertencendo ao proprietario, com ou
sem indenizagao.

O contrato de locacao por sua vez €, um direito pessoal de obrigagdes dos contratantes
sua formalidade pode ser através de um instrumento particular com firma reconhecida de
ambos os contratantes. O valor pago devido ¢ denominado aluguel (sempre de forma onerosa)
e ¢ pago mensalmente. O tempo de aluguel é determindvel e poderd ser prorrogado. Os
encargos e tributos podem ser recolhidos diretamente pelo locatario, ou pagos pelo locador se
assim for acordado. Caso o locatario deseje ceder o imdvel a terceiros, deve o locador anuir.
Em caso de alienacdo do imdvel subsiste a locacdo somente se prevista em contrato. Podera
devolver o imovel antes mesmo do termo final mediante pagamento de multa contratual. O
locatario tem o direito de preferéncia na aquisicdo do imovel que o locador esteja alienando,
podendo depositar judicialmente o exato prego. A acdo judicial cabivel para retirar o locatario
do imdvel € a acdo de despejo, as benfeitorias se incorporam ao imovel.

Portanto, podemos concluir que a Unica semelhanca existente entre o contrato de
superficie e o contrato de locagdo ¢ a cessdo efetuada pelo proprietdrio a outra durante

determinado periodo garantindo-lhe a propriedade privada.

5 - Escritura Publica de superficie

Primeiramente, devemos conceituar escritura publica:Escritura Publica ¢ qualquer tipo
de documento elaborado por um Tabelido de Notas, cuja a finalidade ¢ de formalizar
juridicamente a vontade das formas, dando-lhes entdo fé publica e seguranca juridica.

O elemento essencial para ser efetuado uma escritura publica de qualquer natureza ¢ a
vontade das partes de forma plena, sem qualquer vicio de consentimento. As partes
contratantes devem procurar um Tabelionato de Notas, com a finalidade de tornar publico o

negocio juridico efetuado entre elas.
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Para lavrar uma Escritura Publica de Constituicdo de Direito de Superficie, sera
necessario apresentar os seguintes documentos, caso sejam pessoas fisicas: RG/CPF, certidao
conforme estado civil e eventual pacto antenupcial. Se forem pessoas juridicas: os
documentos acima mencionados dos socios representantes da empresa ou procurador,
contratos sociais ou a ultima alteracao contratual consolidada na Junta Comercial, certidao de
CNPJ (Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas) ou certiddo de breves relatos. Para comprovar
a propriedade do imovel objeto do contrato, deverd a parte cedente apresentar a certidao de
matricula original e atualizada dentro do prazo de 30 (trinta) dias. Além disso, podera
apresentar certidoes para fins de comprovagdo de regularizagdo sobre o CPF (Cadastro de
Pessoas Fisicas).

Na escritura publica, as partes poderao formalizar as clausulas de responsabilidades,
obrigagdes e formas de extingdo, bem como a forma de pagamento, valor e o termo inicial e
final.

Evidente ¢ a importancia do registro da escritura junto ao Registro de Imoveis
competente. Somente apos o registro € que o contrato de Constituicao de Direito de Superficie
tera efeito perante terceiros.

Portanto, escritura publica ¢ uma formalidade contratual exigida por lei para dar fé-

publica e concretizar o ato juridico de cessao do direito ao superficiario.

6 - Da incidéncia tributaria sobre o imovel

No art. 1.371° do Cdédigo Civil brasileiro (Lei n.10.406, de 10 de janeiro de 2002) ¢
claro sobre a questdo tributaria nos imoéveis gravados com Direito Real de Superficie.
Acontece que apesar da previsdo legal acerca dos tributos e encargos, que fica a cargo do
superficiario, na pratica muitas vezes isso nao ocorre. Em alguns casos, hd acordo entre o
proprietario e o superficiario sobre o pagamento de impostos, geralmente por uma clausula
prevista na Escritura Publica, que podera ser averbada & margem da matricula do imével no
Cartorio de Registro de Imoveis competente.

A questdo incidental tributaria ¢ mais complexa do que se imagina. Inicialmente, o
Direito de Superficie foi proposto pelo Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2.001), que também
adotou como regra geral que os encargos e tributos do imdvel ficam a cargo do respectivo
superficiario. Acontece que pelo principio da liberdade contratual que devem reger a todos

negdcios juridicos, o mesmo Estatuto prevé que as partes podem negociar em contrario a

*0 superficiario respondera pelos encargos e tributos que incidirem sobre o imével.
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previsdo legal, tornando-se, portanto, uma regra nio absoluta. E o que prevé o art.21, §3° do
Estatuto da Cidade:

O proprietario urbano podera conceder a outrem o direito de superficie do seu terreno,
por tempo determinado ou indeterminado, mediante escritura publica registrada no cartério de
registro de imdveis [...] O superficiario responderd integralmente pelos encargos e tributos
que incidirem sobre a propriedade superficiaria, arcando, ainda, proporcionalmente a sua
parcela de ocupagdo efetiva, com os encargos e tributos sobre a area objeto da concessao do
direito de superficie, salvo disposi¢do em contrario do contrato respectivo.(BRASIL, 2002, p.
628 a 630)

Mas em caso de inadimplemento tributario, o que fazer? Vejamos a seguinte situagao:
Um municipio verifica que sobre um imovel ndo estd sendo pago o devido IPTU (Imposto
Predial Territorial Urbano), e que esse imovel esta registrado com Direito de Superficie.
Porém, na matricula do imével ndo consta a estipulagdo contratual diversa da previsdo legal
do art. 1.371, portanto, a regra é que o superficiario responda pelo débito tributario. Acontece
que no referido caso foi estipulado entre as partes que o IPTU ficaria a cargo do proprietario,
e nao do superficiario. A Prefeitura entra com a ag¢ao de execugao fiscal contra o superficiario,
sem saber que na realidade o débito pertence ao proprietario da coisa imdvel. Por este fato
exemplificativo € que se tem a importancia de ser averbada na matricula do imoével a
estipulagdo contratual em contrario a regra geral prevista em Lei, dando respaldo ao principio
da publicidade, norteador do Direito Registral Imobiliario patrio.

Como se sabe, toda transferéncia de um bem imoével incide um respectivo imposto.
Quando a transferéncia do dominio se da a titulo oneroso, devera ser recolhido o ITBI
(Imposto de Transmissao de Bens Iméveis), de competéncia municipal, conforme prevé nossa
Carta Magna em seu art. 156, II*. Quando ocorre a transferéncia a titulo gratuito, seja por
doacdo ou por sucessdo hereditaria, deverd ser recolhido o ITCD ou ITCMD (Imposto de
Transmissdo Causa Mortis e Doagao), de competéncia estadual, conforme previsao do art.155,
I, CF/88°. Ocorre que na instituigdo do Direito Real de Superficie ha discussdo acerca da
incidéncia ou nao sobre o imposto, por mais que claro seja o texto constitucional. No caso,

por exemplo, de uma escritura publica em que ocorre a cessdo da superficie por um prazo de

‘Compete aos Municipios instituir impostos sobre:transmissao "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso,
de bens imoveis, por natureza ou acessdo fisica, e de direitos reais sobre imdveis, exceto os de garantia, bem
como cessdo de direitos a sua aquisigdo.

*Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: transmissdo causa mortis ¢ doagdo, de
quaisquer bens ou direitos.
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10 anos, sem Direito a renovagdo e indenizacdo ao final, é razodvel a incidéncia do ITBI? Nos
parece que sim, mas isso pode afastar o interesse de muitos em optar pelo referido negdcio.

A questdo gera confusdao entre 0rgaos sobre o respectivo o recolhimento tributario,
apesar de nos parecer bem claro o que prevé nossa constituicdao, ainda ha quem alimente a
incidéncia de imposto diversa daquela prevista em Lei. E o que se encontra no julgado pela
Vigésima Segunda Camara de Direito Civel do TJ-RS, AC 70062186994 RS, de relatoria da
Desembargadora Marilene Bonzanini:
APELACAO CIVEL. DIREITO TRIBUTARIO. ITCD. DIREITO DE SUPERFICIE.
CONCESSAO MEDIANTE PAGAMENTO. FATO GERADOR DO TRIBUTO NAO
CONFIGURADO. Da mera leitura das alineas do art. 4° da Lei n® 8.821/89 depreende-se que
a hipotese de incidéncia do ITCD consiste na transmissao de bens moveis € imdveis por morte
ou doagdo do titular. No caso em exame, o negocio celebrado entre a empresa demandante e
os proprietarios do bem imovel em questdo (concessdo de direito de superficie mediante
pagamento) constitui fato gerador do ITBI, imposto de competéncia municipal (art. 156, II,
CF). Procedéncia do pedido para anular o débito cobrado pelo Estado do Rio Grande do Sul a
titulo de ITCD, porquanto ndo configurado fato gerador do tributo no caso concreto.
Sucumbéncia redimensionada. - Prequestionamento. H4 muito que este Tribunal vem
decidindo que ndo se faz necessaria a analise expressa de todos os dispositivos e argumentos
trazidos pelos recorrentes. Mister ¢ que o acordao traga, de forma fundamentada, a resposta a
controvérsia tipica da lide. APELO PROVIDO DE PLANO. (Apelacao Civel N°
70062186994, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marilene
Bonzanini, Julgado em 14/11/2014).
(TJ-RS - AC: 70062186994 RS, Relator: Marilene Bonzanini, Data de Julgamento:
14/11/2014, Vigésima Segunda Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justi¢a do dia
19/11/2014)

7 - Extin¢ao do Contrato

Além das causas contratuais de extingdo do contrato de superficie, existem casos
provindos de for¢a maior que acarretam o desaparecimento da parte de terra que recai o
direito.

A extingdo poderéd ocorrer pela falta de prestagcdes, quando o pagamento pelo direito
de superficie for efetuado em parcelas, senda uma das clausulas de rescisdo contratual pelo

ndo cumprimento das obrigagdes por parte do superficiario.
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Podera ocorrer também por advento do termo final previsto na Escritura Publica de
Constitui¢ao de Direito de Superficie, devidamente registrada junto ao Registro de Imoveis. A
incognita existente ¢ se advindo o termo final e as partes o ignorarem, continuando as praticas
previstas em contrato sem renovagdo, poderia este continuar a ter efeitos juridicos?
Defendemos que sim. Pois, o siléncio significa aceitagdo tacita por ambos os po6los. Porém, o
Codigo Civil por sua vez ndo prevé e veda o contrato por tempo indeterminado. Ao contrario
do Estatuto da Cidade. Nesta senda, o contrato poderia ficar sem renovacao durante um tempo
relativo, ndo por tempo indeterminado conforme previsto na Lei 10.257/2001 (Estatuto da
Cidade), haja vista que deve esta lei respeitar o Codigo Civil por ser infralegal, sendo
considerado este tempo como necessario para renegociagao das clausulas e valores.

Importante salientar que findo a relagdao por alcangar o termo final, deverao as partes
efetuar averbacdo informando o seu fim junto ao Registro de Imoveis. A custa referente a
averbacao devera ser paga pelo concedente, salvo disposicao contraria em contrato.

A violagdo de clausula contratual podera acarretar a extingdo. A forma comum pelo
descumprimento do contrato € caso o superficidrio ndo efetue a construgdo ou plantacao no
terreno, contrariando a finalidade do contrato.

Extinta a relagdo, o proprietario do terreno ficara com a propriedade de forma plena,
com o imovel inteiramente a sua disposi¢do para alienar a quem convier e por qualquer titulo.
Além disso, pertencerdo completamente a ele a construgdo e a plantacdo eventualmente
efetuada pelo superficidrio, sem prejuizo em indenizagdo, danos materiais ou qualquer outra

natureza de reparacao de dano, salvo estipulagdo contraria pelas partes.

8 - Consideracoes Finais

O direito de superficie existente hoje em nosso ordenamento juridico sofreu com o
processo de evolugdo para acompanhar as necessidades humanas. O que podemos perceber
com a abolicao da enfiteuse.

O instituto da superficie tem como objetivo a movimentagdo do mercado financeiro.
Concluimos que nem todos que possuem terreno, por exemplo, tem condigdes financeiras
para construir ou plantar. Por este motivo, o instituto nos parece uma Otima forma de
investimento. Além de garantir ao proprietario a sua propriedade, transferindo somente um
direito a outrem durante determinado periodo.

Como visto, o direito de superficie € previsto em dois dispositivos diferentes. Isso se

da, pois, o primeiro, previsto no Estatuto da Cidade, tem por objetivo o desenvolvimento
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social urbano, enquanto o Cddigo Civil Brasileiro de 2002 tem por objetivo ndo somente o
desenvolvimento social urbano, mas também o desenvolvimento social e as relagdes
interpessoais.

Nao podemos confundir a concessdo da superficie com o aluguel. Mesmo existindo
uma semelhanga, qual seja, a cessdo efetuada pelo proprietdrio a outrem durante periodo
certo, os contratos nao sao idénticos, possuindo pontos unicos que os diferenciam.

Para um negdcio juridico firme e valioso cumprir a sua fun¢do social, deve obedecer
as formalidades. A formalidade exigida pelo sistema superficidrio ¢ o de lavrar-se escritura
publica. O titulo para esta escritura ¢ de “Escritura Publica de Constitui¢do de Direito de
Superficie”. Posteriormente, deve ser efetuado o registro da escritura junto ao registro de
imoveis competente. O registro tem enorme importancia, haja vista que sem ele inexiste tal
ato juridico para terceiros. Ademais, entendemos que os valores a serem pagos a titulo de
encargos e tributos sdo de responsabilidade do superficiario. A extingdo, por sua vez, dar-se-a
por atingir o termo final, por descumprimento das obriga¢cdes de uma das partes ou mediante
desapropriacao.

Por fim acreditamos que tal modalidade contratual tem grande importincia no
ordenamento juridico brasileiro. Portanto a modalidade poderia ser mais conhecida e

utilizada, nos negoécios juridicos por oferecer grandes beneficios aos contratantes.
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