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Direito de superficie dar a seguranca a novos empreendimentos
imobiliarios

A passos crescentes, o direito de superficie vem se tornando importante instrumento ndo s narealizagdo
de empreendimentos imobiliarios, mas como naimplantagdo de empreendimentos outros, em geral de
grande porte, que exigem maior seguranca quanto ao tempo de fruicdo do bem imével, sem contudo
depender de investimento em ativo imobilizado, o que possibilita a destinagdo de recursos a
investimentos geradores de maior retorno de riqueza.

Recentemente, em 13 de julho, 0 Municipio de S&o Paulo publicou o Decreto 51.627, Regulamento do
Imposto sobre Transmissdo de Imoveis— I TBI, cujaimportancia maior estd em revelar o entendimento
do Poder Executivo do Municipio de S&o Paulo sobre a aplicacéo das leis do ITBI, inclusive no que se
refere dincidéncia sobre as operacdes relativas ao instituto de direito de superficie.

Foi comaLe Municipa 14.125, de 30/12/2005, artigo 6°, que a legislacéo de S&o Paulo tratou
expressamente da incidénciado I TBI sobre a transmissao do direito de superficie, alterando a redacéo
dos artigos 2°., 6°. e 7°. da Lel 11.154/1991, ambos diplomas regulamentados pelo Decreto 51.627, de
13/07/2010.

Inicialmente, o direito de superficie, introduzido no ordenamento juridico brasileiro por ocasido da
publicacdo do Estatuto da Cidade, Lei Federal 10.257, de 10/07/2001, como instrumento de viabilizacéo
dafuncéo socia da propriedade, objetivava osimoéveis urbanos. Foi através do Codigo Civil Brasileiro,
Lei 10.046, de 10/01/2002, artigos 1.369 a 1.377, que se estendeu esse direito aosiméveisrurais.

O direito de superficie é o direito de fruicéo sobre terreno, que pode ser cedido pelo proprietario a
terceiro para o fim de construir ou plantar No final do contrato, a propriedade plena volta ao proprietério,
incluindo a construcéo ou plantacdo, independentemente de indenizacéo, salvo estipulagdo em contrario.
Caracterizando-se como direito real, a sua transferéncia necessita da lavratura de escritura publica e do
respectivo registro no Cartorio de Registro de Imoveis.

O direito de superficie pode ser concedido atitulo oneroso ou gratuito e pode ser transmitido por ato
inter vivos ou causa mortis.

Tratando-se, portanto, de direito real passivel de ser transmitido, como fato revelador de riqueza, a
concessao de direito de superficie se enquadra no fato eleito pela Constituicdo Federal como possivel de
ser objeto de norma de incidéncia tributaria de competéncia dos Municipios, o ITBI, previsto no artigo
156, inciso I1: “(...) Ill- transmiss&o inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bensimaovels, por
natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como cessdo de
direitos a suaaquisicao; (...).

Por ocasido daintroducéo do direito de superficie no nosso ordenamento juridico, surgiu a questdo sobre
anecessidade de lei tributaria municipal especifica paraa cobrancado I TBI sobre a transmisséo do
direito de superficie, umavez que, quando da promulgacdo da Constituicdo Federal e dasleis municipais
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gue Ihe seguiram, ndo existia esse direito.

Especificadamente no Municipio de S8o Paulo, essa transmisséo, em tese, subsumia-se ao critério
material amplo da hipétese deincidénciado ITBI previsto naLe Municipal 11.154, de 30/12/1991,
inciso XI1: “ O imposto sobre transmissdo Inter Vivos de bensimoveis e de direitos reais sobre eles tem
como fato gerador: | —atransmissdo Inter Vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso : @) de bensimoveis,
por natureza ou acessao fisica; (...)". E completa a norma, o disposto no artigo 2°, inciso XI: “Estéo
compreendidos naincidéncia do imposto: (...)XII- todos os demais atos onerosos transl ativos de
imdveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre iméves.”

Porém, surgiram questionamentos quanto a falta de previsao dos demais critérios necessérios paraa
cobrancado ITBI, em especial, osrelativos a definicdo do sujeito passivo e a apuracéo da base de
céculo.

Pretendeu cumprir essafuncdo aLei 14.125/2005, lei tributéria municipal, que explicitamente referiu-se
ao I TBI incidente sobre as transmissdes decorrentes do direito de superficie.

Com €efeito, indicou como fato gerador do imposto ainstituicdo e a extingdo do direito de superficiee
como contribuintes os superficiérios e os cedentes, respectivamente, nas institui cdes e nas cessdes do
direito de superficie. Porém, nada dispds quanto ao sujeito passivo na hipotese de sua extingao, apenas
mencionou-a como fato gerador.

Em principio, confirma aintencéo do legislador em alcancar a extingdo distintamente porque ao definir a
base de célculo, no parégrafo 4°, do artigo 7°, da Lel n°® 14.125/2005, dispbs que: “(...) Paragrafo 4° Na
extincdo e na cessdo do direito de superficie, devera ser considerada na composi¢éo da base de calculo,
além do valor do terreno, nos termos do parégrafo 3°, as benfeitorias e acessdes introduzidas no imével
pelo superficiario ou cedente” (grifo nosso).

Diante da omisséo do legislador em indicar expressamente o sujeito passivo tributario narelacéo juridica
tributéria decorrente da extin¢éo do direito de superficie, questionamo-nos se o legislador, de fato,
pretendeu eleger como hipotese de incidéncia tributéria distinta a extingéo do direito de superficie,
submetendo o proprietario aregrageral de contribuinte como adquirente e, portanto, sujeito passivo nos
tributos incidentes sobre a transmissdo onerosa de bensiméveis. E, se assim pretendeu, poderiaté-lo
feito?

Em outras palavras, poderia a extingdo do direito de superficie ser eleita como critério material da
hipétese de incidéncia do I TBI? Parece-nos que néo.

O critério material do ITBI € atransmissdo inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imOveis por natureza ou acessdo fisica, e direitos reais sobre iméveis, exceto os de garantia, assim como
cessao de direitos a sua aquisi cao.

Evidencia-se que o nucleo do critério material € atransmissdo. Na extin¢do do direito de superficie ha
transmisséo? E havendo esta, ela é onerosa? Representa uma riqueza para o proprietério relativamente ao
terreno, capacitando-o a ser eleito como sujeito passivo com observancia do principio da capacidade
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contributiva?

Como causa de extin¢do do direito de superficie podemos citar: termo final do contrato; inadimplemento
do superficiario (que por vezes a hipotese poderater sido objeto de clausula resolutéria); pelarendncia
do direito pelo superficiério; pelo distrato; pelo perecimento do terreno; pela desapropriacao; etc.

Salvo as hipoteses de desapropriacdo e perecimento, nas demais modalidade de extingdo do direito de
superficie, a coisa superficiaria se incorpora ao solo/terreno do proprietério.

Quanto a coisa superficiéria, construcdo ou plantacdo, entendemos gque a sua transferéncia para o
proprietério do terreno, como signo de riqueza, poderia configurar a hip6tese deincidénciado ITBI,
porém, ndo vislumbramos necessariamente a onerosidade.

A onerosidade da operacéo nem sempre estara presente, como por exemplo, no caso do contrato em que
as prestacfes foram cumpridas no decorrer do prazo contratual com a resolucéo automética por
ocorrénciado termo final. Essa extingdo decorrente do termo final do contrato, segundo 0 Nnosso
entendimento, isoladamente, ndo € onerosa. As contraprestaces a que se obrigaram as partes teriam sido
cumpridas no decorrer da execucgéo do contrato.

Por outro lado, se quanto a coisa superficiaria pode admitir-se, em tese, a transmissdo na extingao,
certamente ndo podemos afirmar 0 mesmo quanto ao terreno.

Com a extincéo do direito de superficie por ocorréncia do termo final, a propriedade do terreno se
reverte ao alienante de pleno direito, independentemente de qualquer ato de transmissao ou do respectivo
registro no Cartério de Imoveis. E, também nesse caso, evidencia-se a auséncia de onerosidade na
extincdo do direito de superficie.

Atraveés desses questionamentos, verifica-se que o instituto do direito de superficie, sob o aspecto
tributario, demandara a¢es dos contribuintes para garantirem o seu direito de somente se sujeitar aos
tributos que tenham todos os elementos de sua hipotese de incidéncia e de suarelagdo juridico tributéria
previamente definidos em lei, principalmente no que se refere aincidéncia do ITBI na extingdo do
direito de superficie.
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