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RESUMO:

O presente estudo tem como objetivo a andlise dos contratos built to suit a luz da
legislacéo brasileira, observando-se, para tanto, a sua tipificagcdo, regimento e lacunas
referentes a sua utilizacao, tanto por entes privados, quanto por entes publicos. Assim,
parte-se do estudo do que € o contrato, seguido da analise dos principais principios
que regem o direito contratual. Apés, faz-se andlise dos contratos de locacdo e de
empreitada, por guardarem semelhancas com o built to suit. Ato continuo, faz-se
analise desta espécie contratual em si quanto ao seu conceito, divergéncia sobre sua
tipicidade e elementos, passando pelo disposto no artigo 54-A da Lei do Inquilinato,
para as relagOes privadas, e pelo artigo 47-A da Lei do Regime Diferenciado de
Contratacles, para a contratagdo com a Administracdo Publica, até as formas de
extincdo deste contrato. Para a realizacao deste estudo, utilizou-se o método dialético
e pesquisa bibliografica, compreendendo a doutrina consultada, e documental,

compreendendo as leis, decisdes de tribunais e pareceres de tribunais de conta.

Palavras-chave: Direito Contratual. Locacao Imobiliaria. Contratos Built to Suit.
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INTRODUCAO

Com o advento da aglomeracdo de seres humanos em grupos e posterior formagao
da sociedade, houve a necessidade de se pensar em um instituto que determinasse
0 que pertence a quem. Eis que se criou o instituto da propriedade privada — hoje ja

institucionalizado e positivado, inclusive, no art. 5°, XXII da Constituicao Federal:

Art. 5°1...]
XXII - é garantido o direito de propriedade;

Com o passar do tempo e com o aumento da complexidade das relacbes humanas,
percebeu-se a necessidade de regulamentar a alienacdo, aquisicdo e troca de
propriedade. Assim, surge o instituto dos contratos, que nada mais é que um negocio
juridico que visa a movimentacao de bens e capital.

Séculos depois, os contratos sdo parte fundamental da vida em sociedade. Todo
individuo capaz, nos termos do art. 3° do Cadigo Civil, realiza, a todo momento,

contratos, seja de forma verbal ou escrita.

Assim sendo, fez-se necessario que o ordenamento juridico regulamentasse as
espécies e modalidades contratuais — como o contrato de compra e venda, contrato
de locacdo, de empreitada, de seguro, etc. — a fim de que fosse levado em
consideracdo as peculiaridades, caracteristicas e complexidades de cada

modalidade.

Dentre o estudo dos contratos, este sdo divididos em dois géneros, a saber, i) 0s
contratos tipicos, isto €, aqueles previstos e regulamentados em lei, como, por
exemplo, os contratos de compra e venda, de locacao, de seguro, de prestacao de
servigcos, dentre outros; e ii) 0s contratos atipicos, isto €, aqueles que nao possuem
previsao legal, mas que podem ser celebrados gracas ao permissivo do art. 425 do

Cadigo Civil.

Na seara contratual, tem-se o0s contratos built to suit como uma das modalidades mais

complexas em nosso ordenamento, cuja pratica ocorre no pais ha anos, ainda que



nao houvesse nenhuma previsao legal quanto sua regulamentacéo. Esta modalidade
contratual possui como alicerce caracteristicas advindas de duas outras modalidades

contratuais: os contratos de locagao e os contratos de empreitada.

Com o aumento da realizacdo dessa modalidade contratual no pais, surgiu a
necessidade de se positivar tal contratacdo. Como uma tentativa de tipificar o built to
suit, adveio a Lei 12.744/2012. E, justamente por ser um instituto relativamente novo
quanto a sua legislacdo, muitas duvidas pairam no tocante a sua utilizacéo, regime

juridico e sua diferenciacdo com o contrato de locacéo imobiliaria.

A luz disso, este estudo visa compreender melhor os aspectos dos contratos built to
suit, suas peculiaridades, regime juridico aplicavel, semelhancas e diferencas com a
locacédo imobiliaria e a empreitada, bem como entender se a Lei 12.744/2012 foi capaz
de, de fato, tipifica-lo. Outrossim, compreenderemos ndo s6 a maneira como é
utilizado pela iniciativa privada, mas também a possibilidade e as peculiaridades da
sua utilizagdo pela administragéo publica.

Desta forma, tomaremos como ponto de partida, primeiramente, um breve estudo
sobre os contratos e 0s principais principios que os regem, notadamente a autonomia
privada, funcdo social dos contratos, boa-fé objetiva e equilibrio contratual. Em
seguida, partiremos para uma andlise das principais caracteristicas dos contratos de
locacdo e de empreitada que, conforme sera estudado, guardam intimas

caracteristicas com built to suit.

Por fim, passada a parte introdutoria desta obra, adentraremos o estudo do built to
suit em si, destacando seu conceito e elementos, bem como as divergéncias sobre
sua tipicidade no ordenamento juridico brasileiro, assim como o regime juridico

aplicavel e, por fim, as formas de extingdo do contrato.



1 DOS CONTRATOS

Dentre as diversas modalidades de negdcios juridicos, tem-se os contratos como a
mais comum. Todos os dias, e a todo instante, firmam-se contratos: seja realizando
uma compra no mercado ou aceitando os termos de compromisso de um aplicativo
novo no celular. Na licdo de Alvaro Villaga Azevedo (2019), “desde o primérdio das
civilizagbes, as pessoas mantém relagbes juridicas das mais variadas e,
principalmente, pelas convencdes, sendo o contrato tdo antigo quanto o préprio ser
humano”. Pode-se dizer, portanto, que, por se viver em sociedade, o ato de contratar

é inerente ao ser humano.

Na legislacéo brasileira, a regulamentacéo dos contratos se da, principalmente, pelo
Cadigo Civil, que trata dos contratos em geral em seu Titulo V (art. 421 ao 480) e das
varias espécies de contrato em seu Titulo VI (art. 481 ao 853). Nao obstante, ha
espécies contratuais regulamentadas em outros diplomas, como os contratos de
franquia (Lei 8.955/94), contratos de locacao imobiliaria (Lei 8.245/91), dentre diversos

outros.

Para que se possa compreender o0s contratos built to suit, faz-se imprescindivel uma
compreensao prévia do conceito de contrato. Neste sentido, seguindo um conceito
classico de contratos, Bevilaqua (1934, p. 245) estabelece que: “[o contrato €] acordo

de vontades para o fim de adquirir, resguardar, modificar ou extinguir direitos”.

Noutro giro, Bruna Lyra Duque (2007) oferece um conceito mais prolixo, e esclarece

que:

[...] podemos conceituar o contrato como uma espécie do género negdécio
juridico que possui natureza bilateral e pelo qual as partes se obrigam a dar,
restituir, fazer ou ndo fazer alguma coisa.

O contrato €, portanto, o acordo de vontades entre pessoas do direito privado,
amparado pelo ordenamento legal e realizado em funcdo de necessidades
gue gera, resguarda, transfere, conserva, modifica ou extingue direitos e
deveres, visualizados no dinamismo de uma relagéo juridica obrigacional.

Assim, tem-se um contrato quando dois ou mais individuos manifestam, livre e
conscientemente, suas vontades e firmam um acordo, no qual estabelecem direitos e

obrigacdes e que tém, no geral, o fim de realizar uma movimentacao patrimonial ou



econbmica, estando esses individuos vinculados as condicbes estabelecidas no
contrato. Parte-se, portanto, da premissa do pacta sunt servanda, isto €, o contrato

faz lei entre as partes.

1.1 DOS PRINCIPIOS CONTRATUAIS

Conforme dito em linhas volvidas, o conceito de contrato parte do pacta sunt servanda,
na medida em que as condi¢cdes pactuadas vinculam os contratantes, sendo estes
obrigados a seguir as clausulas e condi¢cdes livremente estabelecidas. Essa
concepcao, chamada por Gounot (1927, p.12) de théorie de I'autonomie de la volonté,
considerava a vontade como elemento central da ideia de contrato, de modo que ela
nao sO permitia a criacdo do contrato, como também a livre pactuacdo do conteudo

de suas clausulas.

Entretanto, a ideia de autonomia da vontade, proposta por Gounot, vem sendo
relativizada, na medida em que vigorava, a época de sua criagdo, um modelo
econOdmico baseado no liberalismo, insculpido no laissez faire, laissez passer. Nos

dias atuais, prefere-se a denominagédo autonomia privada.

Embora, a principio, pareca ndo haver uma distincdo tdo marcante entre esses dois
conceitos, tem-se que, indubitavelmente, tratam de situacdes distintas, conforme licao
de Noronha (1994, p. 113 e 115):

Os autores ainda formados na concepcao voluntaristica tradicional definiam
a autonomia da vontade como o poder das partes de determinar livremente
tudo no negécio juridico, que seria lei para elas.

[...]

[A autonomia privada] E o poder “de auto-regulamentacdo dos préprios
interesses e relagdes, exercidos pelo préprio titular deles”, [...], a ser exercido
nos limites e com as finalidades assinadas pela funcao social dos contratos.

Diante desta distingéo, percebe-se que na autonomia privada a vontade das partes
sofre limitagdes, tanto por causa da lei, quanto por causa de principios. Dessa
necessidade de se impor limites a vontade, surgem os chamados novos principios
contratuais, principios esses que ultrapassam a relacao juridica contratual, impondo

um verdadeiro dever das partes contratantes de observarem ndo s6 o equilibrio
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contratual, mas também terceiros que possam ser atingidos pelo contrato, bem como

a sociedade em geral.

A utilizag&o de principios para se impor limites ao conteudo dos contratos se faz pelo
seu carater imediatamente finalistico, conforme licdo de Humberto Avila (2011, p.
78/79):

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para
cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promocgao.

Deste modo, enquanto as regras pretendem ser gerais, com “normas imediatamente
descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e
abrangéncia” (AVILA, 2011, p. 80), os principios, noutro giro, dependem de uma
verificacdo quanto a sua aplicabilidade no caso concreto, de modo que seu contetudo

normativo € complementar ao conteido normativo das regras.

Pode-se afirmar, por fim, que a autonomia privada sofre restricdo, em especial, de trés
principios basilares nas relacdes contratuais: o principio da boa-fé, o principio da
funcdo social do contrato e o principio do equilibrio contratual, de modo que a néo
observancia de qualquer um deles, pode gerar vicio no negécio juridico. Parte-se,
entdo, para o estudo desses principios, que apesar de serem distintos, guardam

intima relacdo entre si.

O principio da fungéo social dos contratos guarda grande importancia no direito civil

atual, e resta estabelecido no Cédigo Civil de 2002 em seu art. 421, in verbis:

Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida nos limites da funcéo social
do contrato. (grifo nosso)

Paragrafo Unico. Nas relag8es contratuais privadas, prevalecerdo o principio
da intervenc@o minima e a excepcionalidade da revisdo contratual.

Diante da leitura do artigo 421 do referido diploma, pode-se extrair a maxima de que
a funcéo social dos contratos visa impor limites a liberdade de contratar e a liberdade
contratual. Pertinente a estes limites, Tartuce (2006) aduz que:
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[...] pela funcdo social dos contratos, os negdcios juridicos patrimoniais
devem ser analisados de acordo com o meio social. Ndo pode o contrato
trazer onerosidades excessivas, desproporgdes, injustica social. Também,
ndo podem os contratos violar interesses metaindividuais ou interesses
individuais relacionados com a protecdo da dignidade humana, conforme
reconhece Enunciado n. 23 do Conselho da Justica Federal, aprovado na |
Jornada de Direito Civil.

Assim sendo, entendemos que a funcdo social dos contratos traz
consequéncias dentro do contrato (intra partes) e também para fora do
contrato (extra partes)

Tendo em vista que os contratos, conforme visto, sdo instrumentos que permitem a
circulacdo de riqueza e a transferéncia de propriedade, consubstanciados nas
obrigacdes decorrentes das prestacdes contratuais, pode-se afirmar que a funcao
social dos contrato deriva da funcdo social da propriedade, prevista no art. 5°, XXII,
da Constituicdo Federal. Trata-se, para Adriano Pedra e Rodrigo Freitas (2015, p. 67),

de um dever fundamental:

[...] tomando como premissa a razdo solidaria da funcdo social da
propriedade, que deve ser concretizada por seu titular, torna-se perfeitamente
possivel a conclusédo de que o cumprimento da funcdo social da propriedade
consubstancia um dever fundamental que impde condutas proporcionais a
todos submetidos a atual ordem democratica, com a finalidade de promoc¢éao
de direitos fundamentais como, por exemplo, de moradia, trabalho e bem
estar.

A luz disso, tem-se que a fungéo social dos contratos caracteriza-se como a relacio
entre as partes contratantes e a sociedade, tendo em vista que o contrato gera efeitos
nao s6 para agueles que fazem parte da relagdo contratual, como também para
terceiros. Por conta disso, uma relacdo contratual ndo deve ofender os interesses

sociais ou a dignidade da pessoa.

Em seguida, o Cdédigo de 2002 traz em seu art. 422 o principio da boa-fé,

estabelecendo o que segue:

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na concluséo do
contrato, como em sua execuc¢do, 0s principios de probidade e boa-fé.
(grifo nosso)

Da analise do dispositivo seco, isto é, de sua literalidade, observa-se que ele pouco
nos diz sobre o que é a boa-fé. Assim, cabe a doutrina esclarecer este conceito. Nesse

sentido, Tartuce (2006) elucida que: “Ao lado da funcdo social dos contratos, a boa-fé
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objetiva procura valorizar a conduta de lealdade dos contratantes em todas as fases

contratuais”.

Ainda quanto a questéo da boa-fé, é pacifico na melhor doutrina a sua subdivisdo em
dois tipos distintos: boa-fé objetiva e boa-fé subjetiva. Seguindo essa linha de

pensamento, Cézar Fiuza (2006, p. 410/411) aduz que:

A boa-fé subjetiva consiste em crencas internas, conhecimentos e
desconhecimentos, convic¢des internas. Consiste, basicamente, no
desconhecimento de situacdo adversa. Quem compra de quem néo é dono,
sem saber, age de boa-fé, no sentido subjetivo.

[...]

A boa-fé objetiva baseia-se em fatos de ordem objetiva. Baseia-se na conduta
das partes, que devem agir com correcao e honestidade, correspondendo a
confiancga reciprocamente depositada. As partes devem ter motivos objetivos
para confiar uma na outra

Na mesma linha, Noronha (1994, p. 129) afirma que “existem duas acep¢des da boa-
fé, ou mesmo duas boas-fés, uma subjetiva e outra objetiva, s6 se podendo falar em
principio da boa-fé a propdsito da objetiva: s6 esta € dever de agir’. Nesse sentido, o
autor aduz que a subjetiva (ou boa-fé crenca) é a boa-fé enquanto estado. Assim,
estaria de boa-fé aquele ignorasse a real situacéo juridica. Ja a objetiva (ou boa-fé
lealdade) é a boa-fé enquanto principio, pautado em regras de conduta e que gera
motivos para confiar na outra parte (NORONHA, 1994, 132).

Assim sendo, enquanto a boa-fé subjetiva preocupa-se com a intencdo e os motivos
do agente, ou seja, preocupa-se em realizar uma andlise da psique do individuo, a
boa-fé objetiva baseia-se puramente na conduta do agente, independente da

presenca de culpa lato sensu.

Essa diferenca é de suma importancia na medida em que se deve distinguir qual tipo
de boa-fé impera nas relagdes contratuais, sendo pacifico na doutrina e nos tribunais

que o art. 422 do Cadigo Civil, ao se referir a boa-fé, trata da boa-fé objetiva.

A boa-fé serve, ainda, como regra hermenéutica aplicada aos negdcios juridicos,
conforme se extrai do art. 113 do Cdédigo Civil. Isso porque o Codigo Civil de 2002
adotou a chamada Teoria da Confianca, isto €, prestigia-se a boa-fé dos contratantes
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que, ao pactuarem 0 negocio, criaram expectativas que deverdo ser satisfeitas
(LOPES, 2009, p. 52).

Ademais, caracteriza-se como ato ilicito o exercicio de um direito de modo que excede
os limites impostos pela boa-fé, conforme dispde o art. 187 do Cadigo Civil. Tal
situacdo ocorre quando do exercicio do direito subjetivo decorrer a quebra de
confianca das partes, frustrando suas legitimas expectativas, funcionando “como
parametro de valoragdo do comportamento dos contratantes com a finalidade de
proscrever aqueles exercicios considerados arbitrarios e irregulares” (TEPEDINO,;
BARBOZA; MORAES; SOTO; et all, 2012, p. 20).

Decorréncia do principio da boa-fé objetival é o principio do equilibrio contratual,
também chamado de justica contratual. No Direito brasileiro, pressupde-se que haja,
desde sua concepc¢do, um equilibrio nas relagdes contratuais; equilibrio este que lhe
€ inerente, devido a propria natureza das relacdes contratuais regidas pelo Cédigo
Civil.

Quando se fala em equilibrio contratual, fala-se no sopesamento dos interesses
legitimos de cada parte constante na relacdo contratual, de modo que ambas
possuam seus interesses atendidos, sem que ocorra o favorecimento dos interesses

de um em detrimento dos interesses do outro.

Neste sentido, Wanderley (2014) aduz que:

O principio do equilibrio econdmico do contrato sempre anda junto da nogéo
do que seja lesdo e excessiva onerosidade, e decorre do principio
constitucional da igualdade substancial, previsto no artigo 3°, Il da
Constituicdo da Republica, na medida em que um contrato ndo pode servir
de instrumento para um contratante almejar lucro exagerado em detrimento
da outra parte.

Ainda quanto a isso, Noronha (1994, p. 214) define a justica contratual como uma

modalidade da justica comutativa, sendo “[...] a relacdo de paridade, ou equivaléncia,

1 Para Noronha (1994, p. 218), o principio da boa-fé é “uma espécie de antecamara do principio da
justica contratual”
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gue se estabelece nas relacfes de troca, de forma que nenhuma das partes dé mais

nem menos do valor que recebeu”.

Deste modo, percebe-se que a intencdo do principio do equilibrio contratual visa
proteger as partes de eventual lesdo ou excessiva onerosidade. E com base nesse
principio que se funda institutos que visam reequilibrar rela¢cdes contratuais pautadas
pela vulnerabilidade e pela hipossuficiéncia, como as relagbes consumeristas, por
exemplo, que gozam de protecdo especifica pautada no Cdédigo de Defesa do

Consumidor.

Como dito alhures, o equilibrio contratual é pressuposto em toda relacdo contratual
pautada nos ditamos do Codigo Civil. Ndo obstante, ha situacdes em que esta relacédo
contratual ora equilibrada ndo mais a sera, pelo advento de circunstancia
superveniente e imprevisivel que torna excessivamente oneroso o cumprimento da

obrigacado para uma das partes.

Nessas situacdes, o Codigo Civil mitiga a ideia basilar dos contratos como sendo
institutos imutaveis, gracas ao pacta sunt servanda, e traz a possibilidade, por meio
da revisdo contratual, da intervencéo estatal, na figura do judiciario, a fim de que seja

reestabelecido o equilibrio contratual entre as partes demandantes.

A revisdo contratual se funda, principalmente, na teoria da imprevisdo, na qual a parte
gue se sinta prejudicada na relacdo deverd demonstrar em juizo as mudancas
supervenientes que diferem o momento atual daguele em que fora pactuado o negdcio
juridico. Quanto a Teoria da Imprevisdo, Fonseca (1958, p. 244) salienta a

necessidade da caracterizacao e trés fatores:

“a) a alteragdo radical no ambiente objetivo existente ao tempo da formagéao
do contrato, decorrente de circunstancias imprevistas e imprevisiveis;

b) onerosidade excessiva para o devedor e ndo compensada por outras
vantagens auferidas anteriormente, ou ainda, esperaveis, diante dos termos
do ajuste;

c) enriquecimento inesperado e injusto por parte do credo, como
consequéncia direta da superveniéncia imprevista.”

Deste modo, a revisdo contratual sera possivel desde que demonstrado os elementos

acima citados, de modo que se comprove, devidamente, que o contrato anteriormente
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equilibrado se tornou excessivamente oneroso, condicdo que poderia gerar eventual

inadimpléncia pela parte lesada.

Entretanto, cabe salientar que ndo se pode considerar a inflagdo como algo
imprevisivel para fins de revisdo contratual, pois a inflacdo, ainda que acima do

esperado, é inerente ao modelo econdmico na qual estamos inseridos.

A luz dos principios elencados, percebe-se estes possuem como principal objetivo
oferecer limites a liberdade dada aos contratantes de elaborarem suas proprias
clausulas e acordos, sob pena de nulidade da relagdo contratual. Conforme expde
Saulo Mendonga (2016):

O fato do contrato, enquanto instrumento juridico, englobar tanto operacdes
econdmicas subjacentes como a formalizag&o do ato juridico em si ndo deve
afastar a ética da vontade manifestada pelos signatérios, devendo a boa-fé
nortear os tramites e a execugcdo do mesmo, permitindo que seus efeitos
reflexos sejam positivos aos que forem por eles alcancados. Inobstante o
objeto do contrato, este deve ter por objetivo algo de relevante interesse
social e ser socialmente aceitavel, permitindo que seu resultado represente
desenvolvimento de efetiva justica social.

No que tange a aplicagdo dos principios aqui explanados ao contrato built to suit, deve-
se considerar que se trata, a principio, de contrato paritario, no qual deve prevalecer
a autonomia privada, por presunc¢ao contida no art. 421-A do Caddigo Civil, inserido
pela Lei de Liberdade Econémica (Lei 13.874/2019).

Com a adicéo do referido dispositivo, percebe-se, de forma mais clara, que a limitacéo
da autonomia privada pelos novos principios contratuais nao caracteriza uma
superacdo ou supressao daquele, mas tdo somente estabelece uma dialética
principioldgica, de modo a instituir a necessidade de se ponderar estes principios de

acordo com cada caso concreto.

Tomando como premissa tudo o que fora exposto até entédo, faz-se essencial entender
duas espécies contratuais de suma importancia para o estudo dos contratos built to
suit: os contratos de locacao — em especial, a locacdo imobiliaria — e os contratos de
empreitada, visto que ambos possuem caracteristicas que compartiiham com a

modalidade em andlise.
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1.2 DOS CONTRATOS DE LOCACAO IMOBILIARIA

Em uma sociedade contemporéanea e repleta de desigualdades sociais, pode-se
afirmar, pacificamente, que nem todos possuem recursos financeiros suficientes para
a obtencao de propriedade de certos bens, em especial os imoveis. Diante deste gap
entre proprietarios de bens que visam o lucro, e o restante da populacdo que
necessitam destes bens, tanto para geracdo de renda, quanto para suprir outras

necessidades pessoais, advém o instituto da locacao.

Nas palavras de Tepedino, Barboza, Moraes e Soto (2012, p. 251), pode-se definir
contrato de locacdo como: “O negdcio juridico pelo qual uma das partes transfere o
exercicio do uso e gozo de bem infungivel mediante certa retribuicdo. [...]. A partir da
definicdo, podem ser destacados 0s seus elementos essenciais: 0 consentimento, a

coisa e o preco.”

No mesmo sentido, Vitor Sarmento (2012) leciona que “a luz da dogmaética civilista, a
locacdo consiste num contrato pelo qual as partes (contraentes) dispdem-se a
estabelecer os termos de concessédo a outrem, mediante pagamento da fruicdo de

determinada coisa (bem maével ou imoével) [...]"

A locacao de coisas em geral esta regulada pelo Codigo Civil, que estabelece em seu
art. 565:

Art. 565. Na locacao de coisas, uma das partes se obriga a ceder a outra, por
tempo determinado ou ndo, 0 uso e gozo de coisa nado fungivel, mediante
certa retribuicao.

Assim, o proprio codigo nos traz, também, o conceito do contrato de locacéo: trata-se
de um negédcio juridico bilateral, no qual uma das partes cede um bem néo fungivel,
por tempo determinado ou ndo, a uma outra parte que se compromete a uma
contraprestacdo, em geral pecuniaria. Assim, a parte cedente denomina-se locador,

enguanto a parte que ird usufruir do bem é denominada locatario.

JAa no que tange aos contratos de locacdo de imoveis urbanos, estes séo

regulamentados pela Lei do Inquilinato (Lei 8.245/91), compreendendo ndo sO a
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locacéo para fins residenciais, como também as para fins ndo residenciais, bem como

as locacoes por temporada.

Dentre as caracteristicas essenciais desta espécie contratual, pode-se destacar: a
temporalidade, a onerosidade e a infungibilidade. Quanto a temporalidade, Humberto

Theodoro Junior (2003, p. 100) leciona que:

[...] ao contrario dos direitos reais, que tendem a perpetuidade, os direitos
obrigacionais gerados pelo contrato caracterizam-se pela temporalidade. N&o
ha contrato eterno. O vinculo contratual &, por natureza, passageiro e deve
desaparecer, naturalmente, tdo logo o devedor cumpra a prestagéo prometida
ao credor.

Dessa forma, por se tratar de uma cessao temporaria do bem, pode-se afirmar que
ndo ha transferéncia de propriedade, mas sim a transferéncia da posse. Ja a
onerosidade e a infungibilidade do objeto decorrem do ja citado artigo 565 do Codigo
Civil.

Além disso, salienta Rizzardo (2018, p. 473), a locacdo do objeto principal, também
compreende 0s seus acessorios, “exceto se constar ressalva no contrato. De modo
gue a locacao de um apartamento abrange a area de uso comum; se for de uma casa,

compreendera o patio e tudo quanto se encontrar em seu interior.”

A modalidade de locacdo que mais nos interessa quanto ao objeto deste estudo é a
locacdo imobiliaria ndo residencial, também chamada de locacdo comercial ou
locacdo empresarial, isto €, aquela cujo objeto pactuado é imével destinado a
exploracdo de atividade econémica, seja comércio, indUstria ou sociedade simples.

Isso porque o contrato built to suit é utilizado, principalmente, na exploracdo de
atividade econdmica, e, por isso, herda diversas caracteristicas dessa modalidade de
locacdo, ainda que com ela ndo se confunda, conforme sera visto mais adiante.
Outrossim, ao inserir o art. 54-A na secdo destinada a tratar da locacdo nao
residencial, percebe-se que, na visao do legislador, esse seria o cenario no qual o built
to suit estaria inserido, ainda que, conforme discutiremos em momento oportuno, nada

obste a ocorréncia do built to suit residencial.
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Sendo assim, pode-se classificar os contratos de locacdo imobiliaria como: i)
bilaterais, pois produzem efeitos para as duas partes contratantes; ii) onerosos-
comutativos, pois sua execucao depende de uma contraprestacdo, sendo este 6nus
certo e determinado; iii) de adesdo, pois, em regra, o locatario apenas aceita 0s termos
estabelecidos pelo locador; iv) de duracao, pois sdo executados ao longo de um certo
lapso temporal; v) ndo solenes-consensuais, pois hdo dependem de nenhuma forma
prescrita em lei como requisito de validade, e passam a obrigar os contratantes no
momento de sua assinatura, ndo dependendo de entrega posterior de bens; vi)
definitivo, uma vez que seu objeto ndo é a pactuacdo de outro contrato; vii)
nominados-tipicos, pois possuem designacdo especifica e previsdo em lei.
(RIZZARDO, 2018, p. 66, 74/78, 81/86, 97).

Conforme demonstrar-se-a com maior profundidade no topico 2.3 deste estudo, os
contratos de locacdo guardam intima relacdo com os contratos built to suit, na medida

que este €, de certo modo, derivado daquele.

1.3 DO CONTRATO DE EMPREITADA

Assim como o contrato de locacdo imobiliaria, o contrato de empreitada guarda
diversas relacbes com o contrato built suit. Sendo assim, faz-se imprescindivel a

compreensao deste tipo contratual.

Entende-se como empreitada, na licdo de Rizzardo (2018, p. 633), “o contrato pelo
qgual uma das partes obriga-se a executar por si s6, ou com o auxilio de outros, mas
sem dependéncia ou subordinacao, determinada obra, ou a prestar certo servico, e a

outra a pagar o preco global ou proporcional ao trabalho realizado”.

Nota-se o destaque dado a auséncia de dependéncia ou subordinacéo, pois, na licdo
de Gagliano & Pamplona Filho (2018, p. 491), trata-se de “uma nota distintiva desta

modalidade contratual para a relagdo de emprego”.
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Assim, nesta espécie contratual, o empreiteiro € aquele que executa ou faz executar
a obra, enquanto o empreitante € o dono da obra, aquele que paga o prego. Aqui, “0
objeto da prestacdo nao é o esforgo ou a atividade do locador, mas a obra em si”.
(RODRIGUES, 1981, p. 252)

Assim, tem-se a obra como objeto da empreitada, que pode se dar de diversas
maneiras, como, por exemplo, a constru¢cdo e demolicdo de imoveis, bem como
eventuais reformas e pinturas de imoveis; e a drenagem, terraplanagem, abertura,

pavimentacdo e canalizacdo de ruas e estradas.

Discute-se a similaridade entre o contrato de empreitada e 0 de prestagéo de servigos.
Nas palavras de Tartuce (2013, p. 452), “O Contrato de empreitada (locatio operis)
sempre foi conceituado como uma forma especial ou espécie de prestacdo de

servico”.

Entretanto, a empreitada se distingue da prestacéo de servigos na medida em que “na
empreitada, existe obrigacdo de entregar obra; na prestacdo de servico, existe a
obrigacdo de executar trabalho. Dai conclui-se que na empreitada ha obrigacdo de
resultado. [...]. Na prestacdo de servico, como regra, a obrigacdo sera de meio.”
(VENOSA, 2017, p. 525).

Quando se fala em contrato de empreitada, deve-se levar em consideracdo a
existéncia de duas modalidades, conforme dispbe o art. 610, caput, do Cédigo Civil,
sendo elas: i) a empreitada de mao de obra, por meio da qual o empreiteiro se utiliza
da sua prépria forca de trabalho para realizar a obra contratada, cabendo ao
proprietario o fornecimento dos materiais necessarios; e ii) a empreitada de materiais,
na qual o empreiteiro ndo sé fornece a méao de obra para realizagdo da obrigagéo,
mas também os materiais necessarios para fazé-la. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2018, p. 495/496)

A importancia da diferenciacéo entre estas duas modalidades se da, principalmente,
no que tange a responsabilidade do empreiteiro. Enquanto na empreitada de materiais
todos os riscos correm por conta do empreiteiro até a entrega da obra, desde que

guem a contratou ndo esteja em mora para recebé-la (art. 611 CC), na empreitada de
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mao de obra os riscos em gque o empreiteiro ndo tiver culpa correm por conta do

proprietario.

Dessa forma, tem-se que a responsabilidade civil no caso de empreitada de mao de
obra é subjetiva, uma vez que devera levar-se em conta a existéncia ou nao de culpa
por parte do empreiteiro; enquanto na empreitada de materiais, a responsabilidade

civil é objetiva, pela auséncia da afericdo de culpa.

No que tange ao nosso estudo, compreender a empreitada faz-se de suma
importancia, na medida em que o built to suit carrega consigo elementos da
empreitada, como a necessidade do locador construir ou reformar, de forma
substancial, o imovel a ser locado, sendo ele o responséavel por todos os custos
atinentes a edificacdo. A relacédo entre empreitada e o built to suit sera explorada com

mais detalhes no topico 2.3 deste estudo.

A luz do que fora tratado até entdo, pode-se classificar os contratos empreitada, em
regra, como: i) bilaterais, pois produzem efeitos para as duas partes contratantes; ii)
onerosos-comutativos, pois sua execucao depende de uma contraprestacdo, sendo
este 6nus certo e determinado; iii) de duracéo, pois sdo executados ao longo de um
certo lapso temporal; iv) pessoal, pois sua execugcdo restringe-se as partes
contratantes; v) ndo solenes-consensuais, pois ndo dependem de nenhuma forma
prescrita em lei como requisito de validade, e passam a obrigar os contratantes no
momento de sua assinatura, ndo dependendo de entrega posterior de bens; vi)
definitivo, uma vez que seu objeto ndo é a pactuacdo de outro contrato; Vi)
nominados-tipicos, pois possuem designacdo especifica e previsdo em lei.
(RIZZARDO, 2018, p. 66, 74/78, 81/86, 97)

Tendo em vista tudo quanto exposto nesta parte introdutoria deste ensaio, e
considerando como alicerce de nosso estudo tanto os aspectos principiolégicos, bem
como as caracteristicas dos contratos de locacdo e de empreitada, passa-se ao

estudo, de fato, dos contratos realizados na modalidade built to suit.
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2 DOS CONTRATOS BUILT TO SUIT

2.1 CONCEITO

Os contratos built to suit sdo chamados, em traducao livre, de “construidos para
servir’, mas, na verdade, assumem o real significado de “construidos sob medida”.
Isso se da pois, juridicamente, sdo contratos de locagéo de bens imdveis urbanos, nos
quais o locador investe seu proprio dinheiro na construcdo ou reforma substancial do
imoével, sob medida para atender as necessidades previamente determinadas pelo
locatario (FERRIANI, 2013). Nas palavras de Gasparetto (2009, p. 48), nesta
modalidade contratual o locador “concorda expressamente em adquirir e construir o

imoével nas condigbes especificas ditadas [pelo locatario]”.

N&o ha consenso sobre a denominag¢do do built to suit em lingua portuguesa.
Alexandre Gomide (2017, p. 29) defende a nomenclatura “contrato de construgéo e
locacdo sob medida”. Ja a Lei 12.744/2012, que incluiu o art. 54-A na Lei 8.245/91
(Lei do Inquilinato), no qual pretendeu regulamentar o contrato built to suit, utilizou a
expressao “locagcao em contratos de construcdo ajustada”. Para fins dessa obra,
utilizaremos a nomenclatura original, qual seja, built to suit, por ser empregada com

maior frequéncia na doutrina, nos contratos, e na (escassa) jurisprudéncia.

Na doutrina americana — berco desta modalidade contratual — os autores Jack
Friedman, Jack C. Harris e J. Bruce Lindeman entendem que esta modalidade
contratual pode ser definida como: “um arranjo pelo qual o dono de uma propriedade
se oferece a pagar para construir em sua terra um edificio especificado por um

potencial inquilino, e entéo locar o terreno e edificio ao inquilino™. (2006, p. 45)

Em relagéo a doutrina nacional, contratos built to suit séo definidos por Fernanda

Benemond (2015, p. 20) como:

2 Traducgéo Livre. No Original “an arrangement whereby a landowner offers to pay for construction on
his or her land of a building specified by a potential tenant, and then to lease land and building to the
tenant.”
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um modelo de negécio juridico no qual a parte interessada em ocupar um
imovel para o desenvolvimento de uma atividade (contratante) contrata com
um empreendedor: (i) a construcdo, pelo préprio empreendedor ou por
terceiros, de um empreendimento (edificacdo) em um determinado terreno
(imovel) e/ou a sua reforma substancial, de forma a atender as especificagbes
e os interesses da contratante; e; apds o término da construgdo ou reforma
substancial, (i) a cessdo do uso e fruicdo (locacdo) do terreno com o
empreendimento, por um valor que permita ao empreendedor remunerar a
guantia investida na execucéo da obra, bem como o periodo de uso e fruicao
do imovel, de modo a lhe proporcionar certa margem de lucro.

Ja Nakamura (2016) traz um conceito mais suscinto desta modalidade contratual, nos

seguintes termos:

O built to suit é o contrato por meio do qual o locatario contrata com locador
a construcdo de uma edificacéo, de acordo com as especificacdes dadas por
aquele, que pagara a este, mensalmente, um valor que se destina a
remunerar o uso do imével e amortizar o investimento realizado.

Ainda quanto ao conceito dos contratos built to suit, Valenca (2007) afirma que este

modelo contratual

[...] corresponde a uma operagcdo na qual, em resumo, duas empresas
negociam entre si que a contratada ira: (i) adquirir um imovel, (ii) contruir o
imovel conforme os interesses do contratante, (iii) obter, por si ou por
terceiros, 0s recursos para a aquisicao e construcao, e (iv) locar o imovel para
a contratante por determinado periodo.

Nota-se que, para Valenca, o empreendedor (ou locador) deve necessariamente
adquirir um terreno para realizar a construgdo. Com a devida vénia, entendemos que
a aquisicao do imovel ndo é imprescindivel, mas pode ser acordado caso as partes
assim desejarem, podendo o locador, no entanto, utilizar-se de imével que ja o

pertence.

Benemond (2015, p. 19) vai além, afirmando que pode, ainda, “haver a outorga do
direito de superficie do terreno ao empreendedor para realizagdo da constru¢do ou
reforma substancial do empreendimento e posterior cessao de uso e fruicdo do
empreendimento a contratante”. Trataremos deste tema com maior profundidade em

tépico especifico.

Consoante os conceitos trazidos em linhas volvidas, entendemos que o contrato built

to suit pode ser definido como um acordo de longo prazo no qual o locador-
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empreendedor, utilizando-se de um terreno proprio, ou adquirindo-o em razdo do
contrato, ou ainda, por meio de outorga de direito de superficie, constréi ou reforma
substancialmente determinado edificio, de acordo com as especifica¢des ditadas pelo
locatario-contratante, cedendo, posteriormente, o uso e fruicdo do referido imovel,
devendo o locatario-contratante pagar valor correspondente ndo s6 ao uso e fruicao
do bem, mas também referente a amortizacdo dos custos da aquisicdo e/ou da obra

realizada no imoével.

Para Gomide (2017, p. 32), trata-se de um contrato que pode ser classificado como:
i) bilateral ou plurilateral; ii) consensual; iii) comutativo; iv) oneroso; e v) de execucao

periddica.

Os sujeitos dessa modalidade contratual sdo, de um lado, o locador, também
chamado de empreendedor — aguele que possui ou adquire o imével, e que sera
responsavel pela sua constru¢do ou reforma substancial — e, do outro, o locatéario,
também chamado de contratante — aquele que sera responsavel por ditar as
condi¢cBes do imoével que se adequam as suas necessidades. A fim de diferenciar o
built to suit da locacdo imobiliaria comum, chamaremos as partes, nesta obra, de

locador-empreendedor e locatario-contratante.

Quanto ao prazo de vigéncia dos contratos built to suit, apesar de determinado, é de
longa duracdo, geralmente excedendo dez anos. Isso ocorre devido ao alto
investimento do locador-empreendedor na constru¢ao ou reforma substancial de seu
imovel, conferindo-lhe seguranca juridica de que terd, de fato, o retorno do

investimento realizado.

Dessa forma, como esse tipo de contrato visa o ndo dispéndio imediato de uma
guantia volumosa para a compra, construcédo ou reforma substancial do imovel, tem-
se como consequéncia a nao imobilizacdo de ativos, o que permite a concentragcao de
esforgos na realizacdo das atividades-fim da empresa, além de eventuais vantagens

tributarias, a depender do regime de tributacdo adotado pelo empreendimento.

Nas licbes de Figueiredo (2010, p. 134):
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A empresa que ira explorar o empreendimento, por motivos operacionais ou
de planejamento patrimonial, ndo tem interesse em imobilizar o seu capital
na aquisi¢cdo do terreno ou na construcdo, e assim contrata uma locagéo por
longo prazo, entre 10 e 20 anos, firmando compromisso de pagar prestacdes
durante todo esse periodo, pagamento que servira para amortizar os custos
da construcdo e remunerar o investimento do construtor.

Percebe-se que se trata de situacdo mais vantajosa do que caso o locatario-
contratante decidisse pela aquisicdo e construcdo, valendo-se de um contrato de
empreitada padrédo, utilizando-se de seus préprios recursos, uma vez que haveria um
aumento exponencial de custos imediatos para o locatério, em contraponto ao built to
suit, no qual os custos sao diluidos ao longo da duragéo do contrato. Ainda sobre as

vantagens do built to suit, David G. Etter e Wayne E. Etter (1997) afirmam que:

The reason these retailers prefer to lease rather than to own a building is
simple: retailers want to capture and maintain market share. This requires
them to enter new markets and to retain present markets by building new
stores. In addition to the cost of acquiring the land and constructing the
building, each new store requires considerable investment in inventory,
furniture and fixtures. Because retailers do not have unlimited financial
resources, they let others undertake the land acquisition and construction.
This enables a retailer to open more stores. Implicit in this choice is the
expectation that profits will be larger if the retailer operates more leased stores
rather than fewer owned stores.?

Evidentemente que, levando em conta a prépria natureza do negdcio, pode-se afirmar
gue este tipo contratual € mais interessante para investidores e empreendedores que
exploram determinados setores e ramos econémicos. Essa modalidade contratual,
nas palavras de Coelho (2014), “vem sendo reiteradamente utilizada nas relagdes

locaticias, geralmente com finalidades comerciais ou industriais”.

Entretanto, Rizzardo (2018, p. 500) vai além ao afirmar que se trata de um modelo
contratual restrito aos imoéveis urbanos nao residenciais. Com a devida vénia,

discordamos deste posicionamento.

8 Traducao livre: “O motivo pelo qual esses varejistas preferem alugar ao invés de possuir a sua propria
edificacdo é simples: varejistas desejam obter e manter cotas de mercado. Isso requer com que eles
entrem novos mercados e mantenham mercados atuais construindo novas lojas. Além do custo de
adquirir o terreno e de construcao da edificacdo, cada nova loja requer investimento consideravel em
estoque, mobilia e instalagdes. Como os varejistas ndo possuem recursos financeiros ilimitados, eles
deixam com que terceiros empreendam na do terreno e na construcéo. ISso permite com que o varejista
abra mais lojas. Implicito nessa escolha estd a expectativa de que os lucros sejam maiores caso 0
varejista opere com mais lojas alugadas em detrimento de um menor niumero de lojas proprias.”
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Isto porque, muito embora a redacédo do art. 54-A da lei 8.245/91 regule este modelo
contratual apenas quanto a locacdo nao residencial de imovel urbano, pelo principio
da autonomia privada, instituido pelo art. 425 do Cdédigo Civil*, e pela auséncia de
vedacao expressa e especifica, podem as partes, se assim quiserem, pactuar um

contrato built to suit para fins residenciais.

Entendemos que o deve ser discutido, neste caso em especifico, ndo é a possibilidade
ou ndo da realizacao deste tipo de contrato para este fim, mas sim 0 quao vantajoso
isso seria para o locador. Isso porque, muito embora o built to suit seja considerado
negdcio de baixo risco®, a forma residencial deste contrato pode ser considerada de
risco alto, porquanto o valor elevado do aluguel neste tipo contratual é pactuado
justamente levando em conta a exploracdo econdémica e a fonte de renda advinda do

imoével locado.

Para Gomide (2017, p. 147), o built to suit residencial poderia ser realizado de duas
maneiras: i) ambos locador-empreendedor e locatario-contratante sdo pessoas
fisicas; ou ii) o locatario-contratante € pessoas fisica e o locador-empreendedor é
pessoa juridica. Afirma, ainda, que, apenas neste Ultimo caso, a relacdo seria de

consumo, por ndo se tratar de contrato tipico de locacéao:

Tratando-se de uma relacao de consumo (art. 2° do CDC), em que o ocupante
contrata, como destinatario final, a construcéo e cessao do uso de um imével
residencial, em nossa opinido, ndo se pode afastar a aplicacdo do Cdodigo de
Defesa do Consumidor, desde que o empreendedor seja também fornecedor
de produtos (art. 3° do CDC).

[...]

Nestes termos, o ocupante poderia, por exemplo, valer-se das disposi¢ées a
respeito da responsabilidade pelo fato do produto (art. 12 do Cédigo de
Defesa do Consumidor), caso o imovel tivesse sido entregue com defeito de
construcdo. (GOMIDE, 2017, p. 149/150)

Seguindo o entendimento acima, o built to suit residencial, quando realizado entre
fornecedor e consumidor, torna-se ainda mais arriscado, na medida em que por ser

regido pela lei consumerista, o locatario-consumidor teria, em tese: i) possibilidade de

4 Art. 425 do Codigo Civil - E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais
fixadas neste Cédigo.

5 Sobre isso, David G. Etter e Wayne E. Etter (1997.) aduzem que: “many investors consider such an
arrangement to be low-risk because of the reduced probability that the tenant will fail to pay the lease
payment as agreed”. Tradugao Livre: “Muitos investidores consideram esse tipo de contrato como de
baixo risco, devido a baixa probabilidade de que o locatario deixe de pagar o valor de aluguel acordado”.
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resilicdo unilateral antes do termo do contrato; ii) possibilidade de dendncia unilateral
antes do termo do contrato; iii) possibilidade de revisdo da remuneracdo mensal ao
longo do contrato; iv) possibilidade de ser reduzida a clausula penal com fundamento
no art. 413 do Cadigo Civil; e v) possibilidade de exercer o direito de preferencia na
aquisicao do imovel, em analogia ao art. 27 da Lei do Inquilinato. (GOMIDE, 2017, p.
151).

Assim, entendemos que, apesar de possivel o contrato built to suit na modalidade
residencial, seja entre particulares, seja entre fornecedor e consumidor, trata-se de
negocio juridico demasiadamente arriscado e que por isso, na pratica, torna-se

praticamente inexequivel.

E possivel se pensar, também, na hipotese em que o locatario-contratante, visando a
obtencéo de capital de giro para o seu empreendimento, decida por realizar o built to
suit utilizando-se o seu proprio terreno. Estariamos diante, portanto, de uma situacao

de sale lease back.

Para conceituarmos este instituto, recorremos a licdo de Benemond (2015, p. 76)

O lease back [...] € uma modalidade do arrendamento financeiro, que
conceituamos da seguinte forma: uma das partes necessitando obter capital
de giro, vende um bem de seu ativo imobilizado — geralmente um imével —
para um intermediario financeiro [...] e, posteriormente, recebe o bem em
locacdo com a possibilidade de adquirir novamente a sua propriedade,
mediante 0 pagamento de remuneracdo peridédica capaz de, no seu
somatério, corresponder ao pre¢o do bem locado.

[...]

Como se vé, enquanto no leasing padrao a relagdo se mostra triangular (a
locadora adquire o bem junto a terceiro, em ordem de arrenda-lo ao tomador
do leasing), no lease back a relacédo se faz linear, entre “vendedor-locatario”
e “adquiriente-locador”.

Assim, para que o built to suit fosse realizado nessa modalidade, o locador-
empreendedor deve adquirir imével do locatério-contratante, para prosseguir com a
construcdo ou reforma substancial do bem e, ao fim da obra, entrega-lo em locacéo,
existindo a possibilidade de, ao final da vigéncia do contrato, o locatario-contratante
readquiria sua propriedade, acrescida do empreendimento nela realizado. Para tanto,
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Compreendido a conceituacdo dos contratos built to suit, sua utilizacdo, suas
vantagens, e a possibilidade de ser realizado para finalidade residencial, bem como a
hip6tese de que se realize o built to suit valendo-se do sale lease back, parte-se,
agora, para o estudo das divergéncias envolvendo a natureza juridica do contrato

guanto a sua tipicidade ou atipicidade.

2.2 DIVERGENCIAS SOBRE SUA TIPICIDADE

Conforme dito alhures, com o advento da Lei 12.744/2012, houve a inclusédo do art.
54-A na Lei do Inquilinato (Lei 8.245/91), que visava, segundo a vontade do legislador,
regulamentar os contratos built to suit. Entretanto, conforme veremos no topico 2.6,
gue trata da analise deste artigo, a regulamentacéo sucinta trazida por esta alteracao
legislativa ensejou divergéncias acerca de seu conddo de ter tipificado referido

contrato.

De antemdo, insta compreender 0s conceitos de contratos tipicos e atipicos.
Conforme licdo de Alvaro Villaga Azevedo (2019), “tipicidade significa presenca, e
atipicidade auséncia de tratamento legislativo especifico”. Venosa (2017), no mesmo

sentido, aduz que:

Se a avenca contratual for daquelas descritas e especificadas na lei,
estaremos diante de um contrato tipico (ou nominado, embora ndo seja a
terminologia mais correta [...]). Se a avenga contratual tiver por objeto regular
relacdo negocial menos comum ou Sui generis, mais ou menos empregadas
na sociedade, mas nao descrita em lei especifica, estaremos perante um
contrato atipico (ou inominado segundo a doutrina mais antiga).

A doutrina entende, em geral, que os contratos atipicos podem ser divididos em dois
grupos, a saber: i) contratos atipicos puros (ou em sentindo estrito/propriamente
ditos); e ii) contratos atipicos mistos. Os primeiros seriam aqueles marcados pela
originalidade, isto €, sem basear-se em contratos ja existentes, regulamentando uma

situacao juridica “nova”, ndo prevista na legislagao.

Ja os segundos seriam marcados pela modificacdo de clausulas de contratos ja

regulamentados (tipicos) ou mesclando elementos de duas ou mais modalidades
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contratuais, tipicas ou ndo. Assim, 0s contratos mistos, segundo Azevedo (2019)
reinem, em seu corpo, dois ou mais contratos tipicos, dois ou mais contratos atipicos,

ou, ainda, simultaneamente, as duas categorias mencionadas

Necessario, ainda, diferenciar contratos atipicos mistos de contratos coligados. Nas
licbes de Benemond (2015, p. 84):

Nos contratos coligados, hd a combinacédo de contratos completos. Ja nos
contratos atipicos mistos, hd a combinagdo de elementos contratuais,
enquanto possivel a fusdo de um contrato completo com simples elementos
do outro. Pluralidade de contratos num caso, unidade no outro.

No mesmo sentido, Azevedo (2019) explica que:

[...] os contratos coligados, dois ou mais, guardam sua individualidade
propria, sendo varias contratacdes autbnomas, mas ligados por um interesse
econdmico especifico. J& os contratos atipicos mistos sdo avengas que se
somam e que se integram de modo indissociavel, ndo tendo cada qual vida
prépria; é, portanto, contratagcdo Unica, complexa e indivisivel.

Entende-se que para que um contrato seja considerado tipico, ndo basta que haja a
mencéao de seu home na legislacdo, porquanto faz-se necessario que haja expressa
regulamentacao de todas as suas caracteristicas e peculiaridades. Dai a necessaria
distincdo entre contrato tipico e contrato nominado, na medida em que nem todo

contrato nominado é tipico.

A nomenclatura — nominado e inominado — € resquicio de direito romano, e
prevaleceu no sistema juridico brasileiro até o fim da vigéncia do Cadigo Civil de 1916,
uma vez que o atual diploma ndo mais traz tal denominacao, preferindo chama-los de
tipicos e atipicos. Quanto aos contratos nominados e inominados, Ricardo Lorenzetti

(s.d., p. 14) assevera que:

en el Derecho Romano se utilizé la categoria de los contratos nominados para
fijar de un modo cerrado la possibilidad de crear obrigaciones: sélo em los
casos permitidos por la ley podian surgir obligaciones de fuente contratual. A
fin de flexibilizar esta rigidez el Derecho Justiniano incorpor6 a los

innominados. &

6 Tradugao livre: “no Direito Romano, utilizava-se a categoria dos contratos nominados para estabelecer
de forma fechada a possibilidade de criar obriga¢cfes: apenas nos casos permitidos por lei poderiam
surgir obrigac@es de origem contratual. Para flexibilizar essa rigidez, o Direito Justiniano incorporou os
inominados”.
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Voltando a discussao sobre a diferenca entre contrato tipico e contrato hominado,

Venosa (2017) aduz que:

[...] o contrato pode ser mencionado ou referido por uma lei, que por si sé o
“nomina”, mas nao o converte em contrato tipico. Por isto, ter um nome no
sistema legal ndo basta, importa que o contrato além de nominado, seja
regulado por lei. Esse é o sentido técnico que se da ao contrato tipico.

Isso porque uma regulamentacdo incompleta e/ou deficiente ndo é capaz de tipificar
um contrato, de modo que, neste caso, ainda que haja previsdo legal de sua

existéncia, tais modalidades contratuais seriam consideradas atipicas.

Nessa esteira, Benemond (2015, p. 90) entende que os contratos built to suit ndo sao

considerados contratos tipicos, sustentando que:

[...] mesmo apds a entrada em vigor da Lei n°® 12.744/2012, os contratos built
to suit classificam-se como atipicos mistos. S&o atipicos, pois, a nosso ver,
ainda nédo existe regulamentacéo especifica razoavelmente completa para o
tipo contratual, de tal modo que seja possivel contratar por referéncia, sem
que as partes tenham de clausular o fundamental do contrato.

No mesmo sentido, Gomide (2017, p. 65) afirma que:

[...] ainda que o legislador tenha, indevidamente, procurado regulamentar os
contratos built to suit na Lei do Inquilinato, tragando, até certo ponto, alguns
limites contratuais, bem como nomeando essa modalidade contratual de
‘locagao’, tais fatores nao tornam o built to suit um contrato tipico de locagéo

Os defensores da atipicidade dos contratos built to suit, como visto, sustentam que as
alteracdes legislativas trazidas pela Lei 12.744/2012 nao foram suficientes para que
se considere a modalidade contratual ora em comento como tipica, porquanto néo
fora suficientemente regulamentada, bem como tentou, inadequadamente, enquadra-

la como espécie de locacao.

Ainda nesse sentido, Gomide (2017, p. 80) sustenta que a discussédo em relacdo a
atipicidade do built to suit segue légica similar a locacdo de shopping centers, uma
vez que neste ultimo também n&o ha uma simples cessao de uso do imével, havendo,

ainda, caracteristicas decorrentes da prestacdo de servigcos. Nesse sentido, o autor
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sustenta que embora tanto a locacao de shopping centers quanto o built to suit estejam
previstas na Lei do Inquilinato, nos artigos 54 e 54-A, respectivamente, tal situacao
nao seria capaz de torna-los tipicos, porquanto possuem prestacdes decorrentes ndo
apenas da locacéo.

Outrossim, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2014, p. 378) também
sustentam a atipicidade do built to suit, arguindo que as alteracdes feitas a Lei do
Inquilinato foram “timidas” e que, embora a prestagcdo da locacdo seja a propulséo
necessaria para para a celebracdo do built to suit, tal modalidade a ela ndo se
confunde, porquanto varias normas tidas como cogentes na locacdo ndo sao

admitidas nessa modalidade.

Ja em sentido oposto, Paula Miralles de Araujo (2014, p. 108/109) afirma que

A luz da analise tipoldgica, a solucao legislativa vai no sentido de reconducgéo
do contrato built to suit a tipicidade do contrato de locagcdo, sem negar,
todavia, a necessidade de afastamento de algumas regras préprias a este
tipo contratual. Mais que isso, ao caracterizar as prestacdes de construir,
adquirir ou reformar o imoOvel objeto da locacdo como prestaghes
preparatérias que antecedem a propria relacao locaticia, pode-se concluir que
essas prestagdes ndo sado suficientes para extrapolar a “elasticidade” do tipo
legislativo de locacéo.

Antes mesmo do advento da Lei 12.744/2012, Luiz Antonio Scavone Junior’, ja
acompanhava essa linha de raciocinio, afirmando que “nao &, por ébvio, pelo simples
fato de se alterar o nome de um contrato ou de sua contraprestacdo que também se
alterara a sua natureza juridica”, sustentando que a natureza juridica do built to suit

seria pura e simplesmente a de locacao de iméveis.

Ainda sobre a corrente doutrinaria que defende a tipicidade do built to suit, Daniel
Cardoso (2016, p. 53) afirma que este contrato possui elementos proprios,
especificos, que o diferenciam do contrato de locacdo, sustentando, portanto, que a

locacéo é género da qual o built to suit seria espécie.

7  Sem data. Disponivel em: <https://www.scavone.adv.br/contrato-built-to-suit-e-a-lei-do-
inquilinato.html> Acesso em: 19 out. 2020.
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Nosso posicionamento se alinha com a primeira corrente, entendendo que, apesar da
tentativa do legislador de regulamentar o built to suit, por meio da inclusao do art. 54-
A na Lei do Inquilinato, esta foi feita de forma timida, insuficiente para ensejar a
tipificagdo desta modalidade contratual, de modo que n&o ha outra alternativa senéo
0 reconhecimento de que se trata de contrato atipico misto, porquanto originario de
elementos e premissas da locacdo, da empreitada e, eventualmente, da compra e

venda.

2.3 ELEMENTOS DO BUILT TO SUIT

Conforme dito alhures, os contratos built to suit sdo modelos negociais nos quais
ocorre a locacdo de imovel urbano ndo residencial, precedida de aquisicao,
construcdo ou reforma substancial do referido imoével. Observa-se, portanto, que nao
se trata puramente de uma espécie de locacdo, uma vez que mistura elementos de

outros tipos contratuais.

Ao discorrer sobre o porqué do built to suit ndo ser uma mera locacédo, Benemond
(2015, p. 27) explicita que

Em que pese o locador, na locagdo, e o empreendedor, no built to suit, terem
gue conferir o uso e fruicdo de determinado imével a contratante/locatéaria, a
obrigacdo do empreendedor no contrato de built to suit ndo se resume a isto.
Antes [...], deve o empreendedor no built to suit, construir e ou reformar de
acordo com o pactuado com o contratante. (sic)

Ainda quanto este aspecto, Bottesini e Nadeu (2008, p. 129) afirmam que o built to
suit seria 0 equivalente ao arrendamento de desfrute (Patch) no Direito Aleméao, sendo
este o arrendamento de coisas que produzem frutos e/ou rendas, diferentemente do

arrendamento de uso (Miete).

Trata-se, portanto, de um modelo contratual complexo, nas palavras de Seco e
Moreira Junior (2014), pois envolve “a compra e venda de terreno, a empreitada, a
prestacdo de servicos caracterizada pelo fornecimento de desenhos e projetos, a

administracao da obra e, por fim, a propria locacdo do imovel”.
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Dessa forma, embora regido pela Lei do Inquilinato, que regula a locacéo dos imoveis
urbanos, esta espécie contratual, devido a sua prépria natureza, ndo possui como

objeto puramente a locacdo do imovel.

Isso porque, conforme afirma Zanetti (2011, p. 114), “ndo ha como dissociar as
prestagdes. Construgdo e cessédo do uso e fruicdo estdo umbilicalmente ligadas”.
Assim, para que haja a referida locacéo, faz-se imprescindivel que ocorra a aquisicédo
e/ou construcdo ou reforma substancial do imovel, a fim de que este se adeque as

especificidades do locatério.

Nesta linha, invariavelmente, um contrato built to suit vai envolver uma fase anterior a
locacdo em si, que consiste na compra do imovel e/ou na realizacdo da empreitada

gue ira construir ou reformar este imovel substancialmente.

Noutro giro, o built to suit também ndo se confunde com a mera coligacdo entre os
contratos de locacdo e de empreitada. Isso porque, segundo licGes de Benemond
(2015, p. 31):

[...] ao contrario dos contratos atipicos mistos, como os de built to suit — os
contratos coligados ndo perdem sua individualidade, havendo simples
combinacéo de dois ou mais contratos completos. Desta forma, as normas
atinentes a empreitada e locagdo seriam, neste caso, aplicadas em sua
integralidade, sem que fosse considerada a equagdo econdmica que
consubstancia o build to suit para afastamento ou limitacdo de qualquer
dispositivo legal.

Deste modo, pode-se afirmar que o objeto do contrato built to suit ndo é puramente a
locacdo do imovel, mas também a sua aquisicéo, construcao ou reforma substancial,

uma vez que sao condi¢cdes sine qua non para a realizacao deste modelo contratual.

Importante destacar que, em se tratando de reforma, esta devera ser substancial, e
nao meramente pequenos ajustes no imoével, como substituicdo de pisos, vidros e
outros revestimentos de construcdo, pois, neste caso, estariamos diante de uma
locacéo simples, uma vez que o artigo 22, | da Lei do Inquilinato obriga que o locador

entregue ao locatario o imovel alugado em estado de servir ao uso a que se destina.
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A reforma, portanto, deve ser realizada sob encomenda e para os fins necessarios a
atividade econémica do ocupante.(GOMIDE, 2017, p. 43)

Outrossim, Gasparetto (2011, p. 50) entende que, diferentemente do contrato de
locacéo, o built to suit é intuitu personae, pois, do ponto de vista do locador, “a figura
da usuaria-locataria foi essencial para a realizacdo do negocio. O empreendedor se
esmerou no histérico de crédito da locataria para avaliar se seria razoavel empreender

um negocio de tamanha magnitude”.

Concordamos com a ideia de que o built to suit se caracteriza como contrato intuitu
personae, na medida em que a obra a ser realizada atendera as especificacdes e
anseios do locatario-contratante, sendo-lhe feita sob medida, o que afastaria, a

principio, o interesse de terceiros naquela edificacao.

Destarte, ndo se pode olvidar a caracteristica mista dos contratos built to suit, na
medida em que possuem elementos que remetem tanto aos contratos de locagéo,

guanto aos contratos de empreitada.

Isso porque, assim como na locacao imobiliaria, nos contratos built to suit uma parte
cede a outra a posse e 0s poderes de uso e gozo de um bem imével por tempo
determinado, mediando uma contraprestacdo pecuniaria. Entretanto, diferentemente
da locacdo comum, o preco do aluguel no built to suit visa ndo s6 compensar o
locador-empreendedor pelo uso do bem, mas também tem por escopo o
ressarcimento dos valores gastos na aquisicéo, construcdo e/ou reforma substancial

do imobvel.

Outrossim, verifica-se semelhancas com o contrato de empreitada, em especial a
empreitada de materiais, na medida em que no built to suit o locador-empreendedor
se obriga nédo so a realizacdo de uma obra no imével (seja construindo ou reformando
substancialmente), como também é responsavel pelo fornecimento dos materiais
necessarios em sua execucdo. Uma das principais diferenca entre essas modalidades
reside no fato de que, aqui, o locador-empreendedor néo sé é o “empreiteiro” como

também é o proprietario do imovel.
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Partindo do conceito e dos elementos desse contrato, realizado, em regra, com a
aquisicdo de terreno pelo locador-empreendedor ou, ainda, com a utilizacdo de
terreno que a este ja pertencia, analisar-se-a, agora, o built to suit quando realizado
com a outorga do direito de superficie.

2.4 CONTRATOS BUILT TO SUIT QUANDO REALIZADOS SOB A
OUTORGA DO DIREITO DE SUPERFICIE

2.4.1 Nogdes preliminares do direito de superficie

Ao conceituarmos o contrato built to suit, trouxemos a discussdo o entendimento
acerca da possibilidade da realizagcdo dessa modalidade contratual por meio da
outorga de direito de superficie. Assim, insta compreendermos determinados aspectos
sobre este direito, e como suas peculiaridades atingem o built to suit quando
realizados nessa modalidade.

O direito de superficie surgiu pela primeira vez no ordenamento juridico brasileiro
ainda no periodo colonial, influéncia direta das Ordenacdes Filipinas de Portugal, que
fora, inclusive, recepcionado no ordenado juridico brasileiro quando da Proclamacédo
da Republica, por determinacdo da Assembleia Constituinte® na Lei de 20 de outubro
de 1823, sendo extinto em 1864 por forca da Lei n° 1.237, que deixou de prever o

direito de superficie como 6nus real.

Tal direito s6 voltou a existir no nosso ordenamento com o advento do Estatuto da

Cidade, que o prevé como instrumento de execuc¢do de politica urbana (art. 4°, V, “"),

8 Art. 1° da Lei de 20 de Outubro de 1823: “As Ordenagdes, Leis, Regimentos, Alvaras, Decretos, e
Resolugdes promulgadas pelos Reis de Portugal, e pelas quaes o Brazil se governava até o dia 25 de
Abril de 1821, em que Sua Magestade Fidelissima, actual Rei de Portugal, e Algarves, se ausentou
desta Corte; e todas as que foram promulgadas daquella data em diante pelo Senhor D. Pedro de
Alcantara, como Regente do Brazil, em quanto Reino, e como Imperador Constitucional delle, desde
que se erigiu em Imperio, ficam em inteiro vigor na pare, em que ndo tiverem sido revogadas, para por
ellas se regularem os negocios do interior deste Imperio, emquanto se ndo organizar um novo Codigo,
ou nédo forem especialmente alteradas.” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LI
M....-20-10-1823.htm#:~:text=LEI%20DE%2020%20DE%200UTUBRO, Cortes%20Portuguezas%20q
ue%20s%C3%A30%20especificados>. Acesso em 20 out. 2020.
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regulamentando-o em seus artigos 21 a 24. Posteriormente, o Codigo Civil também

disciplinou este direito real (art. 1.225, II), regulando-0 em seus artigos 1.369 a 1.377.

Conforme se extrai do proprio cédigo, em seu art. 1.369, o direito de superficie € o
poder do proprietario de bem imovel de outorgar a outrem o direito de construir ou de
plantar em seu terreno, por tempo determinado, mediante escritura publica
devidamente registrada no Cartdrio de Registro de Imoveis. Enquanto o Codigo Civil
estabelece que outorga deve ocorrer por tempo determinado, o Estatuto da Cidade

dispde que pode ser por tempo determinado ou indeterminado®.

Para Ricardo Pereira Lira (2003, p. 251), o direito de superficie € um direito real
autdbnomo, temporario, de fazer e manter a constru¢do ou plantacdo sobre ou sob
terreno alheio, sendo, portanto, a propriedade — separada do solo — dessa construcao

ou plantacéo.

Ja para Rodrigo Reis Mazzei (2013, p. 266) o direito de superficie seria um “direito
real complexo e autbnomo, de ter temporariamente construcdo e/ou plantacdo em
imoével alheio, conferindo ao titular os poderes de uso, gozo e disposicdo sobre 0s

implantes”.

Diante disso, Caio Mario da Silva Pereira (2005, p. 243) afirma que o direito de
superficie “caracteriza-se como um instrumento real sobre coisa alheia, e se
apresenta como um desdobramento da propriedade”. Isso poque quando instaurado
o direito de superficie, surge um direito real autbnomo, podendo se falar, portanto, na
cisdo do bem imével em dois direitos, a saber, o dominio direto (referente ao direito
de propriedade) e o dominio util (referente ao direito de superficie). Ha, portanto,
patrimdnios autbnomos, que podem ser objetos de atos e negdcios juridicos

independentes.

9 Art. 21 da Lei 10.257/2011 - O proprietario urbano podera conceder a outrem o direito de superficie
do seu terreno, por tempo determinado ou indeterminado, mediante escritura puablica registrada no
cartério de registro de imoveis.
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Trata-se, portanto, de uma excec¢ao ao principio do superficies solo cedit, insculpido
no artigo 1.255 do Cédigo Civil*°, que dispde que ao proprietario do solo é também

garantido a propriedade dos frutos e das edificacées que nele estiverem.

Como dito, este direito ressurgiu na legislacéo patria com o advento do Estatuto da
Cidade, sendo posteriormente previsto, também, no Cdédigo Civil. Com isso, surgiu
questionamentos sobre a possivel revogacao das disposicdes sobre o instituto no

primeiro, por uma revogacao tacita ocasionada pelo surgimento do segundo.

Trata-se de questdo polémica e controversa até os dias atuais. Entretanto, para o
intuito desta obra, e sem qualquer pretensao de esgotar a discusséo sobre a matéria,
nos filiamos ao entendimento no sentido de que ndo houve revogacao, e que essas
disposicfes coexistem e se complementam. Neste sentido, Benemond (2015, p. 59)

leciona que:

Entende-se [...] que o Cadigo Civil de 2002, ao regular o direito de superficie,
nao revogou o Estatuto da Cidade.

[...] o Cddigo Civil deve ser empregado aos particulares, independentemente
da destinacdo do terreno. J4& o disposto no Estatuto da Cidade sera
empregado quando for utilizado como instrumento de politica urbanistica e
guando instituido pelo Poder Publico.

Outrossim, o Enunciado n° 93 do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da
Justica Federal dispde que “as normas previstas no Cédigo Civil regulando o direito
de superficie ndo revogam as normas relativas a direito de superficie constantes no
Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257/2001), por ser instrumento de politica e

desenvolvimento urbano”.

No direito de superficie tem-se, de um lado, o fundeiro, que é o proprietario do solo e
outorgante do direito; e do outro o superficiario, o outorgado do direito. Enquanto o
primeiro mantera o dominio direto, podendo dispor do bem, o segundo tera o dominio
atil, podendo usar e gozar do bem, mas ficara responsavel pelos encargos e tributos

que incidirem sobre o imével, na forma do disposto no artigo 1.371 do Codigo Civil.

10 Art. 1.255 do Cadigo Civil - Aquele que semeia, planta ou edifica em terreno alheio perde, em proveito
do proprietéario, as sementes, plantas e construcdes; se procedeu de boa-fé, tera direito a indenizagao.
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Extrai-se da redacdo do artigo 1.370 do Cddigo Civil que a outorga do direito de
superficie pode ser gratuita ou onerosa e, neste ultimo caso, podera ser pago em uma
Unica vez ou parceladamente. A esse pagamento da-se o nome de canon superficiario
ou solarium, e o seu ndo pagamento pode ensejar acao de cobranga e extingcado da
outorga por infracdo contratual. (VENOSA, 2013, p. 447)

Extinto o direito de superficie, o proprietario do solo ir4 reaver o total dominio sobre o
bem, tornando-se proprietario, também, das edificacbes ou outras benfeitorias

realizadas no solo. Pode ser acordada indenizacdo, mas ela néo é obrigatoria.

2.4.2 Peculiaridades do built to suit realizado sob outorga do direito

de superficie

O built to suit, quando realizado sob a outorga do direito de superficie, tera uma série
de peculiaridades que deverao ser elucidadas daqui em diante. A primeira delas diz
respeito ao built to suit na modalidade de “reforma substancial do imovel”. Nem o
Cadigo Civil nem o Estatuto da cidade preveem a possibilidade do direito de superficie

incluir acessdes preexistentes no terreno.

Diante disso, tem-se divergéncias quanto a essa possibilidade, com parte da doutrina
entendendo pela sua impossibilidade diante da omisséo legislativa. Todavia, nos
filiamos ao entendimento corroborado por Francisco Eduardo Loureiro (2012, p. 1432)

de que a lei ndo prevé, mas também nao proibe expressamente a superficie por ciséo.

Assim, admitindo-se essa possibilidade, seria plenamente possivel a contratacdo do
built to suit sob a outorga de direito de superficie na modalidade de “reforma
substancial do imovel” preexistente, podendo o locador-empreendedor, também,

construir outras edificacdes se assim requerido pelo locatario-contratante.

Realizado o built to suit nessa modalidade, seja com construgao preexistente ou néo,
entendemos que o pagamento do solarium seriam de responsabilidade do locador-

empreendedor, pois figuraria, também, como superficiario. Entretanto, poderia ser
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acordado para que este valor estivesse incluso no aluguel pago pelo locatario-

contratante.

Em relacdo aos tributos e encargos incidentes sobre o imovel, embora a lei disponha
gue estes sejam de responsabilidade do superficiario, seguimos o entendimento de
Benemond (2015, p. 64) no qual o locador-empreendedor e o locatario-contratante
poderiam “estabelecer no contrato built to suit que os encargos e tributos incidentes
sobre a é&rea objeto do direito de superficie serdo arcados pela contratante,
principalmente apds o término do empreendimento e inicio do periodo de uso e fruicao

por parte deste”.

Outrossim, deve haver especial atencao quanto a duragdo dos contratos, porquanto o
built to suit, conforme ja explicitado, costuma ser de longa duracdo. Nesta senda,
entendemos que a duracdo do direito de superficie, se determinada, deve ser, ao
menos, igual a duracéo do contrato built to suit, ndo podendo este ultrapassar o prazo
de vigéncia da concessao da superficie.

Por fim, deve-se analisar o possivel conflito em relacdo ao exercicio do direito de
preferéncia. Tanto o Estatuto da Cidade, em seu artigo 22, quanto o Cédigo Civil, em
seu artigo 1.373, instituem que em caso de alienacdo do imével, tera o superficiario
direito de preferéncia em relacdo a terceiros. Do mesmo modo, dispde a Lei do
Inquilinato, em seu artigo 27, que o locatario tem direito de preferéncia quando da

alienacao do imovel.

Neste sentido, pergunta-se: teria 0 locatario-contratante o mesmo direito de

preferéncia em relacdo a area objeto do direito de superficie, em igualdade de

condi¢des com o locador-empreendedor/superficiario?

Para Benemond (2015, p. 67), a resposta € positiva. Entretanto, ela salienta que tendo
o instituto do direito de preferéncia a finalidade de consolidar a propriedade do bem
em um unico titular, “na hipétese de alienagao do terreno objeto de direito de superficie
no qual foi desenvolvido um empreendimento built to suit, cabera a preferéncia em

sua aquisigao ao superficiario e, em seguida, a contratante”.
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2.5 ANALISE DO ART. 54-A DA LEI 8.245/91 (LEI DO INQUILINATO)
E REGIME JURIDICO APLICAVEL AO BUILT TO SUIT

Os contratos built to suit ja vinham sendo praticados no Brasil através da iniciativa
privada ha anos, uma influéncia direta dos Estados Unidos, onde ja eram praticados,
de acordo com entrevista realizada por Fabio Cilli (2005, p. 136) com empreendedor

do ramo, desde a década de 1950, posteriormente expandindo-se pela Europa e Asia

Diante do aumento de contratos built to suit sendo celebrados em territorio nacional,
o legislador entendeu por bem que tal modalidade contratual merecia ganhar previsao
legislativa. Assim sendo, fora editada em 2012 a lei 12.744/12 acrescentou o art. 54-
A na lei 8.245/91 (lei de Inquilinato), in verbis:

Art. 54-A. Na locacédo néo residencial de imével urbano na qual o locador
procede a prévia aquisi¢do, construgao ou substancial reforma, por si mesmo
ou por terceiros, do imoével entdo especificado pelo pretendente a locacéo, a
fim de que seja a este locado por prazo determinado, prevalecerdo as
condi¢des livremente pactuadas no contrato respectivo e as disposi¢Bes
procedimentais previstas nesta Lei.

§ 1° Podera ser convencionada a renuncia ao direito de revisdo do valor dos
aluguéis durante o prazo de vigéncia do contrato de locacéo.

§ 2° Em caso de denlncia antecipada do vinculo locaticio pelo locatério,
compromete-se este a cumprir a multa convencionada, que nao excedera,
porém, a soma dos valores dos aluguéis a receber até o termo final da
locacéo.

§ 30 (VETADO)

Entretanto, conforme ja debatido, tal previsdo legal deixou uma série de lacunas
quanto a interpretacdo e quanto ao regime juridico aplicavel aos contratos built to suit,
falhando, justamente, em sua premissa que seria a de tipificar essa modalidade
contratual. Nao obstante, o art. 54-A serve como panorama geral de tratamento
juridico a estes contratos, razdo pela qual analisaremos ponto a ponto o dispositivo

supracitado.

O caput do referido artigo visou conceituar 0s contratos buit to suit, ainda que nao
utilizando o termo explicitamente. De anteméao, discordamos da conceituacao trazida
pelo referido diploma, na medida em que, conforme ja explicitado nessa obra,
entendemos que a aquisicdo do imovel por parte do locador-empreendedor néo €
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requisito essencial para caracterizacao do built to suit, uma vez que este pode utilizar-
se de imdvel no qual ja é proprietario ou figurar como superficiario na concessao de

direito de superficie.

O caput, ainda, estabeleceu que: i) o prazo deste modelo contratual deve ser
determinado; ii) prevalecerdo as condi¢cfes livremente pactuadas no contrato e as
disposicdes procedimentais previstas na Lei do Inquilinato. Quanto ao primeiro ponto,
a lei ndo deixa duvidas que o contrato deve correr por um prazo determinado. Todavia,
como ja dito, o prazo de vigéncia deste modelo contratual costuma ser alto,

geralmente vigorando de dez a quinze anos.

Neste sentido, entendemos que, sendo a parte pessoa fisica, esta precisara da vénia
conjugal exigida pelo art. 3° da lei 8.245/91 quando o prazo for superior a dez anos.
Isso porque, conforme redacdo do proprio caput do art. 54-A da referida lei, na
auséncia de disposicao especifica para a modalidade built to suit, deve prevalecer as
disposicdes procedimentais previstas na Lei do Inquilinato.

Ja em relacdo ao segundo ponto, Benemond (2015, p. 147) entende que esta ndo
seria a maneira mais adequada de regulamentar o built to suit, destacando que
“estabelecer expressamente que o pactuado entre as partes prevalecera sobre o
disposto na lei pode gerar a interpretacdo de que dispositivos legais que asseguram

direitos importantes as partes podem ser afastados contratualmente.”

Com a devida vénia, entendemos que ndo foi essa a premissa intentada pelo
legislador, de modo que compreendemos tal disposicdo como uma forma de reafirmar
a liberdade contratual por meio da autonomia privada, na medida em que prevaleceréo
as condic¢des livremente pactuadas no contrato built to suit, desde que ndo contrarias
aos dispositivos gerais da lei do inquilinato, compreendendo ndo somente o art. 54-A,

mas 0s demais artigos que néo sejam incompativeis com a figura do built to suit.

A luz disso, por exemplo, entendemos que o contrato built to suit, assim como o
contrato de locacdo comum, ndo pode possuir mais de uma garantia (art. 37, p. Unico),

bem como esta sujeita as mesmas condi¢cdes de nulidade previstas no artigo 45.
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Outrossim, concordamos no entendimento da autora no sentido de que a lei poderia
ter previsto a aplicacdo de certas normas relativas ao contrato de empreitada
(BENEMOND, 2015, p. 147), principalmente no que tange a responsabilidade civil por

defeitos na construcao ou reforma do imével.

Ainda quanto a este segundo ponto, entendemos que ao fazer referéncia as
disposi¢des procedimentais da Lei do Inquilinato, o legislador referia-se aos artigos 59
a 67 e 71 a 75 da Lei, que tratam sobre: i) acdo renovatoria; ii) acdo de despejo; e iii)
acdo de consignacdo de aluguel e acessorios de locacdo. Exclui-se desta
interpretacdo o disposto nos artigos 68 a 70 da lei, por tratarem de acéao revisional de

aluguel que, como veremos mais adiante, ndo é aplicavel ao built to suit.

Ja no que tange ao paragrafo primeiro, da leitura do texto normativo se extrai a
possibilidade expressa de se pactuar a rendancia ao direito de revisdo dos aluguéis

durante o prazo de vigéncia do contrato.

Diante desta possibilidade, Adriano Ferriani (2013) aduz:

Assim determinou o legislador exatamente porque €é comum nos
contratos built to suit a rentncia do locatario ao direito de pleitear tal revisao.
O texto de lei é feliz e foi acertado porque o valor da locagéo nédo corresponde
necessariamente ao valor de mercado de ocupacdo, uma vez que nele
costuma estar embutido também o investimento feito (construcédo ou reforma)
para atender ao locatario.

No mesmo sentido, Benemond (2015, p. 148) leciona que:

[...] o objetivo da ag&o revisional prevista na Lei de Locacéo é adequar o valor
do aluguel ao nivel de mercado, seja em favor do locador ou em favor do
locatario. Contudo, no contrato built to suit, o valor pago pela contratante ao
empreendedor remunera, além do uso e fruicdo do empreendimento, a sua
construcdo ou reforma substancial. Assim, o valor da remuneracédo neste tipo
de contrato é, na maioria das vezes, sendo sempre, acima do valor de
mercado, motivo pelo qual entendemos que o disposto no artigo 19 da Lei de
Locagédo — que trata da possibilidade de revisdo contratual do aluguel — néo
deve ser aplicado ao built to suit.

Consoante com os entendimentos dispostos acima, o Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo proferiu o seguinte acordédo ao julgar uma acéo revisional de aluguel

fundada na modalidade built to suit;
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LOCACAO. LOCADORA QUE REALIZOU A CONSTRUCAO DE
HOSPITAL NO IMOVEL, SEGUNDO AS ESPECIFICACOES DA
LOCATARIA. ACAO REVISIONAL DE ALUGUEL. ARBITRAMENTO
PROVISORIO. NAO PREVALECIMENTO. PROVIDENCIA NAO
COMPATIVEL COM A PECULIARIDADE DA CONTRATACAO.
CONTRAPRESTACAO QUE NAO LEVA EM CONTA APENAS A
REMUNERACAO PELO USO DA COISA, MAS DEVE COMPREENDER O
RETORNO DO INVESTIMENTO REALIZADO. REVOGACAO DA MEDIDA
LIMINAR. AGRAVO PROVIDO. 1. As partes realizaram a contratagdo da
locacdo, tendo a locadora promovido a construcdo de hospital no imdvel,
segundo as especificacdes da locataria. 2. A fixacao do aluguel, segundo a
livre estipulacdo das partes, levou em conta, ndo apenas a finalidade de
servir de contraprestacdo pelo uso do bem, mas, sobretudo, o retorno do
investimento realizado no local. 3. Embora se trate de contrato estabelecido
antes da entrada em vigor da Lei 12.744/2012, que inseriu o artigo 54-A na
Lei 8.245/1991, a matéria ndo comporta tratamento diferenciado, pois
incompativel a aplicagdo pura e simples da Lei 8.245/1991, em sua primitiva
redacéo a essa modalidade contratual. 4. N&do h& como cogitar, a0 menos
neste momento, da existéncia de direito a revisdo contratual, pois néo se
trata de simples adequacéo de valor a realidade de mercado. 5. Ndo se
deparando, em principio, com a identificacdo da probabilidade do direito
afirmado, até porque ha fundado motivo para se identificar a figura da
contratacdo "built to suit", revoga-se o arbitramento provisoério,
determinando-se o restabelecimento do estado anterior de coisas.

(TJ-SP 21910448420178260000 SP 2191044-84.2017.8.26.0000, Relator:
Antonio Rigolin, Data de Julgamento: 07/11/2017, 312 Camara de Direito
Privado, Data de Publicacdo: 07/11/2017)

Seguindo o mesmo entendimento do Tribunal de Justica de S&o Paulo, entendemos
gue mesmo ndo havendo previsao expressa no contrato quanto a rendncia a revisao
contratual, o eventual pedido do locatario-contratante neste sentido seria incabivel,
uma vez que geraria enormes prejuizos ao locador-empreendedor, tendo em vista as
peculiaridades desta modalidade contratual e o dispéndio financeiro por ele realizado

no ato da aquisicdo, construcéo ou reforma substancial do imével.

N&o obstante, segundo Benemond (2015, p. 149), estaria resguardado as partes o
direito de “requerer em juizo o equilibrio econdmico-financeiro do contrato”, fundado
na teoria da onerosidade excessiva, desde que atendidos os requisitos do artigo 317
do Codigo Civil, podendo as partes, ainda, requererem a resolucdo do contrato, na
forma do artigo 478 do diploma civel. Entretanto, a autora destaca que, neste caso,
deve-se levar em consideragao, na analise da despropor¢ao do valor do aluguel, “[...]
ndo somente o valor de mercado para locagdo do imével, mas também a remuneragéo

que é feita em raz&do da construcdo ou reforma substancial do empreendimento e,
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conforme o caso, em razdo de outras condicdes eventualmente acordadas”
(BENEMOND, 2015, p. 148).

Ja no que concerne ao paragrafo segundo, este estabelece limites a multa contratual
convencionada. Aqui, ha uma diferenca entre a multa dos contratos de locacao
imobiliaria e a dos contratos built to suit. Neste, o locador-empreendedor pode cobrar
os aluguéis vincendos, enquanto naqueles essa cobranca € vedada, sendo permitido

apenas a multa.

Para Benemond (2015, p. 149), caso os contratantes ndo tenham pactuado multa para
a denuncia antecipada do contrato, esta devera ser estipulada judicialmente, levando
em conta os critérios da “natureza e finalidade do negdcio, o contexto e as condigdes
nas quais o negocio foi celebrado e o periodo de cumprimento do contrato pela

contratante”.

Quanto a multa contratual nos contratos built to suit, o TISP, ao julgar recurso de

apelacao, proferiu o seguinte entendimento:

LOCACAO NAO RESIDENCIAL - DESPEJO POR FALTA DE PAGAMENTO
- COBRANCA DE ALUGUEIS E ENCARGOS LOCATICIOS - Caracterizada
a inadimpléncia — Contrato de locacdo na modalidade built to suit que néo
visa apenas remunerar 0 uso do imdvel, mas também amortizar os
investimentos efetuados para a concretizagdo do negdcio (nos termos do
artigo 54-A da Lei numero 8.245/91)- Possivel a cobranca de encargos
locaticios (contraprestagdo pela reforma do imével) nas a¢des de despejo -
SENTENCA DE PARCIAL PROCEDENCIA, para declarar rescindido o
contrato e condenar ao pagamento do valor de R$ 263.785,48 - Cabivel a
condenacdo ao pagamento das parcelas vincendas de obrigacdo de
prestacdo periodica (artigo 290 do antigo Cddigo de Processo Civil)—
Persiste a obrigagdo ao pagamento dos aluguéis e encargos da locagéo
vencidos até a desocupacdo do imovel (03 de novembro de 2014) -
RECURSO DE APELACAO DA AUTORA PARCIALMENTE PROVIDO E
AGRAVO RETIDO E RECURSO DE APELACAO DA REQUERIDA
IMPROVIDOS, PARA CONDENAR AO PAGAMENTO DOS ALUGUEIS E
ENCARGOS DA LOCACAO VENCIDOS ATE 03 DE NOVEMBRO DE 2014
(INCLUSIVE), COM CORRECAO MONETARIA E JUROS MORATORIOS
DE 1% AO MES, AMBOS CONTADOS DESDE OS VENCIMENTOS, E
MULTA DE 10% DO VALOR DO DEBITO

(TJ-SP - APL: 10629607820148260100 SP 1062960-78.2014.8.26.0100,
Relator: Flavio Abramovici, Data de Julgamento: 24/10/2016, 35% Camara
de Direito Privado, Data de Publicacéo: 24/10/2016)
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A permissado da cobranca dos aluguéis vincendos nesta modalidade contratual se da
justamente devido a sua natureza, uma vez que houve dispéndio de recursos por parte
do locador-empreendedor na construcdo ou reforma substancial do imoével, sendo

justo o seu ressarcimento.

Outrossim, o estabelecimento do limite da cobranca da multa em valor ndo superior a
soma dos aluguéis vincendos ndo traz prejuizo a aplicacdo do art. 416, paragrafo
anico, do Cdédigo Civil, conforme dispde o enunciado n® 67 da Il Jornada de Direito

Comercial:

Enunciado 67. Na locacao built to suit, é valida a estipulacdo contratual que
estabeleca clausula penal compensatéria equivalente a totalidade dos
alugueres a vencer, sem prejuizo da aplicagdo do art. 416, paragrafo Unico,
do Cddigo Civil.

Isso significa que, caso o prejuizo causado ao locador-empreendedor exceda o limite
da clausula penal, este ndo podera exigir indenizacdo suplementar caso ndo a
convencione. J4 caso o tenha feito, devera o locador-empreendedor provar prejuizo

gue exceda o valor convencionado, que servira como minimo indenizataorio.

Sendo assim, tem-se estabelecidas as principais questdes relativas ao artigo 54-A da
Lei do Inquilinato, que figura como diploma importante para o regime juridico do built
to suit. Entretanto, conforme explicitado ao longo dessa obra, também entendemos
serem aplicaveis: i) as normas da Lei do Inquilinato que ndo sejam incompativeis com
o built to suit; i) as normas do contrato de empreitada, no que tange a
responsabilidade civil do empreiteiro; e iii) as normas gerais que regem o direito

contratual e obrigacional, previstos no Cédigo Civil.

2.6 CONTRATOS BUILT TO SUIT QUANDO REALIZADOS PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA (ART. 47-A DA LEI DO RDC)

E de conhecimento da maioria da populacdo que, no Brasil, a Administracéo Publica,

em geral, carece de recursos orgcamentarios para a realizacao de obras que visem o
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bem-estar da comunidade, ou que visem a efetivacao de direitos fundamentais como

a saude, a educacéao, ao lazer e a seguranca, por exemplo.

Além disso, a inumera quantidade de obras “fantasmas” — ou seja, obras que estéo
paradas ha, muitas vezes, anos — € enorme. Muitas dessas obras, inclusive, viriam a
ser escolas ou hospitais. I1sso se da, principalmente, devido a realidade orcamentaria
e econdmica que 0 nosso pais vem vivenciando durante a Ultima década, além da ma

gestdo do dinheiro publico.

No que tange ao Estado, dentre as atividades finalisticas que lhe sdo inerentes
encontra-se a efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituicao da Republica, principalmente aqueles que se encontram no artigo 6° da
nossa Carta Magna, os chamados direitos sociais. E esse rol de direitos do artigo 6°,
em sua maioria, necessitam de um aparato estatal fisico para que possam ser

efetivados.

Sendo assim, pode-se indicar 0 modelo contratual built to suit como uma possivel
solucdo para essa questdo orcamentario, permitindo ao Estado a efetivacdo e o
acesso a diversos direitos e garantias fundamentais a populacdo, por meio da

construcdo de estruturas fisicas onde a populacdo poderia ter acesso a esses direitos.

Ainda que néo seja exclusivo as relacbes privadas, a utilizacdo dos contratos built to
suit pela Administracdo Publica ainda é timida. No entanto, Nakamura (2016) aduz
que: “ja foram realizadas construgdes de Escolas e sedes de repartigdes publicas por

meio do contrato do built to suit, com resultados satisfatorios ao interesse publico”.

Sabe-se que o Estado além de ser carente de recursos orgamentarios, sofre por culpa
da ma gestao daqueles que deferiam gerir 0s recursos publicos, o que inviabiliza que
possa realizar investimentos nas constru¢cdes de estruturas fisicas que visem atender

os direitos e garantias fundamentais.

Nesse sentido, Justen Filho (2014) assevera que: “se 0s recursos estatais sdo

escassos e devem ser destinados aos setores mais carentes, ndo ha sentido de
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participar de um empreendimento que poderia ser satisfatoriamente executado por

meio exclusivamente da iniciativa privada”.

No que tange a sua utilizacao pela Administracdo Publica, antes mesmo do advento
da Lei 13.190/2015, que incluiu o artigo 47-A na Lei do Regime Diferenciado de
Contratacdo (Lei 12.462/2011), prevendo, expressamente, a possibilidade da
Administragéo contratar utilizando-se do built to suit, o Tribunal de Contas da Uni&o
opinou favoravelmente a pratica, em sede de consulta ao Conselho Nacional de
Justica, sendo favoravel, ainda, a dispensa de licitacdes com base no art. 24, inciso X
da Lei de LicitacOes (lei 8.666/93), conforme pode-se conferir no Acérdédo 1301/2013
— Plenario, processo n° 046.489/2012-6:

17. Assim, considerando que o imovel pretendido seja empregado na
finalidade precipua do 6rgdo ou entidade publica contratante, considerando
gue sua localizagéo seja comprovadamente aquela que proporciona o melhor
atendimento dessa finalidade e considerando que reste comprovada a
compatibilidade do valor da contratacdo com os valores do mercado
imobiliario, conclui-se ser perfeitamente aplicavel o inc. X, do art. 24, da Lei
8.666/93 a contratacdo de locacdo de imovel a ser construido de acordo com
parametros minimos a serem estabelecidos por 6rgdo da Administracao
Publica.

[...]

38. Demais disso, na esteira da posi¢éo adotada pela unidade técnica, vé-se
gue a administracdo publica deve demonstrar nos autos do processo da
contratacdo built to suit que a opgéo pela “locagdo sob medida” mostra-se,
sob quaisquer circunstancias, mais favoravel economicamente do que a
adocdo de outras acdes institucionais, tais como, a realizacdo de reforma
para adequacdo de imével preexistente, proprio ou de terceiro, ou mesmo a
realizacdo de obra publica destinada a constru¢éo de prédio novo, em terreno
da administracéo publica.

(Tribunal de Contas da Unido - Consulta — Contratos built-to-suit ou de
locacéo sob medida — Questionamento acerca da possibilidade de aplicacdo
do art. 24, inciso X, da Lei n. 8.666/93 — Aplicabilidade da dispensa de
licitagdo somente em casos excepcionais devidamente justificados. Processo
TC n° 046.489/2012-6. Assunto: Consulta. Entidade: Conselho Superior da
Justica do Trabalho — CSJT. Consulente: Conselho Superior da Justica do
Trabalho — CSJT. Data da Sess&o: 29.05.2013. Org&o Julgador: Plenério.
Relator: André de Carvalho

A luz disso, o TCU entendeu perfeitamente possivel a dispensa das licitagbes nos
casos em que a Administracdo optar pela modalidade built to suit. No entanto, ela
deve demonstrar nos autos que a utilizacdo desta modalidade é mais favoravel

economicamente. Este era o mesmo entendimento trazido pelo Projeto de Lei


https://contas.tcu.gov.br/juris/SvlProcesso?num=04648920126
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6.814/2017 — que foi conhecido como Nova Lei de Licitagdes — que em seu art. 39

estabelecia:

Art. 39. Quando houver a possibilidade de compra ou de locacéo de bens, a
contratacdo devera ser precedida de analise de economicidade e de estudo
comparativo de viabilidade entre as opcdes.

Apesar do referido dispositivo ndo ter entrado em vigor, tendo em vista o arquivamento
do projeto de lei, nota-se que houve uma tentativa do legislador de positivar o

entendimento proferido pelo TCU.

Quanto ao artigo 47-A da Lei do RDC, este entrou em vigor com a seguinte redagao:

Art. 47-A. A administragdo publica podera firmar contratos de locagao de bens
mdveis e imdveis, nos quais o locador realiza prévia aquisi¢cao, construgdo ou
reforma substancial, com ou sem aparelhamento de bens, por si mesmo ou
por terceiros, do bem especificado pela administracéo.

§ 1° A contratacdo referida no caput sujeita-se & mesma disciplina de
dispensa e inexigibilidade de licitagdo aplicavel as loca¢des comuns.

§ 2° A contratacdo referida no caput poderé prever a reversdo dos bens a
administragdo publica ao final da locagdo, desde que estabelecida no
contrato.

§ 3° O valor da locagéo a que se refere o caput nao podera exceder, ao més,
1% (um por cento) do valor do bem locado.

Percebe-se, pelo caput, que a conceituacdo dada pelo diploma legal é similar a
redacdo trazida pelo artigo 54-A da Lei do Inquilinato, de modo que também prevé
uma locacdo de bem imével na qual o locador-empreendedor realizara prévia
aquisicao, construcao ou reforma substancial do bem, sendo certo que, ainda que a
lei ndo mencione o nome built to suit, trata-se, indubitavelmente, dessa modalidade
contratual. Ressalta-se, conforme demonstrado anteriormente, que a aquisicdo do

bem imével ndo é imprescindivel para a caracterizacdo desse modelo contratual.

Porém, o mesmo caput traz diferencas em relagcdo a norma paradigma da Lei do
Inquilinato, prevendo a possibilidade do locador-empreendedor também se
responsabilizar pelo aparelhamento do imovel, isto é, providenciar 0 que € necessario
para a realizagdo da atividade finalistica do Estado para qual o imovel sera destinado.
Dai decorre a mencao do referido artigo a locacao de bens méveis: o valor da locacgéo,
neste caso, levaria em conta, também, o aparelhamento realizado pelo locador-

empreendedor.
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Quanto ao 8§1°, este determina que esta modalidade contratual devera sujeitar-se a
mesma disciplina juridica de dispensa e inexigibilidade de licitacéo referente a locacéo
comum. De anteméo, remetemos ao conceito de licitagdo, conforme licdo de Hely
Lopes Meirelles (2011, p. 283):

Licitacdo é o procedimento administrativo mediante o qual a Administracdo
Publica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse,
inclusive o da promocédo do desenvolvimento econdmico sustentavel e
fortalecimento de cadeias produtivas de bens e servicos domésticos.

A licitacdo, portanto, visa resguardar o principio da impessoalidade, na medida em
gque todos que cumpram os requisitos do edital poderdo participar do procedimento
licitatorio, apresentando suas propostas, que serdo avaliadas pela Administracéo, que
devera escolher a proposta mais vantajosa que atenda aos seus interesses. Sao
modalidades de licitacdo: i) a concorréncia; ii) a tomada de precos; iii) o convite; iv) 0

concurso; V) o leildo; e vi) o pregao.

Dito isso, a Lei 8.666/93 prevé hipoteses em que podera haver dispensa da licitacao,
bem como hipbéteses em que ela sera inexigivel. Conforme entendimento ja trazido do
Tribunal de Contas da Unido, esta modalidade contratual entraria na hipétese de
dispensa consubstanciada no inciso X do artigo 24 da Lei de Licitacdes, que dispde

ser dispensavel a licitacéo:

Art. 24 [...]

X - para a compra ou locacdo de imdvel destinado ao atendimento das
finalidades precipuas da administracéo, cujas necessidades de instalagéo e
localizacé@o condicionem a sua escolha, desde que o preco seja compativel
com o valor de mercado, segundo avaliacéo prévia;

Entretanto, para José Cristbvam e Eduardo Betoncini (2018, p. 63), trata-se de

hipotese de inexigibilidade, pois:

[...] em se tratando de imével Unico, ndo havendo nenhum outros disponivel
para locagdo, a hipdtese seria tipica de inexigibilidade, em virtude da
inviabilidade de competicdo.

[--]

Por outro lado, se houver mais de um imével em tese capaz de satisfazer a
necessidade publica especifica, mas a localizacdo de um que efetivamente
condicione (de forma justificada) a sua escolha, por ser o Gnico a realmente
atender as necessidade da Administracdo, embora seja possivel falar na
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aplicacdo do inc. X do art. 24 da Lei Geral de Licitacdes e Contratos, na
esséncia havera claro caso de inexigibilidade de licitagdo, vez que, mesmo
existente mais de um imével apto a contratacdo, a localizagdo de um
condiciona a escolha pela Administracéo [...].

Entretanto, podera ocorrer situacfes em que a Administracdo devera licitar para
realizar o built to suit. Isso porque a dispensa s6 devera ocorrer quando for
demonstrado que o processo licitatorio serd mais oneroso a Administragédo. Por isso,
recomenda-se ao gestor que realize amplo planejamento licitatério, “a fim de verificar
a efetiva viabilidade da contratagdo direta. A principio, a contratacdo via licitacdo
publica dever ser a regra, até porque isso decorre da propria ordem constitucional e
resguarda tanto o contratante quanto o contratado” (CRISTOVAM & BERTONCINI,
20018, p. 64).

Ainda quanto a este tema, o Tribunal de Contas do Estado do Espirito Santo, ja na
vigéncia da Lei 13.190/2015, proferiu parecer frisando que a licitacdo deve ser regra,

e a dispensa ou inexigibilidade pode ocorrer, de modo excepcional, aduzindo que:

2. Quanto aos aspectos legais e técnicos aplicaveis a locagéo “built to suit”
(segundo questionamento do consulente), sdo aqueles atinentes a sua
natureza juridica de contrato da administracéo, regido pelo regime de Direito
Privado, com derrogacdo parcial pela supremacia do interesse publico.
Aplica-se ainda a Lei n. 8.666/93 como procedimento para a contratagao,
devendo ainda obedecer ao que se segue:

2.1 Deve ser precedida de licitagdo, admitindo-se, no entanto, a contratacao
direta se preenchidos os requisitos previstos no art. 24, X, da Lei 8.666/1993
e se o terreno, onde sera construido o imovel, for de propriedade do eventual
locador;

[...]

2.4 A fundamentacdo da decisdo pela locacdo sob medida deve,
forcosamente, embasar-se em estudos técnicos, pareceres e documentos
comprobatérios que justifiguem tal opcdo contratual, com a demonstragéo de
gue a solugdo é mais vantajosa comparada as alternativas.

(Tribunal de Contas do Estado do Espirito Santo - Consulta — Locagao “Built
to Suit” — Aplicacdo da Lei n° 8.666/93 ao contrato de locacdo sob medida —
Licitacdo como regra — Possibilidade de aplicacdo do inciso X do artigo 24 da
Lei 8.666/93 — Requisitos para locacdo sob medida. Processo TC n°
1966/2016-9. Assunto: Consulta. Entidade: Camara Municipal de Guarapatri.
Consulente: José Wanderlei Astori. Data da Sessdo: 07.03.2017. Orgéo
Julgador: Plenario. Relator: Domingos Augusto Taufner.)

Quanto ao 82°, este trata da hipotese de se estabelecer em clausula contratual que,
findo o contrato, ocorrera a reversdo dos bens a Administracao, isto €, o objeto do
contrato passaria a integrar o patrimonio da Administracdo. Trata-se, portanto, de

situacdo que muito se assemelha o sale lease back, tratado no topico 2.1 desta obra,
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com a diferenca de que, neste caso, os bens a serem revertidos a Administracao
nunca foram de sua propriedade. Caso tal clausula seja prevista, o valor do aluguel

também abranger a previsdo da reversao.

Ja no que tange ao 83°, este impde um limite quanto ao valor a ser pago pela
Administracédo no contrato built to suit, limitando o preco a 1% (um por cento) do valor
do bem locado. Esse limite abrange todos os custos que podem advir da contratacao:
a aquisicao do imdvel, a construcdo ou a reforma substancial do bem, a previsédo de
reversao dos bens e o aparelhamento do imovel. Para Cristovam & Betoncini (2018,
p. 55):

a preocupacéo do legislador em fixar o referido teto € plenamente justificavel
€ necessaria, pois caso contrario a abertura ilimitada ao administrador
poderia ensejar absurdos contratuais e o proprio desvirtuamento do instituto,
em total ofensa ao interesse publico

Percebe-se que, em relacdo ao preco, o built to suit praticado pela Administracéao
Publica em muito se difere daquele previsto na Lei do Inquilinato, porquanto neste néo
h& nenhuma limitacdo quando ao preco do aluguel, ficando o valor a ser livremente

pactuado pelas partes, dentro dos limites da autonomia da vontade.

Essa limitacdo de preco tera influéncia, ainda, quanto ao prazo de vigéncia do
contrato, uma vez que, para atender o limite de 1% sobre o valor do bem locado, pode
haver, em certos casos, a necessidade de se diluir ao longo das parcelas os valores

despendidos pelo locador-empreender.

Ao tratar do built to suit na Administracdo Publica, Nakamura (2016) destaca trés

principais razdes que justificam sua utilizac&o, a saber:

i) a inexisténcia ou contingenciamento de dotacdo orcamentaria para
aquisicdo por compra ou desapropriacdo de bens imdveis; ii) os altos custos
de reformas realizadas em iméveis alugados pela administragcao publica que
ndo sao revertidos ao patrimonio publico; iii) falta de iméveis que atendam as
necessidades especificas dos entes publicos, visando a uma melhor
prestacdo de servigos publicos.

Com razao o autor, na medida em que, no built to suit, o dispéndio de recursos por

parte da Administragcdo ocorre de maneira diferida, de modo que esta modalidade
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contratual permite melhor planejamento or¢camentario, refletindo em um melhor
direcionamento dos gastos publicos, de modo a melhor atender as demandas sociais.

Nesse sentido, Cristbvam & Bertoncini (2018, p. 68) lecionam que o built to suit:

[...] tem o potencial de fomentar 0 acesso aos cidadéos aos bens especificos
necessarios para as respectivas demandas sociais, muitas vezes
regionalizadas e setorizadas, com prestacao de servico publico adequado,
sem que haja impactos financeiros de elevada monta no orgamento publico.
A retribuicdo financeira ao contratado, que assumird o risco inerente ao
empreendimento, sera diluida ao longo dos anos do contrato.

Com relagéo ao prazo da contratagao, o artigo 57, 1l da Lei de licitagcdes prevé o prazo
maximo de vigéncia de 60 meses para contratos que tenham por objeto a prestacao
de servicos continuos. Entretanto, impensavel a aplicacdo dessa regra no built to suit,
na medida em que iria de encontro, justamente, a finalidade e as caracteristicas do

contrato.

Neste sentido, Cristévam & Bertoncini lecionam que tal limitagdo poderia “aniquilar a
efetiva viabilidade da contratacdo”, uma vez que “inviabilizaria a cobranga de aluguel
suficiente para arcar com toda a remuneracéo do uso do bem e com o investimento
inicial” (2018, p. 81), devido ao limite do valor do aluguel, de 1% do valor do imovel, e

0 prazo de vigéncia insuficiente.

Neste sentido, entendemos que deve-se utilizar ao built to suit 0 mesmo entendimento
trazido pelo TCU no Acérdéo n® 1127 (Rel. Min. Benjamin Zymler)!!, que estabeleceu
gue o limite imposto no artigo 57 da Lei de Licitacées ndo se aplicam aos contratos de
locacdo em que a Administracdo Publica seja locataria, ficando o contrato sujeito as

disposicdes da Lei do Inquilinato.

Por fim, importa abordar a possibilidade conferida a Administracdo de alterar
unilateralmente o contrato, conforme previsdo no art. 65, | da Lei de Licitagcbes, que
estabelece duas hipéteses para sua ocorréncia, a saber: i) quando houver modificacao
do projeto ou das especificagdes, para melhor adequacéo técnica aos seus objetivos;

e i) quando necessaria a modificacdo do valor contratual em decorréncia de

11 Disponivel em: <https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/1127%252F2009/
%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/0/%2520?uuid=f0
5e8c50-1e05-11eb-94b3-576df30e07f5>. Acesso em: 03 nov. 2020.
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acréscimo ou diminuicdo quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos por esta
Lei.

Quanto a aplicacdo deste instituto nos contratos built to suit realizados pela

Administracdo, Cristovam & Bertoncini (2018, p. 79) salientam que sua utilizac&o

Indica cuidados adicionais, até porque o contrato envolve um aporte
financeiro inicial do contratado, que espera ter nas parcelas do aluguel o
simultaneo retorno do investimento e o preco da ocupacao do bem, o que néao
pode ficar submetido a alteracdes administrativas unilaterais, sob pena de
significativos prejuizos ao contratado, ensejadores da legitima busca por
recomposicao.

Diante de tudo quanto exposto, percebe-se que, apesar de possivel a utilizacdo do
built to suit por parte da Administragéo, seu regime de contratacdo deve observar as
peculiaridades a ela inerentes, previstas tanto no art. 47-A da lei 12.462/201, bem
como as disposicles da Lei de Licitacdes. Apesar da utilizacdo ainda timida, pode-se
observar um potencial promissor em sua utilizagdo, principalmente no que tange a

efetivacdo de demandas sociais.

2.7 EXTINCAO DO CONTRATO BUILT TO SUIT

Uma vez pactuado o built to suit, este pode-se extinguir de diversas maneiras. A
primeira delas, por 6bvio, é a natural, ocorrendo com o adimplemento do contrato que,
neste caso, verifica-se: i) por parte do locador-empreendedor, com a cesséo do uso e
fruicdo do bem pelo prazo ajustado, apds a construcdo ou reforma substancial do
imével nos moldes ditados pelo locatario-contratante; ii) por parte do locatario-
contratante, com o pagamento integral dos valores ajustados, tanto a titulo de aluguel
quanto a titulo de ressarcimento pela aquisicao e/ou construcéo ou reforma do imovel,

bem como com a devolucao deste ao locador-empreendedor.

Isso significa dizer que, ap0s a vigéncia do contrato, caso ndo haja e renovacao e
ainda sejam devidos ao locador-empreendedor valores referentes a aquisicdo e/ou

construgédo ou reforma substancial do imovel, sera verificado o inadimplemento do
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contrato. Entendemos que, nesta hipotese, devera o locatario-contratante indenizar o

locador-empreendedor, sendo garantido a este o exercicio de acao de cobranca.

Entretanto, para além da seara da morte natural do contrato, tem-se hipoteses em que
este se encerrara por causas supervenientes a sua pactuacao, a saber: i) a extingao
unilateral; ii) o distrato; iii) a resolugcdo por descumprimento contratual; e iv) a
resolucdo por onerosidade excessiva. Passaremos, agora, ao estudo de cada uma

dessas formas.

No gque tange a extin¢ao unilateral, esta encontra fundamento no artigo 473 do Codigo
Civil*2, Embora a lei civel disponha no mesmo artigo sobre resilicdo e denlncia,
considerando-os sinbnimos, a doutrina se encarregou de diferencia-los quanto aos

seus efeitos.

Nas palavras de Rodrigo Xavier Leonardo (2016, p. 95/115), a dendncia € um negdcio
juridico por meio da qual uma das partes de um contrato, originariamente pactuado
por prazo indeterminado, exerce, unilateralmente, o poder de fixar um termo para
finaliza-lo; enquanto a resilicdo € o exercicio de um poder, também unilateralmente,
gue interrompe o contrato antes do fim de sua vigéncia. Em resumo, “a dendncia evita
que se continue a relacédo, [e] a resilicao desfaz a eficacia a partir de determinado
ponto” (LEONARDO, 2016, p. 99).

Embora alguns autores, como Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery
(2006, p. 442), tratem resilicdo como género, cujas espécies seriam a denuncia, a
rendncia e a revogacao, filiamo-nos ao primeiro posicionamento de que se tratam, na
verdade, de institutos com finalidades distintas. Entretanto, como a lei ndo faz esta

distincédo, trataremos, para o intuito dessa obra, como sinénimos.

Ainda em relacdo a denuncia, a lei a distingue em duas formas, a saber: i) dendncia

imotivada (ou vazia), na qual o contraente pde fim ao contrato sem qualquer

12 Art. 473 do Cadigo Civil — A resilicdo unilateral, nos casos em que a lei expressa ou implicitamente o
permita, opera mediante denuncia notificada a outra parte.

Paragrafo Unico. Se, porém, dada a natureza do contrato, uma das partes houver feito investimentos
consideraveis para a sua execugao, a denuncia unilateral s6 produzira efeito depois de transcorrido
prazo compativel com a natureza e o vulto dos investimentos.
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justificativa; e ii) dentncia motivada (ou cheia), na qual o contraente, para por fim ao

contrato, precisa estar amparado por uma das situacdes previstas em lei.

No que tange ao built to suit, o 82° do artigo 54-A prevé a denuncia do contrato por
parte do locatario-contratante, ndo havendo nenhuma previsédo legal de denuncia por
parte do locador-empreendedor. Entretanto, Gomide (2017, p. 159) defende que,
mesmo ndo havendo previsao legal, as partes poderiam pactuar tal possibilidade, com
fundamento da autonomia privada, desde que o locador-empreender pague multa

previamente estabelecida.

Em sentido contrario, Benemond (2015, p. 111) afirma que:

0s aspectos de ordem econdmica e financeira do built to suit ndo justificam o
afastamento da regra prevista na parte inicial do artigo 4° da Lei de Locacéo,
ndo podendo, portanto, o empreendedor denunciar imotivadamente o
contrato antes da vigéncia do prazo determinado

Com razéo a autora. Isso porque entendemos que o contrato built to suit, para ser
executado, envolve um longo processo de planejamento financeiro e econémico por
parte da locataria-contratante, que possui a legitima expectativa de que seu
empreendimento ira funcionar no imoével escolhido, cujo o qual sera feito sob medida

para atender as finalidades da empresa.

Neste sentido, seria inviavel a dendncia imotivada por parte do locador-
empreendedor, uma vez que obrigaria a parte contraria a retardar todo o planejamento
do seu empreendimento, frustrando a confiangca nele depositada, o que, inclusive,

atentaria contra o principio da boa-fé objetiva das relacdes contratuais.

Seguindo este entendimento, ainda com alicerce no principio da boa-fé, entendemos
que a locataria-contratante, em consonancia com o disposto no paragrafo anico do
artigo 473 do Cadigo Civil, somente podera denunciar o contrato imotivadamente apés
o transcurso de prazo compativel com a natureza e o vulto dos investimentos
realizados pelo locador-empreender quando da aquisicao (se houver), e construcao

ou reforma substancial do imével.
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Com o mesmo fundamento, entendemos que quando o built to suit for realizado sob a
outorga do direito de superficie por tempo indeterminado, a dendncia imotivada deve
ser realizada em prazo razoavel, levando em conta a natureza e o vulto dos
investimentos realizados pelo locador-empreendedor (ora superficiario), pois, caso
contrario, “havera querela a ser dirimida pelo Judiciario, que devera levar em conta o
art. 473 paragrafo unico do presente Cédigo” (VENOSA, 2013, p. 446)

Ainda em relacdo a extingdo unilateral, importa destacar a hipétese do built to suit
realizado pela Administracdo Publica. Isso porque uma das prerrogativas inerentes a
Administracéo é a possibilidade de rescisédo unilateral de seus contratos em razdo do

interesse publico (artigo. 79, | c/c artigo 58, II, da Lei 8.666/93).

Quanto a isso, Nakamura (2016) aduz que:

somente se justifica a rescisdo contratual por motivo de interesse publico,
caso este seja tdo relevante que justifigue os prejuizos decorrentes da
rescisdo antecipada do contrato, ou seja, deve estar presente situacdo na
gual a continuidade do contrato represente um prejuizo ao interesse publico
de maior expressao do que os prejuizos financeiros resultantes da resciséo
antecipada.

Isso significa que, apesar de possivel, a resilicdo unilateral por parte da Administracéo
somente deverd ocorrer quando as lesbes ao patrimdénio publico dela decorrente

forem menores do que caso se dé continuidade a contratagédo.

Entretanto, o autor referia-se apenas a hipétese de interesse da Administracdo em
nao dar continuidade ao contrato. Ocorre que, conforme prevé o artigo 78 da Lei de
Licitacdes, a resilicao unilateral poderé ocorrer, também, por culpa do particular. Neste
caso, Cristbvam & Bertoncini (2018, p. 80) aduzem né&o ser devida indenizacdo por

parte da Administracao, ja que o particular deu causa ao fim do contrato.

Em relacdo ao distrato, José Fernando Simao (2010, p. 135) o classifica como resilicado
bilateral, isto é, seria o acordo de vontades de ambas as partes para por fim ao
contrato antes do termo de vigéncia estipulado. No que tange ao distrato no built to
suit, Benemond (2015, p. 111) entende que “podem sempre as partes, de comum

acordo, resilir o contrato (distrato), conforme previsto no artigo 472 do Codigo Civil”.



56

No mesmo sentido, Gomide (2017, p. 182) leciona que por ser o built to suit um
contrato ndo solene, “pode ser distratado de forma livre. Embora tenha sido firmado
por escritura publica, porque a lei ndo estabelece forma prescrita em lei, as partes
podem realizar o distrato por instrumento particular’, estando as partes livres para

determinar as consequéncias da extin¢cao contratual.

Em relacdo ao built to suit realizado pela Administracdo, o distrato também podera
ocorrer, conforme previsédo no artigo 79, Il da Lei 8.666/93, que prevé que a rescisao
do contrato podera ser “amigavel, por acordo entre as partes, reduzida a termo no

processo de licitagdo, desde que haja conveniéncia para a Administragao”.

Enquanto tanto a resilicdo, a dendncia e o distrato possuem efeitos ex nunc, mantendo
eficaz tudo o que fora operado durante a vigéncia do contrato, a resolucao contratual
possui efeitos ex tunc, isto €, pde fim a relacao contratual desde a sua origem, fazendo
com que as partes contratantes retornem ao status quo ante, excetuando-se,
conforme licdo de Orlando Gomes (2008, p. 210), os contratos de trato sucessivo, uma

vez que as prestacdes cumpridas ndo serao restituidas.

O autor leciona, ainda, que a resolucdo pode se operar judicialmente, conforme
modelo francés, ou extrajudicialmente, conforme modelo alem&o. No Brasil, adotou-
se um modelo hibrido, conforme se extrai do art. 474 do Cadigo Civil, que estabelece
que: “a clausula resolutiva expressa opera de pleno direito; a tacita depende de
interpelacao judicial”. Neste sentido, a resolugao por inadimplemento pode ocorrer das
duas maneiras: extrajudicialmente, caso haja clausula resolutiva expressa no bojo do

contrato; ou judicialmente, caso tal previsao seja inexistente.

No que tange ao built to suit, entendemos que a previsao de uma clausula resolutiva
expressa, detalhando, inclusive, as hipoteses consideradas como inadimplemento
pelos contratantes (como a falta de pagamento, uso irregular do imovel, dentro
outros), faz-se de extrema valia, na medida em que, por se tratar de contrato atipico

misto, tais hipdteses de seu inadimplemento néo estdo previstas em lei.
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A resolucao é ato unilateral da parte que considerar que houve o inadimplemento por
parte da parte contraria. Nesse sentido, Gomide (2017, p. 185) aduz que “nao
concordando a parte contraria com os motivos para a resolucao contratual, [...] podera
manejar acdo para que o contrato ndo seja resolvido, porque ausente qualquer

infracdo as obriga¢des entabuladas na avenga”.

Noutro giro, caso seja incontroverso o inadimplemento do locatario-contratante e este
mesmo assim se negue a deixar o imovel, podera o locador-empreendedor ajuizar
acdo de despejo em face do primeiro, sendo-lhe possivel, conforme redacdo do
incisos I, Il, IV e VI do artigo 62 da Lei do Inquilinato, o pedido de “rescisao” do

contrato?s.

Ainda, por ser o built to suit um contrato de duracdo continuada, podera operar a
resolucao por onerosidade excessiva que, consoante artigo 478 do Cédigo Civil, que

dispoe:

Art. 478 - Nos contratos de execucao continuada ou diferida, se a prestagéo
de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema
vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis, poderé o devedor pedir a resolugdo do contrato. Os efeitos da
sentenca que a decretar retroagirdo a data da citacao.

Conforme se extrai da parte final do dispositivo, a resolucdo por onerosidade
excessiva devera ser necessariamente requerida e decretada em juizo, sendo

impossivel se falar em resolucéo por onerosidade excessiva extrajudicial.

A resolugéo por onerosidade excessiva se funda na chamada Teoria da Impreviséo,
a qual ja abordamos no capitulo introdutorio desta obra. Entretanto, deve-se reforcar
gue nao se considera onerosidade excessiva, segundo Otavio Luiz Rodrigues Junior
(2006, p. 127): 1) a mera hipossuficiéncia econdmica superveniente de uma das partes;
e ii) alteracéo da realidade econdmica.

Isso porque ambas as hipéteses sdo riscos inerentes a atividade negocial, nao

podendo o devedor valer-se de tal instrumento de forma leviana, como meio de eximir-

13 Embora a lei utilize o termo “rescisdo”, entendemos o termo correto seria “resolugéo”.
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se de seus deveres contratualmente estabelecidos. Deve-se, conforme redacao da
lei, estar-se diante de eventos extraordinarios e imprevisiveis, que estejam fora do

alcance do planejamento do contratante a época da pactuacao.

Entretanto, inegavel o carater vago das expressoes trazidas pela lei, que poderia ter,
ao menos, elencado hipétese (ainda que nao taxativas) de aplicacédo do instituto, como
forma de nortear a interpretagao do dispositivo legal. Em uma tentativa de clarear o
entendimento acerca do instituto, o Enunciado 175 do Conselho da Justica Federal
estabelece que “a mencéao a imprevisibilidade e a extraordinariedade, insertas no art.
478 do Caodigo Civil, deve ser interpretada ndo somente em relacéo ao fato que gere
o desequilibrio, mas também em relacdo as consequéncias que ele produz”. Assim,

Gomide (2017, p. 189) leciona que se tem:

[...] como primeiro requisito para a resolugdo do contrato por onerosidade
excessiva, 0 contratante deve provar que o contrato nasceu equilibrado e um
fendbmeno extraordinario e imprevisivel causou um desequilibrio entre a
prestacdo e a contraprestacdo. Seguindo a linha do Enunciado 175, embora
o fato pudesse ser previsto, as consequéncias imprevisiveis do fato previsivel
também podem justificar o pedido de resolu¢éo contratual.

No que tange ao built to suit, por se tratar de negécio juridico cujas prestacdes, para
ambas as partes, sdo consideradas elevadas em relacédo a outros contratos, deve-se
proceder, no tramite processual, a uma analise cautelosa dos fundamentos do pedido
de resolugéo por onerosidade excessiva, sendo imprescindivel a andlise quanto ao
risco do negécio e possibilidade do evento ter sido evitado, a fim de que se verifique,

objetivamente, a impossibilidade da manutencéo do contrato por uma das partes.
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CONCLUSAO

Tendo em vista tudo quanto exposto, faz-se necessario a realizacdo de determinados
apontamentos quanto a modalidade contratual aqui estudada, qual seja, os contratos

built to suit.

Iniciamos esta obra com um capitulo introdutério no qual buscamos compreender o
conceito de contrato, bem como os principios atrelados as relagdes contratuais. Em
seguida, fizemos um breve estudo quanto a duas modalidades contratuais da qual o

built to suit busca inspiragéo, guardando com eles diversas semelhancas.

Quanto ao conceito de contrato, vimos no Capitulo 1 que se trata de um negdcio
juridico bilateral gerado a partir de um acordo de vontades, no qual as partes
submetem-se as clausulas nele estabelecidas, visando resguardar, transferir,
conservar, modificar ou extinguir direitos e deveres, sendo certo que o contrato possui

um viés patrimonial e econémico.

No gque tange aos principios contratuais, vimos que nas relacdes juridicas contratuais
impera, em regra, a autonomia da vontade, fruto do pacta sunt servanda, isto €, as
partes vinculam-se as condicfes pactuadas entre elas. Embora o built to suit seja um
contrato, em regra, paritario, cuja presuncao encontra fundamento no artigo 421-A do
Cddigo Civil, devendo prevalecer a autonomia privada e as condi¢des livremente
pactuadas no contrato, desde que compativeis com a lei, esta modalidade contratual
também sofre influéncia dos novos principios contratuais, sobretudo a funcéo social e
a boa-fé objetiva, previstas, respectivamente, no art. 421 e 422 do Codigo, bem como
o equilibrio contratual — este ultimo sem previsdo expressa na legislacao civel nacional

—, que servirdo como um temperamento, uma releitura da autonomia privada.

Em seguida, passamos ao estudo dos contratos de locagéo, tendo em vista que essa
modalidade contratual muito se assemelha ao built to suit, na medida em que, neste
altimo, também ha a cesséo de uso e fruicdo de bem imovel mediante contraprestacao
pecuniaria. Outrossim, o artigo que pretendeu regular o built to suit foi incluido,

justamente, na Lei do Inquilinato (Lei 8.245/91). Ja no que concerne ao contrato de
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empreitada, no built to suit também h& a presenca de obra, vista na construcao ou
reforma substancial do imodvel segundo as determinacfes dadas pelo locatario-
contratante, para s6 entdo haver cessdo do uso e fruicdo do bem. Assim,
imprescindivel a compreensdo desses dois modelos contratuais para que se possa
entender como opera o built to suit, uma vez que tal modalidade, a fim e a cabo, é

uma mistura desses dois contratos.

Apéds, passamos ao estudo dos contratos built to suit em si no Capitulo 2, sendo
essencial que, antes de tudo, fosse compreendido seu conceito. Chegamos ao
entendimento de que o built to suit € um acordo de longo prazo no qual o locador-
empreendedor, utilizando-se de um terreno proprio, ou adquirindo-o em razéo do
contrato, ou ainda, por meio de outorga de direito de superficie, constréi ou reforma
substancialmente determinado edificio, de acordo com as especificacdes ditadas pelo
locatario-contratante, cedendo, posteriormente, o uso e fruicdo do referido imovel,
devendo o locatério-contratante pagar valor correspondente ndo sé ao uso e fruicao
do bem, mas também referente a amortizacdo dos custos da aquisicdo e/ou da obra

realizada no imovel.

Entendemos, ainda, que a nomenclatura ideal para as partes contratantes seria
“locador-empreendedor”, para aquele que realizara a aquisicado e/ou construgao ou
reforma substancial do imével, e “locatario-contratante”, para aquele que ir4 usar e

fruir do bem apods a fase de obras.

Tratamos, também, da possibilidade de se realizar o built to suit na modalidade
residencial, ainda que nem sempre seja uma situacdo financeiramente viavel ao
locatario-contratante ou economicamente vantajosa ao locador-empreendedor.
Outrossim, trouxemos a baila a possibilidade do built to suit realizado com clausula de
sale lease back, no qual o locador-empreendedor adquire terreno do préprio locatario-
contratante para realizar o empreendimento, para entdo loca-lo, podendo o locatario-

contratante reaver a propriedade do bem apds o término da relacéo contratual.

Compreendido o conceito do built to suit, passamos a analise das divergéncias quanto
a sua tipicidade. Embora essa modalidade contratual tenha sido inclusa na Lei do

Inquilinato pela Lei 12.744/212, que criou o art. 54-A na referida lei, entendemos que
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tal previsdo nao foi capaz de torna-lo tipico, de modo que sustentamos tratar-se de
um contrato atipico misto, cujo regime juridico envolve ndo s6 o aludido artigo, mas
também as normas gerais sobre direito contratual e obrigacional e as normas relativas
a responsabilidade civil do empreiteiro, ambas do Cddigo Civil, bem como as
disposicdes gerais da Lei do Inquilinato, desde que compativeis com a finalidade e a
natureza do built to suit. Trata-se, portanto, da mesma logica aplicada a discussao

quanto a atipicidade dos contratos de locacdo de shopping center.

Ainda no Capitulo 2 tratamos dos elementos do built to suit, destacando que néo se
trata puramente de uma espécie de locacao de imdveis, uma vez que a fase de obras
€ condicao sine qua non para sua caracterizacdo. Defendemos, ainda, se tratar de
contrato intuitu personae, uma vez que sua contratacdo s6 ocorre em razao das
carateristicas do imdével determinadas pelo locatario-contratante. Ademais,
analisamos as diferencas do built to suit para com a locacdo imobiliaria e a empreitada,
de modo a compreender como o built to suit se difere destes contratos, ainda que o
built to suit guarde semelhangas com os demais.

Ato continuo, tratamos da hip6tese do built to suit ser realizado sob a outorga do direito
de superficie, uma vez que entendemos se tratar institutos plenamente compativeis
entre si, embora tal fusdo contratual guarde peculiaridades e distingdes em relagcéo ao

built to suit convencional comum.

Quanto aos contratos built to suit na pratica, destacamos a ascensédo da sua utilizacao
pela iniciativa privada, e que alguns destes casos resultou em conflitos que
necessitaram da jurisdi¢cdo estatal para serem sanados. No entanto, apesar de ja ser
possivel encontrar acérddos de tribunais estaduais, o tema ainda carece de
precedentes em tribunais superiores, sobretudo em razdo de seu frescor legislativo.
Neste sentido, analisamos ponto a ponto o art. 54-A da Lei do Inquilinato, a fim de
entender como o legislador pretendeu regular essa modalidade contratual, ainda que

tenha falhado no seu principal anseio, que seria tornar o built to suit tipico.

Ja quanto a sua pratica pela Administracéo Publica, analisamos o artigo 47-A da Lei
12.462/2011, que prevé expressamente a possibilidade da Administracao realizar

essa contratacao. Vimos, ainda, que mesmo antes do advento do referido dispositivo,
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tais contratacdes ja ocorriam, e 6rgdos como o Tribunal de Contas da Unido e o
Tribunal de Contas do Estado do Espirito Santo ja foram demandados para se
manifestarem quanto ao tema, reputando, inclusive, valida a inexigibilidade de
licitacOes nestes casos, com base no artigo 24, X, da Lei 8.666/3, desde que
demonstrada a economicidade e viabilidade da utilizacdo desta modalidade

contratual.

Por fim, estudamos as formas de extingao do built to suit, que pode ocorrer: i) de forma
natural, com o adimplemento do contrato; ii) pela extincdo unilateral; iii) pelo distrato;
iv) pela resolucao por descumprimento contratual; e v) pela resolucéo por onerosidade

excessiva.

Neste diapaséo, a luz de tudo quanto exposto, observa-se que a Lei 12.744/2012 foi
um grande avanc¢o quanto a pretensao de regulamentacdo dos contratos built to suit
no Brasil, embora ndo tenha sido suficiente para regular todas as peculiaridades
decorrentes desta modalidade contratual. Neste sentido, sua utilizacdo, por entes
privados e publicos, encontra ébices nas diversas lacunas juridicas decorrentes desta
insuficiéncia legislativa, que pode gerar duvidas e eventuais conflitos juridicos.
Todavia, apesar das criticas tecidas até aqui quanto ao tratamento legislativo dado ao
instituto, ndo se pode negar o carater promissor desta modalidade contratual, que

pode vir a dominar grande parte do cenario contratual-empresarial do pais.
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