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Apresentacdo

Coube a nos, Alexander Perazo, César Fiuza e llton Garcia da Costa, coordenar o GT de
Direito Civil Contemporéaneo |I. Longe de ser um fardo, a tarefa foi das mais prazerosas e
enriguecedoras. Tantos trabal hos de exceléncia como pouco se Vé.

O Direito Civil € o Direito do cidadao; € o Direito mais rico de normas, talvez por regular o
fendbmeno social nas suas minucias. As pessoas e 0S grupos interagem, a todo momento, na
busca de seus objetivos. E esta interacdo é percebida de trés formas: enquanto cooperagéo,
enquanto competicao e enquanto conflito.

Na cooperagdo, as pessoas buscam 0 mesmo objetivo, conjugando seus esforgos. A interagcao
se manifesta direta e positivamente.

Em relacdo a interagdo social por cooperacdo, de grande importancia foi a tese de Duguit,
chamada solidarismo social. Baseou-se na famosa divisdo de Durkheim das formas de
solidariedade social: mecénica e organica. Resolveu ele denominar a solidariedade mecanica
de solidariedade por semelhanca e a organica de solidariedade por divisdo do trabalho. A
solidariedade por semelhanca se caracteriza pelo fato de todos os individuos de um grupo
social conjugarem seus esforgos em um mesmo trabalho. Na solidariedade por divisdo do
trabalho, a atividade global é dividida em tarefas. Se formos construir uma casa, podemos
nos reunir em grupo e todos fazermos o mesmo trabalho. Mas também podemos dividir o
processo de construcéo em tarefas, incumbindo cada pessoa de uma delas.

Para Duguit, o Direito se revelaria como o0 agente capaz de garantir a solidariedade social,
sendo a lei legitima apenas quando a promovesse. A segunda forma de interacdo € a
competic&o.

Nela, havera disputa, em que uns procurardo excluir os outros. A interacdo € indireta e, quase
sempre, positiva. Aqui, o Direito entra disciplinando a competi¢do, estabelecendo limites
necessarios ao equilibrio e ajustica.

Finalmente, a terceira forma de interacéo € o conflito. Havera impasse que ndo se resolveu
pelo didlogo, e as pessoas recorrem a agressao, ou buscam a mediagdo da Justica. Os
conflitos sdo imanentes a sociedade. Dizia Heréaclito que “ se gjusta apenas o que se opde; a



discordia é a lei de todo porvir’. Em relacdo ao conflito, o Direito opera por dois lados:
primeiramente, prevenindo; de outro lado, solucionando. Obviamente, nesses aspectos, a
importancia do Estado é crucial.

No Estado Democrético, as funcdes tipicas e indelegaveis do Estado sdo exercidas por
individuos eleitos pelo povo, de acordo com regras preestabel ecidas.

Por Estado de Direito entenda-se aquele em que vigore o império da Lei. Essa expressdo
contém alguns significados: i) nesse tipo de estado, as leis sdo criadas pelo préprio Estado,
por meio de seus representantes politicamente constituidos; ii) uma vez que o Estado tenha
criado as leis e estas passem a ser eficazes, o préprio Estado fica adstrito ao seu
cumprimento; iii) no Estado de Direito, 0 poder estatal é limitado pela Lei, ndo sendo
absoluto, e o controle desta limitacdo ocorre por intermédio do acesso de todos ao Poder
Judiciario, que deve possuir autoridade e autonomia para garantir que as leis existentes
cumpram o seu papel.

Outro aspecto da expressdo “Estado de Direito” refere-se ao tipo de Direito que exercerd o
papel de limitar o exercicio do poder estatal. No Estado Democratico de Direito, apenas o
Direito Positivo podera limitar a acéo estatal, e somente ele podera ser invocado nos tribunais
para garantir o império da lei. Todas as outras fontes de direito, como os costumes, ficam
excluidas, ando ser que o proprio Direito Positivo |hes atribua eficécia.

Nesse contexto, destaca-se o papel exercido pela Constituicdo, com suas garantias
fundamentais. Nela delineiam-se os limites e 0 modus exercendi do poder estatal. Nela
baseia-se 0 restante do ordenamento juridico, isto € do conjunto de leis que regem a
sociedade.

A propriedade e a autonomia da vontade deixaram de ser 0 epicentro das relagdes juridicas
privadas. Seu lugar tomou a dignidade humana, a promocdo do ser humano. Surgiram o
Cadigo do Consumidor, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, as leis sobre uni&o estavel.

A jurisprudéncia e a doutrina (aguela menos, esta mais) deram inicio a tarefa da releitura
congtitucional do Cddigo Civil, adaptando-o a0 novo momento histérico. Falava-se em
constitucionalizacéo do Direito Civil. Hoje, por Direito Civil contemporéaneo, ha uma forte
tendéncia de desconstitucionalizacdo; ndo por ndo ter a Constituicdo importancia, mas por
estarem as hormas constitucionais ja inseridas no amplo espectro do Direito Civil.



O Grupo de Trabalho trilhou bastante bem essa senda, com trabalhos de altissimo nivel,
merecedores de muitos encomios. Vale, assim, aleitura do material, que disponibilizado pelo
CONPEDI.

Desglamos boa |eitura atodos, em especial aos estudiosos do assunto.

César Augusto de Castro Fiuza- UFMG / FUMEC

IIlton Garcia da Costa - UENP

Alexander Perazo Nunes de Carvalho - Unichristus

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Civil Contemporaneo | apresentados
no Il Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados
para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de

Direito Civil em Perspectiva. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.
br.



BUILT TO SUIT: INVESTIMENTO IMOBILIARIO E SEGURANCA JURIDICA
BUILT TO SUIT: REAL ESTATE INVESTMENT AND LEGAL SECURITY

Alessandro Hirata 1
Joédo Manoel Meneguesso Tartaglia 2

Resumo

O presente artigo pretende tracar 0s aspectos gerais relacionados aos contratos "Built to
Suit", partindo da origem, inser¢do no ordenamento juridico, conceito, partes e prazos.

Delineados os aspectos gerais, o foco seré direcionado para os critérios de seguranca juridica
gue a modalidade contratual, inserida no artigo 54-A, da Lei n. 8.245/1991, é capaz de
proporcionar aos investidores do setor imobilidrio, desde o proprietario do terreno,

construtores e prestadores de servicos, até o destinatério do imével, que foi construido sob
medida. Por fim, o artigo traz um comparativo de toda operacéo contratual com o0 avanco da
tecnologia no setor.

Palavras-chave: Contrato, Built to suit, Lei de locagcdes, Seguranca juridica, Investimento

Abstract/Resumen/Résumé

This article intends to outline the general aspects related to the "Built to Suit" contracts,
starting from the origin, insertion in the legal system, concept, parts and deadlines. Once the
general aspects, the focus will be directed to the criteria of legal certainty that a contractual
modality, inserted in article 54-A, of Law no. 8.245/ 1991, is capable of providing real estate
investors, from the landowner, builders and service providers, to the recipient of the property,
which was built to measure. Finally, the article presents a comparison of all contractual
operations with the advancement of technology in the sector.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Contract, Built to suit, Leasing law, Legal security,
Investment

1 Doutor em direito pela Ludwig-Maximilians-Universitét M iinchen. Professor Associado da Faculdade de
Direito de Ribeiréo Preto da Universidade de S&o Paulo - USP.

2 Pés-graduado em Direito Civil pela Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, da Universidade de S&o Paulo -
USP. Advogado.
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INTRODUCAO

O cenério juridico brasileiro ndo favorece e ndo traz qualquer tipo de seguranca aos
que pretendem iniciar e consolidar um empreendimento, ou pretendem investir dentre os
inimeros ramos € seguimentos.

E s3o varios os fatores que levam a essa inseguranga juridico-financeira, dentre eles
podemos citar o excesso de leis, falta de incentivos fiscais, corrupgao, violéncia, divergéncias
relacionadas a interpretacao das normas etc.

Dentro deste cenario, encontramos ramos que ja foram promissores economicamente,
mas hoje passam por uma grande recessdo, como € o caso do setor imobilidrio.

E indiscutivel que o setor imobiliario passou por grandes dificuldades nos twltimos
anos. Anteriormente, a base do investimento no setor imobiliario se dava através da aquisi¢ao
de imdveis para locagdo. Investidores compravam imdveis para locagdo. O aluguel pago pelo
inquilino se tornou fonte de renda mensal de inimeros investidores do setor.

O enfraquecimento do setor imobilidrio se deu devido aos incentivos publicos e
programas governamentais para aquisi¢do da casa propria, com financiamento habitacional
que ultrapassa 25 (vinte e cinco) anos € com parcelas que sao até 04 (quatro) vezes menores
que o valor do aluguel.

Como se nao bastasse, o investidor do setor imobiliario estava propicio a sofrer um
grande revés ao término da locagdo, pois muitas vezes era obrigado a suportar o pagamento de
impostos, taxas deixadas pelo antigo inquilino, quando ndo se deparava com o imével
totalmente destruido e inabitavel.

O setor, embora enfraquecido, sobreviveu as adversidades e, atualmente, encontra-se
em constante crescimento. Atualmente, o mercado imobiliario estd em expansao, contando
com auxilio de novas tecnologias, cooperacdo entre diversos setores e, principalmente,
seguranca juridica, proporcionada pelo direito imobilidrio.

A Lein. 12.744, de 19 de dezembro de 2012, tratou de inserir na Lei n. 8.245/1991, o
artigo 54-A, que regulamentou, embora de forma sucinta, os contratos denominados pela
doutrina de "Buit to Suit", ou construcdo sob encomenda.

Assim, debrugados sobre o novo instituto, o presente artigo tem como objetivo analisar
de maneira geral as caracteristicas do contrato "Built to Suit”, como sua origem, partes,
prazos, e depois direcionar o foco para a seguranca juridica e o leque que esta novel
modalidade de contrato proporciona aos investidores do setor, dando azo aos aspectos
tecnologicos que poderdo auxiliar investidores na expansdo para aquisicdo de espago no

mercado imobiliario.
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Como metodologia, o artigo se baseia essencialmente na andlise doutrindria patria, que
se encontra no estagio inicial. Por tal motivo, e diante da escassa jurisprudéncia sobre o
instituto, justifica-se a pertinéncia na escolha do tema, visando contribuir com os diversos
operadores, seja do direito, seja da engenharia, seja da construgdo civil em geral, ou até

mesmo aqueles que estdo ligados as operagdes "Buil to Suit” indiretamente.

1. CONTRATO BUILT TO SUIT.
1.1. Origem

Sempre que pensarmos na origem, no surgimento de um instituto, devemos antes
racionar os motivos e anseios que levaram a sua criagdo. Assim, o built to suit nasceu da
necessidade de se contabilizar e sistematizar operacdes imobilidrias para grandes empresas
que pretendiam iniciar novos investimentos ou queriam expandir suas unidades empresariais,
mas ndo detinham um imével que atendesse seus padroes estéticos, de qualidade e
funcionalidade etc.

Assim, o built to suit surgiu para atender e operacionalizar a caminhada para o
crescimento econdmico de diversos setores, principalmente o setor imobilidrio, que se
encontrava em constante crise, clamando por iniciativas robustas e ousadas.

Os EUA, tendo sido colonia de povoamento e por possuir um alto desenvolvimento
financeiro, na década de 50, serviu como territdorio para o inicio, para criagdo e
desenvolvimento da modalidade contratual built to suit. (CILLI, 2004, p. 135).

Referida modalidade, embora tenha surgido inicialmente nos EUA, foi fortemente
difundida nos continentes Europeu e Asiatico.

Em solo brasileiro, a primeira apari¢ao do contrato built to suit se deu na década de 90,
para a constru¢do de um polo industrial para a Gillete, no Estado do Rio de Janeiro. (CILLI,
2004, p. 135).

Ja no Estado de Sdo Paulo, mencionado contrato somente apareceu 10 (dez) anos apds
a sua primeira apari¢do, no Rio de Janeiro, que serviu para constru¢do da sede do Ibmec-SP,

no ano de 2005.!

! O Ibmec-SP construira um novo campus na regido sul de Sio Paulo, cuja inauguragio esta prevista para janeiro
de 2006. A faculdade sera a primeira instituicdo educacional do pais a ter uma sede construida no modelo "built
to suit". O sistema prevé a constru¢do de um edificio sob medida para o usuario que ocupard o imovel.
Disponivel em: https://feeds.folha.uol.com.br/fsp/dinheiro/fi2205200501.htm. Acesso em 07 de abril de 2020.
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Atualmente, o built to suit se encontra disseminado em todo o territorio brasileiro,
servindo inclusive de atrativo para o poder publico, para construg¢do de prédios, reparticoes,
foruns, como ¢ o caso do Tribunal Regional do Trabalho da 6* Regido - TRT6, no Estado do

Pernambuco, para construgdo do Forum Trabalhista em Recife/PE.

1.2. Conceito

Muito se procurou e ainda se procura conceituar os contratos built to suit e fechar uma
nomenclatura que consiga abranger toda a complexidade envolta do instituto.

A mingua doutrina, ao invés de contribuir para um alinhamento uniforme de nome e
conceito, diverge ainda mais, criando embaracos interpretativos e dificultando a solugdo dos
conflitos por parte dos mediadores e do Poder Judiciario.

Na doutrina - resguardadas as divergéncias -, € possivel encontramos uma traducao e
nominacao fidedigna para os contratos built to suit, que se alinha, ao nosso sentir, com a real
intengao do legislador.

Procuramos conceituar o contrato built to suit como sendo um negdcio juridico onde a
parte empresa contrata uma ou varias outras empresas para levantamento, averiguacao, estudo
de mercado, estudo de publico e, apos tais estudos, viabilizarem uma construgao/edificagao ou
reforma substancial de um imovel que tenha finalidade comercial ou industrial, desde que as
contratadas se atentem as exigéncias e especificacdes da empresa contratante ou investidora,
como cor, localizagao, logistica, espagos, acessibilidade etc.

E de se salientar que a parte empresa contratante, ndo suporta, ndo arca, até a
conclusao da edificacdo ou reforma substancial, com as despesas para implementagdo e
viabilizacdo do negdcio. A parte contratante se limita apenas em dizer ¢ demonstrar os
requisitos que a constru¢do ou reforma deve seguir.

Ao término da obra, o prédio serd entregue ao contratante que deverd iniciar o
pagamento mensal da remuneragdo das partes contratadas e envolvidas diretamente para
edificacdo ou modificacio do imoével. A remuneragdo a ser paga deve ser composta de
diversos fatores, como os gastos com os materiais de construcdo, gastos com mao-de-obra,
gastos com locagdo de equipamentos, gastos com seguros, gastos com a locagao do terreno ou

1moével onde foi construido o imovel ou feita a reforma etc.

? https://www.trt6.jus.br/portal/noticias/2015/01/22/assinado-contrato-para-construcao-do-forum-do-recife.
Acesso em 07 de abril de 2020.

157



Para conceituar o contrato built to suit deve se levar em consideragdo todos os
requisitos que a ele estdo atrelados. Nao basta limitarmos, como faz parte da doutrina, em
dizer que tais contratos sdo um tipo de "construcio ajustada" ou "constru¢dao sob medida".

Built to suit ndo pode se resumir na simples locugdo "construgao sob encomenda".

Fernanda Henneberg Benemond (2015, p.20), ensina que os contratos built to suit sdo:

modelo de negoécio juridico no qual a parte interessada em ocupar um imovel para o
desenvolvimento de uma atividade (contratante) contrata com um empreendedor: (i)
a construgdo, pelo proprio empreendedor ou por terceiros, de um empreendimento
(edificagdo) em um determinado terreno (imével) e/ou a sua reforma substancial, de
forma a atender as especificagdes e os interesses da contratante; e, apds o término da
construgdo ou reforma substancial, (ii) a cess@o do uso e fruigdo (locag@o) do terreno
com o empreendimento, por um valor que permita ao empreendedor remunerar a
quantia investida na execugdo da obra, bem como o periodo de uso e frui¢do do
imovel, de modo a lhe proporcionar certa margem de lucro. Normalmente, estes

contratos sdo celebrados por prazo determinado.

Ja nas licdes de Alexandre Junqueira Gomide (2017, p. 29) o contrato built to suit é

conceituado da seguinte maneira.

"Em nosso entendimento, o contrato built to suit ¢ modelo de negocio juridico em
que o empreendedor imobiliario reforma ou edifica determinado imével sob medida

ao ocupante e, finalizada a obra, cede o uso da edificacdo por periodo determinado.

Podemos afirmar, também, que o contrato built to suit ¢ classificado como contrato

bilateral ou plurilateral, consensual, comutativo, oneroso e de execucdo periodica.

As maiores dificuldades envolvendo o contrato built to suit decorrem da
qualificagdo da natureza juridica, classificagdo pela tipicidade ou atipicidade

contratual e como um contrato de longa duragio."

1.3 Partes do contrato built to suit
As terminologias destinadas em dar nome as partes envolvidas na operacdo buil to suit
sdo das mais variadas e inovadoras. Ousamos dizer que cada autor, cada artigo, cada doutrina

busca tecer comentarios acerca do assunto.
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E tal divergéncia, onde cada doutrina destina as partes um nome diferente, possui raiz
na precoce modificacdo feita pelo legislador no artigo 4°, e inser¢ao do artigo 54-A na Lei n.
8.245/91.

Tao precoce e importuna a modificagdo feita pelo legislador que nos leva a acreditar
que as partes do contrato built to suit seriam as mesmas partes de uma locacdo tradicional,
seja residencial ou comercial, tendo em um polo do contrato o(a) locador(a) e no outro lado
o(a) locatario(a).

E as divergéncias sdo ilimitadas. Parte da doutrina chama o contratante de investidor,
outra parte de empreendedor etc.

Na linha de defini¢des, escorados no conceito que nos traz as operagdes contratuais
built to suit, temos que a parte contratante ¢ sindbnimo de explorador, de utente, de usuario. Ou
seja, a parte contratante ¢ em um primeiro momento a empresa que busca contratar outra
empresa para edificar ou reformar um imével de acordo com suas preferéncias, e que apos o
término da reforma ou construcdo, com a entrega do imével, passara a utiliza-lo, a usa-lo, a
explora-lo.

O sentido de explorador, para que ndo paire duvidas, visa atribuir beneficamente a
parte contratante qualidade de quem utiliza/usa o imével com a finalidade de obter lucros.

Ja a parte contratada, temos como sinonimo de investidor(a) e/ou empreendedor(a),
tendo em vista que ele por deter conhecimentos técnicos, de operacionalizagdo e acesso a
produtos e mao-de-obra qualificada, sera capaz de concentrar e atender todas necessidades e
exigéncias feitas pelo contratante.

E importante destacarmos que pelo fato do buil to suit ser considerado uma operagio,
a parte contratada podera contratar outras empresas interpostas para auxilid-la na execu¢ao do
projeto, sendo que tais empresas interpostas ndo guardam e ndo possuem qualquer relacdo
direta com o contrato ou até mesmo com o usuario. A relagdo delas com o contrato built to
suit € indireta, e em relacdo ao investidor é de forma direta.

Assim, o contratante do buil to suit ndo € responsavel e nem sera por eventuais danos,
inadimpléncia, causados pela relagdo direta mantida entre parte investidora e empresas
interpostas.

A Unica ressalva fica por conta de apuragdo em eventual fraude da qual a parte
contratante tenha participado para lesionar as demais partes do contrato, sejam elas ligada a

operagdo diretamente, sejam elas ligadas de forma indireta.
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1.4 Prazo(s) e Renovacao(des) e aplicacao da Lei n. 8.245/91

Acreditamos que em relagdo aos prazos do contrato built to suit reside uma das
maiores controvérsias que cercam o instituto, estampadas pela dificuldade de interpretagdo e
aplicagdo direta ou subsidiaria das disposigoes previstas na Lei do Inquilinato.

Se em um primeiro momento fizermos a simples leitura do artigo 4° de forma
simultdnea com a leitura do artigo 52-A, chegaremos a facil conclusdo de que para os
contratos BTS se aplica a Lei n. 8.245/91. Por precaugdo, ndo devemos seguir esse caminho.

A andlise superficial de tais dispositivos nos leva a falsa ideia de que os contratos sob
encomenda sdo tidos como locagdes gerais e, portanto, estriam sujeitos as regras estipuladas
na Lei do Inquilinato.

Sempre defendemos que a Lei n. 12.744/2012, que alterou o art. 4° e acrescentou o art.
54-A a Lei n. 8.24/91, foi o meio mais rdpido encontrado pelo Poder Legislativo para tentar
enquadrar institutos juridicos semelhantes - mas que no nosso sentir ndo possuem tanta
semelhanga, como deixa entender o legislador - e desafogar o a anseio do setor econdmico
que clamava por regulamentagado legal dos contratos de construgdo ajustada.

A Lei n. 12.744/2012 desaguou o instituto do BTS na Lei de Locagdes. Por conta
dessa precoce inser¢ao, foi destinada a Doutrina a missao de apaziguar os conflitos gerados
por essa rapida inovagao legal.

Assim, temos que os prazos previstos na Lei de Locagdes, especialmente os inseridos
nos artigos 46, 47 ¢ 51, ndo se aplicam aos contratos built to suit.

Os prazos que devem e sdo estipulados em virtude das operagdes BTS sdo extramente
longos, ultrapassando, na maioria dos casos, 10 (dez), 15 (quinze), ou até 20 (vinte) anos.

Os prazos que envolvem o BTS sdo longos justamente pelo fato de que o
contratante/usudrio, devera remunerar o contratado/investidor pelos gastos com mao-de-obra,
materiais, estudo e viabilidade de projeto, impostos, além dos valores gastos pelo uso do bem
construido sob medida ou reformado.

J& em relacdo a possibilidade de renovagdo do BTS, entendemos ndo ser possivel a
renovacdo. Nos filiamos a tal entendimento, como regra geral, tendo em vista que se a
remunera¢ao paga pelo usudrio ao investidor permanecer apds término do prazo, o investidor
ird angariar lucros que extrapolam a finalidade do instituto e poderia enriquecer-se
ilicitamente, podendo receber uma dupla remuneragdo pela operacao.

Como excecdo, pensamos que a built to suit s6 podera ser renovado em 02 (dois)

casos. O primeiro diz respeito quando ao término do prazo as partes acordarem por uma nova
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reforma substancial no imovel, ja o segundo quando ao término do prazo a remuneragdo paga
pelo investidor durante todo o prazo ndo tiver suportado as despesas feitas pelo investidor
para concretizar a operagao.

Fora as duas hipdteses acima, ao término da locagdo, caso o usuario queira permanecer
no imével, devera efetuar sua compra ou formalizar um contrato de loca¢do comercial, sendo
que nesta ultima hipotese havera uma redugdo significativa nos valores pagos ao investidor e

as partes estardo sujeitas as regras da Lei n. 8.245/91.

2. MERCADO IMOBILIARIO, INVESTIMENTOS E SEGURANCA JURIDICA

2.1 O cenario atual do mercado imobiliario

Ainda reina em nosso territorio o antiquado modelo de pensamento na qual o acimulo
de iméveis e a destinacao deles a locagao € tido como sindnimo de investimento.

Ao nosso sentir, referido modelo de investimento, que ainda ¢ capaz de render frutos,
esta com seus dias contados, tendo em vista os inimeros programas sociais governamentais
visando fornecer moradia digna a toda populagdo brasileira.

Quando tal modelo de investimento ndao sofre com a acgdo direta de programas
governamentais destinados ao financiamento habitacional, sofre com a atuacdo de empresas
que edificam/constroem imoveis € os vendem por pregos baixissimos, com facilidade na
aprovacao do crédito e financiamento imobiliario que ultrapassa 10 (dez) anos.

Atualmente, o mercado imobilidrio ndo possui perspectiva de crescimento’, em
especial o que adota o modelo de compra de imodveis para locagao, esta sofrendo grande revés
com a pandemia causada pelo coronavirus (COVID-19), onde diversos proprietarios se viram
obrigados a reduzir drasticamente o aluguel mensal ou ter que suportar com a inadimpléncia e
quebra contratual por parte do locatario.

Com o surgimento da inesperada pandemia, que atingiu em cheio o setor imobiliario e
da construgdo civil, o Poder Judiciario foi instado a solucionar os conflitos decorrentes das
relagdes locaticias.

O Tribunal de Justica do Estado de S3o Paulo - TJSP, ao analisar casos onde se

buscava a flexibilizacdo contratual com a consequente reducao dos aluguéis durante o periodo

* https://www]1.folha.uol.com.br/mercado/2020/02/hesitacao-do-governo-com-reformas-pode-frear-crescimento-
do-mercado-imobiliario-em-sp-diz-entidade.shtml. Acesso em 04 de maio de 2020.
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de pandemia, tem baseado suas decisdes na teoria de imprevisdo, bem como nos principios da

boa-fé e fungdo social do contrato, tem decidido.

Ora, ndo cabe divida sobre a imprevisibilidade do fato nessa magnitude, bem como
das consequéncias que vem provocando. A autora é locataria em shopping center
desta Capital e que esta fechado. As atividades comerciais foram interrompidas por
forca da quarentena decorrente da pandemia de COVID-19, fundadas na Lei Federal
n°® 13.979/2020 ¢ no Decreto Estadual n® 64.881/2020, bem como os Decretos
Municipais n° 59.285/2020 e n° 59.298/2020.

Tecidas referidas digressdes, verifico que, a principio, a parte autora tem
consideravel razdo em seus argumentos, por desenvolver atividade empresarial, a
requerente dependa do exercicio do comércio para faturamento e arcar com as
despesas mensais, em especifico o aluguel, que € de consideravel.

A priori, tem-se como caracterizados motivos imprevisiveis e inevitaveis, para a
incidéncia do disposto no art. 317 do Cédigo Civil.

Art.317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢do manifesta entre
o valor da prestagdo devida e o do momento de sua execucdo,podera o juiz corrigi-
lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da
prestacgao.

O valor mensal do locativo, obviamente, foi pactuado em periodo de normalidade,
bem como ¢€ salutar considerar a fung¢do social do contrato, que obtempera o pacto.
Por outro lado, ha o perigo de dano decorrente de inexecugdo contratual, cabendo
sopesar os valores em conflito, em especial o fechamento da loja.

Assim, com vistas a boa-fé objetiva e a funcéo social do contrato,concede-se a tutela
liminar para que o pagamento seja, provisoriamente, de "aluguel percentual" até o
retorno as atividades normais do comércio e de circulacio de pessoas,com reabertura
da loja e do shopping center, mantida obrigacdo de pagar as despesas de condominio
e demais encargos, observando que, na entrega da prestagdo jurisdicional,serdo
solvidas as questdes do adimplemento do pagamento em funcdo de clausula

contratual.*

Ha outros casos com decisdes’ semelhantes do TJISP que autorizam e flexibilizam
contratos de locacdo comercial, a fim de reduzir o pagamento dos aluguéis durante o periodo

de pandemia.

* TIJSP; Agravo de Instrumento 2067001-70.2020.8.26.0000; Relator (a): Kioitsi Chicuta; Orgdo Julgador: 32°
Céamara de Direito Privado; Foro Central Civel - 19* Vara Civel; Data do Julgamento: 23/09/2016; Data de
Registro: 30/04/2020. Acesso em 04 de maio de 2020.

> TISP; Agravo de Instrumento 2075431-11.2020.8.26.0000. Acesso em 04 de maio de 2020.
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O Prof. José¢ Fernando Simao (2020, p. 09-10) por sua vez, comunga do seguinte

entendimento.

Todo o norte dessas reflexdes € o principio da conservagdo do negocio juridico. O
contrato deve ser prioritariamente preservado, pois isso interessa aos proprios
contraentes (o adimplemento atrai, polariza, a obrigagdol6). A sua manutencao,
portanto, interessa ao sistema juridico como um todo e se revela fundamental para a
economia (manutengdo de trocas), especialmente quando o desemprego ameaga
consideravel parcela da populagao brasileira.

Assim, a base juridica da revisdo contratual serd, em leitura alargada, o art. 317 do
Coadigo Civil. In verbis:

Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢do manifesta
entre o valor da prestagdo devida e o do momento de sua execugdo, podera o juiz
corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da
prestacao.

Se o dispositivo nasce exclusivamente para possibilitar a inser¢do judicial de
corre¢do monetaria a um contrato que ndo a previa e por isso esta localizado no
“objeto do pagamento” e logo a seguir ao principio do nominalismo (art. 315)17, a
elasticidade interpretativa permite que o dispositivo seja utilizado para a revisdo
geral das prestagdes contratuais, em busca do equilibrio perdido.

Muitos contratos, em razdo da pandemia (motivo imprevisivel), nasceram
equilibrados (sinalagma genético), mas suas prestagdes ficaram manifestamente
desproporcionais pela mudanca da base objetiva do negdcio.

E por isso que o contrato de locagdo comercial (ndo residencial nos termos da lei
8.245/91) passa a ser o centro das atencdes em tempos de pandemia. Os centros
comerciais (Shoppings Centers) estdo fechados por decisdo do poder executivo. As
lojas deixam de ter qualquer faturamento, ou seja, cessam suas atividades.

Se ¢ verdade que o aluguel a ser pago pelo volume de vendas (faturamento) cai para
zero, a chamada res sperata, ou seja, as vantagens que o locatario paga por estar
naquele shopping center, cujo renome lhe rende bons resultados, precisa ser revista
quando ha fechamento do shopping. Note-se que as despesas do empreendedor com
agua, luz, limpeza etc. (repassadas ou ndo aos lojistas) tende a zero. Os custos do
empreendimento se minimizam demais quando ha o encerramento (temporario das
atividades).

Ha que se lembrar nessa “busca pelo sinalagma perdido” que empreendedor e lojista

sdo simultaneamente vitimas da pandemia.
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Portanto, por qualquer lado que facamos a andlise do atual cendrio do mercado
imobiliario, chegaremos a 02 (duas) conclusdes, quais sejam (i) - a de que o modelo de
investimento baseado na locagdo residencial e recebimento dos aluguéis ndo tem dado
grandes resultados economicos, tendo em vista que sofre diretamente com fatores como
politicas publicas de financiamento habitacional ou facilidade na aquisicdo de imodvel e
parcelamento estendido por varios anos; e (i) - ¢ o periodo de pandemia na qual passa o
Brasil e mundo fez com que as relacdes contratuais sofram flexibilizacao, especialmente no

segmento da locagdes comerciais, com a redugao dos aluguéis mensais.

2.2 Built to Suit: O direito imobiliario como atrativo financeiro

Se por um lado atualmente temos que o cendrio mercadologico imobiliario nao se
mostra aquecido, seja por ainda se basear em um ramo de investimento ja superado, seja por
fatores que a sociedade ndo consegue prever, como uma pandemia, por outro lado, ha
contratos que sdo ligados direta ou indiretamente com o ramo imobilidrio e da construgdo
civil, que sdo verdadeiros incentivadores econdmicos e geradores de renda.

O contrato BTS ¢ considerado como um grande atrativo financeiro, pois toda operacao
fomenta e esta aliada ao estimulo a economia e geragcdo de empregos.

A operacao built to suit ¢ capaz de captar renda através do amparo fornecido pela Lei
n. 9.514/94, que criou o Sistema de Financiamento Imobilidrio - SFI, onde a parte investidora
do negocio juridico podera negociar e comercializar no mercado titulo imobilidrios,
denominados de Certificado de Recebiveis Imobiliarios - CRI, emitidos essencialmente por
uma agéncia secutirzadora, conforme estipulado em seu artigo 6°.

A mesma legislacdo, Lei n. 9.514/94, precisamente em seu artigo 8°, traz o conceito de

securitizagdo para emissao de titulos de créditos e quais sdo seus elementos indispensaveis.

Art. 6° O Certificado de Recebiveis Imobiliarios - CRI ¢ titulo de crédito
nominativo, de livre negociaco, lastreado em créditos imobiliarios e constitui
promessa de pagamento em dinheiro.

Paragrafo tinico. O CRI ¢ de emissdo exclusiva das companhias securitizadoras.

Art. 8° A securitizacdo de créditos imobiliarios € a operagdo pela qual tais créditos
sdo expressamente vinculados a emissdo de uma série de titulos de crédito, mediante
Termo de Securitizagdo de Créditos, lavrado por uma companhia securitizadora, do
qual constardo os seguintes elementos:

I - a identificacdo do devedor e o valor nominal de cada crédito que lastreie a

emissdo, com a individuagdo do imodvel a que esteja vinculado e a indicagdo do
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Cartério de Registro de Imdveis em que esteja registrado e respectiva matricula,
bem como a indicagdo do ato pelo qual o crédito foi cedido;

II - a identificagdo dos titulos emitidos;

IIT - a constitui¢do de outras garantias de resgate dos titulos da série emitida, se for o
caso.

Paragrafo unico. Sera permitida a securitizagdo de créditos oriundos da alienag@o de
unidades em edificagdo sob regime de incorporacdo nos moldes da Lei n.

4.591/1964.°

O professor Cristiano Zanetti (2011, p. 104-105), de forma didética, nos ensina.

O empreendedor cede os créditos previstos no contrato para o agente financeiro que
ira disponibilizar o montante necessario a edificagdo. O efetivo pagamento de tais
créditos s6 pode ser garantido pela alienagdo fiduciaria do imdvel. O agente
financeiro, por sua vez, promove a chamada securitizagdo, por meio da emissdo de
titulos mobiliarios, lastreada pela Lei n® 9.514/97. No final das contas, a construgéo
e posterior cessdo do uso e fruicdo sdo financiadas pelos adquirentes dos titulos
mobilidrios. Trata-se, em ultima analise, de um criativo mecanismo contratual,
destinado a captar recursos junto ao mercado para devolver certos ramos da

economia, predominantemente no setor industrial.

Assim, a comercializacdao dos Certificado de Recebiveis Imobiliarios - CRI, através de
sua emissdo por uma agéncia securitizadora, no mercado de capitais, ¢ uma das fontes de
geragdo e capitacao de recursos proporcionadas pelo built to suit, capaz de estimular e aquecer
a economia do setor, atraindo diversos investimentos.

O BTS, por ser uma operacdo gigantesca, necessita contratar outras empresas para
viabilizagdo do negocio. Com isso, faz gerar novos empregos diretos e indiretos em diversos
setores, que de uma forma ou de outra estdo atrelados a operacao, além de favorecer os
crescimentos e/ou desenvolvimento de outras empresas, que mantém uma relagdo juridica

através da contratagdo indireta com a parte investidora do contrato sob encomenda.

2.3 Segurancga Juridica do Built to Suit
O contrato built to suit s6 se tornou um instituto promissor, capaz de viabilizar grandes
negodcios juridicos e simultaneamente ser fonte de renda e estimulo a economia, gragas ao seu

carater extremamente protetivo, onde proporciona para as partes ligadas diretamente

® http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19514.htm. Acesso em 16 de maio de 2020.
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segurancga juridica ao ponto de blindar toda operagdo e ndo sofrer com interferéncias sociais e
vicissitudes externas imprevisiveis.

Dada a grandeza da operacdo BTS, temos que ele ndo pode ser flexibilizado ou
dissolvido com base em alegacdes estribadas em caso de fortuito interno ou externo, quando
causas supervenientes, extraordinarias ou até mesmo inevitaveis interferem e sdo capazes de
atingir o negécio juridico.

Nao podemos admitir a flexibilizagdo do BTS com base no fortuito interno, tendo em
vista que ao se celebrar o instituto, as partes ja estdo cientes dos riscos inerentes as atividades.
E ¢ justamente por assumir esses riscos, por ser obrigatoria a contratagdo de seguro, por
existir provisdo or¢amentaria para execucao de toda operacao, ¢ que tal argumento nao se faz
presente e nao € capaz de fazer com que as clausulas do built to suit sejam revistas.

Portanto, em sentido contrario a doutrina e a jurisprudéncia, para fins de
responsabilidade civil e dever de indenizar, embora a responsabilidade seja objetiva, dada a
magnitude da operagdo BTS, temos que qualquer fortuito interno ja estaria previsto e
contemplado pelas clausulas contratuais, que em um primeiro momento servem para evitar e
mitigar prejuizos.

Da mesma forma, ndo se admite a relativizacdo do contrato sob encomenda com
fundamento no fortuito externo, acontecimentos totalmente estranhos a relagao juridica.

Assim, em termos de responsabilidade civil e consequente indenizagdo por eventos
que nao possuem qualquer relagdo com a operagdo BTS, temos que as partes estariam
excluidas da responsabilidade. Como ja dito, tais infortunios ja sdo previstos pelas partes até
na fase de pré-contrato e na fase de execucao do contrato.

Portanto, temos que nao se aplica ao contrato sob ajuste a teoria do fortuito interno ou

do caso fortuito externo. Assim, inaplicavel o artigo 393, do Cddigo Civil.

Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou
for¢a maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.
Paragrafo tnico. O caso fortuito ou de for¢a maior verifica-se no fato necessario,

cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir.’

Por outro lado, a seguranca proporcionada as partes pelo BTS est4, inclusive, escorada
nos artigos 421 e 421-A do Cddigo Civil, que foi modificado e inserido, respectivamente, pela

Lein. 13.874/2019, que instituiu a Declara¢do de Direitos de Liberdade Econdmica.

" http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm. Acesso em 18 de maio de 2020.
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Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da fun¢do social do
contrato.

Paragrafo tnico. Nas relagdes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da
intervencao minima e a excepcionalidade da revisdo contratual.

Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e simétricos
até a presenca de elementos concretos que justifiquem o afastamento dessa
presuncao, ressalvados os regimes juridicos previstos em leis especiais, garantido
também que:

I - as partes negociantes poderdo estabelecer parametros objetivos para a
interpretagdo das clausulas negociais e¢ de seus pressupostos de revisdo ou de
resolucao;

I - a alocac@o de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observada; e

111 - a revisdo contratual somente ocorrera de maneira excepcional e limitada.®

O Superior Tribunal de Justica - STJ, ao analisar diversos casos envolvendo os fortuito
interno e fortuito externo,- embora os casos analisados ndo guardem relacao totalmente direta
com o objeto do presente estudo-, tem adotado o posicionamento no sentido contrario ao qual
comungamos para a operagao do built to suit.

No caso de fortuito interno, em reconhecer os riscos inerentes a atividade, tem se

posicionado o Superior Tribunal de Justica - ST1J.

RESPONSABILIDADE CIVIL E CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL.
ASSALTO A MAO ARMADA EM DRIVE-THRU DE ESTABELECIMENTO
COMERCIAL. FORTUITO INTERNO. FATO DO SERVICO. RELACAO DE
CONSUMO. OBRIGACAO DE INDENIZAR.

(..)

3. Ao estender a sua atividade para a modalidade drive-thru, a lanchonete buscou, no
espectro da atividade econdmica, aumentar os seus ganhos e proventos, pois, por
meio do novo servigo, ampliou o acesso aos seus produtos e servicos, facilitou a
compra e venda, aumentou as suas receitas, perfazendo um diferencial competitivo
para atrair e fidelizar ainda mais a sua clientela. Por conseguinte, chamou para si o
onus de fornecer a seguranga legitimamente esperada em razdo dessa nova atividade.
4. De fato, dentro do seu poder de livremente contratar e oferecer diversos tipos de
servigos, ao agregar a forma de venda pelo drive-thru ao empreendimento, acabou
por incrementar, de alguma forma, o risco a sua atividade, notadamente por instigar

os consumidores a efetuar o consumo de seus produtos de dentro do veiculo, em

8 Idem. Acesso em 18 de maio de 2020.
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area contigua ao estabelecimento, deixando-os, por outro lado, mais expostos e
vulneraveis a intercorréncias como a dos autos.

(..)

7. Na hipotese, diante de tais circunstancias trazidas aos autos, verifica-se que o
servigo disponibilizado foi inadequado e ineficiente, ndo havendo falar em caso
fortuito ou for¢a maior, mas sim em fortuito interno, porquanto incidente na
protecdo dos riscos esperados da atividade empresarial desenvolvida e na frustragdo
da legitima expectativa de seguranga do consumidor-médio, concretizando-se o nexo
de imputag@o na frustracdo da confianga a que fora induzido o cliente. O fornecedor,
por sua vez, pelo que consta dos autos, ndo demonstrou ter adotado todas as
medidas, dentro de seu alcance, para inibir, dificultar ou impedir o ocorrido na area
reservada ao circuito drive-thru tampouco comprovou que o evento tenha se dado
em outra area sobre a qual ndo tenha ingeréncia.

8. Recurso especial ndo provido.’

Em relagdo ao fortuito externo, tanto a doutrina quanto o Superior Tribunal de Justica
- STJ, entendem como critério para excludente de responsabilidade, tendo o C. STJ firmado

seu entendimento no seguinte sentido.

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. RECURSO ESPECIAL. LANCHONETE.
ROUBO EM ESTACIONAMENTO GRATUITO, EXTERNO E DE LIVRE
ACESSO. EMPREGO DE ARMA DE FOGO. CASO FORTUITO EXTERNO.
SUMULA N° 130/STJ. INAPLICABILIDADE. RISCO ESTRANHO A
NATUREZA DO SERVICO PRESTADO. AUSENCIA DE LEGITIMA
EXPECTATIVA DE SEGURANCA.

1. O Superior Tribunal de Justica, conferindo interpretacdo extensiva a Stimula n°®
130/STJ, entende que estabelecimentos comerciais, tais como grandes shoppings
centers e hipermercados, ao oferecerem estacionamento, ainda que gratuito,
respondem pelos assaltos & mao armada praticados contra os clientes quando, apesar
de o estacionamento ndo ser inerente a natureza do servigo prestado, gera legitima
expectativa de seguranca ao cliente em troca dos beneficios financeiros indiretos
decorrentes desse acréscimo de conforto aos consumidores.

2. Nos casos em que o estacionamento representa mera comodidade, sendo area
aberta, gratuita e de livre acesso por todos, o estabelecimento comercial ndo pode ser
responsabilizado por roubo a mao armada, fato de terceiro que exclui a
responsabilidade, por se tratar de fortuito externo.

3. Embargos de divergéncia nio providos.'’

? REsp 1450434/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 18/09/2018, Dle
09/11/2018.
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Embora contrarios a doutrina e a jurisprudéncia, temos que as partes ligadas e
relacionadas diretamente e contratualmente com a operacdo BTS ndo podem sofrer com a
aplicagdo de teorias baseadas em fortuito interno ou fortuito interno e assim permitir que o
contrato built to suit seja flexibilizado por situagdes que embora imprevisiveis e inesperadas,
acarretem algum dano ou atraso relacionado ao cumprimento do negocio juridico.

Em outras palavras, ndo se aplica o instituto do fortuito interno ou do fortuito externo

para flexibilizar as clausulas do contrato buil fo suit.

3. 0 FUTURO TECNOLOGICO DO DIREITO IMOBILIARIO

3.1. Built to Suit e Startups: futuro do mercado e do direito imobiliario

Se por um lado o atual cenario do mercado imobilidrio ndo se mostra aquecido,
sofrendo com a interferéncia de diversos fatores e ainda por adotar pratica de investimento
ultrapassada, baseadas na compra de imoveis para locacao, por outro lado, a projecao para o
setor ¢ promissora, que se aliada ao instituto do BTS, seguramente fara girar e desenvolver o
setor imobiliario.

A previsdo para retomada e evolugdo econdmica do mercado imobiliario esta voltada,
também, para a criagdo de startups que selecionam e estudam o perfil do comprador,
procuram o imovel desejado e que atenda aos critérios dele, reformam totalmente o bem e o
vendem para este cliente.

No Brasil, temos como a pioneira do setor, a startup "Loft"", que foi destaque em
diversas revistas'? ¢ dada como uma aposta promissora para o setor imobiliario, se definindo
como "Revolucionarios em um mercado tradicional”.

Se aliarmos a inovagdo tecnologica das startups, com a inovacao contratual do built to
suit, teremos para o futuro préoximo uma grande revolucdo econdmica no setor imobiliario e

consequentemente no setor da construgao civil.

10 EREsp 1431606/SP, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, SEGUNDA SECAO, julgado em
27/03/2019, DJe 02/05/2019. Acesso em 19 de maio de 2020.

 https://loft.com.br/about-us. Acesso em 20 de maio de 2020.

2 https://revistapegn.globo.com/Startups/noticia/2020/01/apos-virar-unicornio-loft-da-pontape-em-expansao-e-
chega-9-bairros-de-sao-paulo.html. Acesso em 20 de maio de 2020.

https://exame.com/pme/trocar-de-casa-deve-ser-facil-como-trocar-de-carro-diz-fundador-da-loft/. Acesso em 20
de maio de 2020.
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Além da possivel alianga, com base no que defendemos até o presente momento, além
do BTS ser um contrato com esséncia voltada ao desenvolvimento econdmico, estimulado
pela possibilidade de venda de CRI, temos também que tal instituto contratual da construgdo
sob encomenda ¢ perfeitamente enquadrado e aplicado aos seguimentos e objetivos tragados
por startups, como a "Loft".

Em outras palavras, seria dizer que as startups como a "Loft" podem valer-se do
contrato built to suit para viabilizar seus negdcios, seus objetivos, suas propostas.

Se a startup fara uma compra e/ou reforma substancial do imdvel, ou até mesmo a
construcdo dele, ¢ possivel utilizar do contrato built to suit, que certamente agregara maior

seguranca juridica para toda operagao e planejamento.

CONCLUSAO

O contrato built to suit veio para ficar. Ele ja ¢ uma realidade e sua aplicabilidade nos
grandes centros ¢ notoria, mesmo que ainda sofra, ao menos no Brasil, com a falta de
credibilidade do proprio ordenamento juridico que ainda nao depositou todas suas fichas no
novo instituto contratual.

A inseguran¢a de um novo instituto em solo brasileiro causa certo receio para aqueles
que trabalham e operam com o direito, que se somados as divergéncias doutrindrias, fazem
com que o BTS nao seja difundido entre os diversos setores coligados e por ele abrangidos, e
consequentemente retardam o desenvolvimento econdmico.

Aceitar, estudar, desenvolver e promover o built to suit ¢ sinonimo de estar aliado a
uma mudanca de postura conservadora, abrindo-se novo campo para o direito como um todo,
para o direito contratual e imobilidrio, para a engenharia civil, para a construgdo civil e,
seguramente, fomentar o desenvolvimento da economia. O BTS ¢ capaz de simultaneamente
comercializar CRI e gerar novos empregos diretos e indiretos.

Se aliarmos toda operacdo built to suit com o advento das startups, teremos duas
ferramentas capazes de proporcionar a revolugdo econdmica no mercado imobiliario, fazendo
com que o cenario atual de instabilidade e recesso econdmico seja superado.

Ainda, se aprimorarmos o BTS, solidificando nossa doutrina e unificarmos sua
interpretacdo, estaremos contribuindo para uma maior seguranca juridica, requisito necessario
para aquele que pretende investir em solo brasileiro. O préximo passo, contudo, serd a

elaboracdo de uma lei especifica aplicavel aos contratos sob encomenda. Nao podemos
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admitir a aplicacdo de legislagdes subsididrias que ndo guardam qualquer relagdo com o
instituto estudado.

Assim, em notas conclusivas, o contrato built to suit ¢ um instrumento a disposi¢ao e
ao alcance de toda sociedade, que se for bem desenvolvido é fonte promissora para geragdo de
renda e estimulo a economia, ainda mais se utilizado por startups que fomentam e atuam no
setor imobiliario. Contudo, referido instituto sofre com a pouca legislagdo existente e com a
doutrina conflitante em todos os pontos.

Notavelmente ¢ um instituto promissor, extremamente seguro, que se bem estudado e

aprofundado, trard inimeros beneficios aos setores imobilidrio e construcgao civil.
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