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RESUMO: 0 objeto estudado neste artigo recai na inovagéo trazida pela Lei n® 12.744/2012, que trata da
locacdo nos contratos de construgdo ajustada “built to suit” que incluiu o artigo 54-A na Lei de Locacdo (Lein°®
8.245/91), e positivou a modalidade no ordenamento juridico brasileiro. O objetivo é analisar um contrato real de
locacdo no qual figuramentre as partes, duas pessoas juridicas na regido da campanha, onde a parte locataria tem
por objetivo prover o desenvolvimento e construcdo de edificacdo em terreno de propriedade da parte locadora,
visando exclusivamente atender as necessidades de uso do locatario, de acordo com as especificacdes por este
determinadas.

Palavras-chave: Contratos, Built to Suit, locacdo, Direito Empresarial, Clausula Penal.

ABSTRACT: The object studied in this article relates to the innovation brought by Law No. 12,744 / 2012,

which deals with leasing in adjusted construction contracts “built to suit” that included article 54-A in the Rental
Law (Law No. 8,245/ 91), and positivized the modality in the Brazilian legal system. The objective is to analyze
a real lease agreement in which there are between two parties, legal entities in the region of the campaign, where
the tenant party aims to provide the development and construction of a building on land owned by the rental
party, aiming exclusively to meet the needs of the tenants. needs of the lessee, in accordance with the
specifications determined by the lessee.

Keywords: Contracts, Built to Suit, lease, Business Law, Penal Clause.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Este trabalho tem como proposito principal a analise de contrato firmado na regido da
campanha, sob uma perspectiva empresarial. Primeiramente, buscou-se melhor compreensdo
do conceito referente & modalidade contratual apresentada, conhecida como built to suit, bem
como as mudangas causadas em sua aplicabilidade apds a introducdo da Lei 12.744/2012,
identificando sua natureza e qualificacdo juridica, sobretudo pela classificacdo em tipicidade
ou atipicidade. Em seguida, abordaram-se os efeitos praticos de sua natureza juridica nas
relacbes contratuais, abrindo caminhos para a solu¢cdo de problemas reais e concretos. O

contrato built to suit trata-se de um negdcio juridico no qual uma das partes contrata a
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onstrucdo ou reforma substancial de um imével, conforme suas necessidades, e o recebe para

uso, mediante 0 pagamento de determinada remuneracdo. Esse tipo de negdcio é destinado a
construcdes ou reformas com finalidade comercial ou industrial, podendo ser de carater
publico, avencado com a administragdo publica, ou privado, entre particulares.

Esta modalidade de contrato tem sido firmada com certa frequéncia no Brasil desde o
final dos anos 90, porém devido ao preco elevado dos imOveis, 0s investidores ndo tém mais o
interesse que tinham no passado, de manter imdveis em seu patriménio, € com isso, 0 contrato
built to suit comegou a ser cada vez mais firmado no Brasil.

Trata-se de um contrato em que o empreendedor vai construir uma obra sob as
especificagdes do futuro ocupante para ceder o uso ao mesmo. Inicialmente, observa-se a
figura da prestacdo da empreitada, ou seja, a construcdo dessa obra, e a partir do momento em
gue a obra é entregue, 0 empreendedor cede 0 uso da obra ao ocupante, que passa a efetuar o
pagamento de uma remuneracdo mensal por um periodo de tempo pré-determinado.

Para regular essa modalidade, surge entdo um projeto de lei na cAmara dos deputados
no qual, a ideia do legislador era deixar claro que este contrato era diferente dos demais, em
razdo do longo periodo da locacdo e do valor diferenciado dos aluguéis, dentre outras
particularidades dessa operacdo econbmica. Apds sofrer algumas emendas, concluiu-se que a
seguranca juridica do contrato sé seria alcangcada se fosse abrigado no texto legal. Portanto, no
ano de 2012 foi aprovada a lei n° 12.744 que incluiu o artigo 54-A na lei no inquilinato e

alterou o artigo 4° da referida lei.

2. DESENVOLVIMENTO

Os contratos sempre tiveram uma grande importancia na sociedade humana desde o0s
seus primordios. Nas palavras de Alvaro Villaga Azevedo, “os homens mantém relagdes
juridicas das mais variadas, e principalmente, através de convengdes, sendo o contrato tao
antigo quanto o proprio ser humano” (AZEVEDO, 1975, pég. 03).

Entretanto, ndo ha como falar em contratos sem antes fazer um estudo sobre a figura
do empresario, da composicdo da empresa e entdo, conceituar os elementos que compdem um
instrumento particular de contrato de locacdo atipica, bem como as normas juridicas aplicadas
ao trato destes. Assim, o presente artigo abordara questdes gerais sobre 0s contratos
descrevendo suas especificidades como clausulas, modalidade de obrigacdo, tipo de empresa,

tipo de empresario e quais 0s aspectos civeis e penais encontrados no contrato. Segundo 0s
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ensinamentos do doutrinador Caio Mario da Silva Pereira (2003, pag. 07) o contrato ‘¢ um
acordo de vontade, na conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir, resguardar,
transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos”.

O direito empresarial (outrora denominado direito comercial) é ramo do direito
privado, constituido de um conjunto de normas disciplinadoras da atividade empresarial (a
articulacdo para a circulacdo dos fatores de producdo capital, mdo de obra, insumos e
tecnologia), abrangendo um conjunto variado de matérias, incluindo os direitos e as
obrigacdes dos empresarios, 0s empresarios individuais, as sociedades empresarias, 0s
contratos empresariais, o0s titulos de crédito, a propriedade intelectual, concorréncia
empresarial, faléncia e a recuperacdo das empresas entre outras afins. Trata-se de uma &rea do
direito muito extensa, com uma variedade de normas juridicas especificas. Entretanto, é o
Codigo Civil, sobretudo no livro que trata do direito de empresa, a principal fonte que regula

a constituicdo e a administracdo das empresas brasileiras e os reflexos dai decorrentes.

2.1. Referencial Tedrico
2.1.1 O Empresario e as atividades empresariais.

A disciplina de legislacdo empresarial estrutura-se de maneira a apresentar 0S
principais topicos legais que abrangem desde o surgimento da atividade empreséria, o seu
desenvolvimento, até o seu fim. Sua contribuicdo, nesse sentido, estd em esclarecer quais
normas juridicas sdo aplicadas as relacbes empresariais, tema de indiscutivel relevancia nos
dias atuais. De acordo com o artigo 966 do Coddigo Civil, “considera-Se empresario quem
exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a producdo ou a circulagcdo de
bens ou de servicos”. Sobre profissionalismo, em consonéncia com Coelho (2016, pag.19), ele
esta ligado a trés ordens, que séo: habitualidade, pessoalidade e monopdlio das informacoes.

Nesse sentido, para que seja considerada uma atividade profissional, esta ndo pode ser
esporédica. Logo, quando uma pessoa Se organiza para produzir um bem, mesmo que seja
com a finalidade de venda, porém por um pequeno lapso de tempo, ndo sera considerado um
empresario. No que diz respeito a pessoalidade, refere-se a realizacdo da atividade pelo
empresario de forma pessoal, ou seja, por mais que a empresa contrate diversos empregados,
para a producdo ou a circulacdo de bens e servicos, esses realizam as acdes em nome do

empresario. Por fim, sobre o monopolio das informacfes, é a ordem mais importante no que
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se refere ao profissionalismo, visto que, para ser considerado um profissional empresério, é
necessario que este concentre todas as informacdes de seu empreendimento, ou seja, que O
empresario detenha o conhecimento sobre as condi¢des de uso, os atributos, as matérias-
primas, 0s riscos gque 0 produto ou o servico podem causar no seu potencial consumidor. Em
suma, para que seja considerado profissional, 0 empresario devera desenvolver sua atividade
de forma permanente, de forma pessoal, e principalmente ter todas as informacdes pertinentes
aos bens ou servicos desenvolvidos em sua empresa. E importante destacar que a empresa néo
é sinbnima de estabelecimento empresarial, visto que empresa € uma atividade desenvolvida e
estabelecimento € o local onde é desenvolvida a atividade empresarial. Todavia, pode ser
também considerado o complexo de bens organizados, para o exercicio da empresa, segundo
0 Cadigo Civil, que prevé estabelecimento empresarial, no art. 1.142, como “todo complexo
de bens organizado, para exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria”.

Fica claro, portanto que, estabelecimento e empresa sdo conceitos distintos que ndo se
confundem segundo Mamede (2010, padg. 240). Um dos elementos do estabelecimento
empresarial € o seu nome, que é definido como uma palavra que o designa. Logo, é uma
expressdo que a identifica na funcdo empresarial. Segundo o artigo 1°, caput, da IN/DREI
15/2013 (INSTRUCAO NORMATIVA - Departamento de Registro Empresarial e
Integracdo): “nome empresarial ¢ aquele sob o qual 0 empresario individual, empresa
individual de responsabilidade Ltda. — EIRELI, as sociedades empresarias e as cooperativas
exercem suas atividades e se obrigam nos atos a elas pertinentes” (BRASIL, 2013a).

Na concepcdo do direito empresarial moderno, a ideia central esta no principio da
preservacdo da empresa, ou seja, de manter a atividade empresarial ativa, visto 0s interesses
oriundos da relacdo empresarial, como é o caso dos postos de trabalho, dos impostos
arrecadados pelo Fisco ou, ainda, do desenvolvimento econdmico trazido pela atividade
empresarial em determinada sociedade. Outro atributo importante derivado do conceito de
empresa € 0 da organizacdo, que se refere a manipulacdo dos quatro elementos de producdo:
capital, mdo de obra, insumos e tecnologia, que o empresario realiza com a finalidade de
estruturar a sua organizacdo econdmica. Logo, pode-se entender que, quando uma pessoa
compra bens para revender, sem a presenca desses quatro elementos de producdo ndo pode ser
considerado empresario, pois ndo organiza a mao de obra, visto que ndo contrata nenhum
funcionario, e ndo depende de tecnologia. A atividade empresaria também pode permear a
prestacdo de servicos, uma vez que aquele que intermedia a relacdo de consumo entre o

fabricante e o consumidor final, ou seja, o atacadista, 0 varejista, exerce a profissdo prevista

Projeto de Aperfeicoamento Tedrico e Pratico —-Bagé — RS — Brasil 4



RV2
INSTITUTO DE DESENVOLVIMENTO LS
PATP

\;‘ ‘L “’{‘ j EDUCAC I O NAL DE BAGE PROJETO DE APERFEICOAMENTO mIOC?‘ICRAAODCEIENTIFICA
el FACULDADE IDEAU DE BAGE Mosa e Clgio s novacho

Um novo conceito na formagao!

no artigo 966 do Cadigo Civil. Os bens e servicos se distinguem, visto que 0s bens sdo coisas
materiais, ou seja, corporeas, ja 0S servicos sao uma obrigacdo de fazer, contudo, o ato de

fornecer bens ou servicos também é considerado uma atividade empresarial.

2.1.1.1 ObrigacOes das empresas

O exercicio da profissdo de empresario, de acordo com a legislacdo, traz um conjunto
de obrigaces. A ndo observancia destas pode ocasionar consequéncias, inclusive penalmente.
Dentre as obrigacdes, destaca-se: Registrar-se no Registro de Empresa antes de iniciar suas
atividades — art.967 do Cddigo Civil; escriturar regularmente os livros obrigatorios; levantar
balanco patrimonial e de resultado econdmico a cada ano —art. 1.179 do Codigo Civil.

A falta desses balangos pode ser considerada, conforme artigo 178 do mesmo c6digo, um
ato criminoso gerado pelo empresario. Outra obrigacdo pertinente ao empresario € a
escrituracdo dos livros obrigatérios — que compreendem os livros empresariais, Diario e

Razdo — e o levantamento anual de balanco.

2.1.1.1.1 O contrato Built to Suit e 0 mercado

A acelerada modificacdo na dinamica das relagcbes econdmicas vem impondo desafios
aqueles que operam o direito empresarial e imobilidrio ao falarmos em contratos de locacao.
As mudancas e inovacGes no ramo empresarial e nas transacdes econbmicas exigem do
ordenamento juridico cada vez mais uma intensa observacdo da realidade que o cerca. E nesse
contexto de constante modernizacdo e complexidade das relagbes empresariais que surgiu a
figura dos contratos built to suit. Referida modalidade contratual que tem por finalidade
atender as demandas cada vez mais especializadas dos agentes de mercado, que passam a
buscar servicos personalizados, indo além dos tradicionais contratos de locacéo.

Diante desse cenario e da necessidade de melhoria dos indices de liquidez das
empresas, bem como do desenvolvimento de unidades produtivas cada vez mais
ambientalmente sustentaveis, o contrato de built to suit surgiu como uma forte alternativa para
as empresas manterem o foco e os investimentos em sua atividade fim, sem comprometimento
do capital de giro e evitando também a imobilizagdo dos recursos necessarios a aquisicdo do
terreno e a construcdo da unidade. E junto as inovagdes da realidade dos contratos, surgem,

inevitavelmente, lacunas na ordem juridico-dogmatica, que ndo sdo, nem de longe, capazes de
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acompanhar o ritmo em que ocorrem as mudancas e inovagdes do mundo real, aquelas que, de
forma mais intensa, se ddo nas relagdes empresariais. E bem verdade que os contratos atipicos
estdo referenciados no Codigo Civil, no artigo 425, onde diz que “E licito as partes estipular
contratos atipicos observadas as normas gerais fixadas neste Codigo”.

E nessa logica, portanto, que aparecem, por exemplo, questdes acerca da
aplicabilidade na lei de locacdo aos contratos built to suit, bem como da possibilidade sobre
essa modalidade contratual, incidirem as disposicdes acerca da acdo revisional e da clausula

penal.
3. CONCEITOS E CONSIDERACOES A RESPEITO DA LEI N° 12.744 DE 2012

A expressdo inglesa “built to suit” pode ser traduzida como “construido para servir ou
para satisfazer” ou contrato de constru¢do ajustada. Scavone Junior (2012, pag. 971), define o
contrato built to suit como “um negdcio juridico no qual uma das partes, o locatario, contrata
a construcdo de imdvel de acordo com as suas necessidades, e 0 recebe por cessdo temporéaria
de uso mediante pagamentos mensais dos valores pactuados. A construcdo é levada a efeito
pelo contratado (locador) e a cessdo do imovel se faz, normalmente, por prazo longo, entre
dez e vinte anos”. Trata-se, pois, de um tipo de locacdo ndo residencial, destinada a indUstria e
ao comércio que, devido ao investimento feito pelo locador, tem prazo relativamente extenso,
além de ter valores de aluguel mais altos que a média do mercado. Por isso é atipico.

Foram duas as mudancas ocorridas, alterando o seu art. 4° e acrescentando o art. 54-A,
ajustando a locacdo no ambito dos contratos de construgdo ajustada. O art. 4° da Lei de

Locacdo originalmente assim dispunha:

Durante o prazo estipulado para a duracdo do contrato, ndo podera o locador
reaver o imdvel alugado. O locatario, todavia, podera devolvé-lo, pagando a
multa pactuada, segundo a proporcdo prevista no art. 413 do Codigo Civil e,
na sua falta, a que for judicialmente estipulada.

A Ultima alteracdo que o art. 4° sofreu foi com a Lei n° 12.744/12, que o remodelou a maneira

que hoje se encontra:

Durante o prazo estipulado para a duragdo do contrato, ndo podera o locador
reaver o imdvel alugado. Com excecdo ao que estipula o § 2° do art. 54-A, o
locatario, todavia, podera devolvé-lo, pagando a multa pactuada,
proporcional ao periodo de cumprimento do contrato, ou, na sua falta,
a que for judicialmente estipulada.

O objetivo das alteracGes é atender melhor as particularidades desse tipo de contrato,
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onde o locatario exprime seu interesse ao locador de ser inquilino de um imovel “sob
medida”, ou seja, que atenda as suas especificidades. Apesar disso, ¢ possivel que, assim
como em outros tipos de contrato de inquilinato, haja necessidade ou interesse de extingui-los
antes do tempo ajustado entre as partes. No que diz respeito as consequéncias dessas
mudancas para 0 locatario, ha duas questfes principais. A primeira é que, nesses moldes, ha
uma aparente fragilizacdo do locatario frente ao locador, pois, havendo renincia antecipada
por parte daquele, a multa sera a convencionada no contrato, podendo chegar até a soma dos
valores dos aluguéis que ainda se dariam até o fim do termo de locacdo, enquanto para as
locacdes fora do tipo built to suit, a multa sera proporcional ao periodo em que o contrato for

cumprido se assim estipulado, e, no siléncio do contrato, serd estabelecida pela via judicial.
3.1 Principio da Autonomia da Vontade

Com a caracteristica da preponderancia das disposicGes baseadas na autonomia da
vontade, hd de fato uma maior chance de ocorrer uma multa mais grave na hipdtese de uma
renincia antecipada. Primeiramente, destaca-se a natureza da remuneracdo paga pelo
locatario. Devido as particularidades do negocio, o valor dessa remuneracdo extrapola a mera
natureza de aluguel, possuindo também o escopo de remunerar os gastos do empreendedor-
locador com o empreendimento. Logo, dependendo do tempo que o locatério se propds a ficar
no imdvel, certamente essa remuneracdo ndao ira acompanhar o valor de mercado de um
aluguel usual, 0 que faz nascerem controvérsias acerca da possibilidade de revisdo do valor da
remuneracdo com fins de recompor e equilibrar a relacdo contratual.

Ou seja, por ndo haver remuneracdo apenas pela locacdo do imdvel, mas também pela
prestacdo do servico, pois programou construgdes no imével, a fim de atender as necessidades
daquele usuario, ndo seria justo que o empreendedor-locador fosse remunerado em valores
mensais idénticos aos aluguéis usualmente praticados no mercado, devendo ser reconhecido o
objetivo de ressarcir o investimento, compensar 0s riscos incorridos com a cessdo do uso e
gozo do imovel, no formato de locacao.

A segunda mudanca é o tempo minimo pactuado para que o locatario permanega na
posse do imdvel, bem como os 6nus a serem suportados pelo locatario na hipdtese de resilicdo
antecipada do contrato. A esse respeito, oportuno trazer em tela a licdo de Gasparetto (2009,
pag.58) segundo o qual a atratividade dessa modalidade contratual € justamente seu longo

prazo de vigéncia e consequentemente a prefixacdo da indenizacdo a titulo de perdas e danos,
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em valor correspondente ao resultado da multiplicacdo do periodo remanescente para o
término do contrato pelo valor do aluguel em vigor a época da ocorréncia do fato.

De forma semelhante, Camila Ramos Moreira (2015, pag.128) afirma que essa multa
deve ser equivalente a soma de todos os aluguéis faltantes até o término do prazo do contrato,
0 que ndo se admitiria numa locacdo padrdo, em razdo da aparente exorbitdncia da sancao.
Isso porque, no momento da celebracéo do contrato, a fixacdo do prazo de duracdo da fase de
locacdo possui a finalidade primordial de permitir o calculo do tempo necessario para
remunerar 0s investimentos empreendidos com a aquisicio do imovel e as reformas

necessarias, bem como diluir o valor desses investimentos nas prestagdes mensais.
3.1.1 Principio da Supremacia da Ordem Pdblica

Ainda sobre a revisdo dos contratos, Carlos Roberto Gongalves (2012, pag. 19) trata
do Principio da Supremacia da Ordem Publica partindo do ponto de que “a liberdade
contratual encontrou sempre limitacdo na ideia de ordem publica, entendendo-se que o0
interesse da sociedade deve prevalecer quando colide com o interesse individual”’. Elenca
outra restricdo a autonomia da vontade no Principio da Revisdo dos Contratos, que confere

aos contratantes a possibilidade de:

[...] recorrerem ao Judiciario, para obterem alteracdo da convencdo e condigBes mais
humanas, em determinadas situagdes. Originou-se na Idade Média, mediante a
constatacdo, atribuida a Neratius, de que fatores externos podem gerar, quando da
execucdo da avenca, uma situacdo muito diversa da que existia no momento da
celebracdo, onerando excessivamente o devedor.

Assim, a locacdo em longo prazo aliada a clausula penal aparentemente exorbitante é
0 que garante o equilibrio contratual ao built to suit, pois assegura a amortizacdo do
investimento por meio das prestacdes mensais pagas, garantindo o equilibrio econdmico-
financeiro do contrato. No entanto ao tratar da necessidade de revisdo devido a ocorréncia de
caso fortuito e ndo previamente vislumbrado na elaboracdo do contrato, Carlos Roberto
Gongalves (2012, péag. 20) considera uma necessidade a possibilidade de revisdo contratual
gue ndo se refere especificamente a autonomia da vontade ou ao desequilibrio entre as partes
contratantes.

Em contraposicdo a aparente desproporcionalidade da clausula penal, destaca-se a
vantagem criada para o usuario-locatario, que ndo precisa imobilizar capital na aquisicdo do

terreno e com a obra, 0o que, segundo Moreira, (2015, pag. 125) é o que traz equilibrio a
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relacdo. Em verdade, a lei visou a definitivamente encerrar a antiga polémica em torno de
duas das condicbes mais essenciais a celebracdo desse tipo de negdcio, quais sejam: (a) a
possibilidade de renincia ao direito de revisdo do aluguel; e (b) a possibilidade de estabelecer
multa resciséria desproporcional, limitada apenas ao importe equivalente a soma dos valores
dos alugueis vincendos até o término do prazo contratual. Portanto, passam a ser plenamente
vélidas as clausulas de rendncia ao direito de revisdo do aluguel e a que estabelece multa
rescisdria equivalente a soma dos alugueis vincendos at¢é o fim do prazo contratual,
permitindo seguranca no fluxo de recebiveis.

Por tudo isso, foi muito festejada entre os agentes do mercado imobiliario a
promulgacdo da Lei n° 12.744/2012, porquanto atende exatamente a seus anseios no que diz
respeito a seguranca juridica que era necessaria as operagdes built to suit, sem, contudo,
retirar a flexibilidade que lhes é inerente para definicdo de particularidades conforme os
interesses em jogo.

Conforme também preceitua o Cddigo Civil no artigop 422: Os contratantes sdo
obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucao, 0s principios de
probidade e boa-fé.

Assim, em resumo, a locacdo sob medida ou built to suit consiste em: um negdcio
juridico, por meio do qual um investidor aceita adquirir um bem e nele fazer uma construcdo
ou uma reforma substancial de acordo com as necessidades e especificacbes do futuro
locatério, alugando o imOvel para o locatario que encomendou o bem, por um longo prazo,
recebendo como contra prestacdo alugueis que remuneram ndo apenas o uso do bem, mas

também os investimentos que foram feitos.
3.1.1.1 Classificagdo dos contratos e forma de pagamento

Entre os exemplos de contratos estdo os bilaterais que sdo a compra e venda a troca e a

locacdo. Carlos Roberto Gongalves explica que:

Plurilaterais sdo os contratos que contém mais de duas partes. Na compra e venda,
mesmo que haja varios vendedores e compradores, agrupam-se eles emapenas dois
polos: o ativo e o passivo. Se um imovel é locado a um grupo de pessoas, a avencga
continua sendo bilateral, porque todos os inquilinos encontram-se no mesmo grau.
Nos contratos plurilaterais temos vérias partes, como ocorre no contrato de
sociedade, em que cada sdcio é uma parte. (GONCALVES, 2012, péag.34).

No mesmo sentido, Caio Mario (2003, pag. 279) acrescenta a possibilidade de a

remuneracdo envolver construgdo ou benfeitoria ao explicar que, “em regra, paga-se aluguel

Projeto de Aperfeicoamento Tedrico e Pratico —-Bagé — RS — Brasil 9



e
i INSTITUTO DE DESENVOLVIMENTO P ﬁ'b P _
\ ) EDUCACIONAL DE BAGE T MOSTRA DE -

PROJETO DE APERFEICOAMENTO INICIACAO CIENTI'F ICA

) f ' ‘ﬁ’&‘ﬁ‘; FACULDADE IDEAU DE BAGE TEORIGO PRATICO Mostra de Criagao e Inovagao
em dinheiro. A sua pecuniariedade ndo é, porém, essencial. Pode ser validamente estipulado

em frutos da coisa, ou em construgdes ou benfeitorias feitas pelo locatario”. Porém,
independentemente de ser em dinheiro ou ndo, a remuneracdo € imprescindivel para
caracterizar contrato de locacdo, sendo o caractere que a diferencia do comodato. Carlos
Roberto Gongalves (2012, péag. 285) aponta que o contrato de locacdo é bilateral, oneroso,
comutativo, consensual (solene para algumas situacdes), de execucdo continuada e geralmente
impessoal. Dentre principais caracteristicas do contrato built to suit estdo 0s requisitos
indispensaveis para todo contrato (objeto litico, agente capaz e forma prescrita ou nao
proibida pela lei), o contrato built to suit possui algumas caracteristicas especificas, dentre as
quais, cabe destacar: destinatario pré-determinado, construgdo de acordo com as necessidades
do destinatario e lapso de tempo que possibilite ao construtor recuperar 0s investimentos
efetuados.

Uma vantagem dessa modalidade de contratacdo € que o locatirio ndo se V& mais
obrigado a se adaptar a um imdvel que ndo corresponde aos seus interesses quanto a espaco,
localizacdo e tipo de construcdo, sequer precisa se descapitalizar e aplicar seus recursos em
atividades que ndo as de seu objeto social, para adquirir terreno ou imovel. Igualmente, para o
investidor/empreendedor tal espécie contratual se mostra vantajosa, uma vez que podera
comercializar o imovel antes mesmo do projeto ser desenvolvido, recebendo o retorno de seu
investimento ao longo do tempo. Destacam-se mais algumas vantagens: Adequacdo da
edificacdo as necessidades do cliente; beneficios tributarios; isencdo da responsabilidade de
gestdo patrimonial do imovel; ganhos de produtividade e reducdo de custos operacionais.

Assim, de forma esquematica temos que 0 contrato built to suit é: a) € um contrato
intuito  personae, cujo imdvel disponibilizado é destinado a atender as especificas
necessidades do contratante/locatario/usuario, possuindo, assim, um destinatario pré-
determinado; b) o contrato engloba a construgdo personalizada do imovel que serd objeto de
locacdo por um longo periodo, tendo, pois, um objeto especifico; ¢) a remuneracdo avencada
leva em conta ndo s6 o uso, mas também o investimento que foi feito na personalizacéo
imposta pelo locatario; d) a aquisicdo do imovel pelo empreendedor/locador, embora
comumente se verifique, ndo é imprescindivel, podendo ser objeto de contratagdo um terreno
sobre o qual se construira o imdvel desejado; e) e, ainda, a personalizagdo pode ndo ser
responsabilidade exclusiva do locador/titular do imovel, mas pode ser assumida pelo
locatario, que, obviamente, tera uma condicdo diferenciada nos valores de suas

contraprestacdes (alugueis), pois tais encargos sdo ajustados em patamares que compensem 0
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investimento realizado na construgdo e no uso do bem. A prépria Administracdo Publica
passou a adotar esse modelo negocial na gestdo de seus bens, como se pode perceber na
contratacdo, pelo TRT-6, da locacdo sob medida built to Suit, para construcdo de forum
proprio, tendo o Conselho Superior da Justica do Trabalho, na ocasido, julgado vélida a

operacao, consoante se extrai de tal julgado:
PROCESSO N° CSJT-A-14010-39.2014.5.90.0000 A C O R D A O AUDITORIA -
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 6 REGIAO - PROJETO DE -
LOCACAO SOB MEDIDA - LEI N° 12744/2012 - AUTORIZACAO -
RECOMENDAGOES. Conforme estabelece o art. 73, I, do Regimento Interno do
Conselho Superior da Justi¢a do trabalho, a auditoria é o instrumento de fiscalizacdo
utilizado pelo 6érgdo para examinar a legalidade e a legitimidade dos atos de gestéo
dos responséaveis sujeitos a sua jurisdicdo quanto ao aspecto contabil, financeiro,
orcamentario e patrimonial. Na espécie, tem-se que, a exemplo do que orientado
pela Corte de Contas, permeiam o processo de locacdo sob medida, em exame,
inimeros aspectos que, devidamente contextualizados, demonstram a sua
vantajosidade em contraponto a um hipotético processo de construcdo de Férum
proprio pelo Tribunal Regional do Trabalho da 6% Regido. Assim, autoriza-se o
prosseguimento da contratagdo pelo Tribunal citado da locagdo sob medida, com
expressa determinagdo de que adote as providéncias necesséarias ao atendimento das
recomendacdes contidas no Relatério Final de Auditoria da Coordenadoria de
Controle e Auditoria deste Conselho, as orientagdes do Tribunal de Contas da Unido
insertas no Acorddo n° 1.301/2013, assim como se responsabilize pela viabilizagdo
de dotacdo orcamentaria propria e compativel com o valor a ser destinado as

despesas inerentes a locagdo sob medida, por todo periodo contratado.

A introducdo desse tipo de contrato no ordenamento juridico ocorreu em conjunto com
0 desenvolvimento do mercado imobilidrio brasileiro, permitindo o aperfeicoamento dos
mecanismos de financiamento das operacGes imobiliarias, bem como facilitando a circulagédo

de riquezas, em virtude dos grandes valores que normalmente envolvem tal espécie negocial.

3.1.1.1.1 Clausula Penal — Responsabilidade da Pessoa Juridica

Cabe especificar primeiramente, que a responsabilidade penal da pessoa juridica, ndo
incide no contrato analisado neste artigo. Entretanto, a luz da lei que trata sobre o assunto (Lei
n° 9.605/98), vale trazer em tela algumas observacdes e conceitos analisados durante a

pesquisa que diz que a clausula penal é a obrigacdo acessdria pela qual se estipula pena ou
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multa destinada a evitar o inadimplemento da principal ou o retardamento do seu
cumprimento. E também denominada pena convencional ou multa contratual, pois se adapta
aos contratos em geral e pode ser inserida também em negécios juridicos unilaterais, como o
testamento. (direitolegal — Plataforma de estudos).

Segundo Cristiano Chaves de Farias, (RT,797/43), a clausula penal consiste, pois, em
previsdo, sempre unida a um contrato, de natureza acessoria, estabelecida como reforco ao
pacto obrigacional, com a finalidade de fixar previamente a liquidacdo de eventuais perdas e
danos devidas por quem descumpri-lo. Pode ser estipulada conjuntamente com a obrigacéo
principal ou em ato posterior (codigo civil, art. 409), sob a forma de adendo. Embora
geralmente seja fixada em dinheiro, algumas vezes, toma outra forma, como a entrega de uma
coisa, a abstencdo de um fato ou a perda de algum beneficio, por exemplo, de um desconto.

A pena convencional tem a natureza juridica de um pacto secundario e acessorio, pois

a sua existéncia e eficacia dependem da obrigacdo principal.

Pode ser ajustada na obrigacdo principal, ou em ato posterior. Seu carater ndo
precisa ser obrigatoriedade pecuniaria, podendo ser fixado pela entrega de alguma
coisa, uma abstencdo de um fato ou a perda de algum beneficio, como, por exemplo,
de um desconto. (GONCALVES, 2004, pag.120).

A clausula penal obriga as partes a cumprir 0 que for acordado em um contrato.
Inserida a clausula penal, a parte devedora, jA € conhecedora da multa que lhe foi imposta,
caso ndo cumpra o honrado no referido contrato. Assim, surgiram mecanismos legais para
garantir que o devedor cumpra com suas obrigacbes ou, diante de alguma impossibilidade,
que este arque com seu patrimdnio, submetendo as perdas e danos ou a indenizagdo com base
nesta clausula. A Clausula Penal pode ser moratéria ou compensatoria, podendo existir até
trés Clausulas Penais de valores diferentes em um mesmo contrato.

Ainda em relacdo a responsabilizacdo penal da pessoa juridica, conclui Reinhart
Maurach (1994, pag.238), que a incapacidade penal de acdo da pessoa juridica decorre da
esséncia da associagdo e da acdo. Na mesma orientacdo, Hans H. Jescheck (1981, pég.300),
enfatiza que “as pessoas juridicas e as associagdes sem personalidade somente podem atuar
através de seus 6rgdos, razdo pela qual elas préprias ndo podem ser punidas. Frente a elas
carece, ademais, de sentido a desaprovacdo ético-social inerente a pena, visto que a
reprovacdo de culpabilidade somente pode ser formulada a pessoas individualmente
responsaveis, e nao perante membros de uma sociedade que ndo participaram do fato nem
perante a uma massa patrimonial”. Segundo René Ariel Dotti (1995, pag. 201), no sistema

juridico positivo brasileiro, a responsabilidade penal é atribuida, exclusivamente, as pessoas
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fisicas. Os crimes ou delitos e as contravencbes ndo podem ser praticados pelas pessoas

juridicas, posto que a imputabilidade juridico-penal é uma qualidade inerente aos seres
humanos. A conduta, acdo ou omissdo, é produto essencialmente do homem. A Constituicdo
Federal no artigo 173, 85° ao regular a Ordem Econdmica e Financeira, dispde: “A lei, sem
prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a
responsabilidade desta, sujeitando-a as punicdes compativeis com sua natureza, nos atos
praticados contra a ordem econémica ¢ contra a economia popular”. Desta previsdo, pode-se
conclur que a responsabilidade pessoal dos dirigentes ndo se confunde com a
responsabilidade da pessoa juridica; que a Constituicio ndo dotou a pessoa juridica de
responsabilidade penal e enfim, que a responsabilidade penal continua a ser pessoal (art.5°,
XLV).

Com efeito, ninguém pode ignorar que por tras de uma pessoa juridica sempre ha uma
pessoa fisica. Punir-se-ia a aparéncia formal e deixar-se-ia a realidade livremente operando
encoberta em outra fantasia, uma nova pessoa juridica, com novo CNPJ. Klaus Tiedemann
(1995, pag. 201), relaciona cinco modelos diferentes de punir as pessoas juridicas, quais
sejam: responsabilidade civil, medidas de seguranca, sangdes administrativas, verdadeira
responsabilidade criminal e, finalmente, medidas mistas. Essas medidas mistas s&o
necessariamente penais, com: a dissolugdo da pessoa juridica; imposicdo de condicdes e
intervencdo no funcionamento da empresa; imposicdo de um administrador; e em relacdo as
medidas de seguranga, 0 confisco e o fechamento do estabelecimento. Por fim, a
culpabilidade juridico-penal constitui-se dos seguintes elementos: imputabilidade, consciéncia
da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa. A imputabilidade é a capacidade de culpa, de
cujos pressupostos biopsicologicos somente a pessoa humana pode ser portadora. (Bitencourt,
2021, pag. 328).

4. METODOLOGIA

Para a realizacdo do trabalho a metodologia empregada do ponto de vista de sua
natureza ou finalidade foi o da pesquisa basica. Do ponto de vista da abordagem do problema,
foi utilizado o método de pesquisa qualitativa e do ponto de vista dos objetivos, 0 método
utilizado foi o da pesquisa exploratéria. Foram extraidas algumas leituras das referéncias
bibliograficas disponibilizadas no Guia de Estudos do aluno, bem como uma coleta de

informacdes em dissertagdes, artigos cientificos e também uma jurisprudéncia, publicados
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OEFEtuitamente. Acrescenta-se & metodologia utilizada, a andlise criteriosa de um contrato de

locacdo real e atualizado celebrado na regido da campanha e procedeu-se a analise dos
aspectos civeis, empresariais e penais a ele associados, conforme proposta de pesquisa ao

tema em estudo neste semestre.

ANALISE DE RESULTADOS

A fim de aliar os conhecimentos tedricos estudados durante 0 semestre com a pratica,
propiciando maior objetividade com os resultados deste artigo, contemplando as disciplinas
propostas de Direito Empresarial, Direito Civil e Direito Penal, fez-se necessario a analise do
contrato propriamente dito, intitulado como Instrumento Particular de Contrato de Locacgédo
Atipica e Outras Avencas. O presente contrato foi firmado no dia 13/07/2020 na cidade de
Bagé/RS, regido da Campanha, onde a parte denominada locadora é uma pessoa juridica
sendo uma Associacdo, representada neste ato pelo seu presidente, e a parte locataria também
¢ pessoa juridica, sendo empresario, proprietario/administrador de uma rede de
supermercados na regido.

Como ja mencionado, a forma e substdncia definidos no contrato realizado é a
modalidade built to suit para terceiros. Onde o espago escolhido/locado pela locatéria esta
destinado as instalacbes necessarias para as atividades pretendidas que atentam seu exclusivo
interesse, NOS exatos termos a serem previstos nos projetos descritivos da obra e documentos
que fazem parte integrante do instrumento.

Frisa-se que a construcdo a ser realizada ird se incorporar ao patrimdnio da locadora.
A celebracdo do contrato foi acordada como a Unica forma efetiva e legalmente representar a
relacdo de fato estabelecida entre as partes pelo periodo do prazo locaticio de 20 anos,
constituindo, por conseguinte, as disposicOes atipicas previstas, condicGes necessarias e
essenciais a implementacdo do negécio juridico ora estabelecido e ao seu equilibrio
econdmico-financeiro. As partes declaram que as condicBes atipicas deste contrato foram
estabelecidas de boa-fé, conforme o disposto no artigo 422 do Cddigo Civil, declarando,
ainda, que tais condiches previstas estdo plenamente em conformidade com o disposto no
artigo 421 do Caodigo Civil e no art. 54-A da Lei Federal n° 8.245/91. Isto posto, tem as partes
mutuamente acordado o que segue. Inicialmente é apresentada a area previamente definida,
com matricula do Registro de Iméveis de Bagé — RS, devidamente identificada em um mapa

com érea total de 18mil metros quadrados. A locadora, sendo empresa investidora, fara para a
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locataria, um aporte financeiro inicial no valor de um mihdo e duzentos mil reais para
financiamento da obra. Cabe mencionar que constitui objeto do contrato, o aluguel do terreno
para a construcdo da obra, mediante a provisdo pela locataria/construtora, sob sua exclusiva
responsabilidade, e, por conseguinte, a possibilidade de sublocagcdo na modalidade built to suit
pela locataria a terceiros.

A locadora autoriza a locataria a construir, reformar e/ou ampliar, bem como tramitar
0 projeto junto a Prefeitura Municipal de Bagé, Conselho de Engenharia e Conselho de
Arquitetura. As obras serdo efetivadas segundo os interesses da locataria, sendo custeada de
forma mista, tanto com recursos da locadora, bem como com recursos da locataria, sejam
esses recursos proprios ou de terceiros, captados no mercado, nos seguintes termos e
condicbes. Em primeiro momento a locadora disponibilizou o aporte financeiro compulsorio e
poderd a seu critério disponibilizar o aporte facultativo de 800 mil reais, desde que o faga no
prazo de 180 dias a contar da assinatura do presente instrumento. No caso de ndo realizar o
aporte facultativo, 0 montante deverd ser suportado pela locatéria, juntamente com o restante
do custo da obra, sem qualquer 6nus, prejuizo ou encargo a locadora.

A execucdo das obras devera respeitar as normas técnicas aprovadas pela Associacao
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), bem como todas as leis, regulamentos e posturas,
incluindo, dentre outras, normas de protecdo ao meio ambiente. As partes, desde ja,
estabelecem que a entrega das obras seja realizada por meio da assinatura do termo de entrega
e aceitacdo das obras pela locadora ou na ocasido da emissdo do habite-se, 0 que ocorrer
primeiro. O prazo para conclusdo da obra € indeterminado, sem prejuizo dos prazos fixados
para 0 pagamento dos alugueis, que ja sdo pagos a contar de 01/09/2020. Todas as edificacbes
que forem construidas no imovel pela locatéria, ficardo no imével e em nenhuma hipGtese
garantirdo o direito de ressarcimento, indenizacdo ou retencdo a locadora quando findo ou
rescindido o contrato. Por ocasido do fim da locacdo, a locatéria se obriga a devolver o imovel
que Ihe foi locado, com a construcdo em perfeitas condicdes de uso. Fica claro que o imdvel
devera ser utilizado pela locataria, exclusivamente para implementacdo de suas atividades de
supermercado, atacado e varejo, incluindo estacionamento, podendo ocorrer sublocacao
parcial do imdvel para food trucks, trailers, farmacias, caixas eletrénicos.

Sobre o reajuste do aluguel e a revisdo do contrato, fica acordado que serd reajustado
anualmente, devendo ser corrigido monetariamente de acordo com a média da variagdo
positiva dos indices IGPM/FGV, INPC e IPCA, ou na falta de algum deles, daquele indice de

precos que vier oficialmente a substitui-lo. Acordam as partes que a cada periodo de 05 anos,
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os alugueis serdo revisados, sendo que o valor a ser fixado sera aquele obtido pela média dos

laudos emitidos por 03 imobiliarias, sendo uma delas, a imobiliaria que estiver administrando
0 contrato. A reavaliacdo quinquenal prevista nesta clausula, em hipétese alguma podera
implicar em reducdo do valor do ultimo aluguel pago pela locataria. Sem prejuizo de outras
obrigacOes previstas no presente contrato, e de acordo com as condicOes ora estabelecidas a
locadora é obrigada a locar o imovel a locataria pelo prazo de 20 anos, e a locataria obriga-se
a tomar o imovel em locacédo, pelo mesmo periodo.

Vale comentar, que fica expressamente convencionado que a extingdo ou faléncia da
locataria ndo exonera os fiadores, continuando suas reponsabilidades, como fiador e principal
pagador até a desocupacdo do imOvel e sua entrega nas condi¢bes contratuais. Os fiadores
ficam cientes de que em caso de qualquer descumprimento do convencionado neste
instrumento, consideram-se para todos os efeitos legais, devedores solidarios com o0s
locatarios. Em caso de morte do fiador ou insoléncia deste, a locatéria obriga-se a, dentro de
30 dias contados do evento, apresentar substituto ou garantia idénea, sob pena de ocorrer a
extincdo do contrato e aplicacdo da multa contratual dai decorrente, tudo a critério do locador.
Também, em caso de rescisdo antecipada voluntiria da locataria, esta pagaré a titulo de perdas
e danos pré-fixados, o valor correspondente a 50% dos alugueis referentes aos meses de
alugueis ndo vencidos na época da rescisdo. Ademais, a indenizacdo por rescisdo antecipada
contempla as perdas e danos e demais prejuizos relacionados com o rompimento contratual
que sera sofrido pela locadora, compreendidas as despesas, custos e investimentos nos quais a
locadora incorreu e incorrerd para a viabilizacdo desta locacdo, executados, como ja dito,
exclusivamente para atender os objetivos e necessidades da locataria, bem como o custo de
oportunidade em ndo direcionar o imovel para outra finalidade ou locatario. Se outra
penalidade mais especifica ndo for prevista neste contrato, a infracdo de qualquer clausula
deste instrumento sujeitard o infrator a multa equivalente ao valor de 12 salarios minimos. E a
tolerancia de qualquer uma das partes, em relagdo a eventuais infragdes da outra, ndo
importara em modificacdo contratual, novagdo ou renlncia a direito, devendo ser considerada
mera liberalidade da citada parte.

Por fim, as discussdes sobre este contrato foram conduzidas e implementadas por livre
iniciativa das partes, a partir da necessidade manifestada pela locataria. Foram assistidas por
advogados na negociagdo, que assinam como testemunhas o instrumento, declarando, ainda,
terem sido informadas e alertadas a respeito de todas as condicdes e circunstancias envolvidas

na negociagdo do contrato, que porventura pudessem influenciar na formacdo das
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" manifestacBes de vontade ora declaradas, e dispuseram do tempo e condigdes adequadas para

a avaliacdo e discussdo de todas as clausulas e condicdes constantes do contrato, cuja
celebracdo foi pautada pelos principios da probidade e boa-fé. As partes elegem o foro da
Comarca de Bagé-RS, para qualquer demanda judicial relativa ao presente contrato, com
exclusdo de qualquer outro. E por estarem certas e contratadas, firmam o presente contrato em

4 vias de igual teor e forma na presenca de duas testemunhas.

CONSIDERACOES FINAIS

O mundo praticamente "parou”, mas as relagdes juridicas continuam mais vivas do

que nunca. Uma infinidade de obrigacbes foi afetada pela pandemia do novo corona virus.
Nos contratos de locacdo imobilidria convencional, a jurisprudéncia mais tradicional indicava
multa de até trés aluguéis para ndo haver abuso sobre o inquilino, embora haja maior
tolerancia quando a relacdo é paritaria, caso das empresas. Ainda assim, ndo é cabivel a multa
integral, como ocorre nos contratos de locacdo built to suit (BTS), atipicos.

Ainda, logo que comegaram as medidas de isolamento social, houve questionamentos
sobre 0s prazos de entrega da obra e de caréncia da incorporacdo — se eles seriam ou nao
afetados pela pandemia. Porém, o governo federal rapidamente decretou a construcdo civil
como atividade essencial e poucos estados seguiram com restricbes mais rigidas aos canteiros
de obras, ndo gerando tantos impactos nem de mdo de obra nem de redugcdo do ritmo que
justifiquem atrasos além dos ja previstos na lei (180 dias).

As disposicOes legais pré-existentes no Caédigo Civil ja preveem formas de lidar com
eventos imprevisiveis, supervenientes, extraordinarios e com consequéncias incontrolaveis
sobre os contratos privados, como € o caso da pandemia da COVID-19. Nesse sentido, o
artigo 393 do referido diploma legal prevé que a parte devedora "ndo responde pelos prejuizos
resultantes de caso fortuito ou forca maior" caso ndo tenha expressamente se responsabilizado
por esses eventos. Apesar de o cendrio futuro para novos empreendimentos no setor de
construcdo civil ser pessimista, resta torcer para que esse momento atual de suspensdo,
ocasionado pela pandemia da Covid-19, seja superado com a maior brevidade possivel. Com
solidariedade e cooperacdo, enfrentando as adversidades, em um mituo esfor¢co para que 0s
contratos built to suit continuem a conquistar cada vez mais espacgo no mercado brasileiro.

Conclui-se como sintese do trabalho elaborado, que o contrato built to suit é oriundo

da modernidade e da complexidade das relacbes que cada dia mais exige qualidade e
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méascaﬁeciﬁcagc”)es ao tempo que também impdem obrigacdes. Essa modalidade de contrato é uma

locacdo singular, que precisava ser regulamentada para evitar 0s abusos por parte daquele que
detém o poder econdmico. Por isso, mesmo que exigidas condicGes especfificas, deve ser
permitido 0 ajuizamento de acdo revisional, no intuito de garantir 0 bem maior, a preservagao
da empresa, que, numa situacdo econdmica inviavel, acabaria desaparecendo do mercado, 0
gue, sem duvida, pretende-se evitar. As garantias para 0s contratantes nessa modalidade
contratual hoje sdo maiores que antes do advento da Lei n. 12.744/12, o que € sensato, pois,
como foi visto, sdo negdcios de expressivo valor, demandando uma maior protecdo, a fim de
evitar prejuizos.

Sabe-se que ainda hd um longo caminho a se percorrer, porquanto surgem situacoes
novas que fogem a generalidade ao que estd regulado e como dito, é imperioso garantir o
equilibrio das partes, para preservar 0s sujeitos atuantes no mercado. Enfim, o contrato built
to suit se apresenta como um negdcio interessante em termos econdmicos, sobretudo para a
dindmica das complexas relagdes empresariais do mundo contemporaneo, fomentando a

economia e, consequentemente, proporcionando a geracdo de riqueza para a sociedade.
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