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Resumo: O presente trabalho tem como referéncia principal a anélise de toda operacéo que esta
direta ou indiretamente atrelada aos contratos built to suit. Nesse passo, serdo analisados todos
0s principais pontos, um a um, desde a inser¢cdo da modalidade contratual no ordenamento
juridico nacional até a apuracéo das interpretacdes equivocadas quanto a aplicabilidade da Lei
do Inquilinato. Um pouco mais além, apds detalhada toda operacdo contratual, direcionaremos
o foco da discussdo para o direito de superficie, quais desdobramentos e importancia nos
contratos built to suit.
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BUILT TO SUIT: CONTRACT LAW ASPECTS OF SURFACE

Abstract: The main reference of this work is the analysis of any operation that is directly or
indirectly tied to contracts built to suit. In this study, all the key points will be analyzed one by
one from the insertion of the contractual modality in the national legal order until the calculation
of the misinterpretations regarding the applicability of the Tenancy Law. Furthermore, we will
direct the focus of the discussion to the surface right and its unfolding and importance in the
contracts built to suit.
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INTRODUCAO

Muitas vezes, posto a vagarosidade do Poder Legislativo, o Poder Judiciario €
provocado a solucionar e mediar conflitos onde a solucdo encontrada foge totalmente da
literatura péatria. A resposta dada pelo Judiciario, muitas vezes escorada em principios
constitucionais, acaba por "legislar” e abrir, quando ndo, inseguranca juridica. Tais hipoteses,
ndo fogem do tema proposto, qual seja o contrato built to suit.

Sabe-se que nosso ordenamento juridico ampara a autonomia da vontade. A sociedade
é livre para contratar, excecdo feita aos casos previstos em lei. Ha leis que demonstram 0s
passos a serem percorridos pelas partes para consolidarem sua vontade, ja em outros casos, a
lei nada fala.

Nos contratos built to suit, ndo sera diferente. Por forca e modo de sua insercdo no
ordenamento juridico, o operador do direito, diante do caso concreto, encontra certa dificuldade
em qual legislacéo aplicar. Se preserva um interesse e aplica referida lei, ou se reduz o valor da
multa contratual e aplica outra lei. Diante das vicissitudes que se podem encontrar, no que tange
especificamente aos contratos built to suit, € que se tentara solucionar, esclarecer e contribuir
com o presente trabalho.

Desse modo, 0 objetivo principal desse trabalho é analisar todos os elementos do
contrato built to suit, a fim de poder caracteriza-lo e classifica-lo, diante de uma doutrina ainda
incipiente sobre o tema. Além de fortalecer e tornar claro pontos conflitantes acerca da
modalidade contratual adotada para estudo, dar-se-a enfoque para o direito real de superficie,
objetivo secundario do trabalho. Na maioria dos casos nos preocupamos com outros aspectos
contratuais, principalmente financeiros, e nos esquecemos de outros direitos inerentes ao
negdcio juridico.

Como metodologia, far-se-a analise da doutrina pertinente ao tema, que ainda se
encontra em fase inicial de desenvolvimento. Do mesmo modo, o estudo jurisprudencial
também é limitado, em virtude dos poucos casos decididos, que também serdo aqui tratados.
Ainda, utilizar-se-4 0 método de direito comparado, uma vez que o contrato built to suit tem
origem nos Estados Unidos e encontra maior evolucéo em outros paises.

O trabalho tem como desenvolvimento em sua fase inicial as caracteristicas
fundamentais do contrato built to suit, tratando de sua origem e seus elementos principais e
mais frequentes. Em seguida, far-se-a estudo da operacdo imobiliaria-financeira do contrato

built to suit, de suma importancia para tracar o contexto mercadologico que da suporte ao
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contrato atualmente. Ainda, sera analisado o direito de superficie, com seus aspectos gerais no
direito brasileiro e aplicados ao contrato built to suit. Por fim, serdo apontadas algumas
conclusdes para uma melhor disciplina do contrato built to suit no Brasil.

A pertinéncia do tema escolhido, mostra-se totalmente viavel diante da crescente
necessidade pela busca do operador do direito em solucdes palpaveis. A escassa jurisprudéncia
(e tambeém doutrina sobre o tema), somada a alteracdo do artigo 4° e inclusdo do artigo 54-A a
Lei do Inquilinato, ocasionada pelo advento da Lei n. 12.744 de 2012, criou-se um cenario
totalmente embaracoso.

1. CONTRATO BUILT TO SUIT
1.1. Origem

Em virtude dos avangos econdmicos e diante da necessidade em sistematizar as
relacGes imobiliarias, surgiu, durante a década de 50, nova modalidade contratual denominada
built to suit. Sua origem foi fortemente difundida nos Estados Unidos, tendo, posteriormente,
ramificacdes e vasta influéncia em outros continentes, tais como o Europeu e 0 Asiéatico.

No Brasil, referida modalidade contratual teve sua primeira aparicdo em meados dos
anos de 1994 e 1995, com o Sr. Gilberto Buffara, para construcdo de uma industria para a
Gillete, no Rio de Janeiro.(CILLI, 2004, p. 135). No Estado de S&o Paulo, a negociacao
envolvendo o modelo contratual built to suit, destinou-se & construcdo de uma instituicdo
educacional, no caso, a sede do Ibmec-SP, no ano de 2005. Nota-se, mesmo entre Estados
vizinhos, um lapso temporal para o surgimento do modelo contratual em estudo. Iniciou-se no
Estado do Rio de Janeiro e, somente ap0os 10 (dez) anos, o Estado de S&o Paulo teve seu primeiro
caso.

A cultura do built to suit esta em constante expansao. A necessidade para reducédo de
gastos, aliada com a importancia da captacdo de recursos, faz com que investidores optem pela

construcdo sob medida.

1.2. Conceito
Longe de uma terminologia que indique com precisdo 0 amago, a esséncia do contrato
ora debatido, a mingua doutrina possui certa divergéncia. Deve-se agir com cautela ao atribuir

determinada nomenclatura ao built to suit, pois, além de distorcer o real significado de toda
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operacdo contratual, pode ocasionar varios prejuizos para solucdo de questBes praticas,
inclusive pelo Poder Judiciério.

Muito distante de uma traducdo ou nomenclatura correta para built to suit,
encontramos na literatura varios significados que se aproximam de uma definicdo perfeita.

H4 doutrina que o define como "construido para servir", "construcdo sob encomenda”
ou como sendo “constru¢do vinculada a uma locacdo ou arrendamento pré-contratados".
(BENEMOND, 2015, p. 16). Outras doutrinas procuram sistematizar tais contratos pela
traducéo literal como "construir para servir”. (ZANETTI, 2011, p. 103). A recente Lei n. 12.744
de 2012, que alterou o artigo 4° e acrescentou o artigo 54-A a Lei do Inquilinato (Lei n. 8.245
de 1991), traz como nomenclatura "contratos de construgao ajustada”.

As diferencas estdo presentes também na grafia e qual tempo esta ou serd empregada
a palavra. No Brasil, adotou-se a nomenclatura built - no passado -, que deriva verbalmente de
to build - no presente. Ha quem prefira utilizar built to suit, hd quem prefira build to suit.
Importa salientar, que em traducdo literal, build significa construir/edificar, o que ja se torna
mais claro conceituar os contratos sob encomenda.

Por built to suit entendemos seu conceito como sendo um negdcio juridico, onde uma
empresa ou investidor - ndo necessariamente uma pessoa juridica -, contrata uma ou mais
empresas - necessariamente pessoa(s) juridica(s) -, para levantarem, averiguarem e viabilizarem
a construcdo ou reforma de um estabelecimento essencialmente comercial ou industrial, sendo
que a empresa contratada devera se ater a todas especificacdes fornecidas pelo contratante, tais
como a localizagéo, cores, tamanhos, logistica, publico alvo, espacos e etc. A parte contratante
ndo arcarg, até o fim da construgdo ou reforma, com os gastos despendidos, indicando apenas
0S requisitos para a construcdo. Ao fim da construgdo pela empresa contratada, o
estabelecimento estard disponivel ao contratante e, este, por sua vez, remunerara as partes
envolvidas pela desenvolvimento da obra. A remuneracdo a ser paga pela parte contratante,
corresponde a soma de diversos itens: i- gastos com materiais para construcao; ii- gastos com
mao de obra especifica; iii- gastos em virtude da "locacdo” do terreno e "imdvel™ construido ou
reformado.

Em sintese, afirma-se que por forca do contrato built to suit, dada pessoa se obriga a
levar a efeito certa construcao, conforme determinadas especificagdes e, em seguida, conferir o
direito de uso e fruicdo ao outro contratante, contra o pagamento de determinado valor.
(ZANETTI, 2011, p. 103).
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E certo que diante das pouquissimas literaturas existentes sobre o tema, encontraremos
em cada uma delas um conceito diferente para o buil to suit. Doutrinas que versam
exclusivamente a area da construcdo civil, tendem a possuir um conceito voltado para sua
atuacdo. Ja uma doutrina direcionada para o ramo de investimentos, possuira um conceito
voltado a economia. Porém, na seara juridica, compete a doutrina e a jurisprudéncia,
estipularem conceitos que harmonizam todas as areas e especialidades suscetiveis de atuacédo
nas operacdes contratuais sob encomenda.

Pensamos que de nada adiantar4 uma lei regulamentar determinada operacdo, se a
interdisciplinaridade das matérias que a comp®de ndo caminharem juntas. A complexidade do
tema demanda maiores aprofundamentos, inclusive e de maneira inaugural, sobre as expressoes
utilizadas. H& divergéncia doutrinaria. Ora se fala em aluguel, ora se fala em contraprestacéo,

ora se fala em remuneracao.

1.3. Partes do contrato built to suit

Ponto de muita divergéncia consiste em delimitar as partes do contrato. Pelo fato da
Lein. 12.744 de 2012, ter modificado o artigo 4° e inserido na Lei de Locagdes o artigo 54-A,
leva-se - em um primeiro momento - a falsa impressdo de que as partes principais seriam
locador(es) e locatario(s).

Como ja esclarecemos anteriormente, a insercdo desta nova modalidade contratual no
ordenamento juridico ocorreu em virtude dos anseios econdmicos que batiam a porta do cenario
mercantil brasileiro. A ansia do setor econdémico pela regulamentacdo levou o legislador a
desafogar o artigo 54-A na Lei de LocacgGes.

N&ao acreditamos, entdo, que as partes principais do contrato built to suit sejam ou
tenham a mesma denominacéo das partes que celebram um contrato tipico de locagdo de imovel
para fins residenciais. Ndo concordamos pelo simples fato da constru¢do sob encomenda nao
ser caracterizada com uma locacdo. A operacdo contratual em debate é de uma macroescala,
algo que transcende qualquer contrato onde as partes procuram instalar um escritério
empresarial.

Na falta de uma terminologia adequada, filiamo-nos que seriam partes do buil to suit:
a) o empreendedor ou investidor, sendo aquele que ira financiar, captar e arcar com 0s custos e
gastos para constru¢do sob encomenda, ou reforma substancial; e b) explorador ou usuario,

sendo aquele que ira ocupar o imovel ap6s a reforma ou constru¢do, com finalidade
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exclusivamente econdmica/mercantil. Atribuimos a uma das partes a palavra "explorador"”, ndo
no sentido pejorativo, que causa maleficios, mas sim no sentido daquela parte que ir& explorar
uma ou Vvarias atividades econdmicas apds construido ou reformado o imovel pelo

empreendedor.

1.4. Clausula penal

E pertinente pensarmos que muito embora os contratos sob encomenda possuam um
baixo nivel de risco de inadimplemento entre as partes, especialmente para o usuario, sendo o
responsavel pelo pagamento ao investidor, o atraso e a falta de pagamento poder&o ocorrer.
Caso néo seja pelo inadimplemento, outros fatores podem culminar na rescisdo contratual.

As obrigacdes nascem para serem cumpridas. O contrato built to suit, em especial pela
vultuosidade, merece atencdo redobrada para que seja satisfeito durante toda sua vigéncia.
Pensando nisso e a fim de evitar a rescisdao por qualquer motivo, podendo uma das partes
denunciar o contrato antecipadamente, estipula-se uma multa ou clausula penal.

Se filiassemos a corrente de que o contrato built to suit é regulamentado pela Lei de
Locacdes, admitiriamos que o investidor ou empreendedor jamais poderia resilir de forma
unilateral o contrato por prazo determinado. Porém, no cenério em que se encontra inserido a
construcdo ajustada, entendemos ser possivel a recisdo contratual unilateral pelo usuéario e/ou
pelo investidor.

O Cadigo Civil traz, em seu artigo 473, a possibilidade de resilicdo unilateral dos
contratos. Porém, em seu paragrafo Unico, faz ressalva quanto a natureza do contrato e se uma
das parte fez investimentos consideréaveis para a execugdo do contrato. E no mesmo sentido que
0 artigo 54-A, da Lei do Inquilinato, que aponta no caso de denuncia antecipada do vinculo
locaticio pelo locatério, este compromete-se a cumprir a multa convencionada, que néo
excedera, porém, a soma dos valores dos aluguéis a receber até o termo final da locacao.

Mesmo com as disposi¢des contidas no Cédigo Civil e na Lei de LocagBes, pensamos
que é possivel o empreendedor resilir unilateralmente o contrato e, sendo de iniciativa deste,
deverd arcar com a multa contratual prevista, inclusive com os lucros cessantes que o
explorador da atividade econdmica iria auferir caso continuasse até o término contratual com
sua atividade econdmica. Os valores a titulo de lucros, constituiria uma média dos meses em

que o0 usudrio exerceu sua atividade econémica, a fim de evitar enriquecimento sem causa.
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Caso a iniciativa da resilicdo seja do usuério, este devera arcar com multa prevista no
contrato. Esta multa, porém, ndo deve ser composta pelo meses restantes para o término do
contrato, mas sim que cubra todos os gastos efetuados pelo investidor em prol da construcdo ou
reforma, acrescida de 50 % (cinquenta por cento) dos lucros restantes caso o contrato chegasse
naturalmente ao fim.

Assim, temos que a remuneracdo mensal paga pelo usuario ao investidor é composta
por duas partes: 12 que visa remunerar o empreendedor pelos gastos na construcao ou reforma;
a 22 parte que visa remunerar o empreendedor pelos lucros de um "locagcdo"”. A soma dessas
duas partes é a remuneracao paga mensalmente pelo usuério ao investidor.

Portanto, na hipotese dos gastos efetuados pelo empreendedor com a construcéao ou
reforma, no decorrer do contrato, ja tenham sido supridos pela remuneracdo paga mensalmente
pelo usuério, sobrevindo a resilicdo por parte do usuério, cabera ao investidor apenas metade
dos lucros que receberia nos meses subsequentes, compreendido entre a resilicdo até o término
do contrato. Caso ndo tenha suprido os gastos com a obra, fard jus ao recebimento pelo

investimentos, acrescido da metade dos lucros que receberia até o término do contrato.

1.5. Prazo(s) e Renovacao(0es)

Diferentemente da disciplina aplicada aos prazos pela Lei do Inquilinato nos contratos
de locacédo para fins residenciais ou para os contratos de locagéo para fins comerciais, temos
gue para os contratos sob encomenda tal regra ndo se faz presente. Como defendemos até o
presente momento, a Lei de LocacBes ndo deveria regulamentar os contratos sob construcéo
ajustada. O artigo 54-A foi uma valvula de escape para o Legislador. Ndo podemos confundir
0s institutos, mas também ndo podemos ignorar que ha semelhancas entre locacdo e built to
suit.

Comungamos, via de regra, pela ndo aplicacdo da Lei n. 8.245 de 1991 aos contratos
sob construcéo ajustada, em especial a matéria de prazo/vigéncia contratual e a possibilidade
de renovacdo. Nos contratos de locacdo, tanto residéncia quanto comercial, ndo ha construcao
ou reforma substancial por parte do locador. Admitimos que o locador possa até construir um
imovel e destind-lo a locacdo, porém, ndo cobrard do locatario o preco despedido pela
construcdo, apenas transferira ao inquilino o lucro (aluguel), bem com os encargos com agua,
energia elétrica e alguns impostos. O mesmo se aplica aos imoveis com fins comerciais.

Geralmente os prazos para tais locagcbes compreendem de 01 (um) até 03 (trés) anos, podendo
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ser prorrogado sucessivamente, ou, na falta de prorrogacdo, passados 30 (trinta) dias sem
oposicao do locador, considera-se o contrato prorrogado, nas mesmas condi¢Oes anteriormente
contratadas, por prazo indeterminado.

De outro modo, o figura do built to suit - ressalvadas as semelhancas - apresenta
caracteristicas distintas da locagdo comum, inclusive quanto aos prazos. O contrato sob ajuste
é fruto de uma vontade especifica do usuario em ter seu imdvel construido ou reformado
significativamente sobre requisitos em condi¢fes especiais. Assim, contrata com um
empreendedor a execucdo ou reforma de tal obra. Os gastos ficam por conta do investidor, que
almeja, apds a entrega do imovel, ser ressarcido mensalmente pelo usuario.

A obra objeto do built to suit tem investimentos vultosos, que ndo ressarciria 0
investidor se comparado com 0s precos - muitas vezes misoginos - do aluguéis pagos pela
locacdo tradicional. A remuneracdo paga mensalmente ao empreendedor visa ressarci-lo pelos
gastos despedidos com a obra, bem como fornecé-lo uma margem de lucro. Assim, para que 0
investidor recupere seus gastos e tenha um determinado de lucro, 0s prazos para 0s contratos
sob construcao ajustada sao eminentemente superiores, compreendidos no minimo de 10 (dez)
anos ate 15 (quinze) ou 20 (vinte) anos.

Acreditamos que o contrato buil to suit ndo podera ser renovado. Entendemos que tal
modalidade de contracdo ndo permite - como regra geral - renovagéo, pois seguindo a linha de
raciocinio adotada até o presente momento, se 0 prazo contratual longinquo visa remunerar o
investimento feito, bem como auferir lucro ao investidor, findo o prazo contratual e mantida a
remuneracao paga pelo usuario, o empreendedor estara diante de um duplo ressarcimento pela
construcdo ou reforma significativa.

Ainda, s6 haverd renovacgéo contratual nos moldes e com a finalidade do instituto built
to suit, quando, ao término do primeiro prazo contratual, as partes em comum acordo
consentirem e o investidor realizar reforma significativa no imével. Caso néo haja a reforma,
as partes estardo diante uma locacgdo para fins comerciais, devendo ser reduzida drasticamente
a remuneracdo mensal paga ao investidor, estando as partes submetidas a aplicacdo da Lei de

Locac0es.

2. A ESTRUTURA DA OPERACAO IMOBILIARIA-FINANCEIRA DO CONTRATO
BUILT TO SUIT
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2.1. O mercado imobiliario-financeiro

O mercado de imobiliério, durante décadas, oscilou constantemente. Por ser atrativo
aos olhos dos investidores, muitas vezes respectivo ramo operava em constante ascensao. Por
outro lado, em virtude da falta de uma regulamentacdo legislativa e diante das indecisfes do
Poder Judiciario, amargava grande baixa econémica.

N&o ha como negarmos que o ramo imobiliario, especialmente no que tange a locagéo
de casas e estabelecimentos comerciais, tornou-se um grande negdcio para aqueles que
poderiam dispor de um vasto capital voltado ao investimento. Atualmente, este mesmo mercado
que operava em alta, estd experimentando um déficit consideravel, além da grande oferta e da
baixa procura, inquilinos estdo tornando-se inadimplentes, gerando prejuizos ao locadores e
abarrotando ainda mais a Justica.

Outro ponto que causou enfraguecimento no mercado imobiliério, gira em torno dos
variados compromissos de compra e venda firmados com empresarios detentores de grandes
porcdes de terra que, apds constituida uma Sociedade de Propoésito Especifico - SPE,
angariavam lucros com a venda parcelada por determinado lote. Quando néo se firmavam
compromissos, firmavam-se contratos com grandes construtoras visando a compra de um
imovel na planta.

A instabilidade do mercado imobiliario, com o consequente abalo na economia, fez
com que no ano de 1964, fosse editada a Lei n. 4.380/64, que inovou ao criar o0 Sistema
Financeiro de Habitagdo - SFH. E nesse cenario do marcado imobiliario onde a instabilidade
financeira encontra-se totalmente presente, distanciando cada vez mais investidores que o
contrato built to suit, por sua vez, traz um novo paradigma, proporcionado seguranga econémica

e, especialmente, juridica para todas as partes, inclusive aos investidores.

2.2. Securitizacdo da operacao

A estrutura e o intuito dos contratos sob encomenda é sedimentada com o pensamento
voltado exclusivamente na economia. Quando o investidor e o usuario celebram tal contrato,
ambos visam angariar lucros. Sé que os lucros ndo ficam adstritos - no caso do investidor - aos
pagamentos mensais feitos pelo usuério.

Se fosse assim, de forma estagnada, o retorno financeiro ao investidor seria muito
demorado e fugiria completamente da realidade que buscam as partes contratantes. Deste modo,
e estando o built to suit atrelado, também, a captacéo de recursos, com amparo na Lei n. 9.514
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de 1994, que criou o Sistema Financiamento Imobiliario - SFI, o empreendedor podera
comercializar no marcado titulos imobiliarios emitidos por uma agéncia securitizadora.

A Lei 9.541/94, instituiu o Sistema de Financiamento Imobiliario, visando a criacao
de novas fontes de recursos para os financiamentos imobiliarios, com o estabelecimento de
condicOes para desenvolvimento de um mercado secundario. Referida lei criou, entre outros
aspectos, novas garantias imobiliarias, definiu a securitizagdo de créditos e possibilitou a
emissdo de um novo titulo de crédito, o CRI,* caracterizado como o principal titulo de
securitizacdo imobiliaria.

Em seu artigo 8°, referida Lei conceitua a securitiza¢do de créditos imobiliarios como
sendo a operacdo pela qual tais créditos sdo expressamente vinculados a emissao de uma série
de titulos de crédito, mediante Termo de Securitizacao de Créditos, lavrado por uma companhia
securitizadora, sendo que para emissdo de tais titulos é necessario constar 0s seguintes
elementos: | - a identificacdo do devedor e o valor nominal de cada crédito que lastreie a
emissdo, com a individuacdo do imével a que esteja vinculado e a indicacdo do Cartério de
Registro de Imoveis em que esteja registrado e respectiva matricula, bem como a indicacao do
ato pelo qual o credito foi cedido; Il - a identificacdo dos titulos emitidos; 11l - a constituicdo
de outras garantias de resgate dos titulos da série emitida, se for o caso.

De forma mais didatica, a fim de elucidar melhor o quesito securitizacdo, temos o
seguinte gréfico:

1 0 CRI consiste em “titulo de crédito nominativo, de livre negociacao, lastreado em créditos imobiliarios e
constitui promessa de pagamento em dinheiro”. Para que um crédito seja considerado como crédito imobiliario é
necessario que decorra, de forma direta ou indireta, de um imovel. Sdo exemplos de créditos imobiliarios aqueles
advindos de venda, compromisso de venda e compra, locacdo, financiamento para aquisicdo, direito real de
superficie, entre outros, sendo todos relacionados a imoéveis. Vale salientar que € pacifico o reconhecimento de

que os créditos advindos de contratos de locacdo sdo créditos imobiliarios. (FRANCIOZI, 2013, p. 35).
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Cessdo de Crédito
Investidor ‘ Agéncia
ou
Empreendedor Securitizadora
$$5$
Imdvel Pagamento CRIs $$$$
Reforma Crédito
Usuario Mercado
ou
Explorador Negociacdo de CRI

Portanto, temos que com a securitizagdo um caminho/forma para captacéo de recursos
pelo investidor, sem que este tenha desembolsar quantias vultuosas para construc¢ao sob medida.
Em outras palavras, o investidor figura - quando ha o envolvimento de securitizagao - como um
intermediario na relacdo processual. Sendo certo, por vez, que os compradores de CRIs sdo 0s

reais financiadores da operagdo contratual sob ajuste.

3. O DIREITO DE SUPERFICIE NO CONTRATO BUILT TO SUIT

3.1. Paradigmas histdricos e evolutivos do direito de superficie
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O direito de superficie apresenta suas raizes historicas que remontam ao direito romano
(MOREIRA ALVES, 2008, p. 358). Sabe-se, porém, que ha respeitaveis doutrinas que destoam
de uma base exata para o surgimento do direito de superficie. Tais posicionamentos contrarios
caminham no sentido de que ndo ha material comprobatorio suficiente para afirmar que o
surgimento de referido instituto deu-se com o povo romano.

Para 0s romanos, a propriedade representava e se apresentava como um poder absoluto
e indivisivel. Era concebida como um unico poder, onde somente aquele detentor/proprietario
poderia dispor de referido bem, possuia carater perpétuo, onde s6 por meio da disposi¢édo de
um ato de vontade é que poderia perder referido bem.

O exercicio do poder era tamanho, que o proprietario poderia destruir a coisa/bem sem
que sofresse qualquer penalidade. Tal faculdade consistia na maior soberania perante a
propriedade. Ja que o proprietario podera usar, fruir e adquirir frutos, poderia, tambem, fazer o
que quisesse, sem qualquer retaliacdo, pouco importando se os atos praticados pelo proprietéario
iriam ferir ou ocasionar problemas, por exemplo, ao meio ambiente (MOREIRA ALVES, 2008,
p. 297).

Em virtude das caracteristicas absolutas, individualistas e personalissimas, entendia-
se - com base no principio superficies solo cedit -. que qualquer coisa que brotasse, surgisse ou
estivesse sobre o0 solo da propriedade, por vias do direito natural, incorporava-se ao patrimoénio
do proprietario (MOREIRA ALVES, 2008, p. 310). Sendo que, naquele periodo, ndo havia a
concepcao da separacdo entre o solo e a construgcdo. Em outras palavras, ndo havia para a
propriedade do ius civile uma separacdo de uma edificacdo com a superficie.

Em contrapartida, mesmo diante da caracteristica absoluta instituida a propriedade, era
possivel encontrar varias flexibilizages ou restrigdes. Haviam delimita¢des quanto ao direito
de vizinhanga, bem como em caso de construcdo, que o proprietario deixasse um espaco ao
redor para viabilizar a circulacdo.

Diante de algumas flexibilizagdes ou restricbes impostas ao direito de propriedade,
com o transcorrer do tempo, o titulo individualista consagrado pelos romanos vai
enfraquecendo, sofrendo alteracdes, até ceder lugar aos anseios sociais. A propriedade absoluta
e individual, com o passar do tempo, tornou-se flexivel e deu lugar aos elementos da sociedade.

Diante do cenério instaurado e que estava se sedimentando em Roma, onde ao final do
século | houve grande crescimento e aprimoramento nas técnicas de construgdo, com a

consequente criacdo de estradas e edificios, o que gerou aglomeracdo e aumento populacional
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nos grandes centros. O avango econdmico fez com que o direito de superficie comecasse a
ganhar contornos que visassem, num primeiro momento, a corre¢cdo de medidas contrérias a
geracdo de lucros. A propriedade, entdo, comegava a perder sua funcdo absoluta e individual,
dando margem ao desenvolvimento social e econémico (SILVEIRA MARCHI, 2002).

E de se ressaltar que o direito de superficie instaurou-se, em principio, no direito
publico. A justificativa estava atrelada ao fato de que a maior parte das propriedades estavam
sob o dominio publico, contando com poucas propriedades particulares. Assim, o Poder Publico
tratou de destinar certa ocupacao e reverter os frutos que angariavam para Roma.

O Poder Publico, entdo, arrendava por um grande lapso de tempo para pessoas que
tinham interesse em utilizar determinada propriedade, desde que efetuasse o pagamento de um
determinado valor. Assim, a pessoa utilizaria a propriedade, poderia edificar, plantar, mediante
uma contraprestacdo convertida ao Poder Publico.

Com os avancos ocorridos na sociedade e necessitando de uma maior protecéo legal,
o direito de superficie deixou de ser um direito estritamente pessoal, passando a compor o
nacleo de direitos reais. Tal ascensdo acabou por colocar fim ao principio superficies solo cedit.

J& no Brasil, o instituto do direito de superficie passou por varios aprimoramentos, foi
moldado com o tempo e o avanco social. E certo que em solo brasileiro, o direito de superficie
foi pouco influenciado pelas leis de Portugal. Sabe-se que em quase nada as ordenacdes
Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, contribuiram para o desenvolvimento do instituto no Brasil.

Mesmo com toda influéncia que Portugal exercia em solo brasileiro, somente com a
Lei de 9 de julho de 1773, contemplou-se o direito de superficie. Referida lei contribuiu
diretamente para que fosse evitado o abuso e atrocidades por parte dos proprietarios das terras
em relagdo aos que dela utilizavam/exploravam. Em outras palavras, o diploma de 9 de julho
de 1773 tratou de barrar a alta cobranca e a imposicdo de exorbitantes valores pelos

proprietarios em face dos que utilizavam a terra como superficiarios.

3.2. O direito de superficie no Cadigo Civil de 1916 e no Cédigo de 2002

O direito de superficie no Brasil tornou-se importante com o passar do tempo. A ideia
de propriedade era estagnada, ndo despertando maiores interesses do legislador. O Cadigo Civil
de 1916 ndo trouxe qualquer delimitacdo acerca do tema. Quando da insercdo do instituto pela

revisao do Projeto do Cddigo, foi suprimido ao tramitar no Congresso Nacional pela Camara
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dos Deputados, que pouco importou com sua codificagdo, sob o argumento que tal instituto
estava em total desuso.

A tendéncia assumida pelo Codigo de 1916 em ndo incluir o instituto, parecia
influenciar fortemente o anteprojeto do Cddigo Civil de 2002, eis que ndo havia qualquer
previsdo para incluséo do direito de superficie no rol de novidades dos direitos reais.

Porém, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, trazendo em seu bojo artigos
e principios que atribuiam e direcionavam - inclusive o legislador - para a importancia da funcéo
social, entrou em vigor o Estatuto da Cidade, muito antes do que viria a ser 0 novo Codigo
Civil, em 2002. A Lei n. 10.257 de 2001, foi criada para regulamentar os artigos 182 e 183 da
Constituicdo de 1988. Inovou ao trazer o direito de superficie, precisamente inserido no artigo
4° inciso V, alinea |. Além da inovacéo, o Estatuto reservou dos artigos 21 até o 24 para tratar
especificamente sobre o tema. Em seguida, o Cddigo Civil confirma e admite o Estatuto da
Cidade, e contempla nos artigos 1.369 até 1.377, o direito de superficie.

Acreditamos que a maior influéncia para insercéo do direito de superficie no Codigo
Civil, foi exercida através das modificacdes ocorridas pela Constituicdo Federal de 1988 e, em
seguida, pela criacdo do Estatuto da Cidade. Mesmo com a criacdo do Estatuto e posterior
regulamentacdo do Cadigo Civil, o direito de superficie encontra-se distante de uma pacificacéo
na legislacao.

3.3. O direito de superficie nos contratos built to suit

Diante de tudo que procuramos abordar, reforcamos que o direito de superficie visa
separar a propriedade do solo com a utilizagdo do solo. O proprietario cedera ao superficiario o
direito de usar referido espaco de terra, constituindo-se uma excecéo, pois o que for plantado
ou edificado ndo pertencera ao proprietario.

Pelo novo instituto, uma pessoa cujo terreno nao seja apropriado para construcéo que
pretende erigir pode, por exemplo, permutar o uso do solo, temporariamente, mantendo a
propriedade deste, com outra pessoa que possua terreno que atenda as suas necessidades,
cedendo, por outro lado, a esta, que nele tem interesse, o direito de superficie de seu imdvel.
Assim, o proprietario de um terreno localizado na zona central, préprio para a edificagdo de um
prédio de escritorios, mas que deseja investir na constru¢do e montagem de uma industria, pode

permutar o uso do solo deste seu imovel com o de um terreno localizado na perificaria da cidade
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cujo proprietario tem interesse em construir um prédio de escritorios. (GONCALVES, 2013, p.
449).

Por outro lado, indaga-se se haveria a possibilidade na concessédo do direito de
superficie quando existir plantagdo ou construcdo anterior ao inicio do direito pelo superficiario.
Se seguirmos a corrente de que € plenamente possivel, estariamos sujeitos a inviabilidade do
built to suit, excetuando-se quando destinar a reforma substancial. Caso ndo seguirmos pelo
caminho da impossibilidade na concesséo do direito de superficie, estariamos viabilizando o
instituto da construcdo sob encomenda, quando né&o abarcado pela reforma expressiva.

Caso se entenda que o direito de superficie ndo incide sobre construcdes ja existentes
na data de sua concessao, podemos afirmar que ndo seria possivel acordar em um contrato built
to suit, que o empreendedor ficaria obrigado a obter o direito de superficie de um terreno com
construcdo para que fosse realizada reforma substancial de tal constru¢cdo. (BENEMOND,
2015, p. 62).

A0 nosso sentir, pensamos que independentemente da existéncia de imovel ou
plantacdo no ato da concesséo do direito de superficie, ha plenas possibilidades na constituicdo
do built to suit, pois diante do que ficar acordado para utilizagdo do solo, a construgéo que em
tese inviabilizaria o contrato para construcdo sob encomenda, podera ser derrubada. A ideia
central € construir sob ajuste, nos moldes do contratante, mesmo que para iSSO seja preciso
derrubar o imével construido e concedido pelo direito de superficie, desde que fique acordado
a demolicdo.

O mesmo entendimento aplicamos aos tributos que deverdo incidir e de quem seria a
capacidade para paga-los. Tanto o Estatuto da Cidade, quanto o Cadigo Civil, possuem previsdo
e atribuem o pagamento dos encargos e tributos ao superficiario, ou seja, aquele que recebe a
concessdo. Todavia, o Estatuto flexibiliza tal regra e aponta que caso seja acordado de forma
diferente, o superficiario poderd pagar tais despesas proporcionalmente a sua utilizacdo do
direito de superficie ou, até mesmo, que fique isento do pagamento.

Para o built to suit, a possibilidade de ajuste quanto ao pagamento de encargos e
tributos € relevante, eis que favorece tanto o investidor, quanto usuério.

Por fim, cumpre salientar que o direito de superficie concedido ndo pode ter prazo
inferior que o da vigéncia do contrato sob construcdo ou reforma ajustada. Isso pelo simples
fato do proprietario do solo reivindicar a posse direita estando o built to suit em plena vigéncia
e o direito de superficie extinto. Certamente causaria grande confus&o.
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A formas de extingdo do direito de superficie, conforme previsto no artigo 23 do
Estatuto da Cidade, ocorrerdo com: | —advento do termo ou Il — descumprimento das obrigagdes
contratuais assumidas pelo superficiario. J& doutrina trata outras formas de extin¢do do direito
de superficie, poréem, pensamos que independente da forma de resolucdo, pensamos que 0 mais
viavel quando envolver contratos sob ajuste, é focarmos na mitigacéo dos riscos que as partes
poderé&o sofrer.

Note-se, que a contratante de um empreendimento built to suit construido (ou
reformado) em terreno objeto de direito de superficie deve observar as hipoteses de extin¢ao da
superficie, uma vez que a execugdo do built to suit dependera da vigéncia do contrato de
superficie. Desta forma, recomenda-se que o proprietario fundeiro concorde com o
desenvolvimento de um empreendimento em carater built to suit no terreno. Além disso, como
ja exposto acima, € preciso que o prazo da concessdo do direito de superficie seja superior ao
prazo do contrato built to suit e, conforme o caso, que se estabeleca penalidade ao
empreendedor/superficiario em caso de extin¢do da superficie, seja por sua denuncia ao
contrato, ou seja por sua culpa ou dolo. Como alternativa a situacdo, podem as partes acordar
no contrato built to suit que, em caso de extincdo do direito de superficie, o proprietario fundeiro
dara continuidade ao built to suit celebrado com a contratante, na posicdo de empreendedor.
Em tal hipdtese, devera o proprietério fundeiro assinar o contrato built to suit - uma vez que
assumiré obrigacGes - e acordar um mecanismo financeiro com o empreendedor original do
built to suit (superficiario), de forma a tonar a avenca vantajosa para o proprietario fundeiro.
(BENEMOND, 2015, p. 69).

Acreditamos, desta maneira, que a operacdo envolvendo o direito de superficie,
questBes tributérias, até chegarmos a consolidacdo do buil to suit, necessita ser estudada
cautelosamente, mostrando as partes contratantes os bonus e 6nus de cada uma, inclusive qual
a extensdo dos lucros que recebera e qual a dimenséo dos prejuizos que podera sofrer.

O built to suit é pensado e estruturado para fornecer e disponibilizar uma série de
beneficios, além dos lucros. As partes contratantes ganham, o0 mercado avanca
economicamente, as sociedade possui uma mais uma fonte de emprego. E o direito de
superficie, este jamais podera desaparecer do ordenamento juridico, ao contrario, devera ser
estudo com maior profundidade para que seja aplicado de forma correta, sem maiores conflitos
como tem ocorrido entre Estatuto da Cidade e Cadigo Civil.
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CONCLUSOES

Procuramos, diante de tudo o que foi exposto, dar novos ares e nova sistematica aos
contratos denominados built to suit, ou contratos sob construcdo ajustada. Os contornos que
procuramos desenhar baseiam-se em literaturas que pouco traduzem a real necessidade de
enfrentarmos tal tema que encontra-se em vasta ascensao.

O modelo contratual estudado, de origem norte americana, possui outras raizes e outros
intuitos. A insercéo e, consequente adaptacdo em solo brasileiro ocasionou, tem ocasionado, e
ocasionara grandiosos problemas caso ndo seja bem concebido. Ndo podemos e ndo devemos,
neste momento, deixar de esmiugar 0 proposito que tal instituto visa atender. Claramente néo
se trata de locagcdo comum, muito menos de locacdo comercial.

Além de delimitarmos os contornos que envolvem a construcao sob ajuste, pontuando
os itens que julgamos essenciais para melhor concepcdo do instituto. Tracamos, também,
detalhes relativos ao direito de superficie, partindo desde seu surgimento até a sua importancia
nos contratos para reforma ou construcéo sob medida.

De maneira mais detalhada, concebemos o built to suit como instituto inovador, capaz
de transformar a sociedade e angariar renda, gerando incentivos e aquecendo o cenario
econémico. Todavia, para que essa operacao ocorra, atinja sua finalidade, é preciso cooperagéo.

A operacdo para uma reforma substancial ou construcdo sob moldes especificos,
demanda o envolvimento de diversos setores, diversas disciplinas, variadas informacdes e uma
solida estrutura. N&o é simples falarmos em built to suit se a0 menos nédo tivermos propdsitos
especificos e partes seguras, inclusive disposicdo financeira para custear vultuosas obras.

Em virtude de toda essa complexidade que envolve o instituto em analise, é que
procuramos, por muitas vezes, nos posicionarmos acerca da aplicacdo ou ndo da Lei n. Lei n.
8.245 de 1991. Os poucos trabalhos que versam sobre o tema built to suit, ndo tratam de forma
enfatizada a aplicabilidade da Lei de Locacdes, se o artigo 4° necessitava de modificacéo e se
0 artigo 54-A foi incorretamente inserido no referido diploma locaticio.

Assim, além de desmistificarmos pontos conflitantes acerca das disposicoes
envolvendo a construcdo sob medida, procuramos apontar os principais aspectos envolvendo o
direito de superficie. Por outro lado, ndo sendo objeto central deste trabalho, mas ndo menos
importante para tematica, esmiu¢amos o caminho obscuro que perambulava acerca da aplicacéo

ou n&o da Lei do Inquilinato.
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Filiamos a corrente de que ndo se aplica tal lei ao instituto do built to suit. Nao
concordamos com a aplicagcdo, em regra, por varios motivos, desde do fato de ndo ser uma
relacdo de locagdo, ndo possuir reajuste nos pagamentos, até concebermos que o modelo
contratual em estudo € eminentemente empresarial.

De outro modo, pensamos que em casos especificos, taxativos, desde que previamente
estipulado em contrato pelas partes, a Lei de LocagBes poderd ter incidéncia. Contudo,
ressaltamos que tal aplicacdo ndo € de carater irrestrito, mas sim uma aplicacdo moderada,
cautelosa e que obrigatoriamente seja benéfico para ambas as partes. Caso uma parte seja
prejudicada, ndo se aplica tal lei.

Temos que ressaltar, também, que diante de todo cendrio que nos é posto, o built to
suit se mostra como meio habil e propicio na capitacao de investimentos ao comercializar CRIs
no mercado, através uma empresa securitizadora.

Por fim, conclui-se que ndo ha como esgotarmos todo o contetido aplicavel ao modelo
contratual em tela, até mesmo pelo fato dele envolver outros setores e outras disciplinas. Porém,
acreditamos que compete a literatura juridica dar o principal contorno para que os demais
setores sociais possam ter um rumo a ser seguido.

Pensamos que compete também a doutrina, tracar pontos claros e precisos acerca da
incidéncia de uma ou outra lei, de como fica as disposicOes registrais, se ha ou ndo multa, ou
se € possivel revisarmos ou ndo os pagamentos.

Caso ndo haja tal regulamentacdo, caso haja inércia, o instituto estard fadado ao
insucesso, pois ao relegarmos a aplicacdo para qualquer diploma, e caso os tribunais ndo
constituam uma jurisprudéncia sélida, estaremos sujeitos ao abandono de futuros investidores
em nossa sociedade, o que diminuira, consequentemente, ainda mais a economia de nosso pais.

Todavia, entendemos com a solucao imediata e mais adequada para solucéo do conflito
envolvendo o modelo contratual built to suit, é a retirada da sua previsao da Lei de Locacdes,
com a promulgacdo de uma lei especifica visando regulamentar tal instituto. Durante o periodo
de elaboracdo e aprovacdo da referida lei, a sugestéo fica por conta do incentivo a palestras,
seminarios, debates e producdo de trabalhos académicos que tragam solucGes adequadas e
possiveis.

Um outro aspecto possivel visando a solucédo, é a doutrina doutrinar e se posicionar

fortemente, delimitando os tragos e a finalidade para qual o built to suit é constituido. A doutrina
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deve exercer seu papel de modo incisivo, norteando o aplicador do direito para a melhor
solucéo.

Acreditamos, por fim, que ndo podemos, também, deixar o papel da codificagdo apenas
aos legisladores. Devemos, como eternos académicos, promovermos debates, palestras,
seminarios e, inclusive, incentivarmos a producao e a publicacdo de artigos cientificos acerca
do tema estudado. Somente com essa unido, estaremos atingindo o apice daquilo que a

sociedade mais espera de nos, uma solucao justa.
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