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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o negécio juridico conhecido como built to suit
(BTS), o qual é regido por meio de contratos empresariais complexos que estabelecem uma
série de direitos e obrigacdes entre as partes envolvidas. Esse tipo de operacdo tem sido
amplamente utilizado no exterior e passou a ser reconhecido no Brasil devido ao forte
crescimento do setor imobilidrio e a necessidade de grandes empreendimentos se instalarem no
pais. Embora previsto em lei, sua natureza juridica é diversa de uma locagdo ordindria,
especialmente em razio da paridade da relacdo juridica e econdmica de cada contratante. Dessa
forma, por se tratar de um negdcio juridico complexo, sua regulamentacdo requer uma anélise
mais cuidadosa para verificar as regras aplicaveis em relagao a Lei de Locacdes de Imodveis
Urbanos (Lei 8.245/91). Verifica-se ainda que a intervencao judicial deve ser excepcional em
relacdo as obrigacdes assumidas nos contratos, em virtude da liberdade de contratar nas
situagdes em que ambas as partes sdo economicamente suficientes, devendo prevalecer a
importancia do pacta sunt servanda nas relacdes contratuais. Além disso, as transagdes
comerciais e imobilidrias realizadas nessas operagdes sao de grande vulto, sendo fundamental
a preservagao nao sé da identidade das partes, mas de todo o aspecto negocial. Para a construgdo
deste trabalho, optou-se por uma pesquisa bibliografica sobre aspectos normativos e conceituais
do tema, bem como pelo emprego do método comparativo, por meio do qual se analisa o
conceito de built to suit a partir da experiéncia juridica estrangeira, além da verificagdo dos
principais conflitos ocasionados nas operagdes de BTS. Acredita-se que a inclusdo de cldusula
compromissoria arbitral pode ser uma alternativa eficaz para a resolucdo de conflitos,
garantindo maior seguranca as particularidades do negdcio e respeitando as disposi¢oes
contratuais pré-estabelecidas como forma de minimizar os riscos que possam surgir por meio
de intervenc¢ao judicial. Além disso, é importante ressaltar que a arbitragem desempenha um
papel fundamental no desafogamento do Poder Judicidrio, contribuindo para a busca de um dos
fundamentos do direito, que € a pacificacdo social.

Palavras — chave: Negdcio juridico imobilidrio; Contratos imobilidrios; Métodos adequados
de solu¢do de conflitos; Cldusula escalonada; Desjudicializacao.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the legal business known as build to suit (BTS), which is
governed by complex business contracts that establish a series of rights and obligations between
the parties involved. This type of operation has been widely used abroad and has come to be
recognized in Brazil due to the strong growth of the real estate sector and the need for large
enterprises to set up in the country. Although provided for by law, its legal nature is different
from an ordinary lease, especially due to the parity of the legal and economic relationship of
each contracting party. Thus, as it is a complex legal transaction, its regulation requires a more
careful analysis to verify the applicable rules in relation to the Urban Property Lease Law (Law
8.245/91). It is also verified that judicial intervention must be exceptional in relation to the
obligations assumed in the contracts, due to the freedom to contract in situations where both
parties are economically sufficient, and the importance of pacta sunt servanda must prevail in
contractual relations. In addition, the commercial and real estate transactions carried out in these
operations are of great importance, and it is essential to preserve not only the identity of the
parties, but the entire business aspect. For the construction of this work, a bibliographical
research on normative and conceptual aspects of the theme was chosen, as well as the
comparative method, through which the concept of build to suit is analyzed from the foreign
legal experience, in addition to the verification of the main conflicts caused in BTS operations.
It is believed that the inclusion of an arbitration commitment clause can be an effective
alternative for conflict resolution, ensuring greater security for the particularities of the business
and respecting the pre-established contractual provisions as a way to minimize the risks that
may arise through judicial intervention. Furthermore, it is important to point out that arbitration
plays a fundamental role in unburdening the Judiciary, contributing to the pursuit of one of the
foundations of law, which is social pacification.

Keywords: Real estate legal business; real estate contracts; Appropriate Dispute Resolution;
Escalation clause; Dejudicialization.
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1 INTRODUCAO

O negdcio juridico denominado como built to suit (BTS), conhecido e desenvolvido
originalmente nos Estados Unidos, se popularizou no Brasil no final dos anos 1990 e perto dos
anos 2000, gracas ao desenvolvimento econdmico do pais, ao forte aquecimento do mercado
imobilidrio, além do incentivo a economia através de politicas publicas elaboradas por parte do
Governo Federal, o que gerou oportunidade para a iniciativa privada explorar esse tipo de
operacio.

A ocorréncia desse desenvolvimento derivou de muitos fatores. A situacdo do Brasil
comecou a melhorar em meados de 1994, quando o Plano Real permitiu que a inflacdo
estabilizasse. A partir dessa nova fase econdmica, a populacdo comecou a experimentar certa
estabilidade e expectativas positivas acerca do aquecimento do mercado imobilidrio.

Em 1997, ocorreu a promulgacdo da Lei 9.514/1997 que criou o Sistema de
Financiamento Imobilidrio (SFI) e instituiu a Alienacdo Fiducidria de Bens Imdveis. De forma
bem sumarizada, o incentivo econdmico proveniente do Governo com a promulgagdo da Lei
9.514/1997 permitiu que o setor imobilidrio, que necessitava de créditos para o
desenvolvimento de suas atividades, tivesse acesso a novas formas de financiamento
imobilidrio, de forma segura para os credores e cedentes de créditos.

Tais condi¢cdes impulsionaram os investimentos no mercado imobilidrio, € ndo apenas
por empresas nacionais, mas também pela procura por investidores estrangeiros que passaram
a notar o Brasil como um mercado promissor. Essas circunstincias de evolu¢do no mercado
brasileiro geraram a necessidade de adaptacao das empresas brasileiras a nova realidade de
mercado e a necessidade de obter meios eficazes € menos custosos de se investir nesse novo
tipo de negdcio.

Em 2004, foi promulgada a Lei 10.931/2004 que incentivou a utiliza¢do da garantia da
alienacdo fiducidria de imoveis e a criagdo do patrimonio de afetacdo. Assim, a evolucdo e
aperfeicoamento das regras existentes estimulou o desenvolvimento do mercado. A criagdao de
inovagdes na legislacdo garantiu mais estabilidade as negociacdes e facilitou a atuagdo de
agentes financeiros, compradores de imdveis, construtores e incorporadores.

Em 2006, o resultado do mercado econdmico nacional apresentava condi¢des estaveis,
e empresas atuantes no mercado imobilidrio, que ja tinham se tornado conhecidas e de sucesso
notdrio, passaram a atuar de forma mais intensa no sistema financeiro de mercado de capitais,

inclusive abrindo capital na Bolsa de Valores e vendendo suas agdes.
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O bom cendrio dessa agdo financeira e um periodo de altissimos investimentos no
mercado imobilidrio possibilitou o acesso das construtoras e incorporadoras a captarem
recursos financeiros no mercado de capitais para adquirir iméveis com rapidez e a desenvolver
projetos dos mais variados empreendimentos. Diante do crescimento das operacdes no setor
imobilidrio, empresdrios e empreendedores modernizaram sua atuagcdo e passaram a buscar
produtos e servicos de alta qualidade, que podiam atender seus anseios e expectativas de
negocio.

Essa condicdo fez com que empreendimentos necessitassem de um local
estrategicamente definido e com a obra j4 construida para desenvolver sua atividade, sem que
seu capital fosse imobilizado em sua execugao.

Diante disso, surgiram no Brasil as opera¢des denominadas built to suit (BTS), um novo
tipo de contratacdo aprimorada que passou a ser aceita no mercado imobilidrio brasileiro, pois
através do crescente investimento empresarial, muitas empresas necessitavam de edificacdes
especificas que atendessem as suas peculiaridades em decorréncia de novos tipos de contratos
na construcao civil.

Logo, os contratos de BTS consistem em contratos de longa duragdo em que uma
empresa contratante necessita de um imovel construido com especificacdes precisas para o
desenvolvimento de suas atividades. Em razao disso, ela contrata outra empresa, na maioria das
vezes do ramo imobilidrio ou da construgdo civil, para que esta identifique e adquira um terreno
ou imovel e sobre ele construa ou reforme uma unidade comercial que atenda as exigéncias
especificas da empresa contratante, podeno ser tanto em relacdo a localizacdo quanto as
caracteristicas fisicas da planta do imével. Uma vez construida, tal unidade serd disponibilizada
para o contratante por meio da locagdo e por determinado tempo ajustado entre as partes que
permita o retorno financeiro do investimento e o lucro esperado.

Em linhas gerais, percebe-se que as operagdes de BTS demandam altos investimentos
pela empresa contratada no inicio das obras e s6 ao término da construcdo a contratada obtera
o rendimento almejado, mediante o pagamento de determinada remuneracao a titulo de aluguel.

Embora se trate de operacdes relativamente recentes, esse tipo de contratagdo vem sendo
utilizado com frequéncia no Brasil desde o final dos anos 1990. Contudo, sua normatiza¢io
somente foi regulamentada na legislacdo brasileira no ano de 2012, através da Lei 12.744, de
19 de dezembro de 2012, que inseriu essa modalidade de construcao ajustada na Lei de Locacgado
de Imoveis Urbanos (Lei 8.245, de 18 de outubro de 1991). Até entdo, os contratos eram

regulados pela propria Lei de Locagdes e também pelas normas do Cédigo Civil.
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Entretanto, embora haja legislacdo especifica para regulamentar a matéria e a
similaridade com um contrato de locacdo, ha preocupacao de que a Lei do Inquilinato, também
conhecida como Lei de Locacdo de Iméveis Urbanos, nao seja suficiente para tratar de um
contrato tdo complexo quanto o BTS. Isso porque as caracteristicas desses contratos vao além
da simples remuneracao pelo uso do bem e incluem a obriga¢do de remunerar a constru¢ao ou
reforma do imével. Além disso, as condi¢gdes livremente pactuadas entre as partes prevalecerao,
desde que respeitadas as normas cogentes. Assim, neste contexto, buscou-se tragar um
panorama sobre os contratos empresariais e a legislacdo vigente que regulamenta, de forma
minima, os contratos de BTS.

Nesse contexto, o objetivo deste estudo é examinar a natureza e classificacao do negécio
de BTS, a fim de compreender seus efeitos, dada a sua complexidade e abrangéncia. Esse tipo
de contrato gera diversas obrigacdes complexas para ambas as partes envolvidas, e por isso, é
importante identificar as principais regras que lhe sio aplicdveis.

Devido a essa complexidade, as negociacdes de BTS devem ser conduzidas com
cuidado, buscando um equilibrio que mantenha o interesse de ambas as partes no negocio.

Além disso, € fundamental destacar a importancia do principio do pacta sunt servanda,
que preconiza o cumprimento fiel dos termos contratados para garantir um nivel adequado de
seguranca nas relagdes contratuais. E importante ressaltar que a intervencio judicial deve ser
uma medida excepcional, uma vez que a liberdade de contratar é um direito das partes,
especialmente quando ambas possuem capacidade econdmica suficiente.

Outrossim, é importante considerar a viabilidade de incluir nos contratos de built to suit
um método adequado de solug@o de controvérsias, a fim de agilizar a resolucdo de possiveis
conflitos e proporcionar uma decisdo mais técnica. Essa medida pode ser especialmente
benéfica, uma vez que uma decisao judicial desfavoravel pode ter efeitos prejudiciais para uma
rede de partes envolvidas no negdcio.

Portanto, justifica-se a importancia deste estudo, uma vez que pode auxiliar no
desenvolvimento de instrumentos contratuais de BTS com caracteristicas especificas desse tipo
de locagdo, e assim, viabilizar a inclusdo de uma clausula compromissoéria arbitral. A inclusao
dessa cldusula pode ser particularmente interessante, j4 que busca minimizar os riscos que
possam surgir por meio de intervenc¢do judicial.

E importante destacar que dependendo da complexidade da operagio, uma contratagio

que ndo siga regras ou condi¢des essenciais pode resultar ndo apenas em insucesso, mas
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também na responsabilizacdo da parte que causou o desfazimento do negdcio pelos danos e
prejuizos sofridos pelos demais agentes envolvidos na operagao.

Por isso, € relevante analisar os pontos mais polémicos, que frequentemente exigem um
volume significativo de debates durante as negocia¢des de contratagdes de BTS, bem como a
tipicidade do contrato, a agcdo revisional de aluguel e a multa pela rescisdo antecipada do
contrato.

Assim, o objetivo deste estudo € investigar a validade e a eficdcia da autonomia da
vontade das partes em um contexto de gestdo de conflitos que eventualmente possam surgir a
partir dos contratos de built to suit.

O trabalho apresentado € composto por seis capitulos, incluindo a introducdo e a
conclusdo. Nos primeiros capitulos, serdo abordados a questao conceitual e a evolucao histdrica
dos contratos BTS, por meio de uma andlise tedrica e bibliogréfica aprofundada. Ja no terceiro
capitulo, serd realizada uma anélise comparativa do contrato em diferentes sistemas juridicos,
com o objetivo de aprimorar o contrato de BTS por meio da compreensdo de modelos
contratuais adotados em outros paises.

O quarto capitulo dedica-se a interpretacao das normas a serem aplicadas nos contratos
de BTS, demonstrando seus principios norteadores e a aplicabilidade da Lei de Liberdade
Econdmica, com relagdo a Lei de Locagdes. O capitulo quinto apresenta questdes conflituosas
envolvendo os contratos de BTS, ilustrando decisdes do Tribunal Paulista e Tribunais
Superiores, além de discutir a necessidade de elaboragdo dos contratos contendo descricao
minuciosa dos termos, para reduzir os efeitos de uma interveng¢ao judicial.

Por fim, o sexto capitulo propde a inser¢do de cldusula compromissdria arbitral nos
contratos de BTS, como forma de resolucdo de conflitos que possam surgir apds a ado¢dao do
contrato.

Para o desenvolvimento do presente trabalho, foi realizada uma pesquisa tedrica por
meio de andlise bibliogrifica, que aborda publicagdes sobre aspectos normativos e conceituais
relacionados ao tema. A pesquisa realizada tem uma natureza qualitativa e um conteido
descritivo, que visa alcangar interpretagdes possiveis do contrato estudado, utilizando premissas
tedricas e doutrindrias para expor a conceituagdo da matéria e analisar a tipicidade desse tipo
de relagdo contratual.

Além disso, foram utilizados métodos como o procedimento dedutivo, que consiste em
compreender casos particulares a partir de principios gerais, visto que o estudo juridico se

baseia em normas gerais de conhecimento doutrindrio dos institutos legais. Também foi
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empregado o método comparativo, por meio do qual se analisa o conceito de built to suit a partir
da experiéncia juridica estrangeira, com foco em referéncias bibliograficas produzidas tanto no
Brasil quanto nos Estados Unidos da América.

Por esse motivo, é recomendavel que o contrato de built to suit descreva de forma
minuciosa os critérios e procedimentos que serdo adotados pelas partes. As condi¢des e
cldusulas do contrato deverdo ser bem elaboradas e alinhadas de modo a prevalecer as condi¢des
pactuadas, para que haja coeréncia e harmonizacdo entre todos os prazos, condi¢des de
aperfeicoamento do negdcio, em especial entre os valores e obrigacdes assumidas em rede. Pois
qualquer disposicdo, norma ou interpretacao que possibilite uma quebra contratual, acarretara
um verdadeiro desequilibrio contratual.

Cabe mencionar ainda que a evolug¢do e crescimento continuo do setor imobilidrio
nacional dependem do constante aperfeicoamento das praticas contratuais, através de regras e
instrumentos juridicos que se mostrem convenientes para cada demanda especifica, bem como

a criacao de um ambiente que permita a prética segura do empreendedorismo.
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2 CONTRATOS DE BUILT TO SUIT
2.1 DEFINICAO

Os contratos de BTS sao contratos de longa duracdo, mediante os quais uma das partes,
o locatério, contrata a constru¢do de um imoével de acordo com suas especificidades e recebe
do locador o edificio nos termos de sua encomenda. Trata-se de realizacdo de grandes
empreendimentos realizados sob encomenda.

Consiste em um modelo de contrato no qual o empreendedor imobilidrio reforma ou
edifica determinado imével sob medida ao contratante, e ao final da obra cede seu uso por
tempo determinado. E comum que o empreendedor realize a aquisi¢do do terreno, a construgio
ou reforma substancial do imével, com objetivo de ja promover a loca¢do, uma vez que o
projeto € feito nos moldes solicitados pelo futuro locatario.

Luiz Antonio Scavone Junior (2017) aponta que o contrato built to suit € um contrato
de locacdo ndo residencial mediante o qual o locador, ou alguém por ele contratado, em razdo
de especificacdes descritas pelo locatario no contrato, leva a efeito a aquisi¢do, constru¢do ou
reforma do imével antes da ocupagao, de acordo com as necessidades do locatario, submetendo
o pacto a Lei do Inquilinato.

No mesmo sentido, Rodrigo Ruete Gasparetto (2011) conceitua contrato built to suit
como um negdcio juridico por meio do qual uma empresa contrata a outra, usualmente do ramo
imobilidrio ou de construgdo, para identificar um terreno e nele construir uma unidade
comercial ou industrial que atenda as exigéncias especificas da empresa contratante, tanto no
que diz respeito a localizacdo, como no que tange as caracteristicas fisicas da unidade a ser
construida. Uma vez construida, tal unidade serd disponibilizada, por meio de locagdo, a
empresa contratante, por determinado tempo ajustado entre as partes.

Como visto, o contrato de built to suit decorre de um negdcio juridico em que uma das
partes, o empreendedor imobilidrio, reforma ou edifica um imével de acordo com as diretrizes
transmitidas pelo ocupante que, ao final da obra, recebera por cessdo o uso da edificacdo por
determinado periodo (GOMIDE, 2017).

Tomando por base a ideia trazida pelos autores trata-se de um contrato que traduz um
investimento econdmico que une interesses do investidor e do tomador do investimento.
Define-se assim como locador o dono do imdvel, ou aquele que procura o terreno, e que
desenvolve sob medida o projeto, cobrando um aluguel pelo uso da construcdo, para atender as

necessidades do locatério. Este se se obriga a indicar as caracteristicas do imével de que precisa,
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passar as especificagdes das construcdes de que necessita e pagar o valor do aluguel, sendo este
o contratante do investimento.

O contrato de built to suit surgiu no Brasil como forma de possibilitar aos empresarios
investirem em suas atividades, ao invés de destinarem seu capital em ativos imobilizados,
viabilizando seus recursos financeiros para sua producdo. (GOMES, 2019).

Ainda segundo Fernanda Henneberg Benemond (2015), o built to suit consiste em um
modelo de negdcio na qual a parte interessada em ocupar um imével para o desenvolvimento
de sua atividade (contratante) contrata um empreendedor para a construcao ou reforma por ele
proprio, ou por terceiros, de um edificio, de forma a atender as especificagdes € os interesses
da contratante, e apds o término da construcao ou reforma substancial, ceder o uso e fruicdo
(locagdo) do empreendimento por um valor que permita ao empreendedor recuperar a quantia
investida na execugdo da obra, bem como o periodo de uso e fruicdo do imével, de modo a lhe
proporcionar certa margem de lucro. Normalmente esses contratos s@o celebrados por prazo
determinado.

Nos Estados Unidos esse tipo de operacao é conhecida como build to suit, traduzido
para o portugués “construir para se adequar’”, ou seja, sao acordos entre empresas comerciais e
incorporadoras, em que a primeira contrata a segunda para construir um novo edificio para fins
comerciais, além de permitir que uma empresa personalize a constru¢do de um novo espago
comercial sem comprometer o capital de giro potencial em iméveis'. (REFFKIN, 2022,
tradugdo nossa).

Esse tipo de negdcio contratual também é definido pelo Financial Dictionary by Farlex
(2007, tradugdo nossa) como: “um acordo em que um proprietirio concorda em construir um
edificio de acordo com as especificacdes exatas de um inquilino e, em seguida, arrendar o
imével ao inquilino, de preferéncia a longo prazo®”.

Como se nota, o locador adquire um imdvel e sobre ele constréi algo nas exatas
condigdes, termos e caracteristicas que sdo demandadas pelo locatério. Sdo desenvolvimentos
de plantas industriais ou grandes edificios comerciais, construcdes com determinadas

caracteristicas bem especificas. Vale ressaltar que esse tipo de operacdo € muito comum para

! No original: build-to-suit leases are agreements between commercial businesses and developers, wherein the
former commissions the latter to build a new building for commercial business purposes. A build-to- suit lease
agreement allows a business to customize the construction of a new commercial space without tying up potential
working capital in real estate.

2 No original: An arrangement in which a property owner agrees to construct a building according to a tenant’s
exact specifications, and then to lease the property to the tenant, preferably on a long-term basis.
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atender grandes empreendimentos, como: fabricas de desenvolvimento do setor automotivo,
centros de distribui¢do, hipermercados e frigorificos.

A titulo de exemplo, imagine uma institui¢do de ensino superior, cujo foco é fornecer
educacgado de qualidade e investir em tecnologia de ponta e capacitagdo de professores ao invés
de mobilizar seu capital com a constru¢do de um campus. Assim, um investidor imobilidrio
adquire um imével e realiza a construcdo do prédio de acordo com as especificacdes e
necessidades da instituicdo. Em fun¢do disso, o retorno do capital com os rendimentos
desejados serd garantido pelo aluguel que, na verdade, tem a fun¢do de remunerar o proprietario
pela cessdao do uso, mas também pelos custos financeiros de elevado investimento. Ao final da
locacdo, serd mantida a propriedade daquele que construiu ou adaptou.

Ademais, para que tal modalidade contratual possa encontrar eficdcia plena do ponto de
vista econdmico, é imperioso que a contratada tenha a garantia de que o contratante realizard o
pagamento de toda a remuneragdo devida, de modo a recuperar o investimento realizado e obter
o lucro naturalmente esperado. De outro lado, o contratante espera atender a sua demanda
através do imdvel customizado, sem precisar imobilizar seu capital para isso. (RUBINIAK,
2019).

Essa abordagem permite que o contratante conserve seu capital para outros fins
importantes, como expansdo de negdcios ou investimentos em outras dreas. Além disso, o
contratante ndo precisa se preocupar com as responsabilidades e custos associados a
propriedade, como manuten¢do, impostos e seguros. Isso permite que ele concentre seus
esfor¢os em seu negdcio principal.

Por outro lado, o proprietario da propriedade pode se beneficiar de um fluxo constante
de receita de aluguel durante o periodo de locagdo. Isso pode ajudar a melhorar o fluxo de caixa
e fornecer uma fonte de renda estavel a longo prazo. Além disso, o proprietario pode ter maior
controle sobre a qualidade da propriedade e garantir que atenda as necessidades especificas do
contratante.

Via de regra, na pratica negocial, a contratada ¢ quem adquire o terreno, realiza as
construgdes e como alternativa para o financiamento da obra, € comum a esse modelo de
negocio a realizagdo de empréstimos e a securitizacdo dos créditos de locacdo, mediante

antecipacdo dos recebiveis ao empreendedor’. No entanto, o presente estudo nio objetiva

3 A securitizagfo é uma das formas de captagdo de recursos em que a companhia securitizadora realiza a aquisi¢do
dos créditos do contrato de BTS e emite titulos lastreados na promessa de pagamento dos aluguéis, que sdo entdo
oferecidos a investidores no mercado. (RUBINIAK, 2019).
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demonstrar os modelos de captacdo de recursos € nem mesmo identificar o tratamento fiscal
dos negdbcios juridicos envolvidos nas operacdes de built to suit.

Compreender a origem e evolucdo dos contratos de BTS é importante para entender
como essa modalidade de contrato se consolidou no mercado imobilidrio brasileiro e como ela
pode ser uma alternativa vidvel para empresas que buscam expandir seus negdcios sem se

preocupar com os custos e responsabilidades associados a propriedade.

2.2 ORIGEM E DESENVOLVIMENTO

Estudos indicam que o contrato de built to suit tem origem norte-americana e sao tipos
de contratos imobilidrios no qual uma empresa contrata um desenvolvedor imobilidrio para
construir um imével sem a necessidade de imobilizar seu capital. E conhecida no Brasil como
“operacao de construcdo sob medida” ou “contrato de locacdo por encomenda”. (CILLI, 2004).

Segundo entrevista realizada por Féabio Cilli (2004) com empresarios do setor
imobilidrio, a operacdo de built to suit foi desenvolvida originalmente nos Estados Unidos,
seguida pela Europa e Asia e vem sendo explorada globalmente desde os anos de 1950.

A literatura alienigena encontrada sobre o assunto ndo é de cunho estritamente
académico cientifico. As informagdes aqui analisadas decorreram de artigos do setor
imobilidrio de sifes norte-americanos. Todavia, os artigos ndo afirmam com precisdao a data
exata do surgimento e o tratamento juridico destinado a esse tipo de contratagao.

Um artigo publicado em 11 de novembro de 1996, pelo Washington Business Journal
J4 anunciava a oferta de instalacdes sob medida para o usudrio que estava com dificuldade em
encontrar um espaco de escritorio adequado para seu mercado. A publicidade ainda mencionava
que pela primeira vez em mais de uma década, muitas empresas estavam investigando a
viabilidade de uma instalag¢do sob medida*. (KRAMER, 1996, traducdo nossa).

Na verdade, esse tipo de operacao j4 vinha sendo realizada hé varias décadas. Em outro
artigo publicado pela The American College of Real Estate Lawyers, a principal organizacao de
advogados imobilidrios dos Estados Unidos da América, de autoria do advogado membro
Robert Harms Bliss (2005, tradu¢do nossa) faz men¢do a operacdes realizadas nos Estados
Unidos. Em uma delas, o autor cita uma obra desenvolvida no final da década de 1940: o

Preston Center Shopping no norte de Dallas estava sendo desenvolvido, e na época, o

4 No original: For the first time in more than a decade, many corporations are inquiring into the feasibility of a
build-to-suit facility.
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proprietério sublocou a um interessado por um periodo de 25 anos com opg¢do de renovagao por
mais 25 anos>.

Este instrumento chegou ao Brasil perto dos anos 2000 em um momento de forte
desenvolvimento no pais, como um instrumento que permitisse efetivamente a exploragao do
capital econdmico para fazer negécios imobilidrios. A medida que o tempo foi passando, a
legislacdo foi se adaptando ao novo cendrio, e a legislacdo foi se aperfei¢coando.
(ZACCARELLLIL, 2019).

A evolucdo do sistema imobilidrio e a estabilidade econdmica advinda do Plano Real
(Lei 9.069/1995) foram grandes conquistas e fatores determinantes para o desenvolvimento do
pais, possibilitando o acesso ao mercado de capitais e o crescimento do poder aquisitivo da
populacdo, trazendo a confianga necessaria para a realizacdo desse tipo de investimento.
(GOMES, 2019).

Com a promulgacao da Lei 9.514/1997, responsdvel pela implementacao do Sistema de
Financiamento Imobilidrio (SFI), a institui¢do da alienacdo fiducidria de bens imoéveis foi
essencial para o desenvolvimento econdmico, pois criaram-se regras para o financiamento
imobilidrio alavancando o sistema de garantias do direito brasileiro.

Assim, a Lei 9.514/1997 possibilitou o crescimento das operacdes imobilidrias e a
possibilidade de construtoras e incorporadoras captarem recursos financeiros no mercado de
capitais, 0 que ocasionou maiores aproximacgodes entre as institui¢des financeiras e o setor
imobiliario. (GOMES, 2019).

Com a abertura do mercado de capitais e a criagdo de uma nova fonte de recursos, o
empreendedor imobilidrio utilizou da criaciio dos certificados de recebiveis imobilidrios (CRI)®
e da securitizacdo de créditos imobilidrios para obter a antecipacdo de receitas visando o
desenvolvimento de suas atividades.

Tais titulos comportam a verdadeira alma de estimulo ao desenvolvimento do Sistema
Financeiro, como papéis negocidveis em livre mercado, lastreados pela garantia dos proprios
contratos de alienacdo fiducidria ou pelos proprios iméveis em seu valor de mercado.

(AGHIARIAN, 2015).

5 No original: In the late 1940's, Preston Center Shopping Center in North Dallas was being developed and the
developer wanted the crown jewel of anchor tenants, Neiman-Marcus, who, at that time, only had one location in
downtown Dallas. The landlord leased (actually, subleased) to Neiman-Marcus for a term of 25 years with a 25
year renewal option.

€ Certificado de recebiveis imobilidrios sdo titlos que geram direito de crédito ao investidor, destinados a financiar
transacdes no mercado imobilidrio, como contratos de aluguéis de longo prazo e é obtido somente através de
instituicdes especificas securitizadoras de créditos imobilidrios.
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Dessa forma, com a possibilidade de securitizacdo de créditos imobilidrios; a criacio
dos certificados de recebiveis imobilidrios; a possibilidade de criagdo das companhias
securitizadoras de créditos imobilidrios; a institui¢do do regime fiducidrio sobre estes titulos
imobilidrios; e a alienagdo fiducidria de bens imdveis em garantia das operacdes de
financiamento imobilidrio, estabeleceram-se novos mecanismos para o desenvolvimento do
mercado financeiro imobilidrio.

A securitizacdo de créditos imobilidrios permitiu que o empreendedor pudesse financiar
seu projeto e empreendimento antecipando seu fluxo de caixa futuro (pagamento das parcelas
futuras de contratos de compra e venda dos imdveis, ou no caso dos contratos built to suit,
pagamento dos aluguéis vincendos) por meio da emissdao de um titulo representativo desses
créditos, o certificado de recebivel imobilidrio, livremente negocidvel no mercado de capitais.
(SCAVONE, 2017).

A partir de 1997, o mercado imobilidrio brasileiro estava aquecido e em pleno
desenvolvimento, o que fez diversos ramos da economia desmobilizarem seus ativos,
ocasionando uma alta procura de imdveis para locacdo por parte dos empreendedores
imobilidrios na aquisi¢do de imdveis para posterior locagdo (ZACARELLI, 2019).

Nessa medida, os investimentos passaram a ser insuficientes, pois diante das
complexidades das operacdes empresariais, necessitava-se de construcdes peculiares,
edificadas especialmente para cada especificidade. Assim, diante da necessidade de se ampliar
as plantas industriais no pais e atender as peculiaridades de cada empresa, surgiram aqui as
operacdes denominadas built to suit.

Nesse sentido, é importante entender a natureza juridica dos contratos de BTS e como

eles se consolidaram como uma modalidade vidvel de negécio imobilidrio.

2.3 NATUREZA JURIDICA DOS CONTRATOS DE BUILT TO SUIT

A atividade empresaria é dinamica, e ndo raro incita a estruturacdo de novas formas
contratuais. Nesses casos, a regulamentacdo juridica assertiva e especifica surge depois de
consolidado seu uso, com objetivo de conferir seguranga juridica, que somadas aos
regulamentos gerais do direito contratual, norteardo a conduta e as decisdes judiciais.

Sob a égide de uma natureza juridica complexa, o BTS estrutura-se por multiplas
finalidades e pela combinacdo de objetos de negdcios que permitem a constru¢do de uma

sistemadtica propria.
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Atendendo as especificidades impares de cada contrato, o referido contrato permite o
desenvolvimento de atividades pré-definidas que, embora instaladas num espago fisico
terceirizado, foram idealizadas com um nivel de sofisticacdo e detalhes que sé poderia ser
vislumbrado em um imével proéprio.

Devido a combinagdo de inimeros negdcios juridicos: constru¢do, locacdo do bem por
prazo alongado e contraprestacdo financeira, o BTS se revela uma verdadeira simbiose
construida por meio de regramentos e caracteristicas muito especificas, o que a tornam incapaz
de ser abarcada por uma regra comum.

Na tentativa de atribuir a natureza juridica aos contratos de BTS como sendo tipico,
atipico ou atipico misto, imperiosa a avaliacdo dos conceitos basicos sobre cada uma dessas

formas contratuais.

2.3.1 Contratos tipicos e atipicos

O contrato consiste em um negocio juridico, de natureza unilateral, bilateral ou
plurilateral, dependendo do acordo ou vontade das partes.

As relacdes contratuais se constituem sobre formas disciplinadas na lei e esta procura
regulamentar as situagdes e espécies mais comuns, identificando-as por uma denominagao
privativa (GONCALVES, 2012).

No Direito Romano, distinguiam-se contratos nominados de inominados. Os contratos
nominados eram modelos contratuais completos e geravam efeitos juridicos. Tal formalismo
Romano ndo admitia, de inicio, prote¢do aos contratos inominados. O fundamento contratual
no Direito Romano antigo residia no nominalismo (VENOSA, 2017).

Conforme assevera Silvio de Salvo Venosa (2017), no Direito atual ndo hé distin¢dao
quanto a forma de tratamento. O contrato faz lei entre as partes, pacta sunt servanda, pouco
importando seja ele nominado/inominado, ou modernamente falando, tipico ou atipico.

De acordo com Antunes Varela (1977, p. 152) contratos nominados ou tipicos sdo
“espécies contratuais que tém nomem iuris € servem de base a fixagdo dos esquemas, modelos
ou tipos de regulamentacgdo especifica da lei”.

Nessa linha, os contratos tipicos s@o espécies contratuais com denominagao legal e que
possuem regulamentacao especifica da lei. Inserem-se numa figura que tem disciplina legal pois
recebem do ordenamento juridico regulamenta¢do e denominagao legal propria. (DINIZ, 2014).

Segundo a classificacdo dos autores, os contratos tipicos sdo regulados por lei, € o

Coédigo Civil brasileiro e as leis especiais regulamentam suas espécies. Sdo exemplos de
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contratos tipicos: compra e venda, doacdo, locacdo, prestacdo de servigos, empreitada,
corretagem, seguro, fianca, dentre outros.

No entanto, o legislador nao consegue acompanhar o avango ligeiro da sociedade e as
situacdes que levam as pessoas a contratar. Situacdes que nao sio previstas ou que niao foram
tipificadas no ordenamento juridico surgem diariamente e recebem o nome de contratos
inominados, ou seja, atipicos.

Contratos inominados, ou atipicos, ndo recebem do ordenamento juridico uma
denominagdo prépria, ou seja, decorrem de um acordo de vontades, ndo tendo, porém,
caracteristicas e requisitos regulamentados por lei. (GONCALVES, 2012).

Se a avenca contratual tiver por objeto regular relacdes negociais menos empregadas na
sociedade e ndo descritas e especificadas na lei, estaremos diante de um contrato atipico ou
inominado (VENOSA, 2017).

O Cadigo Civil brasileiro autoriza a celebracao dessa espécie, através do principio da
liberdade de contratar, prevista em seu artigo 425, que disciplina que “¢€ licito as partes estipular
contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste Cédigo”. (BRASIL, 2002).

Para que esses contratos sejam validos, se faz necessario o consenso das partes, que elas
sejam capazes, € que o objeto seja licito e ndo contrarie a lei e os bons costumes.

Como nem todos os contratos encontrados nas relagdes sociais sao tipicos, o legislador
ndo consegue prever todas as situacdes em que as pessoas resolvem se relacionar ou contratar,
principalmente através da liberdade contratual. Assim, as formas tradicionais vao se agregando
a outros modelos contratuais, fruto da constante evolu¢do e desenvolvimento da vida
econdmica.

Alids, como também lembra Caio Mdrio da Silva Pereira (2022), quando a sociedade
cria novos negdcios, estabelece novas relacdes juridicas, e entdo surgem outros contratos afora
aqueles que recebem o batismo legislativo, ou que ndo foram tipificados, e por esta razao se
consideram atipicos ou inominados.

Dessa forma, nos contratos atipicos, a determinagdo formal € ajustada pelas partes, dada
a autonomia da vontade e concedida pelo ordenamento juridico. Realizada a contratagdo,
observada as normas gerais, se insere um negdcio juridico valido e eficaz.

Se no campo dos contratos tipicos, podem as partes valer-se das normas descritas na lei
e ndo requer a mengao de todas elas, j4 no campo dos contratos atipicos se faz necessario uma
minuciosa especificagdo dos direitos e obrigacdes de cada parte, j4 que ndo possuem uma

disciplina legal.
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Assim, imperioso ressaltar que quando um contrato atipico se aproxima de um contrato
tipico, € necessdrio identificar mais do que s6 a distingdo de um contrato tipico ou atipico, e
sim, € essencial interpretar a inten¢do das partes e a sua finalidade contratual. Necessario
constatar a existéncia de normas que regem a relacdo juridica, os principios gerais que regem
os negocios juridicos e os contratos em particular e verificar se sua interpretacao se daré através

da analogia de um contrato semelhante.

2.3.2 Contratos atipicos mistos e contratos coligados

Os contratos atipicos dividem-se em contratos atipicos propriamente dito ou atipicos
mistos e se formam de elementos originais ou resultam da fusdo de elementos de outros
contratos, disposto a atender interesses ndo disciplinados na lei (GOMES, 2009).

Carlos Roberto Gongalves (2012) classifica o contrato como atipico por ndo se
enquadrar em nenhum tipo contratual legal, e misto por reunir em seu conteido elementos de
outros tipos contratuais previstos no ordenamento juridico.

Os contratos mistos em partes utilizam regras de um contrato tipico € empregam
elementos de outros contratos, e assim formam uma nova espécie contratual ndo especificada
em lei, descaracterizando sua tipicidade. Eles surgem como um contrato tipico, de forma
natural, através dos usos e costumes.

Entretanto, ndo se confunde com contratos coligados, que sdo aqueles em que varios
contratos sdo celebrados entre as partes, ou seja, existe uma pluralidade de contratos que se
unem uns aos outros devido a complexidade do negdcio.

Para Caio Mario da Silva Pereira (2022), os contratos coligados s@o resultados de uma
hipercomplexidade contratual e que devem se conectar com outras situacdes juridicas que a
estes interesses estejam ligados, ocorrendo uma conexao funcional entre os contratos, de modo
que a execugdo fiel de um contrato fica subordinada a execu¢do do outro. No entanto, ndo se
confundem com o conceito de contratos mistos, em que na propria estrutura contratual sao
inseridos elementos especificos de um tipo contratual e elementos derivados exclusivamente da
vontade das partes.

Nos contratos coligados, um depende do outro, mas ndo se fundem, conservam-se sua
individualidade prépria, distinguindo-se dos contratos mistos. Podem ter uma dependéncia
bilateral, ou seja, dois contratos completos, embora autdnomos, condicionam-se
reciprocamente em sua existéncia e validade. Cada qual é a causa do outro e formam uma

unidade econdmica. J4 a dependéncia unilateral verifica-se quando ndo hé reciprocidade. Um
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s6 dos contratos € que depende do outro. Tal coligacdo requer a subordinacdo de um contrato a
outro, na sua existéncia e validade. Os contratos permanecem, no entanto,
individualizados (GOMES, 2009).

Em resumo, a distingdo entre contratos coligados e contratos atipicos e mistos &
essencial para se compreender as peculiaridades de cada um desses tipos de contratos. Enquanto
os contratos coligados mantém sua individualidade e sdo regidos pelas regras préprias do tipo
que se ajustam, os contratos mistos apresentam desafios adicionais, pois nao possuem disciplina
legal especifica e requerem a aplicacdo de regras juridicas que podem variar de acordo com o
caso concreto.

Assim, para garantir a seguranga juridica das relacdes contratuais, ¢ fundamental que
sejam observadas as diferengas entre esses tipos de contratos e que sejam adotadas as medidas
necessdarias para que sejam respeitadas as regras juridicas aplicdveis a cada um deles. Dessa
forma, serd possivel evitar conflitos e prejuizos para as partes envolvidas, assegurando a

efetividade dos contratos e a protecao dos direitos envolvidos.

2.3.3 A tipicidade dos contratos de built to suit

O contrato de BTS era considerado, até 2012, um contrato atipico, pois ndo havia
regulamentacdo especifica na legislacdo para identificar seus elementos essenciais, € mesmo
apo6s o advento da Lei 12.744/12 regulamentando os contratos de constru¢do ajustada na Lei de
Locacdes, ainda existe divergéncia doutrindria acerca da tipicidade desse tipo de contratacao.

Em sintese, entende-se por contratos tipicos aqueles que recebem do ordenamento
juridico regulamentacdo especifica em lei, e contratos atipicos aqueles que ndao possuem
regramento préprio na legislacdo, podendo ser admitidos pelo legislador como resultado da
liberdade de contratar, conforme preceitua o Cddigo Civil.

Na linha de contratos atipicos, surgem os chamados contratos atipicos mistos, que se
originam de elementos proprios e combinam elementos de outros contratos, dando lugar a um
novo tipo nao disciplinado especificamente em lei, caracterizados pela prépria vontade das
partes em sua liberdade de contratar (GOMES, 1994).

Contratos mistos ndo correspondem a um tnico modelo tipico, mas sim a varios tipos
que foram modificados, formando uma nova espécie contratual ndo prevista em lei. Na medida
em que a operagcdo de BTS e sua estrutura combinam prestagdes tipicas de um contrato de
locacdo e também de empreiteira, insere um misto de elementos juridicos tipicos em um tnico

contrato.
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Mesmo apds a entrada em vigor da Lei 12.744/2012, que alterou o artigo 4° da Lei de
locacdo de imoveis urbanos (Lei 8.245/91) e incluiu o artigo 54-A, passando a dispor sobre a
locagdo nos contratos de construgdo ajustada, o BTS passou a ser previsto no ordenamento
juridico brasileiro. Contudo, muitos juristas entendem que a regulamentacao nao foi suficiente
para conferir a tdo almejada tipicidade contratual.

Luiz Antonio Scavone Junior (2017) defende a ideia de que os contratos de built to suit
sdo tipicos, pois sua abrangéncia foi ampliada através da Lei 12.744/12 que estabeleceu
defini¢ado legal para o tema.

O mesmo raciocinio é defendido por Daniel Cardoso Gomes (2019). Segundo o autor,
a lei ampliou a abrangéncia da norma e tipificou uma pratica que ja era adotada pelo mercado
como operacdes de built to suit.

Em sentido contrério, Juliana Braido Zacarelli (2015) é adepta ao posicionamento de
contrato atipico misto, pelo fato de que as partes contratantes determinam as regras que serdao
aplicadas no desenvolvimento da relacdo contratual, até mesmo na solu¢do de eventuais
conflitos que surjam no decorrer do cumprimento das obrigacdes contratuais.

O entendimento acima também ¢é defendido por Alexandre Gomide (2017). Na opinido
do autor os contratos de built to suit nunca poderao ser entendidos como um contrato de locagdo
simplesmente. Isso porque, além da locacdo, sempre havera a empreitada, denotando assim um
contrato atipico misto. Argumenta ainda que a Lei do Inquilinato ndo € suficiente para regular
esse tipo de contratacdo em razao da complexidade que extrapola a mera locacdo comercial.

Na mesma linha de pensamento, Fernanda Henneberg Benemond (2015) defende que
os contratos de built to suit classificam-se como atipicos mistos, pois ndo existe regulamentacao
especifica razoavelmente completa para o tipo contratual, além de apresentar elementos tipicos
de empreitada e locacdo, formando-se uma nova espécie contratual. Aduz ainda que o préprio
artigo 54-A da Lei de Locacdes estabelece que nos contratos de built to suit prevalecerdo as
condig¢des livremente pactuadas entre as partes, corroborando o entendimento de atipicidade do
tipo contratual.

Embora o BTS s6 tenha sido introduzido no ordenamento juridico em 2012, ja vinha
sendo utilizado no mercado hd muito tempo, especificamente por sua estrutura diferenciada e
eficiente para o desenvolvimento das atividades econOmicas e a necessidade de novas
ferramentas e estruturas operacionais que permitissem alavancar os projetos para se adaptarem

a nova realidade verificada pelo dinamismo do negdécio imobilidrio.
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Nesse sentido, vale destacar que o referido instituto foi regulamentado em razao de sua
utilizacdo em larga escala, o que gerou a necessidade de regulamentacdo especifica para
solidificar as dificuldades e os possiveis conflitos decorrentes de sua utilizagao.

De fato, com a evolucdo jurisprudencial reconhecendo esse tipo de contratacido e
consolidando essa modalidade de negdcio na legislacdo brasileira, e por se tratar de um contrato
cujas varias particularidades possiveis determinam sua complexidade, se comparado a um
contrato de locagdo comum, se faz necessario tecer consideragdes acerca da legislagao locaticia
que tornou sua utilizacdo importante e necessaria para o desenvolvimento de empreendimentos
imobilidrios.

Sobretudo, € necessario verificar se sua aplicacao € suficiente para suprir as demandas
e diversidades exigidas pelo dinamismo do setor, além de uma interpretagao a luz dos principios
que norteiam as bases negociais devendo reconhecer o interesse das partes a época da
contratacdo e observando as limitagdes estabelecidas na legislacio competente para resultar em
seguranca juridica as partes.

A tipicidade contratual dos contratos de BTS € importante para entender as suas
particularidades e implicagdes legais, pois por ser um contrato complexo, exige uma
interpretacdo adequada das normas aplicdveis e das condi¢des estabelecidas pelas partes. Além
disso, €é fundamental observar as limitagdes impostas pela legislacio competente,
principalmente pela Lei de Locacdes, a fim de garantir a seguranca juridica das partes

envolvidas na negociagao.
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3 BUILT TO SUIT NO DIREITO COMPARADO

O contrato de BTS, embora seja um modelo contratual mais comum nos Estados Unidos
e na Europa, vem sendo cada vez mais utilizado no Brasil, principalmente em razio das suas
vantagens econOmicas e estratégicas para empresas € investidores.

Como centro de grandes renovacgdes nos negdcios, os Estados Unidos da América t€ém
direcionado com sofisticagdo alguns negdécios empresariais também no Brasil. O modelo
referencial para o BTS € o americano, ou seja, se baseia num mercado mais desenvolvido e
arrojado, podendo presumir fragilidades e incompatibilidades desafiadoras tanto para a
correlagdo prética, quanto no que diz respeito a seguranca juridica (RUBINIAK, 2019).

Fato € que a cultura negocial norte-americana € ousada e a simbiose construida por meio
de regramentos e caracteristicas se torna incapaz de ser abarcada por uma legislacio comum
tipificada como a nossa. Mas a importancia de associar a uma andlise de direito comparado é
fundamental para evidenciar a problemadtica da “importacdo” direta desse modelo contratual
sob as regras da legislac@o nacional

Além disso, o direito comparado é um elemento necessério de toda ciéncia e de toda a
cultura juridica por ser util nas investigagdes histdricas, ser de extrema importincia para
conhecer e aprimorar nosso sistema nacional e compreender os modelos espelhados nos
sistemas de outras nagdes.

Conforme afirma Arnaldo Rizzardo (2015), o direito comparado coloca-se como fonte
do direito, em vista a adocd@o de teorias vindas de outros povos, da inspiragdo em principios
alienigenas na formulacio de leis, da informag@o que se colhe em escritos e estudos de cientistas
do direito sitos em outros paises, e sobre a formagdo dos principais institutos juridicos, que
muito contribuiram para o desenvolvimento do nosso direito.

No mais, os contratos sao objetos de estudo no direito comparado, tanto que a maioria
das obras existentes sobre direito contratual concentram-se nas diferencas e semelhangas entre
as normas juridicas de diversos paises. Ainda assim, hd uma escassez de estudos que procuram
entender solugcdes de controvérsias através de outras estruturas politicas e econdmicas.

Como ja mencionado, o contrato de BTS consiste em um modelo de contrato de locacao
de origem norte-americano. Muito embora se tenham noticias sobre como o direito dos
contratos difere de um pais para outro, ainda pouco se sabe como teria ocorrido o
desenvolvimento deste tipo de contratacao antes de chegar ao Brasil, haja vista que os trabalhos

académicos que tratam sobre o assunto nao indicam com precisao a fonte dessas informacoes.
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Em virtude do desenvolvimento da economia e das diversas importacdes de institutos
do direito norte-americano, hd necessidade de estudo para se compreender o mercado
econdmico e um sistema juridico tdo diverso do nosso.

O sistema brasileiro incorpora cada vez mais institutos que se formaram nos Estados
Unidos. Exemplos cldssicos no direito contratual sdo os contratos de leasing’ e factoring®,
modalidades de investimentos empresariais.

As imitacdes de um pais estrangeiro afetam-nos diretamente. E necessdrio criar
consciéncia juridica internacional, para que o pais ndo fique em posicdo de extrema
inferioridade perante as demais regides. Importa, hoje, muito mais do que conhecer unicamente
a legislacdo de um pais, harmoniz4i-la dentro de um contexto mundial.

O estudo do direito contratual exclusivamente nacional deve vir posicionado em um
contexto maior. O préprio sistema juridico deve ser posto em cotejo com sistemas antagdnicos.

N3ao se pode olvidar a importancia do direito estrangeiro, em determinadas questdes da
compreensdo em situagdes ndo raramente disciplinadas na legislacdo local. Numa época de
acentuada comunicacao, de crescente globalizacdo, as culturas interpenetram-se e se fundem
em todos os campos, tendo grande relevancia a influéncia dos sistemas juridicos de outros
paises (RIZZARDO, 2015).

Quanto mais complexo o sistema de mercado, mais desenvolvido deve ser a estrutura
do direito contratual. Antes, porém, de compreender as normas juridicas que regulamentam os
contratos de built to suit, ¢ de suma importancia se atentar a diferenga dos sistemas juridicos,
pois quando o conflito se opera, € através do ordenamento juridico que se emprega o conjunto
sistematico de regras que determinam os atos e se verifica a eficdcia da estrutura normativa.

Na visdo de Miguel Reale (2013), ndo ha uniformidade entre os diversos paises e quanto
as formas de elaboracao do direito, sendo relativamente natural que o Direito norte-americano
seja um bom paradigma comparativo para o Brasil.

Para o autor as fontes formais do direito constituem muito mais do que indicar apenas

os processos de producdo de normas juridicas. Tais processos pressupdem sempre uma estrutura

7 Leasing significa alugar. No Brasil também é conhecido como arrendamento mercantil. E uma operagio
contratual pela qual uma empresa (arrendadora) adquire ou fabrica determinado bem que cede para uso da
arrendatdria, mediante pagamento de contraprestacdes periddicas. No término do contrato, a arrendatdria pode
renova-lo, devolver o bem a arrendadora ou adquiri-lo pelo valor residual. (TOLEDO, 2006).

8 Factorings sio empresas que realizam prestacfo de servigo de compra de direitos creditérios (cheques, boletos,
etc.). O principal motivo dessa operacdo € o de antecipar o fluxo financeiro futuro para a empresa quando essa
realiza vendas a prazo, jd que, ao entregar o fluxo futuro para a factoring, o valor que seria recebido no futuro é
antecipado para a data atual.(ABREU; SILVA, 2016).
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de poder, desde o poder capaz de assegurar o adimplemento das normas por ele emanadas ou a
garantia de execug¢do outorgada pelo Estado. (REALE, 2013).

René David (1978) sustenta que quando se estuda um sistema estrangeiro, € necessario
saber que as ideias no nosso pais, referentes as relagdes que existem entre estas diferentes fontes
possiveis das regras juridicas, ndo sdao as mesmas em todos os paises e que os métodos de
raciocinio, aplicados pelos juristas para a descoberta das regras de direito e desenvolvimento
do corpo do direito, podem ser, por consequéncia, variados.

Cada direito constitui de fato um sistema: emprega um certo vocabuldrio,
correspondente a certos conceitos; agrupa as regras em certas categorias; comporta o uso de
certas técnicas para formular regras e certos métodos para as interpretar; estd ligado a uma dada
concepcdo da ordem social, que determina o modo de aplicacdo e a prépria funcdo do direito.
(DAVID, 1978).

Cabe, nesse sentido, distinguir os dois tipos de sistemas juridicos, limitando-se de um
modo mais pragmatico aos sistemas adotados pelo Brasil e pelos Estados Unidos da América,
o qual, na pesquisa em comento, ocupa uma situacao proeminente.

O primeiro sistema de direitos que merece atencao, € o sistema romano-germanico. Ele
agrupa os paises nos quais a ciéncia do direito se formou sobre a base do direito romano. As
regras de direito sdo concebidas nestes paises como sendo regras de conduta, estreitamente
ligadas a preocupacdes de justica e de moral. Determinar quais devem ser essas regras € a tarefa
essencial da ciéncia do direito. Uma outra caracteristica dos direitos romano-germanico reside
no fato destes direitos terem sido elaborados, antes de tudo, por razdes histéricas, com vista a
regular as relacdes entre os cidadaos; os outros ramos do direito s6 mais tardiamente € menos
perfeitamente foram desenvolvidos, partindo dos principios do direito civil, que continua a ser
o centro por exceléncia da ciéncia do direito. (DAVID, 1978)

O sistema romano-germanico também conhecido como civil law, pelo qual as normas
surgem vinculadas a preocupacdes de justica e moral. H4 predominéncia da lei como fonte do
direito. As obras de doutrina, preocupam-se em ser dogmdticas e interpretar os textos
legislativos, relegando a jurisprudéncia e a prética do direito em plano secundério. (VENOSA,
2022).

No sistema romano-germanico, ou civil law, ao qual filia-se o direito brasileiro, a lei
prepondera como o centro gravitador do direito e as outras fontes subordinam-se a lei, de forma

mais ou menos acentuada. Ainda, neste nosso sistema, a posicao enfatizada da lei € reforcada



35

pela presenca da codificagdo. Para o jurista de formacdo romanica, todo raciocinio juridico
estard sempre em mira, tendo como ponto de partida a lei. (VENOSA, 2022).

O segundo sistema que merece destaque é o common law, sistema que nasceu na
Inglaterra e que se expandiu pelo mundo da cultura e civilizagdo daquele pais, dominante
principalmente em paises de lingua ou influéncia inglesa e fortemente desenvolvido nos Estados
Unidos da América.

As caracteristicas tradicionais da common law sdao muito diferentes da familia de direito
romano-germanico. A common law foi formada pelos juizes que tinham de resolver litigios
particulares, e hoje ainda € portadora, de forma inequivoca, da marca desta origem (DAVID,
1978).

Assim, o sistema do common law tem a tradi¢do dos povos anglo-saxdes, nos quais o
direito se revela muito mais pelos usos e costumes e pela jurisdicdo do que pelo trabalho
abstrato e genérico dos parlamentos. Trata-se, mais propriamente, de um direito misto,
costumeiro e jurisprudencial. (REALE, 2013).

Ademais, é oportuno recordar que o direito da common law teve um desenvolvimento
diverso nos Estados Unidos da América, pois este pais conquistou uma Constitui¢ao escrita que
se coloca no topo da piramide normativa. Desse modo, a nagdo norte-americana possui ha
realidade um direito misto, com muita influéncia do civil law.

No sistema da common law, a lei € vista como apenas uma dentre as vérias fontes. Seu
papel ndo se sobrepde as demais modalidades, como o costume, a jurisprudéncia, os principios
gerais. Fendmeno marcante desse sistema € o fato de a lei e o direito de origem jurisprudencial
conviverem como dois sistemas distintos dentro do mesmo ordenamento. Ainda quando
existam codigos, e muitos desses paises os tém, essas fontes sdo vistas como consolida¢do do
direito consuetudindrio anteriores a codificacdo, sendo interpretadas com base em precedentes
jurisprudenciais. Nao ha que se entender que esse sistema ingl€s seja costumeiro, na acep¢ao
estrita da palavra, mas jurisprudencial, baseado em cases. (VENOSA, 2022).

René David (1978) apresenta classificacdo através de experi€ncias culturais distintas.
Os direitos do sistema romano-germanico sao elaborados, antes de tudo, por razdes historicas,
com vistas a assegurar as relagdes entre os cidadaos, sendp parte dos principios do direito civil,
que continua a ser o centro por exceléncia da ciéncia do direito. Os sistemas de common law,
em contrapartida, visam em regra dar solucdo a um processo através do costume local e da

jurisprudéncia.
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Portanto, enquanto no nosso sistema a primeira leitura € a lei escrita, e subsidiariamente,
a jurisprudéncia, na common law o caminho € inverso: primeiro os cases, € a partir da
constatacdo de uma lacuna, vai-se a lei escrita. Na verdade, tal atitude reflete a mentalidade de
que o case law é a regra e o statute € o direito de exce¢do (SOARES, 1997).

Em contrapartida, sendo nosso direito pertencente ao sistema romano-germanico, o
Estado tende a desempenhar um papel mais robusto em todos os aspectos. O Estado, por meio
do Poder Legislativo e do Poder Judicidrio, vai mais longe na provisao e na fiscaliza¢ao das
clausulas substantivas do contrato para assegurar a sua conformidade com valores e objetivos
sociais mais amplos (PARGENDLER, 2017).

Ainda assim, o direito contratual nos sistemas anglo-sax6nico € romano-germanico
espelham o papel mais amplo do Estado nessas diferentes tradi¢des: os arranjos do direito e da
execug¢do dos contratos sd@o mais liberais nos sistemas de common law e mais intervencionistas
nos sistemas de civil law (PARGENDLER, 2017).

Essa visdo coaduna-se com as conclusdes de lan Roderick Macneil (1962, tradugdo
nossa) que assevera sobre as dimensdes da liberdade contratual. A common law favorece apenas
uma versao estreita desta liberdade, no sentido de auséncia de restri¢cdes (freedom from
restraint). No entanto, a tradi¢do romano-germéanica consagra com maior forca a outra faceta
da liberdade contratual, o “poder contratual” (power of contract), que consiste na capacidade
de assegurar sancdes juridicas para casos de descumprimento’.

E inegdvel a tendéncia de maior intervencio do Estado com respeito as cldusulas
contratuais na civil law do que na common law.

Tradicionalmente, no direito empresarial, a maioria das normas legais tem natureza
dispositiva prevista no cédigo ou na legislacdo, aplicando-se somente na auséncia de acordo
das partes, que podem livremente estipular em sentido contrario, desde que observadas as
normas cogentes.

Nos sistemas da familia romano-germénico, a jurisprudéncia constitui fonte
subsididria do direito, ao contrario dos sistemas da common Ilaw. Ainda assim, a fonte
jurisprudencial tem adquirido crescente eficdcia nos dltimos anos no direito brasileiro, em

grande parte por for¢a do fendmeno crescente de judicializacdo de inimeras demandas politicas

% No original: Power of contract is one of the two sides of freedom of contract. On one hand, freedom of contract
is a freedom from restraint, an immunity from legal reprisal for making or receiving promises. On the other hand,
it is not really a freedom of contract, but a power of contract, a power to secure legal sanctions when another
breaks his promise.
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da sociedade, as quais o judicidrio tem sido chamado a responder de forma mais 4gil, e em
certos aspectos, com maior representatividade social que o préprio Legislativo.

Percebe-se, assim, que embora haja figuras contratuais semelhantes no direito norte-
americano e que podem ter dado origem ao modelo de built to suit realizado no Brasil, ndo ha
uma estrutura contratual sélida que espelha exatamente a mesma formatacdo e defini¢do das
regras aplicaveis.

A primeira vista, é possivel notar que apesar da estrutura pré-definida dos contratos de
built to suit, a presenga da liberdade contratual e o amplo espaco de atuagc@o que as partes t€ém
em disciplinar as disposi¢des do contrato que sdo livremente escolhidas por elas, pode levar a
concluir que a presenca do sistema anglo-saxénico denominado common law representa um
modelo na pratica juridica empresarial deste tipo de contratagao.

Tal percepcao decorre da cultura juridica anglo-saxa que adota uma abordagem em que
os tribunais sdo menos propensos a interferir nas cldusulas do contrato, sendo suas decisoes
amparadas pela jurisprudéncia. “Na common law a regra sé surge depois de um fato ocorrido e
tem como fonte o case law”. (CALISSI, 2013, p. 171).

Em que pese a sistematizacao dos contratos de built to suit e o controle das cldusulas
contratuais pelo Estado o ordenamento juridico brasileiro, “diante de um caso concreto, se
socorre nos artigos dos codigos para resolver a questdo imposta, na common law, 0s
especialistas buscam os precedentes no case law para a resolucdo do conflito”. (CALISSI, 2013,
p. 171).

Como € cedi¢o, a presenca da liberdade contratual, principalmente nos negocios
empresariais, proporciona as partes a absoluta estruturacdo dos seus negdcios juridicos. A
presenca dos sistemas anglo-saxonicos proporciona um papel na liberdade contratual ante a
visao classica do pacta sunt servanda, representando a minima intervencao judicial no contrato
negociado pelas partes. Em particular, a andlise oferecida aqui salienta a grande preocupacao
com a redagdo cuidadosa das regras contratuais.

O cuidado com a redacdo das cldusulas contratuais nas negociacdes de BTS se revelam
necessarias em face da complexidade desse tipo de contrata¢do, o que implica na necessidade
de formular uma redacdo com maior cautela e de se levar em consideracdo fatores diversos
daqueles empregados em uma locagdo comum.

Em outros paises, os contratos de BTS podem ter algumas particularidades, como por
exemplo a possibilidade de serem utilizados para a construcdo de imdéveis residenciais,

enquanto no Brasil o seu uso é mais comum para iméveis comerciais e industriais. Além disso,
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a forma como as partes negociam os termos e condi¢des dos contratos de BTS pode variar de
acordo com a cultura e tradi¢Oes juridicas de cada paifs.

O sistema norte-americano, em razio da natureza do direito contratual do common law,
€ mais suscetivel a atuacdo da liberdade contratual. De modo que “importar” esse modelo de
negdcio para uso no Brasil desperta o debate quanto a regulamentacio, a seguranca juridica e
as consequéncias para a defini¢do das regras a serem aplicadas em caso de surgimento de um
litigio.

E importante adequé-lo as necessidades de uma sociedade composta por regime de
mercado, além de aproveitar a comparacdo para buscar paradigmas de criacao e interpretagdo
de normas juridicas hoje em vigor no Brasil atinentes a regulacdo dos contratos de BTS a partir
do modelo da common law.

A andlise deste instituto ao longo da pesquisa e sua aplica¢do juridica acerca da
intervenc¢do judicial deve ocorrer pois a liberdade contratual é muito mais ampla do que o
permitido pelo regramento legislativo da Lei de Locacdes (Lei 8.245/91).

Assim, conhecendo a mingua de normas especificas e o cuidado para ndo gerar
incertezas interpretativas para sua aplicacdo na pratica, torna-se necessario compreender a
natureza juridica desses contratos na legislagcdo brasileira a fim de obter o aprimoramento dessa

modalidade contratual, conforme serd abordado nos préximos capitulos.



39

4 BUILT TO SUIT NO DIREITO BRASILEIRO 3
4.1 CONTRATO DE BUILT TO SUIT NA LEI DE LOCACOES

Antes da regulamentagdo do contrato de BTS na Lei de Locacdes, existiam decisdes
judiciais que entendiam que esse tipo de contratagao nao se submetia exclusivamente ao regime
juridico das locagdes por se tratar de um contrato que continha elementos de contratos de
constru¢do, empreitada, financiamento e incorpora¢do. Por essa razdo, se questionava a
aplicabilidade do diploma legal.

Veja-se o trecho do voto do Desembargador Antdnio Benedito Ribeiro Pinto, do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, proferido nos autos da Apelacdo Civel n°. 9156991-
70.2008.8.26.0000 no ano de 2011:

O negécio juridico firmado entre as partes ndo se submete exclusiva ou
preferencialmente ao regime juridico das locacdes de imodveis urbanos para fins
residenciais ou comerciais (Lei n° 8.245/91). A avenca contempla em seu bojo
amplo feixe de direitos e obrigacoes as partes que extrapolam os limites da pura
locacdo de imovel, o que poe a legislacio especial da locacdo em segundo plano
quanto ao negocio juridico sob exame, que deve ser regido pela autonomia da
vontade privada, em atencdo ao principio da liberdade de contratar. (BRASIL, 2011,
grifo nosso).

Nesse meio tempo, o projeto de Lei n° 6.562/2009, de autoria do Deputado Federal
Carlos Bezerra, ja estava em tramitacdo. Inicialmente, o objetivo do projeto era afastar a
aplicacdo da Lei de LocagOes nas contratacdes de built to suit. No entanto, a l6gica inicial foi
invertida apés uma emenda, passando a considerar a aplicacdo da Lei de Locacdes nessa
modalidade de contratagdo.

Assim, o contrato de built to suit foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro por
meio da Lei 12.744 de 19 de dezembro de 2012, que alterou o artigo 4° da Lei de Locagdes de
Imodveis Urbanos (Lei 8.245/91). A legislacdo passou a constar expressamente que a redugao
proporcional da multa resciséria (prevista em locagdes comuns), ndo se aplicaria aos contratos

de BTS, e incluiu o artigo 54-A, que dispde especificamente sobre esse tipo de operagao.

Art. 54-A. Na locagdo ndo residencial de imdvel urbano na qual o locador procede a
prévia aquisi¢do, construciio ou substancial reforma, por si mesmo ou por terceiros,
do imovel entdo especificado pelo pretendente a locagdo, a fim de que seja a este
locado por prazo determinado, prevalecerao as condi¢6es livremente pactuadas no
contrato respectivo e as disposicoes procedimentais previstas nesta Lei. (Incluido
pela Lei n® 12.744, de 2012)

§ lo Podera ser convencionada a reniincia ao direito de revisdo do valor dos
aluguéis durante o prazo de vigéncia do contrato de locacfo. (Incluido pela Lei n°
12.744, de 2012)

§ 20 Em caso de dendncia antecipada do vinculo locaticio pelo locatario,
compromete-se este a cumprir a multa convencionada, que nao excedera, porém,



40

a soma dos valores dos aluguéis a receber até o termo final da locacao.(Incluido
pela Lei n® 12.744, de 2012). (BRASIL, 1991, grifo nosso).

Nesse cendrio, a insercao desse dispositivo na Lei de Locagdes a época foi considerada
uma mudanca importante, principalmente devido ao desenvolvimento do setor imobiliario, que
exigia mudancas diante do cendrio econd6mico mundial e para atender as demandas e
diversidades que o dinamismo da industria e das empresas emergentes exigia.

Diferentemente de um contrato de locacdo comercial urbano, o contrato de built to suit
possui algumas peculiaridades e se caracteriza pela cessdo de imovel construido de acordo com
as necessidades do locatdrio, ou seja, a cessao temporaria de uso de imével mediante pagamento
de uma retribuicao denominada aluguel e submetida a Lei de Locacdes (SCAVONE, 2017).

Além disso, importante destacar que o built to suit foi inovador, e por sua estruturacao,
possibilitou em muitos casos alavancar o financiamento imobilidrio, j4 que o proprietério €
quem aporta 0s recursos necessarios para o imovel corresponder as expectativas e adequacao
as atividades que o inquilino pretende desenvolver no local.

Por mais que este tipo de contrato esteja inserido na legislacdo, poderdo ser livremente
pactuados entre as partes seus termos e condi¢des. A prépria lei garante essa possibilidade. O
paragrafo primeiro do artigo 54-A prevé a rentdncia ao direito de revisdo do valor dos aluguéis
durante a vigéncia do contrato, diferentemente do que ocorre nas locagdes comuns.

Outrossim, havendo denuncia antecipada do contrato pelo locatdrio, este serd
responsdvel pela multa contratual convencionada, diferenciando-se também das locagdes
comuns em que o locatdrio podera denunciar o contrato durante o prazo estipulado, desde que
pagando a multa pactuada, “proporcional” ao periodo de cumprimento do contrato.

Tais disposi¢cdes visam primordialmente garantir que o valor do aluguel mensal e o
prazo do contrato privilegiam ndo s6 a contraprestacdo pelo uso do bem, mas sobretudo o
retorno do investimento realizado no imével pelo locador.

Dessa forma, o que diferencia o tratamento juridico dado a um contrato de locacdo
comum de um de natureza built to suit € o maior prestigio a autonomia da vontade das partes
que deve ser conferido a este ultimo, em detrimento do regramento geral previsto na Lei n°
8.245/91.

Além disso, é importante destacar que a Lei de Locagdes possui normas cogentes que
servem para disciplinar certas relacdes juridicas e amparar a desigualdade econdmica existente
em nossa sociedade. Por isso, a regulamentagdo obrigatéria serve para proteger a parte mais

desfavorecida na relagdo contratual, a fim de prevenir possiveis abusos da parte
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economicamente mais forte. A relagdo entre grandes empresas e consumidores € o maior
exemplo de desigualdade econdmica existente entre as partes contratantes.

Em regra, as normas de ordem publica sdo obrigatérias, ou seja, devem ser
absolutamente cumpridas, ndo podendo as partes contratantes renunciar a quaisquer direitos a
elas inerentes, exceto nos casos expressamente permitidos por lei.

Por outro lado, com a regulamentacdo do contrato BTS na Lei de Loca¢des, houve uma
ampliacdo da autonomia da vontade das partes em detrimento dos principios de prote¢ao ao
locatario. Isso significa que as cldusulas poderdo ser liviemente pactuadas entre as partes, € em
tese, ndo sofrerdo nulidade, uma vez que ndo dificilmente existird a "vulnerabilidade" do
locatério nesse tipo de relacao.

Nesse contexto, considera-se um contrato paritdrio entre as partes, pois o custo
operacional do locatdrio € consideravelmente mais baixo, visto que o investimento dele na
constru¢cdo, reforma ou adaptacio do imével é quase inexistente quando comparado ao
investimento realizado pelo locador.

No entanto, no caso dos contratos em comento, € necessaria uma analise mais detalhada
sobre o cardter vinculante das disposicdes da Lei de Locagdes, tendo em vista a premissa de
que nao ha desequilibrio econdmico entre as partes nesse tipo de contrato.

E necessdrio, portanto, examinar quais normas tidas como de ordem publica os contratos
built to suit nao podem contrariar.

Além disso, ndo obstante essas importantes previsoes, o legislador manteve-se omisso
sobre alguns outros pontos extremamente relevantes, como sobre os tipos de garantias que
podem ser exigidas, sobre os procedimentos em relacdo a eventuais acdes renovatorias e
revisionais, entre outros pontos que poderiam ter sido melhor abordados na Lei n° 12.744/2012.
Em muitos casos, essa falta de previsdo legal gera inseguranga juridica tanto para o locador
quanto para o locatério, podendo inviabilizar a conclusao do negdcio.

O contrato BTS trouxe inovagdes significativas para o mercado imobilidrio brasileiro,
permitindo que empresas de diversos segmentos tenham acesso a imdveis sob medida para o
desenvolvimento de suas atividades. A regulamentacao dessa modalidade contratual na Lei de
Locacgdes representou um avanco para a autonomia da vontade das partes, mas ainda existem
pontos de incerteza que demandam anélises mais detalhadas.

Portanto, ¢ importante que os contratantes estejam atentos as particularidades e
clausulas do contrato, bem como aos direitos e deveres estabelecidos pela legislacdo aplicéavel,

a fim de garantir a seguranca juridica do negdcio. Além disso, é fundamental que o legislador
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continue aperfeicoando a regulamentacdo desse contrato, com o objetivo de tornar essa
modalidade cada vez mais acessivel e segura para os envolvidos.

E fundamental, portanto, que as partes envolvidas em um contrato de BTS estejam
cientes de seus direitos e obrigagdes, bem como dos limites legais que regem essa modalidade
contratual. Além disso, esses contratos sdo regidos por uma série de principios que visam
garantir uma relacdo contratual justa e equilibrada entre as partes envolvidas. Dentre esses
principios, destacam-se a autonomia da vontade e o pacta sunt servanda. A autonomia da
vontade € um dos principios mais importantes nesse tipo de contrato, pois permite que as partes
negociem livremente as cldusulas do contrato, desde que ndo contrariem as normas de ordem
publica e os principios da boa-fé objetiva e o da fungdo social do contrato. A seguir, serdo

analisados os principios que norteiam esse tipo de relagdo contratual.

4.2 PRINCIPIOS CONTRATUAIS ESPECIFICOS
4.2.1 Principio da autonomia da vontade

O principio da autonomia da vontade das partes repousa no principio cldssico do direito
contratual. Significa o poder que as partes detém de provocar, mediante declara¢do de vontade,
o nascimento de um direito, ou obrigar-se a ele, através da vontade unilateral ou pelo concurso
de vontades, exercendo mediante contrato conduta para o futuro, relativamente as relagdes
disciplinares da lei.

De acordo com Orlando Gomes (2022), o conceito de liberdade de contratar se apdia
sob trés aspectos: a) liberdade de contratar propriamente dita; b) liberdade de estipular o
contrato; ¢) liberdade de determinar o contetido do contrato.

Para Maria Helena Diniz (2014), a autonomia da vontade se funda na liberdade
contratual dos contratantes de estipular livremente a disciplina de seus interesses. A autora
esclarece ainda que a criagao dos contratos atipicos nasce do principio da liberdade de contratar,
isto é, o poder de decidir, segundo seus interesses, a relacao juridica contratual.

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2012), desde o Direito Romano, as pessoas sao
livres para contratar. O principio da vontade das partes se alicerca na ampla liberdade dos
contratantes disciplinar seus interesses, tendo elas a faculdade de celebrar ou ndo contratos, sem
qualquer interferéncia do Estado.

E importante ressaltar que a liberdade contratual ndo é absoluta, uma vez que encontra
limites nas normas de ordem publica e na fun¢do social do contrato. Em situagdes em que o

interesse individual entra em conflito com o interesse coletivo, é essencial que prevaleca o
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interesse da coletividade. De acordo com Maria Helena Diniz (2014), essa limita¢do a
supremacia da ordem publica impede a realizacdo de convengdes que sejam contrarias aos bons
costumes, sendo que o contrato deve ter alguma utilidade social, de modo que os interesses dos
contratantes estejam em conformidade com o interesse da coletividade.

A liberdade contratual encontra amparo no artigo 421 do Cdédigo Civil, que assim
dispde: “A liberdade contratual serd exercida nos limites da funcdo social do contrato”.
Estabelece ainda em seu artigo 425: “E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas
as normas gerais fixadas neste Cédigo” (BRASIL, 2002).

Em linhas gerais, a autonomia da vontade € o principio que garante as partes envolvidas
em um contrato o direito de manifestar livremente a sua vontade, ou seja, € a liberdade de agir
que cada pessoa possui para satisfazer seus anseios. Isso significa que cada individuo pode
expressar sua vontade real e buscar alcancar o objeto de seu interesse por meio do contrato
firmado.

A autonomia privada € um principio que tem se desenvolvido no direito privado, e que
decorre do principio da autonomia da vontade, diferenciando-se deste no que diz respeito a
criacdo de normas. Enquanto a autonomia da vontade se refere a liberdade de cada individuo
de expressar sua vontade e celebrar um contrato, a autonomia privada se refere a capacidade
das pessoas de criar suas proprias normas, a partir de sua vontade particular, com o objetivo de
que elas mesmas as executem e respeitem.

Importante frisar que o Cédigo Civil de 2022 limitou a autonomia privada na liberdade
de contratar se nao observados os principios da boa-fé objetiva, a func¢do social do contrato e o
equilibrio contratual.

Segundo Humberto Theodoro Juinior (2014), € na livre iniciativa que a Constitui¢do
apdia o projeto de desenvolvimento econOmico que interessa a toda sociedade. O
desenvolvimento econdmico deve ocorrer vinculadamente ao desenvolvimento social.

Em suma, a autonomia privada, derivada do principio da autonomia da vontade, concede
as partes a liberdade de escolher o tipo de contrato, seu contetido, prazo e forma de cumprimento
das obriga¢des. Essa liberdade € capaz de estimular a ordem econdmica e o desenvolvimento
nacional, desde que a finalidade social da contratacio seja respeitada, evitando o

intervencionismo estatal.

4.2.2 Principio da obrigatoriedade dos contratos (pacta sunt servanda)
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Por forca deste principio, todas as estipulacdes determinadas em contrato deverdo ser
cumpridas. Ele é conhecido também pelo brocardo juridico pacta sunt servanda, que significa
que “os pactos devem ser cumpridos”.

Pelo principio da forca obrigatéria, o contrato é lei entre as partes e obriga os
contratantes ao cumprimento das cldusulas estipuladas mediante o acordo de vontades.
Significa dizer que o contrato cria um vinculo na qual nenhuma das partes pode desligar-se de
forma unilateral.

Ao analisar a forca obrigatéria dos contratos, Orlando Gomes (2022, p.65) destaca:

Dada ao principio da forca obrigatéria dos contratos, essa inteligéncia larga ndo se
apresenta como coroldrio exclusivo da regra moral de que todo homem deve honrar a
palavra empenhada. Justifica-se, ademais, como decorréncia do préprio principio da
autonomia da vontade, uma vez que a possibilidade de intervencdo do juiz na
economia do contrato atingiria o poder de obrigar-se, ferindo a liberdade de contratar.

Deve-se observar que ninguém é obrigado a contratar. A legislacdo concede a cada um
a liberdade de escolha dos termos da avenca de acordo com a anuéncia do outro contratante.
Assim, como foram as partes que livremente escolheram os termos a que se vincularam, ndo
cabe ao Estado preocupar-se com rigidez das clausulas aceitas pelos contratantes, cada um que
suporte os prejuizos provenientes do contrato.

O aludido principio tem fundamento: na necessidade de seguranca nos negdcios, que
deixaria de existir caso uma das partes contratantes desistisse do negdcio, causando uma
desordem; na intangibilidade ou na imutabilidade do contrato, decorrente da convic¢ao de que
o acordo deve ser cumprido (pacta sunt servanda), nao podendo ser alterado nem mesmo pelo
juiz; na regra que qualquer modifica¢ao ou resolucdo deveré ser bilateral e o inadimplemento
atribui a parte lesada o direito de fazer uso dos instrumentos do Judicidrio para obrigar a outra
a cumprir, ou indenizar as perdas e danos. (GONCALVES, 2012).

Esse principio também sofre limitacdes, como € o caso da teoria da imprevisao, quando
eventos extraordindrios, ndo previstos, determinam uma brusca alteracdo de fato ao
cumprimento das obrigacdes, acarretando consequéncias imprevisiveis e gerando uma
onerosidade excessiva que justificaria uma alteragdo contratual para restaurar o equilibrio.

Relativizar o principio da obrigatoriedade dos contratos, no entanto, deve ser analisado
com cautela, sendo imprescindivel que haja seguranga juridica nos contratos, no sentido da
manutenc¢do e continuidade da obrigacdo, sem deixar de observar as regras da boa-fé objetiva,
do equilibrio contratual e da fun¢do social do contrato. Em outras palavras, as partes devem
honrar as obrigacdes assumidas e cumprir com o que foi acordado, dentro dos limites da lei e

dos principios da boa-fé e da fun¢do social do contrato
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4.2.3 Principio da boa-fé contratual

O principio da boa-fé impde as partes contratantes uma regra de conduta que vai além
da intencdo da declaragdo de vontade das partes. Impde as partes o dever de agir com
honestidade, lealdade e probidade para que haja confianca reciproca para os contratantes no
esclarecimento dos fatos e das cldusulas durante a formagao das tratativas e no cumprimento
do contrato, evitando que haja um comportamento desleal dos contratantes e impeca acdes que
dificulte a execugdo das tratativas, além do dever de garantia do interesse social e a ordem
publica.

A clausula geral da boa-fé encontra respaldo especialmente no artigo 422 do Cdédigo
Civil que assim preceitua: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé.” (BRASIL, 2002). Por
se tratar de uma norma que exige comportamento leal dos contratantes nas tratativas negociais
sendo incompativel com quaisquer condutas abusivas.

De acordo com Orlando Gomes (2022, p. 68), é necessdria a colaboragdo das partes para
que haja seguranca juridica na execu¢do do contrato:

Ao principio da boa-fé empresta-se ainda outro significado. Para traduzir o interesse
social de seguranca das relac¢des juridicas, diz-se, como estd expresso no Codigo Civil
alemao, que as partes devem agir com lealdade e confianga reciprocas. Numa palavra,
devem proceder com boa-fé. Indo mais adiante, aventa-se a ideia de que entre o credor
e o devedor € necessdria a colaborac¢io, um ajudando o outro na execugdo do contrato.

A tanto, evidentemente, ndo se pode chegar, dada a contraposi¢do de interesses, mas
é certo que a conduta, tanto de um como de outro, subordina-se a regras que visam a

impedir dificulte uma parte a acéio da outra.

Segundo esse principio, € preciso ater-se mais a inten¢@o do que a interpretacdo literal
da linguagem, em prol do interesse social e da seguranca das relagdes juridicas. As partes
deverdo agir com lealdade e confianga reciprocas, contribuindo mutuamente na formagao e na
execuc¢do do contrato. (DINIZ, 2014).

Dessa forma, justamente por se tratar de uma cldusula geral para aplicacdo do direito
obrigacional, o sistema civil deve estabelecer a conduta que deveria ter sido adotada pelo
contratante, especialmente observando a finalidade social do contrato e a ordem publica.

O principio da boa-fé se divide em boa-fé objetiva e boa-fé subjetiva, contendo as duas
espécies fundamentos bdsicos, que sdo a lealdade e a honestidade.

Modernamente, distingue-se a boa-fé subjetiva, que se refere a um estado subjetivo ou

psicoldégico do individuo, da boa-fé objetiva, correspondente a uma regra de conduta, um
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modelo de comportamento social, algo, portanto, externo em relacdo ao sujeito (GOMES,
2022).

A boa-fé subjetiva estd intimamente relacionada a crencga do individuo, seu estado de
consciéncia ou convencimento individual da parte ao agir. Assim, a boa fé subjetiva é aquela
ligada a uma avaliacdo individual do sujeito que alimenta expectativas que cré serem
verdadeiras.

Para José Fernando Simao (2006), a boa-fé subjetiva denota um estado de consciéncia
ou conhecimento individual de obrar em conformidade com o direito. Ela se aplica no campo
dos direitos reais e € subjetiva pois se analisa a intenc¢ao do sujeito da relacdo juridica.

Ja aboa-fé objetiva se classifica como regra de conduta pois € fundada na atitude tomada
e exerce ainda multiplas funcdes, desde a fase anterior a formacao do vinculo, passando pela
sua execucdo, até a fase posterior ao adimplemento da obrigacao.

Por se tratar de um principio amplo e possuir diferentes papéis no campo contratual,
Orlando Gomes (2022), ao discorrer sobre o tema, classifica as fungdes do principio da boa-fé
de forma tripartite: a funcdo interpretativa, que se trata da interpretacdo das regras pactuadas
pelo acordo de vontades; a funcdo supletiva, que atua criando deveres expressos cuja finalidade
€ assegurar o perfeito cumprimento da prestacdo e a plena satisfacao dos envolvidos, além de
resguardar os deveres de informacao e sigilo; e a funcdo corretiva, atuando principalmente no
controle das cldusulas abusivas e como parametro para o exercicio das posi¢des juridicas.

A incidéncia da boa-fé objetiva pode ocorrer em diversas situagdes, como no
inadimplemento absoluto do contrato, ou seja, com a violacao positiva da obrigacdo contratual.
Logo, se uma das partes vier a descumprir seu dever, estard ofendendo a boa-fé objetiva,
caracterizando o inadimplemento contratual, independentemente de culpa (DINIZ, 2014).

Segundo Humberto Theodoro Junior (2014), para aferir a boa-fé objetiva na formagao
e execuc¢ao do contrato, e portanto, para exigir-se do contratante alguma prestacao derivada de
dever acessorio, recorre-se aos costumes, ja que todo contratante, na atual concepcao da teoria
dos contratos, estd obrigado a agir de acordo com os usos e costumes observados pelas pessoas
honestas.

Assim, através da funcdo do principio da boa-fé, as partes devem agir com lealdade e
confianca reciprocas para que ndo ocorra espaco para dividas e interpretacao subjetivas, o que
acarretaria prejuizo a seguranga juridica dos contratos.

Através da aplicacdo do principio da boa-fé objetiva, as partes devem buscar uma

relac@o contratual pautada na confianca reciproca e na transparéncia, evitando assim possiveis
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conflitos e interpretacdes subjetivas que possam prejudicar a seguranga juridica do contrato. O
principio do pacta sunt servanda, que significa "os pactos devem ser cumpridos”, é também um
coroldrio do principio da boa-fé objetiva e implica que as partes devem cumprir com as
obrigacdes assumidas no contrato de forma integral e fiel.

Desse modo, a boa-fé objetiva e o principio do pacta sunt servanda sdo essenciais para
garantir a estabilidade e a confiabilidade dos contratos, contribuindo para a seguranga juridica

e o desenvolvimento das relagdes econdmicas.

4.2.4 Principio da funcao social dos contratos

A funcao social do contrato, diferentemente do principio da boa-fé, ndo fica restrito ao
relacionamento travado entre os proprios sujeitos do negdcio, mas consiste em abordar a
liberdade contratual sobre a sociedade e ndo apenas no campo das relagdes entre as partes.
(THEODORO, 2014).

Atualmente, com o desenvolvimento social das atividades econdmicas, a fun¢ao do
contrato ampliou-se. A liberdade contratual € exercida em razdo da autonomia da vontade que
a lei outorga as pessoas. A fun¢do social do contrato serve para limitar a autonomia da vontade
quando tal autonomia esteja em conflito com o interesse social e este deva prevalecer.

O Cadigo Civil em seu artigo 421 dispde que: “A liberdade contratual serd exercida nos
limites da func¢do social do contrato.” (BRASIL, 2002). Por for¢a desse principio, a liberdade
de contratar sofre limites da fungdo social.

De acordo com Caio Mério da Silva Pereira (2022, p.30):

A funcdo social do contrato, portanto, desafia a concep¢do cldssica de que os
contratantes tudo podem fazer, porque estdo no exercicio da autonomia da vontade.
Reconhece-se, ao revés, que a autonomia da vontade € limitada pela funcao social do
contrato, dada a repercussdo da relacdo contratual sobre interesses extracontratuais
socialmente relevantes, a demandar maior controle da atividade das partes. Em nome
do principio da fun¢do social do contrato se pode evitar a insercdo de cldusulas que
venham injustificadamente a prejudicar terceiros ou mesmo proibir a contratacio de
determinado objeto, em razdo do interesse maior da coletividade.

Dessa forma, como a fung¢do social do contrato aborda a liberdade contratual em seus
reflexos sobre terceiros e ndo apenas em relag@o as partes contratantes, esses terceiros, que nao
sao partes nos contratos, devem respeitar seus efeitos no meio social, ja que o negdcio juridico
tem papel relevante no desenvolvimento econdomico da sociedade. Esses terceiros, alheios a
relacdo juridica, tém também o direito de evitar reflexos prejudiciais que o contrato, afastado

da sua func¢do juridica, possa ter na esfera de quem ndo participou de sua estipulagdo.
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No ano de 2019, através da Lei 13.874/2019, denominada Declaracdo de Direitos de
Liberdade Econdmica, alterou-se a redacdo do artigo 421 do Cdédigo Civil como acima
mencionado. A redacd@o anterior impunha que a liberdade contratual serd exercida “em razao”
e nos limites da funcdo social do contrato. Quando o legislador retirou a expressao “em razao”,
ele o fez com a intencdo de que somente estard amparado juridicamente o contrato que, fruto
do exercicio legitimo da liberdade contratual, estd fundamentado, na origem, em sua funcido
social (PEREIRA, 2022).

Ademais, a Lei 13.874/2019, incluiu o pardgrafo tnico dispondo que: “Nas relacdes
contratuais privadas, prevalecerdo o principio da intervengdo minima e a excepcionalidade da
revisdo contratual.” (BRASIL, 2002).

O propésito da lei visou dar mais flexibilidade nas relacdes negociais, valorizando a
autonomia privada e o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, desburocratizando-as e
conferindo-lhes seguranca juridica, mas que nao se encontra afastada preponderancia da funcao
social do contrato. (RIZZARDO, 2022).

Assim, nas relagdes contratuais privadas, o legislador teve a intencdo de atender
exclusivamente os interesses das partes contratantes de modo a dar absoluta seguranga juridica
na obrigatoriedade do cumprimento dos pactos, admitindo-se interven¢do minima do Poder
Publico e excepcionalidade na revisdo de seu teor, mas nao invalidou tipos de relagdes regidas
por leis especiais, como aquelas regidas por normas de ordem ptblica em nome do principio da
funcdo social do contrato e em razao do interesse maior da coletividade.

O principio da fun¢do social nos contratos de BTS refere-se a necessidade de considerar
ndo apenas os interesses das partes contratantes, mas também o impacto social e econdmico do
empreendimento em questao.

Nesses contratos especificos, o principio da fun¢do social pode ser interpretado de
diversas formas, mas em geral envolve a andlise da finalidade social do empreendimento. E
importante avaliar se o projeto de construcdo e desenvolvimento do imével atende as
necessidades sociais da regido em que serd construido. Por exemplo, se o BTS serd utilizado
para a constru¢ao de um hospital ou escola, sua finalidade social estara clara.

Além disso, em relagdo ao impacto ambiental, a constru¢do e operacdao de um imével
podem ter impactos significativos no meio ambiente, e € importante que as partes contratantes
levem em consideracdo esses impactos ao negociar os termos do contrato.

A geracao de empregos e renda nos contratos de BTS geralmente envolvem a construcao

de um novo imdvel, o que pode gerar empregos e renda na regido.
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Além da responsabilidade social corporativa, as empresas envolvidas em contratos de
BTS devem ser responsdveis ndo apenas pelos resultados financeiros, mas também pelo impacto
social e ambiental de suas atividades. E importante que elas estejam comprometidas com a
ética, transparéncia e sustentabilidade em suas operacoes.

Consequentemente, o principio da fungdo social nos contratos de BTS envolve a analise
cuidadosa dos impactos sociais € ambientais do empreendimento, bem como a consideracdo
dos interesses da comunidade local e de outras partes interessadas envolvidas no projeto. Isso
pode ajudar a garantir que os contratos de BTS sejam justos e equilibrados, e que contribuam

para o desenvolvimento sustentdvel da regido que estiver inserido.

4.3 DA APLICABILIDADE DA LEI DE LIBERDADE ECONOMICA

A liberdade econdmica, a autonomia da vontade das partes e a autonomia privada vém
sendo privilegiadas nas relacdes contratuais, principalmente em situacdes em que as partes sao
paritdrias em ambas as pontas da negociagao. Nos contratos de BTS, o caput do artigo 54-A da
Lei 8.245/91 define que "prevalecerdo as condigdes livremente pactuadas no contrato
respectivo e as disposicdes procedimentais previstas nesta Lei". (BRASIL, 1991).

Isso significa que, em contratos de BTS, as partes tém maior liberdade para negociar os
termos e condi¢des do contrato, sem a intervengao excessiva do Estado.

A lei também trouxe outras mudancas relevantes para os contratos de BTS, como a
possibilidade de negociacao de prazos mais longos de locagdo, desde que haja acordo entre as
partes, além de alteracdes nas regras de renovacdo e revisdo dos contratos. Essas mudangas
visam incentivar o investimento em imodveis comerciais e industriais, facilitando a adaptacao
desses imodveis as necessidades especificas dos locatdrios e aumentando a seguranga juridica
para os investidores.

Com base no principio da autonomia privada, que norteia o direito contratual, isso
significa dizer que as partes t€m a liberdade de estabelecer as normas que serdo aplicadas no
negocio juridico pactuado, desde que ndo ultrapasse as disposi¢des legais cogentes (Lei do
Inquilinato), a boa-fé e a fun¢do social do contrato.

Neste vagar, verifica-se a importancia da boa-fé objetiva, ndo podendo as partes
afastarem os deveres oriundos deste principio, sendo incompativel com qualquer pratica
abusiva com intuito de impedir situacdes de abuso de direito.

E evidente que se torna complicado discutir a intervencdo do Estado e a discussdo de

algumas clausulas contratuais em que uma das partes tem a intencdo de rever a propria
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declaracdo de vontade, como por exemplo, a revisdo dos valores a titulo de aluguéis em
decorréncia do momento de excepcionalidade vivenciado através da pandemia COVID-19, ou
de outras crises, alegando o caso fortuito, for¢a maior e a teoria da imprevisao.

Algumas decisdes do Tribunal Paulista vém privilegiando a questao da autonomia da

vontade e a obrigatoriedade do cumprimento do contrato (pacta sun servanda):

LOCACAO DE IMOVEIS ACAO DECLARATORIA C.C. REVISIONAL
PRETENSAO DE REDUCAO DO VALOR DO ALUGUEL IMPERTINENCIA -
AUSENCIA DE JUSTA CAUSA A JUSTIFICAR A INTERVENCAO JUDICIAL
NO CONTRATO RECONHECIMENTO DO REGIME DE BUILT TO SUIT -
OBRAS EXECUTADAS NOS IMOVEIS ALUGADOS DE AMPLA
REESTRUTURACAO, COM DIVERSAS MELHORIAS REALIZADA PELA RE
(LOCADORA) PARA PROPICIAR PLENO ATENDIMENTO A ATIVIDADE
PROFISSIONAL DESEMPENHADA PELAS AUTORAS (LOCATARIAS)
REVISAO DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS EM RAZAO DE PANDEMIA
DESCABIMENTO - SENTENCA MANTIDA RECURSO NAO PROVIDO. Nio
trazendo a parte apelante fundamentos suficientes a modificar a sentenga de primeiro
grau, que reconheceu a auséncia de justa causa a lastrear a interven¢do judicial no
contrato em apreco, mesmo diante de contexto mundial atipico, em razdo de
pandemia, sob pena de violar a autonomia da vontade, de rigor a manutengdo integral
da sentenca, cujos fundamentos se adotam como razdo de decidir. (BRASIL, 2020).

APELACAO CIVEL - Locagio - Imével nio residencial - Embargos a Execugio -
Execucdo de titulo executivo extrajudicial lastreado em contrato de locacgdo built to
suit - Multa penal pela rescisdo antecipada do contrato pela locatéria - Sentenca de
improcedéncia dos embargos - Recurso das embargantes - Julgamento antecipado da
lide - Cerceamento de defesa - Inocorréncia - Desnecessidade de dilagdo probatdria -
Prova literal acostada aos autos, suficiente para a formacdo do convencimento do
Juizo a quo - Locadora que nio necessita comprovar os gastos com a construgdo do
imével locado pela modalidade built to suit - Alegacdo de inexisténcia de titulo
executivo extrajudicial - Afastamento - Contrato de locacdo - Titulo de obrigacdo
liquida, certa e exigivel - Diccao dos arts. 784, VIII e 783, ambos do CPC - Mérito -
Clausula expressa do contrato de locagdo que prevé pagamento de multa penal pela
rescisdo antecipada do contrato pela locatdria, equivalente a 20% da soma dos
alugueres faltantes para o término do contrato - Caracterizaco - Principio pacta sunt
servanda que vincula as partes no direito contratual - Inteligéncia do art. 54-A
introduzido a Lei n® 8.245/91 pela Lei n°® 12.744/2012 e que modificou o art. 4° da
lei de locacao - Cobranca da multa que tem fundamento legal e contratual - Verba
honoréria sucumbencial - Percentual estabelecido livremente pelas partes no contrato
de locacdo, corretamente aplicada na planilha de débito pela exequente/embargada -
Inexisténcia de cobranca de honorarios contratuais - Observacao que se faz apenas por
este acorddo, de oficio, para afastamento do percentual de mais 10% de verba
honoraria sucumbencial constante do dispositivo da sentenga - Sentenca mantida, com
observacdo - RECURSO DESPROVIDO, com observagdo. Sem majoragdo dos
honorarios advocaticios em fase recursal, porquanto vedado ultrapassar o limite
maximo previsto no art. 85, § 11, parte final, do CPC. (BRASIL, 2020, grifo nosso).

Ao afirmar que nos contratos de BTS devem prevalecer os termos pactuados, o
legislador reconhece que nesse tipo de contrato hd uma relagdo de igualdade entre as partes,
que possui regras especiais que regem o uso e a ocupacao da propriedade e ndo precisa ser

protegida por estruturas rigidas como no tipico contrato de locagao.
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Relevante demonstrar que o artigo 54-A da Lei de Locagdes dispde sobre a possibilidade
de rentncia a algumas normas tidas como de ordem publica, como por exemplo, a revisional
de aluguéis. Além disso, prevé também que se o contratante romper o contrato, diferentemente
do que ocorre numa locagdo comum, ele pode, desde que previsto em contrato, ser condenado
a pagar a indenizacao total pactuada.

Portanto, ndo hé divida de que no contexto dos contratos BTS o principio da autonomia
da vontade é muito relevante. E garantido aos contratantes o direito de moldar suas bases
contratuais de acordo com seus préprios interesses, na certeza de que os termos do contrato
devem ser rigorosamente cumpridos.

De modo geral, a intervencdo estatal se dard de forma excepcional, quando de fato a
situacdo demandar, pois a liberdade econdmica s6 ratifica a vontade das partes, como o artigo
54-A ja deixou claro. A Lei de Liberdade Econdmica reforca a presuncao legal na supremacia

do liberalismo contratual para as relacdes envolvendo os contratos de built to suit.

4.4 CONFLITOS ORIUNDOS DOS CONTRATOS DE BUILT TO SUIT E SUAS
PARTICULARIDADES
4.4.1 Revisao das clausulas contratuais em raziao da onerosidade excessiva

Através do principio da obrigatoriedade dos contratos e pelo principio da autonomia da
vontade, a ordem juridica concede a cada um a liberdade de contratar e definir os termos do
pacto contratual. Sendo o contrato vélido e eficaz, vincula o dever de cumprimento da
obrigacdo, nao cabendo ao Poder Publico preocupar-se com a severidade das cldusulas aceitas.

Nas locacdes em geral, a Lei 8.245/91 determina que apds trés anos de vigéncia do
contrato, poderdo as partes (locador e locatdrio) pedir revisdo judicial do aluguel, a fim de
ajusta-lo ao preco de mercado. Tal ajuste, na maioria das vezes, pode ocorrer para adaptar-se a
realidade de mercado e restabelecer o equilibrio inicial do contrato.

Diferentemente do que ocorre nos contratos de locacdo comum, nos contratos de built
to suit a alteracdo trazida pela Lei 12.744/12, através do artigo 54-A dispde que prevalecerdo
as condic¢des livremente pactuadas no contrato respectivo, € que podera ser convencionada a
rendncia ao direito de revisao do valor dos aluguéis durante o prazo de vigéncia do contrato de
locacdo (BRASIL, 1991).

Note-se que nos contratos de BTS poderd ser estipulada cldusula de rendncia a revisao
do valor dos aluguéis. Como se sabe, o valor do aluguel de um contrato com tantas

especificidades como o BTS € superior aos contratos de locagdo comum, pois o valor pago pelo
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contratante ao empreendedor contratado serve para remunerar a constru¢do ou a reforma
substancial do imével e ndo apenas pelo seu uso e fruicdo.

Neste mesmo sentido, afirma Cristiano Zannetti (2011) que o contrato de BTS tem por
objetivo trocar a constru¢do em dado imdvel, seguida da cessao de seu uso e frui¢ao, por certo
pagamento. A preservacdo do escopo contratual impede, assim, que o valor da locacdo seja
revisto com arrimo no artigo 19 da Lei n° 8.245/1991. A remuneracdo devida pelo ocupante ndao
se confunde com um simples aluguel. O locatdrio paga apenas pela cessao temporaria do uso e
fruicdo do imovel. A prestagao do ocupante, por sua vez, também tem em mira remunerar os
gastos incorridos com a constru¢do, levada a efeito especialmente para atender suas
necessidades. Permitir a revisao do valor para que o ocupante passe a pagar apenas pelo uso e
fruicdo violenta o pactuado e priva de sentido econdmico a opera¢ao contratada.

Dessa forma, rever o contrato de BTS como se de loca¢do fosse conduz a um resultado
bem diverso do que simplesmente adequar ao valor de remuneracdo de mercado, pois o
pagamento devido pelo contratante € bem superior aquele devido pelo locatdrio em uma locagao
comum. A razdo para impor a cldusula de rentncia é simples: o locatdrio apenas remunera o
uso e a fruicdo do imdvel, ao passo que o contratante paga pela reforma ou pela construcao do
imoével empreendido.

Em relacdo a propositura de acdo revisional para modificar o valor de locagdo nos
contratos de built to suit o Tribunal de Justica do Estado de Sdao Paulo em recente julgamento,

assim se manifestou:

LOCACAO. ACAO REVISIONAL DE ALUGUEL. CONTRATACAO "BUILT TO
SUIT". HIPOTESE EM QUE A PARTE DEMANDADA PROMOVEU A
CONSTRUCAO DE HOSPITAL NO IMOVEL, SEGUNDO AS
ESPECIFICACOES DA AUTORA. PLEITO DE REDUCAO DO ALUGUEL SOB
A ASSERTIVA DA ALTERACAO DO VALOR LOCATIVO.
INADMISSIBILIDADE. PRAZO CONTRATUAL AINDA NAO ESGOTADO.
HIPOTESE EM QUE A CONTRAPRESTACAO CONVENCIONADA TRADUZ,
SOBRETUDO, O RETORNO DO CAPITAL INVESTIDO, E NAO APENAS A
REMUNERACAO PELO USO DA COISA. CONTRATACAO ANTERIOR A
VIGENCIA DA DISCIPLINA LEGAL ESPECIFICA. IRRELEVANCIA DA
AUSENCIA DE RENUNCIA EXPRESSA AO DIREITO DE REVISAO.
IMPROCEDENCIA RECONHECIDA. RECURSO PROVIDO. 1. As partes
realizaram a contratacao na modalidade ''Built to Suit'', que envolveu, por parte
da contratada, a construcio de hospital em imével mediante indicaciio e com as
especificacoes da parte contratante, que passou a desfruta-lo a titulo de locacgio.
2. A fixacao do aluguel, segundo a livre estipulaciao das partes, levou em conta
nao apenas a finalidade de servir de contraprestacio pelo uso do bem, mas,
sobretudo, de retorno do investimento realizado no local. 3. Assim, diante dessa
particularidade, inviavel se apresenta cogitar de revisao do valor da
contraprestacdo enquanto niao se esgotar o prazo estabelecido no contrato.
Tratando-se de negdcio juridico realizado antes da entrada em vigor da lei que
disciplinou a matéria, introduzindo o artigo 54-A na Lei 8.245/1991, ndo tem
relevancia o fato de o contrato nio conter previsio especifica de rentincia ao direito
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de revisdo do contrato por quaisquer das partes. A impossibilidade de revisdo do
aluguel, é da esséncia da contratacfo, por envolver equacio financeira, de modo
que qualquer iniciativa em sentido diverso implicaria ofensa ao principio da boa-
fé objetiva. 4. Invidvel se apresenta o acolhimento do pleito de revisdo do aluguel
enquanto ndo ocorrer o termo do prazo contratual previsto pelas partes (1° de
dezembro de 2025). Dai advém a improcedéncia do pedido. (BRASIL, 2022, grifo
nosso).

No julgado acima, a parte contratada se obrigou a construir um hospital no imével,
atendendo exatamente aos interesses da locatdria (contratante), de modo que a contraprestacao
contratual compreendesse ndo apenas a figura do aluguel pelo exercicio da posse direta, mas a
contrapartida do investimento realizado no seu interesse.

No caso em questdo, o contratante entrou com uma acao revisional de aluguel buscando
a reducdo do valor locaticio. O juizo de primeira instancia acolheu parcialmente o pedido e
fixou um novo valor de locac@o. A contratada, por sua vez, recorreu da decisdo alegando, em
resumo, que o contrato de Built to Suit possui natureza juridica paritdria entre as partes e que
nao houve desequilibrio contratual ou onerosidade excessiva que justificasse a intervencdo do
Poder Judicidrio.

O Tribunal Paulista reformou a decisdo anterior, estabelecendo que nao € possivel
considerar a adequacao do aluguel ao valor de mercado antes do término do prazo estipulado
pelas partes. Além disso, o Tribunal destacou que a contraprestacdo ndo se limita apenas a
remuneracao pelo uso do imével, mas também representa o retorno do investimento feito pela
parte contratada, que, por isso, tem direito a receber o valor integral durante o prazo acordado
(BRASIL, 2022).

O julgamento do recurso estd em consondncia com a opinido expressa por Juliana
Rubiniak (2019), segundo a qual a remuneracdo mensal ndo deve ser interpretada como aluguel,
mas como uma parcela do valor total da contraprestacao devida pela contratagdo do negdcio.
Isso ocorre porque a remuneracdo abrange o pagamento pelo uso do espaco, promog¢ado de obras
e investimento realizado pela parte contratada.

Cabe ressaltar que, em casos de contratos paritarios como o BTS, a revisdo s deve ser
feita de forma a preservar o equilibrio original do contrato e ndo pode resultar em um
enriquecimento indevido de uma das partes em detrimento da outra. Portanto, € recomendével
que as partes estabelecam cldusulas especificas que regulamentem a revisao contratual em casos
de onerosidade excessiva.

Desse modo, entende-se que nem todos os contratos podem ser passiveis de revisdao. No
entanto, como excecao a regra, a revisao € possivel havendo algum evento superveniente que

acarrete no desequilibrio contratual afetando a base objetiva do negdcio e acarretando prejuizo
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para uma parte e enriquecimento para o outro. Questdes dessa natureza envolverdo sempre uma

andlise criteriosa pelo julgador no caso concreto.

4.4.2 Revisao contratual em virtude de evento imprevisivel

A teoria da imprevisdo consiste na faculdade do juiz rever o contrato e estabelecer o
desfazimento ou a revisdo forcada do contrato, quando por eventos imprevisiveis e
extraordindrios a prestacio de uma das partes tornar-se exageradamente onerosa
(GONCALVES, 2012).

Justifica-se a relativizagdo do poder vinculante dos contratos em certas circunstancias
especiais, como na ocorréncia de acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis, que deixam
a prestacao de uma das partes onerosa.

Originada da cldusula rebus sic stantibus (estando assim as coisas), abreviacdo da
férmula em latim: contractus qui habent tractum successivum et depentiam de futuro rebus sic
stantibus intelliguntur, segundo qual nos contratos de trato sucessivo ou a termo, o vinculo
obrigatdrio entende-se subordinado a continuagdo daquele estado de fato vigente ao tempo da
estipulacdo, ou seja, nos contratos de prestagdes sucessivas, haverd uma cldusula implicita de
que a conven¢do nao permanece em Vigor se as coisas Ndo permanecerem cCOmo eram no
momento da celebracdo (RIZZARDO, 2021).

Com relacao a imprevisibilidade, Orlando Gomes (2022) atesta que nao basta apenas o
evento imprevisivel; é necessario que a obrigacdo tenha se tornado excessivamente onerosa,
chegando até na impossibilidade de pagamento pelo devedor que justificaria a resolucao do
contrato. Assim, a onerosidade excessiva ndo implica, tdo somente, na impossibilidade
superveniente de cumprir a obrigacdo, mas dificulta de forma extrema o adimplemento. Em
resumo, se trata de dificuldade, e ndo de impossibilidade.

A Teoria da imprevisao € prevista pelo Codigo Civil e passou a ter aceitagdo inclusive
na seara do direito privado. Judith Martins-Costa (2006) esclarece que constituem condi¢des de
incidéncia da teoria a imprevisibilidade e a isto significa dizer que se houver alteracdo
superveniente das condi¢des necessdrias a subsisténcia do contrato, alteracdo essa nao levada
em conta pelas partes no momento da pactuacdo, ndo se pode exigir que a parte prejudicada
seja obrigada a cumprir rigidamente o que o contrato havia estabelecido.

O Codigo Civil regulamentou expressamente a revisdo contratual em razdo de
modificagdes supervenientes em seu artigo 317, que assim dispde: Quando, por motivos

imprevisiveis, sobrevier despropor¢do manifesta entre o valor da prestacdo devida e o do
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momento de sua execucdo, poderd o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure,
quanto possivel, o valor real da prestacdao. (BRASIL, 2002).

Além da revisdo contratual, o c6digo possibilita a parte prejudicada pedir a resolucao
do contrato. O artigo 478 do Cédigo Civil autoriza a resolu¢ao em casos de contrato de execugao
continuada ou diferida: “Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestacdo de
uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em
virtude de acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis, poderd o devedor pedir a resolucdo
do contrato”. (BRASIL, 2002).

Muito embora este dispositivo permita a revisdo dos contratos de longa duracdo por
onerosidade excessiva em razao de fatos imprevisiveis, a questdo € de enorme fragilidade.

Recentemente, o Brasil foi assolado com a crise sanitdria do Coronavirus (FIOCRUZ,
2020), que afetou significativamente o setor da construg¢do civil e a economia em geral. Os
contratos de BT'S também sofreram impactos diretos com a paralisacao das obras e dos servi¢os
devido ao isolamento social. O Judicidrio recebeu intimeras acdes de revisdo de contratos por
parte dos locatdrios/contratantes em virtude da impossibilidade de adimplemento das
obrigacdes assumidas, fundamentados na teoria do caso fortuito e da for¢a maior.

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo decidiu questdes de revisdo dos contratos

de BTS desencadeados pela pandemia:

APELACAO. SUBLOCACAO COMERCIAL. REGIME BUILT TO SUIT.
PRETENSAO DE REVISAO DA CLAUSULA PENAL. Impossibilidade.
Recorrente que sublocou da parte recorrida espago para estabelecimento de escola de
futebol licenciada pelo FC Barcelona. Rescisdo antecipada do contrato decorrente
de dificuldades financeiras da sublocataria anteriores a pandemia da COVID-
19. Clausulas penal moratéria e compensatoria correspondente a 50% do valor
dos alugueres vincendos. Manutencao. As partes reconheceram contratualmente
que estavam diante de modalidade de sublocacao pactuada sob o regime built to
suit, negdcio juridico em que o imével temporariamente cedido tem a sua estrutura
adequada ao escopo da atividade econdmica a ser exercida pelo locatdrio. Houve
evidente adaptacio visual do imdvel sublocado para garantir a identidade da
empresa recorrente, sendo clarividente a necessidade de conformacao
estruturante de localidade e de pessoal visando propiciar condicoes adequadas
para destinacao da res locata. Priorizacao do pacta sunt servanda. Inteligéncia
do art. 54-A, caput e § 2° da Lei n° 8.245/91. SUCUMBENCIA. Decaimento
reciproco de pretensdes. Sentenga reformada exclusivamente para a readequagdo do
onus sucumbencial. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (BRASIL, 2021,
grifo nosso)

Neste mesmo sentido, em situacao andloga ao acérdao acima mencionado:

LOCACAO DE IMOVEIS — ACAO DECLARATORIA C.C. REVISIONAL —
PRETENSAO DE REDUCAO DO VALOR DO ALUGUEL — IMPERTINENCIA -
AUSENCIA DE JUSTA CAUSA A JUSTIFICAR A INTERVENCAO JUDICIAL
NO CONTRATO — RECONHECIMENTO DO REGIME DE BUILT TO SUIT -
OBRAS EXECUTADAS NOS IMOVEIS ALUGADOS DE AMPLA
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REESTRUTURACAO, COM DIVERSAS MELHORIAS REALIZADA PELA RE
(LOCADORA) PARA PROPICIAR PLENO ATENDIMENTO A ATIVIDADE
PROFISSIONAL DESEMPENHADA PELAS AUTORAS (LOCATARIAS) —
REVISAO DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS EM RAZAO DE PANDEMIA —
DESCABIMENTO - SENTENCA MANTIDA — RECURSO NAO PROVIDO. Nio
trazendo a parte apelante fundamentos suficientes a modificar a sentenca de primeiro
grau, que reconheceu a auséncia de justa causa a lastrear a interven¢do judicial no
contrato em aprego, mesmo diante de contexto mundial atipico, em razdo de
pandemia, sob pena de violar a autonomia da vontade, de rigor a manutencao integral
da sentenca, cujos fundamentos se adotam como razdo de decidir. (BRASIL, 2020).

A favor desse entendimento, o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) manteve a decisdo do
Tribunal Paulista no AREsp 1893500/SP privilegiando a autonomia da vontade das partes,
ainda que considerada a situagdo de pandemia, pois as disposicdes inseridas pela Lei
12.744/2012 visam primordialmente garantir o valor locaticio e o prazo do contrato,
privilegiando ndo s a contraprestacao pelo uso do bem, mas também o retorno do investimento
realizado no local pelo locador (BRASIL, 2021)

Defensora dessa teoria, Juliana Braido Zacarelli (2019) entende que a interferéncia do
Poder Judicidrio nas avengas contratuais devera ser graduada de acordo com as caracteristicas
da categoria contratual posta em andlise.

Daniel Cardoso Gomes (2019) destaca que o Poder Judiciario ndo pode ser omisso em
situagdes dessa natureza, no entanto, nao se deve esquecer de que a intervengdo externa nesse
tipo de contrato deve ser a excecao e nao a regra, uma vez que a intervencao de forma desmedida
pode resultar em uma enorme inseguranga juridica as partes interligadas na contratacdo.

O pedido de revisdo judicial do negécio juridico em virtude de acontecimento
extraordindrio e imprevisivel deve ser analisado pelo legislador considerando o tipo de
atividade desenvolvida, a qualidade das partes envolvidas e a extensao dos deveres de garantia.

Cabe ressaltar que em casos de contratos paritarios como o BTS, a revisdo deve ser feita
de forma a preservar o equilibrio original do contrato e ndo pode resultar em um enriquecimento
indevido de uma das partes em detrimento da outra. Além disso, a revisao deve ser feita de
forma razodvel, de modo a ndo afetar negativamente a viabilidade econdmica do projeto.

Nesse sentido, cabe ao julgador analisar, com base nas particularidades do caso
concreto, se caberd sua interferéncia na relacdo contratual. Ressalta-se que a interferéncia
judicial nos contratos de built to suit deve ser a excecdo e nao a regra, sob pena de incitar um
ambiente de inseguranca juridica no cumprimento das obrigagdes contratuais, tornando o

proprio contrato sem nenhum valor e inviabilizando a concretizagdo dos negdcios.

4.4.3 Multa estipulada por dentincia antecipada



57

De acordo com os ensinamentos de Arnaldo Rizzardo (2021), o contrato tem por
finalidade a criacdo do vinculo juridico entre as partes, constituindo fonte de obrigagdes e
determinando obediéncia as suas cldusulas. Assevera ainda, que uma das mais importantes
consequéncias do contrato € a irretratabilidade, visto que, a partir do momento da sua
convengao, a desconstituicao unilateral € proibida.

Desta forma, a resili¢do unilateral é contemplada pelo artigo 473 do Cédigo Civil que
assim dispoe: “A resili¢do unilateral, nos casos em que a lei expressa ou implicitamente o
permita, opera mediante dentncia notificada a outra parte”. Em contrapartida, nos termos do
pardgrafo unico estabelece que em situagdes de grandes investimentos, € permitida a resili¢do
unilateral, somente depois de um prazo razoavel, que permita a recuperacdo do capital gasto
(BRASIL, 2002).

Nos contratos de locagdo, a quebra imotivada e antecipada do contrato, antes do término
do prazo previsto, pega de surpresa o outro contratante, lhe ocasionando transtornos e prejuizos.
Apesar disso, de acordo com o artigo 4° da Lei de Locagdes, ndo pode o locador reaver o imdvel
alugado, mesmo que se proponha a ressarcir o locatdrio com eventuais perdas e danos. No
entanto, no curso do prazo do contrato s6 se admite que o locador possa reaver o imével nas
hipdteses elencadas em numerus clausus na prépria lei, como a falta de pagamento dos aluguéis
e encargos, a infracdo legal ou contratual e a necessidade de realizar obras urgentes,
determinadas pela autoridade publica, e que nao possam ser feitas com a presenca do inquilino
no imével (CAPANEMA, 2017).

Ja o locatario podera devolver o imével ao locador antes do advento do termo final do
contrato, embora pagando multa proporcionalmente ao periodo de cumprimento do contrato. A
denuncia da locagdo, a qualquer tempo, € faculdade do locatério, contra a qual ndo podera se
opor o locador (CAPANEMA, 2017).

Nos contratos de BTS, ao contrario das locagdes ordindrias, a reducao proporcional da
multa prevista em contrato com base no periodo efetivamente cumprido da avenga contratual
néo cabe em caso de dentincia antecipada pelo locatdrio. E importante destacar que essa excegio
foi introduzida no paragrafo 4° pela Lei 12.744/12.

Assim, nos contratos de built to suit, em caso de dendncia antecipada do contrato, o
artigo 54-A, paragrafo segundo, estabelece que: “em caso de denuncia antecipada do vinculo
locaticio pelo locatdrio, compromete-se este a cumprir a multa convencionada, que nao
excederd, porém, a soma dos valores dos aluguéis a receber até o termo final da locacdo”

(BRASIL, 1991).
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Dessa forma, nos contratos de BTS o contratante que desocupar antecipadamente o
imovel ficard sujeito ao pagamento da multa convencionada em contrato, o qual ndo podera
ultrapassar a somatdria dos valores que seriam pagos até o regular encerramento do pacto
contratual.

A clédusula penal nesses contratos tem como fun¢do prevenir que o contratante/locatario
quebre antecipadamente o contrato, antes do decurso de seu prazo e pegue de surpresa o
contratado/locador lhe ocasionando prejuizo. Sua finalidade € estimular o cumprimento do
contrato e fazer com que o contratado tenha o retorno de seu investimento realizado.

A dentncia imotivada por parte do locatdrio se diferencia dos contratos de locacdes
comuns, pois de acordo com o artigo 4° da Lei de Locacdes, ndo poderd o locador reaver o
imovel locado, mesmo que este se proponha a ressarcir o locatdrio de eventuais perdas e danos.
No entanto, podera o locatdrio devolver o imdvel pagando a multa pactuada, proporcional ao
periodo de cumprimento do contrato, ou na sua falta, a que for judicialmente estipulada
(BRASIL, 1991).

Embora a Lei de Locagdes seja uma norma de direito privado, ela contém normas
cogentes, de ordem publica, como € o caso do artigo 4° da referida lei, que estabelece a multa
proporcional ao periodo de cumprimento do contrato nos casos de dentncia antecipada. Essa
questdo ja foi motivo de controvérsia nos contratos de BTS antes do advento da Lei
12.744/2012. Ao introduzir o pardgrafo segundo ao artigo 54-A na Lei 8.245/91 que estipulou
clausulas penais diferentes aos contratos de locagdo comum dos contratos de BTS, a validade
da clausula penal foi superada.

Antes da introducdo dos contratos de BTS na Lei de Locacdes, o amparo legal que
validava a cldusula penal diferenciada das locacdes comuns era a o artigo 473 do Cdédigo Civil,
segundo o qual: “[...] dada a natureza do contrato, uma das partes houver feito investimentos
considerdveis para a sua execucdo, a denuncia unilateral s6 produzird efeito depois de
transcorrido prazo compativel com a natureza e o vulto dos investimentos”. (BRASIL, 2002).

Dessa forma, poderia o contratante denunciar o contrato desde que indenizasse o
empreendedor, nao cabendo a reducdo proporcional da multa prevista em contrato com base no
periodo efetivamente cumprido da avenca contratual.

Importante salientar que o limite estabelecido para a cobranga da multa estd em
consonancia com o artigo 412 do Cédigo Civil: “o valor da cominac¢do imposta na cldusula

penal ndo pode exceder o da obrigagdo principal.” (BRASIL, 2002)
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Note-se que a finalidade da multa contratual, segundo Silvio de Salvo Venosa (2020), é
de que as convencgdes devem ser cumpridas (pacta sunt servanda), ndo s6 as locagdes, mas os
contratos em geral, e fixado o prazo determinado, ambas as partes contam com o cumprimento
desse prazo. A quebra antecipada do contrato por um dos contratantes, antes do decurso do
prazo, ocasionaria prejuizos e contratempos ao contratado. E por essa razio que em qualquer
contrato, o contratante que ndo cumpre o prazo fica sujeito a uma indenizac¢dao em favor da outra
parte.

Juliana Braido Zacarelli (2019) reforca a importancia da aludida cldusula de multa
contratual, como uma penalidade apta a garantir o cumprimento do acordo entre as partes e
garantir a restituicio ao investidor de todos os valores por ele despendidos.

Para a autora, em um negdcio juridico built to suit, € essencial que a remuneracdo
pactuada em contrato seja integralmente arcada pela contratante ao longo do prazo acordado,
sob pena de ocasionar enormes prejuizos a contratada, que ird arcar com recursos proprios (ou
através de endividamento no mercado de capitais ou perante instituicdes financeiras) com os
valores necessdrios para a aquisi¢ao do terreno (em alguns casos) e para a construcao ou reforma
do prédio (principalmente, mas sem limitacdo, materiais de constru¢do e acabamento,
elaboracdo de todos os projetos necessdrios, equipamentos de obra e funciondrios para sua
execu¢do), sendo que a contratante apenas iniciard o pagamento da contraprestacdo apds a
entrega da posse do imével.

Para a autora, nos contratos de built to suit, nao ha que se falar em aplicag¢do do artigo
413 do Codigo Civil, no qual a penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a
obrigacdo principal tiver sido cumprida em parte, ou se o montante da penalidade for
manifestamente excessivo, tendo-se em vista as particularidades do negdcio.

No mesmo sentido, Alexandre Junqueira Gomide (2017) assevera que ao considerar o
carater empresarial do built to suit, bem como a norma especializada trazida pelo art. 54-A, §2°,
que ja impde uma limitacdo a multa contratual, a aplicacdo analdgica do art. 413 do Cddigo
Civil poderia ensejar em poder muito grande ao juiz, que desconhecendo as tratativas, a
operacdo econdmica e caracteristicas dessa modalidade contratual, poderia reduzir a multa
contratual em valores que confronta com a seguranga juridica que se espera de um contrato built
to suit. Prevalecer a aplicacdo analégica do art. 413 do Cdédigo Civil implicaria uma
desvalorizacdo do principio da autonomia privada.

Fébio Cilli (2004) também reforca a importancia de aludida cldusula penal ao afirmar

que caso a legislacao brasileira nao garantisse o cumprimento das disposi¢des pactuadas entre
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as partes em caso de desisténcia da parte contratante, estipulando uma penalidade capaz de
garantir o retorno de tudo aquilo que foi investido com o projeto, os processos de built to suit
no Brasil poderiam ser considerados como de risco elevado, o que na pratica inviabilizaria a
maioria dos projetos.

Judith Martins-Costa (2008), por sua vez, afirma que a finalidade da regra do artigo 413
do Cdédigo Civil € evitar que a cldusula penal se transforme em instrumento de ilegitimo
exercicio para o enriquecimento injustificado de uma das partes, levando a ruina da outra. Para
a autora, se a multa estipulada para o inadimplemento total torna-se “grande demais", o que
viabiliza a reducdo da cldusula penal sdo duas hipdteses: quando a obrigacdo principal tiver
sido cumprida em parte; ou quando o montante da penalidade for manifestamente excessivo,
levando-se em conta a tipicidade do negdcio e a utilidade para o credor da prestagdo em parte
cumprida.

Nesse contexto, por sua vez, entende Fernanda Henneberg Benemond (2015) que nada
impediria que o juiz reduzisse a multa, haja vista, que ndo pode haver enriquecimento sem causa
de uma das partes. Resilido o contrato pelo contratante e paga a cldusula penal, estaria o
empreendedor livre para locar o referido im6vel novamente, tendo um considerdvel aumento
patrimonial.

Contudo, importante ressaltar que dada a particularidade do imével, dependendo do
grau de customizacdo ou reforma realizada para atender as exigéncias do locatario, o
empreendedor pode nao conseguir reaproveitar o imével para ser ocupado por terceiro, levando
um tempo considerdvel para locd-lo novamente, acarretando prejuizo ao locador em ter o
retorno de seu investimento.

Note-se que a finalidade da multa em caso de dentncia antecipada nos contratos de built
to suit € no sentido de forgar o contratante a cumprir integralmente suas obrigacdes contratuais,
na medida que o empreendedor receba todos os investimentos por ele despendidos e a
indenizagdo pela expectativa de lucro que se espera obter. E evidente que nesses tipos de
contrato, durante mais da metade do prazo de vigéncia, o empreendedor ficard apenas
recebendo o retorno de tudo aquilo que investiu para atender aos interesses da contratante.

Desse modo, todos os aspectos e condi¢des contratuais devem ser considerados em caso
de surgimento de conflito e ninguém melhor do que as proprias partes para fazer a avaliacao de
seu prejuizo em caso de inadimplemento das obrigacdes. Por isso, a elaboracdo do contrato é
de extrema importancia, principalmente para deixar esclarecido as condi¢des e a convengao das

clausulas penais, respeitando os limites estabelecidos no art. 54-A da Lei de Locacdes. A
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cldusula de multa por dentdncia antecipada deve estar prevista no contrato de forma clara e
objetiva, estabelecendo o valor da multa a ser paga pela parte locatdria em caso de rescisdo
antecipada.

Por outro lado, ndo raras as vezes o Poder Judicidrio, com sua estrutura de regramentos
e formalidades, retarda por anos a solu¢do da divergéncia e muitas vezes nio oferece o melhor
caminho para nenhuma das partes. Nessa esteira, se faz necessdrio estruturar um método
eficiente para a composi¢do dos conflitos que envolvam direitos patrimoniais disponiveis,

especialmente em negdcios juridicos complexos, como € o caso de built to suit.
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5 0 MODELO MULTIPORTAS BRASILEIRO PARA A SOLUCAO DOS CONFLITOS

O Tribunal Multiportas ou “multidoor courtroom” como € conhecido nos Estados
Unidos da América, foi idealizado por Frank Sander, professor emérito da faculdade de direito
de Harvard. Sander apresentou o conceito Tribunal Multiportas pela primeira vez em 1976, em

uma conferéncia chamada “Pound Conference”!”

, a convite do entdo presidente da Suprema
Corte dos Estados Unidos, Warren Burger, para discutir os problemas enfrentados pela
administracio da justica Americana e apresentar a ideia dos novos modelos de resolucdo de
conflitos. (CRESPO et al., 2013).

O conceito do Tribunal Multiportas refere-se a criacdo de um 6rgao que oriente 0s casos
levados ao tribunal para o método de resolugdo de conflitos mais adequado, poupando tempo e
dinheiro ao tribunal e aos participantes ou litigantes.

Ou seja, o Tribunal Multiportas € o complexo de op¢des que cada pessoa tem a sua
disposic@o para buscar solucionar o conflito a partir de diferentes métodos. Tal sistema pode
ou ndo ser articulado pelo Estado e envolve métodos heterocompositivos e autocompositivos.
Cada uma das alternativas corresponde a uma porta que a pessoa se dispde a abrir,
descortinando-se a partir dai um caminho proposto pelo método escolhido (SALLES;
LORENCINTI; SILVA, 2021).

A titulo de exemplificac@o, pense em um individuo que, ao buscar o Poder Judicidrio,
encontre um leque de opc¢des em que o resultado "sentenca judicial”" passa a ser uma dentre as
vdrias opcoes disponiveis. Nesse cendrio, haveria como que uma antessala em que novas portas
estariam a disposicdo, cada uma correspondendo um método diferente.

Em geral, trata-se de um tribunal comprometido em apoiar e induzir a ado¢do de
métodos mais adequados de resolu¢do de disputas, tais como a mediacdo, a conciliagcdo, a
negociacgdo, a arbitragem e outros outros sistemas de justica.

Na experiéncia norte-americana, a escolha do método mais adequado passa geralmente
pelo preenchimento de um questiondrio em que as caracteristicas do conflito e os valores

buscados pelas partes sao explicitados (SALLES; LORENCINI; SILVA, 2021).

10 A ideia teria sido exposta em 1976, por ocasido de uma Conferéncia (Pound Conference), copatrocinada pela
American Bar Association (ABA), equivalente 2 Ordem dos Advogados do Brasil, 6rgdos oficiais e presidentes
de tribunais. A conferéncia tinha como pano de fundo um discurso proferido setenta anos antes (1906) em um
evento da ABA, pelo professor de Harvard, Roscoe Pound, denominada The Causes of Popular Dissatisfaction
with the Administration of Justice. A Conferéncia de 1976 foi comandada pelo Chief Justice Warren Burger, entéo
presidente da Suprema Corte norte-americana, e contou, entre os palestrantes, com um discurso do Professor Frank
E. A. Sander, também de Harvard, intitulado Varieties of Dispute Processing. A base do Férum de Multiportas
(Multidoor courtroom) e varios aspectos envolvendo a relacdo entre tribunais e ADR foram expostos nessa ocasiao.
(SALLES; LORENCINI; SILVA, 2021).
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Considerando o amplo panorama apresentado, a ideia inicial foi examinar as diferentes
formas de resoluciao de conflitos e observar cada um dos processos, para ver se encontraria
algum tipo de classificagdo para aplicar aos conflitos, e quais portas seriam mais adequadas a
quais conflitos. Vislumbrou-se ainda a ideia de que o Tribunal Multiportas poderia ou nao estar
ligado ao sistema judicidrio (SANDER apud CRESPO, 2013).

Assim, os objetivos almejados pelo Tribunal Multiportas era trazer formas alternativas
de solucdo de controvérsias, sendo usada a palavra "alternativa" como um substituto para o
mecanismo tradicional de resolucdo de disputas. Uma vez que as disputas poderiam ser
resolvidas por outros meios além da adjudicacdo judicial. Os objetivos almejados pelo
movimento alternativo emerge do descongestionamento do Poder Judicidrio, visando aumentar
o envolvimento da comunidade no processo de resolu¢do de disputas e facilitar o acesso a
justica para fornecer uma resolucdo de disputas mais eficaz. (SANDER, 1985, traducdo nossa).

Neste contexto, 0 modelo Americano “multidoor courtroom” tornou-se projetos pilotos
e foi aperfeicoado e implementado em diversos estados, além de se tornar uma ideia que
repercutiu no ambito nacional e mais ainda internacionalmente.

Foi a partir dessa nova perspectiva que surgiram, nos Estados Unidos, as ADRs
(Alternative Dispute Resolution), expressdao empregada para designar todo e qualquer
procedimento destinado a solug@o de controvérsias que seja alheio a intervengao judicial.

Essa tendéncia aos meios alternativos estimulou a proliferacdo desses institutos nos
Estados Unidos da América, que foram utilizados, inclusive, para amenizar a crise de acesso a
justica, como ja haviam evidenciado Bryan Garth e Mauro Capelletti, ao incentivarem as ondas
reformatdrias da justica que visavam superar os obstdculos de acesso a justica, de modo a
apontar na terceira onda renovatoria a necessidade de promover meios alternativos de resolucao
de conflitos. Assim, como ja mencionado, os Estados Unidos da América passaram a vivenciar
essa reforma a partir da década de 1970 com a utilizacdo desses mecanismos alternativos de
acesso a justica (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

O tema dos métodos alternativos de resolucdo de conflitos faz parte da Terceira Onda
Renovatéria de acesso a justica, como destacado na famosa pesquisa intitulada Projeto
Florenca, apresentada em parte no livro "Acesso a Justica" de Mauro Cappelletti e Bryant Garth
(1988).

A realidade do processo muitas vezes dificulta o acesso dos cidaddos a um sistema
juridico igualmente acessivel e capaz de produzir resultados justos nos planos individual e

social. Segundo os autores, o "acesso" € o ponto central da moderna processualistica e cada
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uma das trés ondas renovatdrias do processo busca solucionar um gargalo especifico, como a
inacessibilidade dos economicamente hipossuficientes, a auséncia de representacdo de
interesses difusos e a falta de mecanismos processuais mais eficazes para a tutela jurisdicional.

Além da reforma dos procedimentos judiciais, criacdo de procedimentos especiais
(como a tutela diferenciada), mudanca dos métodos para a prestacao dos servigcos judiciais e
simplificagcdo do direito, os autores também defendem a utilizacdo de mecanismos privados ou
informais de solucdo dos litigios como uma forma de melhorar o acesso a justica
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

A pesquisa, denominada Projeto Florenca (Florence Access-to-Justice Project)!!,
revelou vdrias barreiras ao acesso efetivo a justica. Os autores observaram que a sociedade
estava vivendo periodos de duras criticas ao funcionamento dos sistemas juridicos. Quase 50
(cinquenta) anos ap0s a pesquisa ser publicada, realiza-se uma releitura constante dessas ondas
renovatérias, inclusive no Brasil (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

No Brasil, a adocdo dos métodos de resolucdo de conflitos tem grande influéncia de
experiéncias estrangeiras, com a incorpora¢ao de modelos utilizados em outras jurisdi¢des. Sem
negar a evolucao historica e a tradi¢do da civil law no direito brasileiro, deve-se ao direito norte-
americano o fato de emprestar aos diferentes meios de solucao o rétulo de alternativos. Também
coube a ele o tratamento dos meios alternativos sob a forma de um género, congregando vérias
espécies, e popularizar a expressdo ADR (Alternative Dispute Resolution), fruto do que se
convencionou chamar ADR movement (SALLES; LORENCINI; SILVA, 2021).

A nomenclatura usada pela doutrina de lingua inglesa € Alternative dispute resolution
(ADR). Atualmente ja se fala em Meios Adequados para Solu¢do de Conflitos, tendo em vista
que se deve pensar no método mais correto para a solu¢do do conflito trazido pelas partes.
Também conhecido como Métodos Adequados de Solu¢do de Conflitos - MASC e
rotineiramente se apresenta como Meios Extrajudiciais de Solucdo de Conflitos - MESC.
(CAHALL 2020).

Faz-se referéncia as mencionadas ADR movement como Alternative Dispute Resolution,
assim como ha quem adote a expressdao ADR como Appropriate Dispute Resolution. Também

sao conhecidos como Métodos de Resolucao Adequada de Disputas (RAD).

1O professor Mauro Cappelletti desencadeou, conjuntamente com os professores Bryant Garth e Earl Johnson
Jr., a mais significativa pesquisa mundial sobre acesso a justi¢a j4 realizada. O Projeto Florenca (Florence Access-
to-Justice Project) reuniu uma elevada equipe multidisciplinar de advogados, socidlogos, antropélogos,
economistas e formuladores de politicas, de cerca de trinta paises diferentes. O resultado final dessa pesquisa
comparativa foi condensado em um tratado de cinco volumes intitulado “Access to Justic”’. (GLOBAL ACCESS
TO JUSTICE).
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Para Carlos Alberto Carmona (2012, p. 32):

A terminologia tradicional, que se reporta a “meios alternativos" parece estar sob
ataque, na medida em que uma visdo mais moderna do tema aponta meios adequados
(ou mais adequados) de solugdo de litigios, ndo necessariamente alternativos. Em boa
l6gica, é razodvel pensar que as controvérsias tendam a ser resolvidas, num primeiro
momento, diretamente pelas partes interessadas (negociacdo, mediacdo, conciliagdo);
em caso de fracasso deste didlogo primadrio, recorrerdao os conflitantes as férmulas
heterocompositivas (processo estatal, processo arbitral). Para evitar esta contradicio,
soa correta a referéncia a métodos adequados de solucdo de litigios, ndo a métodos
alternativos. Um sistema multiportas de resolucdo de disputas, em resumo, oferecera
aos litigantes diversos métodos, sendo necessirio que o operador saiba escolher
aquele mais adequado ao caso concreto.

Em outras palavras, a explicacdo para a mudanca da terminologia € justificada pela
comunidade juridica como sendo em muitos casos a representacdo da resolug¢do natural,
adequada, efetiva e justa das disputas. Sendo dificil defini-los como “‘alternativas”, mas sim
como ‘“adequados” ou “apropriados” para resolucdo de conflitos. Para muitos, a utiliza¢do da
palavra “alternativa” da a impressao de diminuir os métodos de resolucdo de conflitos em
relacdo ao Poder Judiciario. Os MASCs, sdo na verdade, como todos os demais métodos de
resolucdo de conflitos, inclusive o judicial, um meio adequado para a solucdo de determinados
casos, dada as caracteristicas peculiares de certas disputas.

No Brasil, a histéria recente dos MASCs tem um atraso de vinte anos em relagdo a
experiéncia na norte-americana, mas se desenvolveu por meio de argumentos e etapas
relativamente semelhantes: Em parte como uma solugdo para o desafogamento do Poder
Judiciério, a diminuicao dos custos de um processo € a maior participagdo dos envolvidos na
decisdo a ser alcancada. Inicialmente foi baseada na arbitragem privada, difundiu-se
posteriormente pela conciliagdo e mediagao.

Em 1996, o Brasil instituiu a possibilidade de as partes resolverem seus conflitos
mediante a arbitragem privada (Lei 9.307/96), realizada perante um cendrio de julgadores
contratados, com poderes para proferir um julgamento sobre o caso com eficicia
correspondente a decisdo judicial estatal. A op¢ao das partes pela arbitragem, feita em contrato
prévio ou por pacto diante do surgimento da disputa, significaria uma rendncia a apreciagao
jurisdicional estatal e as obrigaria a se submeter € a cumprir a decis@o arbitral, sem que isso
significasse comprometimento do direito de garantia da acdo (SALLES; LORENCINI; SILVA,
2021).

A arbitragem ganhou mais espago ao confirmar sua constitucionalidade perante o

Supremo Tribunal Federal e com a confirmagdo de sua eficicia perante o Poder Judicidrio em
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suas diversas decisdes. Desde entdo, a arbitragem vem se desenvolvendo em disputas
empresariais e até mesmo avancando em disputas de cunho doméstico.

Como adiante se verd, a arbitragem foi revigorada no Brasil pela Lei n. 9.037/96, que
alinhou as antigas disposi¢des ao tratamento dos demais paises, mais familiarizados com o
instituto. Recentemente, a Lei n. 13.129/2015 introduziu algumas alteracbes que a
aperfeicoaram e a ampliaram. Pode-se afirmar que hoje a arbitragem € bastante utilizada no
pais e estd em franca expansao. (GRINOVER, 2016).

Desde entdo, o uso da arbitragem parece ter derrubado as primeiras camadas de
resisténcia cultural ao uso do MASCs. Com o passar do tempo, a “crise da justica” aliada ao
alto custo da arbitragem levou a uma ampliacdo da experiéncia para outros métodos.

A esperanca de que os acordos reduzissem o nimero de processos judiciais alimentou
um sistema que Ada Pellegrini Grinover intitulou de "justica consensual": mecanismos de
resolucao de disputas que buscam a justica por meio do acordo de vontades entre os litigantes
(SALLES; LORENCINTI; SILVA, 2021)

Visando um sistema multiportas integrado com o Poder Judiciério, o Conselho Nacional
de Justica (CNJ) desenvolveu a politica publica de tratamento adequado dos conflitos de
interesses no ambito do Poder Judicidrio brasileiro por meio da Resolucao no 125/2010. Essa
acdo teve como objetivo promover a mediagdo e a conciliacdo para trazer uma nova perspectiva
para a solu¢do de disputas no ambito judicial.

Em termos legislativos, ja se desenvolvia uma campanha em prol da conciliagdo,
realizada anualmente pelo Conselho Nacional de Justica desde 2006. A campanha tinha o
objetivo de promover a conciliagdo e a mediagdo no maior ndmero possivel de processos em
todos os tribunais do pais, além de conscientizar a populacdo sobre os métodos
autocompositivos.

Enfim, a resolucdo 125, de 29 de novembro de 2010, do Conselho Nacional de Justiga,
representou um marco na trajetdria das alternativas oferecidas pelo judiciério para a solucdo de
controvérsias, propostos através da Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado de
conflitos de interesses.

Na sequéncia, mais iniciativas se consolidaram no sistema brasileiro de tratamento de
conflitos. A Lei 13.129/2015 que alterou dispositivos da Lei 9.307/96 (Lei de Arbitragem),
ampliando a arbitragem no sistema juridico brasileiro; A Lei 13.140/2015 certificou o marco

legal da Mediacao, com disposi¢des sobre a mediacao judicial e extrajudicial, e o novo Cédigo
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de Processo Civil (Lei 13.105/2015) reforga e estimula a utilizacdo dos métodos adequados de
solucdo de conflitos.

Pode-se afirmar que esses diplomas normativos, que sdo compativeis, constituem hoje
o minissistema brasileiro de justica consensual. (GRINOVER, 2016).

E diante deste contexto, € possivel afirmar que esses diplomas pavimentaram o caminho
do Tribunal Multiportas no Brasil?

Em outros paises, como os Estados Unidos da América, existe um amplo leque de
instrumentos equivalentes aos jurisdicionais, selecionados conforme sua maior adequacdo a
cada caso concreto nos chamados Tribunais Multiportas. No Brasil, entretanto, os métodos mais
utilizados s@o a negociacdo, a mediacdo, a conciliacdo e a arbitragem, em maior escala no
ambiente empresarial.

A incorporacdo dos métodos adequados de resolucdo de conflitos desempenha a funcao
de dar tratamento adequado aos conflitos que ocorrem na sociedade.

Para Kazuo Watanabe (2019), o objetivo primordial que se busca com a institui¢ao de
uma politica publica de tratamento adequado dos conflitos € estimular a participacdo decisiva
de ambas as partes na busca do resultado que satisfaca seus interesses, o que preservara o
relacionamento delas, propiciando a justica coexistencial. A redu¢do do volume de servicos do
judicidrio € uma consequéncia importante desse resultado social, mas ndo seu escopo
fundamental. Para o autor, a adocdo dos meios consensuais ¢ fundamental para uma
transformac¢ao social com mudanca de mentalidade.

O marco legal do Brasil em termos de sistema multiportas veio com a Resolucdo
125/2010, do Conselho Nacional de Justica, a qual proclama o Poder Judicidrio brasileiro
responsdvel pela Politica Judicidria Nacional de Tratamento adequado de Conflitos de
Interesses. Além da Resolug¢do promover a¢des de incentivo a autocomposi¢ao de litigios, ela
cria varios 6rgaos em prol da disseminagao dos métodos adequados de solucao de conflitos no
pais, como o nucleo permanente de métodos consensuais de resolucdo de conflitos
(NUPEMEC); os centros judicidrios de solucao de conflitos e cidadania (CEJUSC); além do
programa estimular a participagdo por todos os 6rgdos do Poder Judicidrio e de entidades
publicas e privadas parceiras, inclusive universidades e institui¢des de ensino.

Contudo, cabe ao Poder Judicidrio e ao Conselho Nacional de Justica a tarefa de
implantar e gerenciar os métodos adequados de solucdo de conflitos, garantindo o acesso de

todos a ordem juridica justa, de formas diversas da jurisdi¢do contenciosa. Assegurando aos
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individuos o principio de acesso a justica, estampado no inciso XXXV do artigo 5.° da
Constitui¢ao Federal.

Dentro desse panorama, ndo € possivel demonstrar que o sistema de resolu¢do de
disputas no Brasil tem os mesmos moldes do Tribunal Multiportas desenvolvido no cotidiano
americano.

Em geral, na experiéncia norte-americana, em um modelo multiportas hd quem faca a
selecao no momento da escolha do método adequado para a resolug¢do do conflito, podendo ser
as partes isoladamente ou em consenso, ou também podendo ser mecanicamente feita por um
funciondrio do tribunal, por um perito externo, ou ainda pelo préprio julgador. As partes
preenchem um questiondrio de triagem a ser apresentado ao tribunal e o questiondrio obterd
informacdes para avaliar a adequagao do caso.

Esse é um modelo adotado pelos Tribunais da Califérnia nos Estados Unidos da
América. As Cortes distritais oferecem uma variedade de processos de Resolucdo de Disputas
(ADR) para ajudar as pessoas a resolver seus conflitos sem julgamento. As partes preenchem
um questiondrio em que as caracteristicas do conflito e os valores buscados por elas sdao
explicitados. O objetivo do programa € incentivar a utilizacdo da ADR oferecendo as partes
uma oportunidade geralmente menos formal, com menor custo € menos demorado do que um
julgamento. (JUDICIAL COUNCIL OF CALIFORNIA, traducd@o nossa).

Nesse sentido, as iniciativas em prol de um sistema multiportas integrado ao Poder
Judicidrio no Brasil sao mais recentes. O Cddigo de Processo Civil procurou alinhar-se a
Resolu¢do 125/2010 do Conselho Nacional de Justica. A op¢ao predominante foi prever a
audiéncia de conciliagdo ou mediacdo logo no inicio do processo.

Destacam-se também, o Setor de Conciliagdo ou Mediacio em Primeiro Grau de
Jurisdi¢do do Conselho Superior de Magistratura do Tribunal de Justica de Sao Paulo, assim
como o Setor de Conciliagao em Segundo Grau de Jurisdi¢ao.

Esses programas, baseados em conciliacdo e mediacdo, ndo oferecem um leque de
op¢oes de solucao de controvérsias como sugere o sistema multiportas. No entanto, iniciativas
que contam com métodos autocompositivos representam o principio de um sistema multiportas
integrado ao judicidrio.

No Brasil, apesar de o desenvolvimento no campo de ADR ser relativamente timido, é
possivel notar avancos confirmados, principalmente em relagdo ao desenvolvimento do sistema

multiportas, a grande promocdo de métodos adequados pela recente politica judicidria
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brasileira, como maior atencdo as leis que regem a matéria, além do compromisso de todos em
construir uma justica conciliativa.

Ao lado desta corrente que realca a participacao da sociedade civil, hd quem enxergue
também a consagragao do sistema multiportas pelos agentes econdmicos, que viram nos meios
adequados uma forma de obter uma solugdo das controvérsias de maneira mais rapida, favoravel
ao mundo dos negdcios.

A percepc¢ao de uma tutela adequada para cada tipo de conflito mudou a forma como a
arbitragem, a mediacdo e a conciliacio eram vistas, passando de substitutos ou meras
alternativas a jurisdicdo estatal, para ferramentas mais adequadas a solucdo de conflitos
especificos.

A interpretacdo atual do principio constitucional do acesso a justi¢a, previsto no artigo
5°, inciso XXXV da Constitui¢do Federal, tem abrangido de forma mais ampla a arbitragem e
a justica conciliatéria, que sd@o consideradas como formas de exercicio da justica e estdo
incluidas no quadro geral da politica judicidria. Percebe-se, portanto, que tanto a arbitragem
quanto a justica consensual integram o conceito de jurisdi¢do, caracterizados hoje como
atividades voltadas ao acesso a justica e a pacificacdo de conflitos.

O desenvolvimento dos métodos adequados de resolugdo de conflitos, especialmente da
arbitragem, tem se consolidado tanto no ambito internacional quanto no comercial,
representando um novo caminho a disposi¢do dos contratantes para a resolucdo dos conflitos

de interesses, e dessa forma, um importante facilitador do acesso a justiga.

5.1 ARBITRAGEM COMO METODO DE GESTAO DE CONFLITOS

A busca de protecdo do capital investido através da captacdo de recurso investido
implica necessariamente que os contratos de BTS ndo possam ser lidos e interpretados como
um negocio juridico unico e isolado, porque dele se derivam outros contratos que sao
relacionados em rede. Proteger o investimento criando mecanismos de desestimulo a uma
rescisdo antecipada do contrato protege também todas as partes ligadas ao negécio (MELO;
CALISSI; MONTEFUSCO, 2021).

Assim, nesse tipo de contrato, dada a paridade das partes, a tendéncia € de se privilegiar
a autonomia das vontades e se optar pelos outros métodos adequados de solu¢do de conflitos,
em detrimento da jurisdicdo estatal, quando do surgimento de uma controvérsia.

Uma saida, diante da natureza econdmica do negécio e como forma de garantir

celeridade a solugdo de eventuais conflitos insurgentes do negdcio entabulado seria a insercao
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do procedimento arbitral (Lei 9.307/1996), um meio alternativo de solucdo de conflitos
referentes a direitos patrimoniais disponiveis, perfeitamente possivel nos casos de built to suit.
(SCAVONE, 2017).

A arbitragem é muito mais que uma simples disciplina juridica. E também um conjunto
de praticas e valores difundidos no meio juridico, comercial e empresarial.

Ela € uma pratica extrajudicial de solucdo de conflitos, cuja fundamentacio se baseia na
busca de um consenso entre as partes. Para isso, 0os opoentes confiardo a um terceiro a resolugao
dos litigios resultantes da relagdo juridica estabelecida, e ao final do procedimento arbitral, a
decisdo proferida valera como titulo executivo judicial.

Segundo Francisco José Cahali (2020), a arbitragem, ao lado da jurisdi¢do estatal,
representa uma forma heterocompositiva de solucdo de conflitos. As partes capazes, de comum
acordo, diante de um litigio, ou por meio de uma convengdo, estabelecem a um terceiro, ou
colegiado, poderes para solucionar a controvérsia, sem a intervencio estatal, sendo que a
decisdo terd a mesma eficicia que uma sentenca judicial.

Dai o porqué de se falar em mecanismo privado de solucdo de controvérsias ou método
extrajudicial de solu¢do de conflitos (MESC). Pois na busca da melhor alternativa as partes, a
arbitragem poderd ser o modelo mais adequado para diversas situagdes, como em conflitos
complexos, que exigem uma analise aprofundada de matérias especificas e requerem estrutura
e tratamento mais dedicados, dificeis de serem alcancados no judicidrio brasileiro devido as
suas caracteristicas e a morosidade causada pelo enorme volume de trabalho.

A par das informacdes acerca da disciplina legal, a arbitragem pode ser definida como
o meio privado, jurisdicional e alternativo de solu¢do de conflitos decorrentes de direitos
patrimoniais e disponiveis e a sentenga arbitral, definida como titulo executivo judicial
prolatada pelo arbitro, juiz de fato e de direito, normalmente especialista na matéria
controvertida (SCAVONE, 2020).

Segundo Carlos Alberto Carmona (2012), a arbitragem € uma técnica para a solucio de
controvérsias através da intervencao de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma
convengdo privada, decidindo com base nesta convencao sem intervenc¢do do Estado, sendo a
decisao destinada a assumir eficdcia de sentenga judicial, e para que possam recorrer a este
meio de solucdo de controvérsias, os interessados devem possuir capacidade civil e o litigio
devera versar sobre direitos patrimoniais disponiveis.

Na arbitragem a autonomia de vontade das partes prevalece na solu¢do dos conflitos de

forma a evitar dividas na aplicacao da lei. Assim, as partes tém liberdade de escolher o direito
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material e processual aplicdvel a solu¢c@o da controvérsia, podendo optar pelas regras ordindrias
de direito ou por equidade, conforme a expressa vontade das partes ou ainda fazer decidir o
litigio com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais
do comércio (CARMONA, 2012).

Em outras palavras, a arbitragem resulta de negdcio juridico mediante o qual as partes
optam pela solucdo arbitral, abdicando da jurisdi¢do estatal em razdo dos seus direitos
patrimoniais disponiveis. Logo, a arbitragem possui a mesma for¢a de uma sentenga judicial
transitada em julgado, até porque o Cédigo de Processo Civil coloca a sentenga arbitral no rol
dos titulos executivos judiciais.

Vale lembrar que o legislador quis transferir ao arbitro praticamente todos os poderes
que o juiz de direito detém. A Lei n. 9.307/96 afirma textualmente que o drbitro € juiz de fato
e de direito, e a sentenga por ele proferida nao fica sujeita a recurso ou a homologacao pelo
Poder Judiciério. O diploma legal prevé que a sentenca arbitral produz, entre as partes e seus
sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judicidario, e sendo
condenatdria, constitui titulo executivo. Com isso, por forca imperativa de lei, um titulo que
originalmente ndao advém de um processo judicial passa a ser tratado e equiparado a uma
sentenca (PINHO; MAZZOLA, 2021).

Nesse sentido, tudo aquilo examinado e decidido no procedimento arbitral recebe, a
rigor, 0 mesmo tratamento das matérias examinadas e decididas num processo judicial.

O arbitro, assim como o juiz, julga, exerce a cogni¢ao, avalia a prova, ouve as partes,
determina providéncias, enfim, preside o processo arbitral. Contudo, ndo tem o poder de
coercibilidade, devendo as partes acionar o Poder Judicidrio para fazer valer suas decisdes.

Dessa forma, as partes ficam livres para definir a composicao do tribunal e t€ém a certeza
de que, ao selecionar arbitros com expertise na matéria, o processo serd conduzido de forma
mais analitica, principalmente no que se refere a producdo de provas que refletird em decisoes
mais técnicas e precisas.

A arbitragem se inicia pela celebragcdo da convencdo de arbitragem, género que admite
duas espécies: a clausula compromissdria e o compromisso arbitral. A clausula compromissdria
€ o negocio juridico que prevé a sujeicdo a arbitragem de qualquer litigio futuro vinculado a
determinada relacdo juridica, ordinariamente de natureza contratual. J4 o compromisso arbitral
€ o ajuste firmado diante de um conflito ja existente, por forca do qual as partes acordam

submeter sua disputa a arbitragem (DOLINGER; TIBURCIO, 2020).
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Nota-se que a diferenca basilar entre a cldusula compromisséria € 0 compromisso
arbitral reside justamente no momento de sua celebragcdo: a primeira € anterior a qualquer
disputa e a segunda € instituida em face de um litigio concreto.

Assim, uma vez firmada a cldusula compromissoéria, os contratantes ficam vinculados a
este pacto. Como € natural, a convengao de arbitragem deve atender aos requisitos de validade
dos negdcios juridicos, quais sejam: agentes capazes, objeto licito e forma prescrita ou ndo
proibida pela lei, além da vontade livremente manifestada. Ademais, o art. 1.° da Lei de
Arbitragem prevé que pessoas que tenham capacidade civil plena poderdo submeter a solugao
arbitral litigios que envolvam direitos patrimoniais disponiveis (BRASIL, 1996)

A cldusula arbitral compromissoria pode ser de duas naturezas: a vazia e a cheia. A
clausula arbitral compromissdria vazia prescinde das indicacdes para a nomeagdo de arbitros
em eventual litigio, o que obriga a notificacdo da parte para a instaura¢do do juizo arbitral.
Também conhecida como cldusula em branco, como o proprio nome sugere, a previsao da
arbitragem desta forma traz uma lacuna quanto a forma de instaurag¢do do procedimento arbitral,
que devera ser suprida pelo compromisso arbitral quando do surgimento do conflito, celebrado
pelas partes diretamente, ou por intermédio do Poder Judiciario (CAHALI, 2020).

A cldusula compromisséria cheia ¢ uma ferramenta importante para as partes que
desejam se submeter a arbitragem em caso de litigio. Ela estabelece todas as condi¢des
necessdrias para a realizacdo da arbitragem, como a escolha do arbitro, as normas a serem
aplicadas e o local onde serd realizada a arbitragem, entre outras previsdes. E importante
destacar que todas as disposicdes estabelecidas nesta cldusula serdo obrigatoriamente
observadas na sentenca de homologacdo, assegurando a validade e a efetividade do
procedimento arbitral.

As partes podem ainda estabelecer uma instituicdo para administrar a arbitragem, assim
o regulamento da entidade certamente contera todas as regras e providéncias a serem adotadas
pelas partes ao pretenderem instaurar a arbitragem para resolucdo dos conflitos.

Os inconvenientes de uma cldusula arbitral vazia sdo notdrios, de forma que esta deve
sempre que possivel ser evitada, procurando as partes reportar-se desde logo as regras de um
orgao arbitral institucional ou entdo prever na propria cldusula a forma desejada de nomeacgao
de arbitro, evitando-se controvérsia futura, seja quanto a constituicdo do 6rgdo arbitral, seja
quanto ao desenvolvimento do processo arbitral (CARMONA, 2012).

Entende-se que para o contrato BTS, a melhor op¢ao seja a de clausula compromisséria

arbitral cheia, tendo em vista a possibilidade de sua estipulacdo ja no préprio contrato de
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origem, além da possibilidade de os contratantes estabelecerem as regras procedimentais, a
escolha da lei aplicdvel, o prazo para a prolacdo da sentenca arbitral, a responsabilidade pelo
pagamento com as despesas do procedimento, além da escolha de peritos e especificacdo de
provas.

De fato, a arbitragem tende a oferecer decisdes mais rdpidas e especializadas na
resolucao de conflitos, pois a escolha de arbitros ou de camara arbitral especializada, via de
regra, possibilita também a escolha por julgadores com habilidades técnicas especificas
relacionadas a disputa, que estdo preparados para atuar em conflitos mais complexos.

Por outro lado, o Poder Judiciario, com sua estrutura de regras e formalidades, muitas
vezes atrasa a resolu¢cdo da disputa por anos e ndo oferece o melhor caminho para ambas as
partes.

Neste contexto, a arbitragem vem se tornando um meio eficiente de resolver disputas
sobre direitos patrimoniais disponiveis, especialmente no caso de negdcios juridicos
complexos. No que diz respeito ao mercado imobilidrio, as atividades estdo se tornando cada
vez mais criativas, dindmicas, extraterritoriais € com alta representatividade financeira.

Assim, a arbitragem torna-se uma alternativa atraente para as partes envolvidas nessas
operacoes financeiras complexas. Além disso, com crescimento constante do setor imobilidrio,
a utilizacao do instituto em conflitos contratuais também comeca a ser empregado nos contratos
de BTS.

Neste contexto, a seguir serd explorado a evolucao histérica do procedimento arbitral
no Brasil e a natureza juridica desse instituto, bem como abordara as vantagens que a escolha

da convencdo de arbitragem pode trazer para as operagdes de BTS.

5.1.1 Institucionalizacao da Lei de Arbitragem no Brasil

A arbitragem ¢ um dos métodos mais antigos de resolucdo de conflitos através da
heterocomposicao, ou seja, a resolucdo do conflito por um terceiro imparcial. A forma mais
primitiva de resolucdo de conflitos era a autodefesa ou legitima defesa, em que a satisfacdo de
interesses conflitantes era muitas vezes alcancada por meio do uso da forga fisica. No entanto,
essa préatica afetava a paz social, a justica e a segurancga, pois o conflito ndo era resolvido, mas
sim intensificado.

Com o passar dos séculos, essa modalidade de resolu¢do de conflitos foi superada e o
Estado assumiu o monopdlio jurisdicional, pelo menos do ponto de vista tradicional, proibindo

que uma das partes impusesse sua justica pela forca. Essa evolug@o passou pela introducdo da
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arbitragem facultativa e obrigatéria, culminando no monopodlio da jurisdicdo estatal
(FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO, 2018).

As partes podem resolver o conflito por meio de uma solucdo adjudicatéria, levando
seus conflitos 4 prestacdo realizada pelo Estado-juiz. E importante observar que a solugio
judicial ndo é obtida apenas em juizo, pois a arbitragem também ¢ uma modalidade desse
género, cujo desenvolvimento € historicamente notdrio no ambito internacional.

No Brasil, esse fendbmeno comegou a ser notado a partir da entrada em vigor da Lei
9.307 de 23 de setembro de 1996, que regulamentou o instituto da arbitragem no ordenamento
juridico brasileiro.

A arbitragem ja era prevista no Codigo Civil de 1916 sob o titulo de negdcio juridico,
mas sua utilizagdo era pouco expressiva devido a necessidade de homologacdo do “laudo
arbitral” pelo Poder Judicidrio, tornando o processo burocratico e lento. O Cédigo de Processo
Civil de 1973 também tratava do juizo arbitral, mas a exigéncia de homologac¢do judicial do
laudo arbitral retirava a efetividade do instituto, tornando-o pouco utilizado (SCAVONE,
2020).

Com a entrada em vigor da Lei 9.307/1996, importantes transformacdes foram
viabilizadas, como a revogac¢do dos dispositivos do Cédigo Civil de 1916, acabando com a
necessidade de homologacao judicial da sentenga arbitral e equiparando o drbitro ao juiz de fato
e de direito. A sentenca arbitral ndo ficaria mais sujeita a recurso ou homologagao pelo Poder
Judiciério, e o Cdédigo de Processo Civil ratificou que a sentenca arbitral constitui titulo
executivo judicial.

A Lei de Arbitragem também superou outro grande obsticulo, ao conceder forga
vinculante a cldusula compromissoéria. No passado, para que se instaurasse a arbitragem, fazia-
se necessaria a composicdo das partes quando ja instaurado o litigio, mesmo firmada
previamente a cldusula. Caso contrdrio, diante da recusa de qualquer das partes ao meio
extrajudicial, este restaria prejudicado, prosseguindo-se o litigio pela jurisdi¢do estatal. Tudo
isso acabava por inviabilizar, na prética, a utilizacdo da arbitragem no Brasil (SALLES;
LORENCINI; SILVA, 2021).

Por causa disso, a Lei de Arbitragem teve seu marco legal em 1996, prestigiando a
liberdade das partes em buscar a tutela para seus conflitos fora da jurisdicdo estatal.
Atualmente, existindo cldusula compromissoria arbitral, preenchidos seus requisitos de
admissibilidade, a sua presenca no instrumento contratual vincula as partes, impedindo que

qualquer delas venha a recusar sua submissao ao juizo arbitral. Dessa forma haver4, por vontade
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das partes manifestada na convencao de arbitragem, a exclusdo prévia e irretratvel a jurisdi¢do
estatal.

A Lei 9.307/1996 € um marco histdrico no Brasil, pois prestigia a liberdade das partes
em buscar a tutela para seus conflitos fora da jurisdi¢ao estatal. Isso rompe com o monopdlio
do Estado para dirimir as controvérsias ao admitir uma "jurisdi¢gdo privada" com total
independéncia e eficicia, o que a coloca em posi¢cdo de destaque em relacdo a legislacdes mais
avangadas (CAHALI, 2020).

Apesar de momentos de incerteza quanto ao efetivo desenvolvimento da arbitragem no
Brasil logo no inicio da vigéncia da Lei, a expectativa em relacdo a decisdo do Supremo
Tribunal Federal quanto a (in)constitucionalidade da cldusula compromissoéria e a ratificagdo
da Convencao de Nova York de 1958 sobre reconhecimento e execucdo de sentengas arbitrais
estrangeiras foi fundamental para impulsionar a arbitragem no pais (NANNI et al., 2020).

Na época, o Supremo Tribunal Federal foi instado a se manifestar sobre a
constitucionalidade de alguns artigos da Lei 9.307/1996 em razao da garantia de acesso a justica
prevista no artigo 5.°, inciso XXXV, da Con