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Capitulo V

Build to Suit: Qualificacao
e Consequéncias

CRISTIANO DE SOUSA ZANETTI®!

Introducao

O inicio do século XXI é marcado pela mudanca do papel do Bra-
sil no cenario internacional. A estabilidade e o crescimento da econo-
mia, conjugados com o aumento da distribuicdo de renda, criam um
ambiente favordvel para os negoécios. Dentre as diversas implicagoes
dessa mudanca de panorama, figura o emprego de técnicas contratuais
cada vez mais aprimoradas. Os investidores se apresentam em nime-
10 sempre maior e, com eles, passam a circular entre nés modelos de

negocios que costumavam se fazer presentes apenas nos denominados
paises desenvolvidos.

O fendmeno se verifica de maneira exemplar no ambito da cons-
trucao civil. As empreiteiras nacionais figuram entre as maiores e mais
qualificadas de todo o mundo. Sua atuacdo é conhecida do cidadao
brasileiro, habituado a testemunhar a realizagdo de grandes obras,
reputadas necessdrias ao desenvolvimento do pais. A construcao de
usinas e de estradas é frequentemente noticiada pelos periédicos.
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Durante a maior parte do século precedente, o grande parceiro das
empreiteiras foi o Estado. Em sua tltima década, entretanto, decidiu-se
conferir maior espaco a iniciativa privada, o que contribuiu para uma
gestao mais eficiente dos empreendimentos.

Tudo isso repercutiu de maneira positiva no cendrio doméstico.
Nos dias que correm, sao muitas as empresas especializadas na cons-
trucdo civil. Seus préstimos sao altamente cobicados no mercado. O
crescente acesso ao crédito complementa o quadro e confere inaudita
sofisticacdo aos modelos contratuais atualmente adotados. Nao raro,
tais negocios sao entabulados entre diversas partes. A complexidade
de suas cldusulas reclama o emprego de dezenas de laudas. Suas ne-
gociagOes consomem meses; as vezes, anos. Os percalcos que marcam
sua execucao criam divergéncias entre as partes, cuja solu¢do depende
cada vez mais do efetivo conhecimento das particularidades do negécio
que se tem diante dos olhos.

Sao diversos os modelos contratuais que recentemente aportaram
no Brasil. No campo especifico da construcao, sao frequentes, por
exemplo, os contratos de turn-key e, mais recentemente, os encabeca-
dos pelo titulo engineering, procurement and construction, ou, simples-
mente, EPC. O build to suit é mais um modelo de origem estrangeira,
cujas clausulas foram paulatinamente incorporadas pela pratica nacio-
nal. Seu éxito se deve ao fato de se tratar de uma figura particularmente
vocacionada a disciplinar os diferentes interesses que cercam a edifica-
cao de obras marcadas por caracteristicas bastante especificas. A defi-
nicao de sua natureza juridica é controversa e reclama atenta reflexao.
Para bem encadear o raciocinio, convém ter presente suas principais
caracteristicas antes de prosseguir.

1. A operacao economica

Por forca do contrato build to suit, dada pessoa se obriga a levar
a efeito certa construcao, conforme determinadas especificacoes e, em
seguida, conferir o direito de uso e fruicao ao outro contratante, contra
o pagamento de determinado valor. Na pratica negocial, quem se obri-
ga a construir é qualificado como empreendedor. A parte incumbida do
pagamento, por sua vez,costuma ser qualificada como ocupante.

Como regra, o pagamento tem inicio ap6s o término da constru-
¢ao, sob a forma de prestacoes mensais. Seu valor objetiva remunerar
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fanto o valor investido na execucao da obra, como a subsequente ces-
sao de seu uso e fruicdo, de modo a proporcionar certa margem de
lucro ao empreendedor. Na generalidade dos casos, o imével é adqui-
rido pelo empreendedor, que permanece como proprietdrio ao final do
contrato. Os prazos costumam ser longos. Normalmente, a duracao da
relacao contratual ndo é inferior a 10 anos.

O nome do contrato decorre da prerrogativa conferida ao ocu-
pante de indicar as caracteristicas da construcao que terd lugar no
imovel. Literalmente, build to suit significa “construir para servir”
ou, por extensao, “construcao sob encomenda”. Trata-se de moda-
lidade contratual especialmente projetada para atender as necessi-
dades das industrias, embora também se registre a celebracao do

contrato para a construcao de escritorios, hotéis e estabelecimentos
educacionais.

No Brasil, seu emprego foi noticiado pela grande imprensa ao
menos desde a primeira metade da década passada, ocasido em que
se fez referéncia a adogdo do modelo para viabilizar a construgao do
novo prédio do Instituto Brasileiro de Mercado de Capitais, o IBMEC,
na cidade de Sao Paulo™. Pouco depois, a operagao econémica foi
mencionada como uma boa alternativa para se construir sem imobilizar
capital, o que se revelava especialmente interessante durante o periodo
de alta lucratividade dos investimentos junto a bolsa de valores®. Muito
recentemente, o modelo voltou as manchetes. Para expandir suas ativi-
dades e fincar pé no Rio de Janeiro, a Livraria Cultura celebrou contra-
tos de build to suit para a construcao de duas grandes lojas, cujo uso e
fruicdo lhe serao cedidos por ao menos 15 anos™.

O build to suit também é empregado para reformas complexas,
pecialmente destinadas a promover a atualizagdo tecnolégica de
suas especificagoes técnicas. No mercado, essa operagao é conhecida

W Cf. noticia publicada na Folha de S. Paulo em 02/12/04. Disponivel em: <www].folha.

wol.com.br>. Acesso em: 23/02/11.

% Cf. noticia publicada na Folha de S. Paulo em 19/11/05. Disponivel em: <www]1.folha.
uol.com.br>. Acesso em: 23/02/11.
" (Cf. noticia publicada na Folha de 5. Paulo em 04/02/11. Disponivel em: <www]1.folha.
wol.com.br>, Acesso em: 23/02/11.
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como retrofit. Exemplo ainda recente é a conversao das antigas insta-
lacoes da empresa Alpargatas, na Capital do Estado de Sao Paulo, em
campus da Universidade Anhembi Morumbi®.

Do ponto de vista do ocupante, o build to suit € vantajoso por
evitar a imobilizacao de capital. O contrato lhe permite obter cons-
trucao em estrita conformidade com suas necessidades, sem que deva
adquiri-la desde logo. Naturalmente, sua celebracdo somente tem sen-
tido quando as caracteristicas construtivas visadas pelo ocupante nao
se encontrem a disposicdo no mercado imobilidrio tradicional. Caso
contrdrio, convém seguramente optar pela locagao.

De outro lado, aproveita ao empreendedor a conclusao de uma ope-
racao econémica, na qual, conforme se afirmou de maneira expressiva,
a procura antecede a oferta, uma vez que a construcao é levada a efeito
depois que a cessao de seu uso e fruigdo foi pactuada com o ocupante™,
O cumprimento do pactuado elimina, assim, o risco de desocupagao do
imével inerente a conclusdo de obra projetada para a locacao comum. O
empreendedor costuma assumir a forma de sociedade de propdsito espe-
cifico, a chamada SPE, a fim de segregar o risco da operagao dos demais
negocios entabulados pelo grupo econdémico a que pertence.

Como regra, a principal tarefa do empreendedor é a coordenacao
dos trabalhos construtivos. A execugao costuma ser confiada a uma
construtora. Os fundos necessdrios a tanto, por sua vez, partem de um
agente financeiro. Para o ocupante, importa apenas em certa medida
a construtora e o agente financeiro escolhidos, pois 0 empreendedor
assume integralmente a responsabilidade pela execucao da obra e sub-
sequente cessdo de seu uso e fruicao.

No mais das vezes, o empreendedor cede os créditos previstos
no contrato para o agente financeiro que ira disponibilizar o montante
necessario a edificagdo. O efetivo pagamento de tais créditos soi ser
garantido pela alienagao fiduciaria do imével. O agente financeiro, por
sua vez, promove a chamada securitizagdo, por meio da emissao de

% Cf, CILLI, Fabio. Empreendimentos do tipo build-to-suit: arbitragem do valor de loca:
¢do em editais de concorréncia, Monografia, USP, Sao Paulo, 2004. p. 8, nota 14.

i Cf. VALENGA, Marcelo José Lomba. Build to suit — operacao de crédito imobilidrio
estruturadla. In: Revista de Direito Bancdrio e do Mercado de Capitais 27:330.
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titulos mobiliarios, lastreada na Lei n® 9.514/97. No final das contas,
a construcdo e posterior cessao do uso e fruigao sao financiadas pelos
adquirentes dos titulos mobilidrios. Trata-se, em Gltima andlise, de um
criativo mecanismo contratual, destinado a captar recursos junto ao
mercado para desenvolver certos ramos da economia, predominante-
mente no setor industrial.

Além disso, o contrato build to suit é atrativo por permitir que
cada parte persiga o proprio interesse sem perder de foco a respectiva
atividade. O empreendedor geralmente atua no ramo imobilidrio e, por
conseguinte, detém a expertise necessdria para levar a obra a efeito. O
ocupante, por sua vez, pode contar com instalagdes construidas sob
medida para atender suas necessidades. A disciplina dos seguros evi-
dencia a reparticdo dos riscos: o empreendedor costuma se obrigar a
contratar uma apolice para segurar a obra, ao passo que o ocupante
se vincula a pactuar um seguro contra danos eventualmente causados
durante o uso e gozo da edificagao.

Segundo se tem observado, a contratacdo do build to suit tem se
dado de dois modos, passiveis de diferenciacdo conforme a aquisicao
do imével corra por conta do empreendedor ou do ocupante. Nos ca-
s0s em que o empreendedor se obriga a adquir o imével, ou pelo me-
nos, a obter o direito real de fazé-lo, tém bastado prever o pagamento
de multa equivalente ao valor que seria auferido se o contrato fosse
cumprido até o final. Com isso, o empreendedor se garante contra o
eventual incumprimento do pactuado por parte do ocupante, para
quem, ndo custa enfatizar, o imével foi especialmente construido. De
modo expressivo, hd contratos que intitulam a multa como “remune-
racao global extraordinaria”®’.

Nos casos em que o ocupante ja € o proprietdrio do imdvel, a expe-
fiéncia dd conta da constituicdo de direito real de superficie em favor do
empreendedor durante o prazo contratual. Costuma-se conferir o direito
de superficie ao empreendedor para garantir que a construcao ficard em
seu poder por determinado periodo, ao final do qual a propriedade res-
tara consolidada nas maos do ocupante. Nada impede, de outro lado,
que o direito de superficie também seja empregado nos casos em que o

Cf. VALENCA, Marcelo José Lomba. Build to suit cit., p. 332.
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ocupante se proponha a adquirir o imével imediatamente antes do inicio
da construcao. Tudo depende da conveniéncia das partes.

Também nesse caso, costuma ter lugar a previsdo de multa equi-
valente aos proveitos que seriam auferidos pelo empreendedor se a re-
lacdo contratual fosse observada até o termo previsto. A estipulacao
busca igualmente evitar que o empreendedor sofra prejuizos em virtu-
de do inadimplemento alheio, sobretudo diante das dificuldades que se
antepdem a tentativa de comercializar um imével especialmente cons-
truido para dado ocupante.

2. A controvérsia

A recepcao do build to suit pela prética contratual desperta a aten-
cao do estudioso. A leitura dos titulos e cldusulas de diversos negocios
efetivamente celebrados revela ser corrente a percepgao de que se trata,
em verdade, de uma modalidade especial de locacdo. Nao € raro, alids,
encontrar o corpo das estipulacdes contratuais encimado por qualifica-
coes como “contrato atipico de locagao de unidade industrial construi-
da sob encomenda”. A enciclopédia eletronica mais consultada afirma
tratar-se de uma modalidade de locacao a longo prazo™.

Qualificar um contrato ndo é uma medida isenta de consequéncias.
A associacao entre o build to suit e a locagao sugere a incidéncia da Lei
n? 8.245/91. Como cedico, trata-se da norma destinada a disciplinar a
locacdo urbana, seja residencial, seja empresarial. Seu escopo precipuo
é o de proteger o locatdrio, embora, por vezes, desponte o proposito
de preservar o equilibrio do negdcio. Dentre suas diversas prescri¢oes,
interessa considerar bem de perto os termos do artigo 19, que confere as
partes o direito de reajustar o valor do aluguel apés trés anos de vigéncia
do pactuado. Por sua importancia, convém transcrever a referida norma:

“Artigo 19. Nao havendo acordo, o locador ou locatdrio, apos trés
anos de vigéncia do contrato ou do acordo anteriormente realiza-
do, poderao pedir revisao judicial do aluguel, a fim de ajustd-lo ao
preco de mercado.”

Em adicao, o artigo 68 da Lei n® 8.245/91 permite que a interven-
cao judicidria no dominio contratual tenha lugar ja no inicio do proces-

#  Disponivel em: <http:/pt.wikipedia.org/wiki/Build_to_suit>. Acesso em: 20/01/11.
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so, por meio da fixagao do aluguel provisorio. Ndo é dificil notar que a
aplicacao de tais regras cria fundado embaraco a execucao do contrato
de build to suit. O reajuste do valor do contrato, a fim de tratd-lo como
aluguel e adequa-lo ao padrao de mercado, desconsidera que a presta-
cao devida pelo ocupante também é destinada a remunerar o montante
gasto com a construcao e, em Ultima andlise, priva de sentido o negécio.

A problemadtica conciliacao entre o direito de revisao previsto na
Lei n® 8.245/91 e os objetivos perseguidos pelo build to suit ndo pas-
sa despercebida. Nos contratos, é frequente a presenga de cldusulas
que recusam sua aplicacdo. A justificativa contida nas estipulacoes é o
carater especial da locagao contratada, passivel, inclusive, de ser qua-
lificada como atipica. Tanto parece bastar para que as partes se sintam
confortaveis a respeito dos termos do negocio.

O cardter cogente da Lei n? 8.245/91 impede, todavia, que tais
cldusulas sejam dadas por boas sem reflexao. Ao contrdrio do que
ocorre com as normas dispositivas, as regras cogentes ndo podem ser
afastadas por simples estipulagdo contratual. Nao fosse assim, alids, a
chamada Lei de Locagoes careceria completamente de sentido, pois o
poder contratual de que dispde o locador seria suficiente para impedir
cada vez e sempre a incidéncia da disciplina nela contida.

Tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia que se ocupou da lo-
cacao, hd viva controvérsia a respeito da legalidade da rendncia ao
direito de revisao previsto no artigo 19 da Lei n® 8.245/91. De um lado,
sustenta-se a nulidade da estipulacao, por elidir o propésito de man-
ter o valor dos alugueres dentro dos patamares de mercado. Segundo
essa linha de raciocinio, a invalidade da clausula decorre da aplicagao
direta do artigo 45 da norma em comento™. De outro, defende-se a le-

_galidade da cldusula, por envolver interesse de cunho exclusivamente
patrimonial®.

#  Cf, na doutrina, DINIZ, Maria Helena. Lei de locagées de imdveis urbanos comentada.

4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 187 e CARNEIRO, Waldir de Arruda Miranda. Teoria e
pritica da agdo revisional de aluguel. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 29. Na jurisprudén-
Ctia recente, merece destaque o seguinte aresto: TISP, Ap. n? 860.832-0/4, 342 Cam. Dir. Priv.,
Rel. Des. Nestor Duarte, j. 31.01.2007, in Revista de Direito Privado 29:365. No mesmo
sentido: TARJ, Ap. n® 4869/94, 82 Cam., Rel. Juiz Jayro Ferreira, j. 17.08.1994, in RT 714:230.
* (Cf. SOUZA, Sylvio Capanema de. Da locagdo do imével urbano: direito e processo. Rio
Janeiro: Forense, 1999. p. 155; e BRANDAO, Wilson de Andrade. Locacées de imdveis
os. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1995. p. 303. Na jurisprudéncia, convém chamar
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Caso essa orientagao venha a se consolidar, bastard figurar no
build to suit clausula por meio da qual as partes renunciem ao direito
de rever o valor do contrato, conforme sugeriu recentemente a dou-
trina”’. Nao se pode descartar, porém, a possibilidade de a tese restar
vencida, hipdtese em que serd de maxima relevancia examinar se o
direito de revisao previsto na Lei n® 8.245/91 pode ser manejado pelo
ocupante. Nao ha divida, ademais, que o problema sempre se propoe
se o contrato for silente a propdsito.

Para afastar a possibilidade de revisao, nao socorre as partes afir-
mar que se trata de uma locacao especial. Se for urbana, incide sempre
a Lei n? 8.245/91. Naturalmente, carece de sentido qualificar o con-
trato como “locagao atipica”. Trata-se de uma contradicao em termos,
dado que a locacao é justamente um tipo contratual. Como se pode
perceber, a solugao do problema passa pela devida consideracao da
natureza juridica do build to suit. Para tanto, convém recorrer a subsi-
dios que excedem a mera leitura das declaragdes das partes.

3. Dados do problema

Nao é dificil compreender porque o mercado toma o build to suit
por uma locagao. O escopo do contrato é justamente ceder o uso e a
fruicao de certo imével para auferir determinada remuneragao. Pre-
cisamente por isso, trata-se de figura muito préxima a locacado, assim
definida pelo Cédigo Civil:

“Artigo 565. Na locacao de coisas, uma das partes se obriga a ce-
der a outra, por tempo determinado ou ndo, o uso e gozo de coisa
nao fungivel, mediante certa retribuicao.”

O devido exame do dispositivo legal evidencia que a locacao é
definida pelas prestagoes a cargo de cada uma das partes. De um lado,

a atengdo para o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justica: “Havendo, no contrato
de locagao, clausula expressa de rendncia ao direito de revisao, fica impedida a alteragag,

no prazo original, do valor fixado para o aluguel.” (AgRg no REsp n® 692.703-SP, 62 T,, Rel.

Min. Celso Limongi, j. 18.5.2010, colhido no sitio www.stj.jus.br em 16.03.2011). No mes-

mo sentido: REsp n® 243.283-R], 6* T., Rel. Min. Fernando Gongalves, j. 16.03.2000; REsp

n?127.355-5SP, 52 T, Rel. Min. Felix Fischer, j. 21.10.1997, ambos colhidos no sitio www.stj.

jus.br em 17.03.2011.

" Cf.VALENCA, Marcelo José Lomba. Build to suit cit., p. 336/337.
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0 locador se obriga a ceder o uso e gozo de certo bem infungivel. De
outro, o locatdrio se encontra adstrito a remunerar a referida cessiao. O
fato de tal pagamento se alongar mais ou menos é indiferente, pois a
locacdo pode ser pactuada por tempo determinado ou indeterminado.
Naturalmente, as prestagdes devem se protrair no tempo. Por isso, a
locagdo é classificada como um contrato de duracio®.

De fato, a prestagao do ocupante muito se assemelha a do loca-
tario. O ocupante se obriga, essencialmente, a efetuar o pagamento
periddico de dada remuneragao. Os valores envolvidos e o tempo de
vigéncia da relagao contratual sao indiferentes. Da mesma maneira que
ocorre na locagao, pode haver contratos de build to suit de maior ou
menor valor e por periodo mais ou menos longo.

A prestacao do empreendedor, todavia, ndo se identifica integral-
ente com a do locador. Certamente, o empreendedor esta obrigado a
onferir 0 uso e a fruicao de dado imével ao ocupante. Nesse aspecto,
a prestacao coincide com a do locador.

Antes disso, porém, o empreendedor  deve construir no imével
‘uma obra que atenda exatamente as exigéncias do ocupante. Nio raro,
dlids, o empreendedor se compromete a adquirir o imével ou, pelo
menos, a obter o respectivo direito real de aquisi¢cdo. A boa execucao
a operagao nao depende disso, no entanto. Pode igualmente ocorrer
(ue o ocupante seja proprietdrio do imével e que constitua um direito
desuperficie em favor do empreendedor. Diversamente, a obrigacio de
construir € caracteristica do modelo e, portanto, inafastavel.

Do ponto de vista do empreendedor, portanto, o build to suit é
pautado pela obrigacao de construir e, depois, ceder o uso e gozo de
)

feterminado bem imével ao ocupante. Para resolver a questao inicial-

Cf., a proposito da categoria, JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Contrato de distri-
buicao por prazo determinado com cliusula de exclusividade reciproca. Configuracdo de
io juridico per relationem na cldusula de op¢do de compra dos direitos do distribuidor
fabricante e consequente restricdo da respectiva eficicia. Exercicio abusivo do direito
e compra, equivalente a resilicdo unilateral, sem a utilizacao do procedimento pactuado,
0m violacdo da boa-fé objetiva. In: Novos Estudos e Pareceres de Direito Privado. Sio Pau-
i Saraiva, 2009. p. 292/293; MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Classificacio dos
atos. In: A. ). PEREIRA JUNIOR, G. Haddad JABUR (coord.). Direito dos contratos. Sio
r Quartier Latin, 2006. p. 31/33,
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mente proposta, torna-se necessdrio precisar se a existéncia da obriga-
cdo de construir é o bastante para qualificar o build to suit como um
tipo contratual ou se, pelo contrério, trata-se apenas de uma locagao
com caracteristicas particulares.

Naturalmente, ndo se estd a sugerir que o build to suit possa hoje
ser tido como um tipo legal de contrato, pois ndo se ignora a auséncia
de disciplina especifica no direito brasileiro. Deve-se considerar, toda-
via, a possibilidade de enquadrar o build to suit como um contrato cuja
tipicidade tenha sido cunhada por seu reiterado emprego pelo merca-
do. Caso seja efetivamente diverso da locagao, o build to suit podera ser
qualificado como um contrato socialmente tipico, categoria cunhada
pela doutrina®. Trata-se de afirmacao cheia de consequéncias, como
se vera logo adiante.

4. Qualificacao

O desenvolvimento de novos modelos contratuais responde a
necessidades prdticas. Qualifica-los é tarefa dos juristas e exige agu-
da percepcdo da realidade circundante. Como é facil supor, os tipos
contratuais ndo surgem do dia para a noite. No mais das vezes, sua
criacao se deve ao aproveitamento de elementos de operagoes econo-
micas bem conhecidas que, mediante algumas modificacoes, passam a
desempenhar novo papel na vida dos cidadaos.

No direito romano, discutiu-se muito a respeito da qualificagao
da permuta. De acordo com certa linha de raciocinio, a permuta era,
em verdade, apenas uma espécie de compra e venda. Seria irrelevante,
por conseguinte, se o pagamento fosse feito em dinheiro ou mediante
a transferéncia da propriedade de outro bem infungivel. Prevaleceu,
no entanto, o entendimento de que a diversidade de prestacdo altera
a qualificacao do contrato. Decidiu-se que o pagamento em dinheiro
caracterizava a compra e venda, pois servia, inclusive, para distinguir
o comprador do vendedor. Se a aquisicdo de um bem tivesse como

% Cf, ROPPO, Vincenzo. Il contratto. Milano: Giuffré, 2001. p. 423; SACCO, Rodolfo; DE
NOVA, Giorgio. ll contratto. t. 1, 3. ed. Torino: UTET, 2004. p. 452/456. Na segunda obra, 0s
comentdrios a prop6sito dos contratos socialmente tipicos sao de autoria de Rodolfo Sacco,
conforme evidencia a divisdo dos trabalhos que antecede cada um de seus dois volumes.
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contrapartida a transferéncia da propriedade de outro, tinha-se uma
permuta®. Precisamente por isso, o Codigo Civil de 1916 disciplinou
a compra e venda e a permuta em capitulos diferentes®, no que foi
seguido pelo diploma legal atualmente em vigor.

No periodo do direito comum europeu, precisamente nas primei-
ras décadas do século X1V, surgiu um contrato por for¢a do qual uma
das partes se obrigava a assumir o risco corrido pela outra, a fim de
ressarci-la em caso de materializacao de sinistro superveniente a ce-
lebracdo do negécio. A contrapartida consistia no pagamento de certo
valor devido, ainda que o sinistro jamais viesse a se a concretizar. Para
definir o contrato, os juristas recorreram aos modelos herdados do di-
reito romano. Depois de alguma controvérsia, chegou-se a conclusao
de que se tratava de uma espécie de compra e venda. Diversamente da
modalidade legada pela tradi¢ao, contudo, sua mercadoria era intan-
givel e consistia no risco. Embora ndo faltasse quem reputasse artificial
a definicao, o recurso a compra e venda prevaleceu até o século XVIII.
Somente a partir de entdo, os estudiosos reconheceram tratar-se de um
“novo tipo contratual, chamado de seguro®.

No passado recente, houve aceso debate envolvendo o arrenda-
mento mercantil. Discutiu-se, em esséncia, se 0 pagamento antecipado
do chamado valor residual garantido, abreviadamente designado VRG,
transformaria o leasing em compra e venda a prestagao. O Superior Tri-
bunal de Justica editou simulas contraditérias a propésito. Em 2002,
respondeu de forma afirmativa, por meio da edi¢ao da Simula n® 263",
‘De acordo com o entendimento entao esposado, a antecipacao do VRG
privava de sentido a decisdo do arrendatdrio relativa exercicio da opgao
de compra caracteristica do leasing. Dois anos mais tarde, entretanto,
a Corte consolidou sua percepgao em sentido diametralmente oposto,

M (1. Gai.3,141;D.19,4,1-4eD. 19,5, 5, 1.

B Cf. BEVILACQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil commentado. v.
IV, 5. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1938, p. 338.

% Cf. CASSANDRO, Giovanni. Assicurazione (storia). In: Enciclopedia del diritto. v. llI,
ilano: Giuffré, 1958. p. 421-427.

Eis o teor da Simula n® 263 do Superior Tribunal de Justica: “A cobranga antecipada

valor residual garantido (VRG) descaracteriza o contrato de arrendamento mercantil,
sformando-o em uma compra e venda a prestagao.”
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a0 baixar a Smula n® 293%. Segundo a linha de raciocinio que veio a
prevalecer, a inexisténcia de norma juridica que proiba a cobranca an-
tecipada no contrato de arrendamento mercantil é suficiente para afastar
sua qualificacdo como compra e venda. Ao refletir a propdsito, a doutri-
na evidencia que somente a atenta consideracao da finalidade concreta
do negécio pode conduzir a uma decisio segura na matéria. Nao foi
esse, entretanto, o caminho trilhado pelo Superior Tribunal de Justica
para harmonizar sua interpretagdo sobre o contrato em comento™.

Tais exemplos evidenciam por que a compra e venda foi sempre
empregada como parametro comparativo na histéria do direito privado.
Trata-se de figura de larga penetracdo, cuja disciplina é reiteradamente
invocada para exemplificar o emprego das regras previstas para prati-
camente todos os contratos. Tais regras, alids, sio em parte oriundas da
generalizacao da disciplina da compra e venda. Decididamente esse é
0 caso das normas relativas aos vicios redibitérios e a evicgao que, no
direito romano, vigiam apenas para a compra e venda'® e hoje incidem
sobre qualquer contrato comutativo, conforme evidencia a leitura dos
artigos 441 a 457 do Cédigo Civil.

De forma semelhante ao ocorrido com a compra e venda, também
ja se discutiu muito a respeito da extensao do tipo contratual passivel
de ser qualificado como locagao. No direito romano, a figura abrangia
tanto a locagdo de coisas, como a prestacao de servicos e a empreitada,
Naquela ocasiao, a caracterizacao do tipo reclamava, de um lado, um
locare, entendido como pér a disposicao, e de outro, um conducere,
algo como ter consigo ou assumir. Na locagdo de coisas ou servicos,
cabia ao locador pér a disposi¢do do locatério dado bem ou atividade,
Na empreitada, por sua vez, o locador punha a disposicao do locatdrio
a matéria-prima, a fim de que certa obra fosse levada a efeito'”’. Somente

“ FEis oteor da Simula n® 293 do Superior Tribunal de Justi¢a: “A cobranca antecipadado

valor residual garantido (VRG) ndo descaracteriza o contrato de arrendamento mercantil.”
" Cf. PENTEADO, Luciano de Camargo. Causa concreta, qualificacio contratual, mode-
lo juridico normativo: notas sobre uma relagao de homologia a partir de julgados brasileiros.
In: Revista de Direito Privado 20:235/265.

"% Cf. BURDESE, Alberto. Manuale di diritto privato romano. 4. ed. 32 reimp. da ed. de_

1993. Torino: UTET, 2003. p. 457/461, com a indicacdo das fontes pertinentes.
""" Cf. BURDESE, Alberto. Manuale cit., p. 463/469, com indicacio das fontes pertinentes.
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0 pagamento de determinada soma como contraprestacao conferia al-
guma uniformidade ao contrato, segundo a interpretacdo prevalente a
época do Imperador Justiniano'®2,

A orientacdo foi seguida pelo Cédigo Civil de 1916. De acordo
com os artigos 1.188 a 1.247 do diploma pretérito, a locacao de coisas,
de servigos e a empreitada eram simples modalidades de um mesmo
contrato. Para manter o tratamento conjunto herdado do direito roma-
no, argumentou-se, em particular, ndo haver sensivel diferenca entre a
locagdo de servicos e a empreitada, pois ambas tém o trabalho humano
como objeto. Somente o critério de remuneracdo se mostrava diverso:
na locagdo de servigos, o pagamento tinha em conta o tempo despen-
dido; na empreitada, a obra realizada'”. O Cédigo Civil rechacou esse
modo de pensar e dispds que a locagdo somente tem por objeto da ces-
sdo tempordria do uso e fruicao de dada coisa. A prestacdo de servico
e a empreitada sao contratos distintos.

A solucao do problema atinente ao build to suit passa pela devida
consideracao das estipulagGes que o compdem. As prestacdes que qua-
lificam a figura sao, de um lado, a construcdo somada a cessio do uso
e fruicdo e, de outro, o pagamento de prestaces periédicas. Troca-se,
essencialmente, certo valor pela construcdo e posterior locacdo. Nao
hd como pensar o negécio em duas etapas distintas. Constréi-se para
alugar e aluga-se porque foi construido. O pagamento serve a remu-
nerar ambas as prestagdes. Precisamente por isso, seu valor é muito
superior ao de um simples aluguel.

Nao se ignora que o locador também possa assumir prestacoes dis-
tintas da mera cessdo do uso e fruicao de dado bem. Ao disciplinar a
locagio de iméveis urbanos, por exemplo, a Lei n? 8.245/91 determina
em seu artigo 22 que o locador, dentre outras obrigacdes, forneca descri-
6do minuciosa do imével, sempre que solicitado pelo locatdrio, pague as
despesas necessarias para aferir a idoneidade do fiador e arque com os
custos decorrentes da implantagao de equipamentos voltados a aprimo-
far a seguranca do imével locado. O Cédigo Civil, porém, disciplina as
demais locacoes sem advertir a necessidade de repetir tais dispositivos.
do sdo eles, portanto, imprescindiveis a caracterizacao do contrato.

Cf. 1.3,24,1.
Ci. BEVILACQUA, Clévis. Codigo Civil cit., v. IV, p. 436.
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Também é bastante frequente a inclusdo da chamada clausula de
vigéncia, destinada a assegurar a continuidade de locacao se o imével
vier a ser alienado no curso do contrato. Sua importancia é tamanha
que o artigo 8° da Lei n® 8.245/91 autoriza o registro do contrato, a fim
de garantir sua observancia por quem venha a adquirir o imével, desde
que, naturalmente, a locacao tenha sido pactuada por tempo determi-
nado. Nada obsta, entretanto, que o contrato seja celebrado sem que
referida estipulacdo se faca presente. Sua insercao é dispensavel, e,
portanto, irrelevante a qualificacao do negocio.

Diversamente, o intercimbio entre, de um lado, cessao de uso e
fruicdo, e, de outro, o pagamento de certa remuneracao, é imprescindi-
vel a configuracao da locacao. Tais prestacoes sao, portanto, os tragos
caracteristicos da locacdo ou, para empregar conhecida formulacao
doutrindria, seus elementos categoriais inderrogaveis'™.

O build to suit, por sua vez, tem por escopo trocar a construcao
de determinada obra, seguida pela cessao de seu uso e fruicao, por
certa remuneracao. A construcao nao é uma prestacao de secundaria
importancia. Muito ao contrario, sua devida execugdo é imprescindi-
vel para que seja atingido o objetivo perseguido pelas partes. Nunca é
demais salientar que o modelo foi criado para atender as necessidades
especialissimas de certos ocupantes. A observancia das caracteristicas
pactuadas € essencial, portanto, para que o negocio tenha éxito. Nao
se trata apenas de construir para alugar, mas sim de construir segundo
parametros muito particulares, para atender as exigéncias de quem os
formulou.

Nao ha como dissociar, assim, as prestacoes. Construgao e cessao
do uso e fruicdo estio umbilicalmente ligadas. Tanto isso é verdade
que o pagamento devido pelo ocupante se presta a remunerar ambas,
sem que seja possivel precisar a parte atinente a cada uma delas. A
finalidade do negécio é promover o intercambio de certa quantia em
dinheiro pela construcdo e subsequente cessao de uso e fruicao. A
locacdo persegue objetivo diverso, pois serve para que as partes tro-
quem certa quantidade de dinheiro pela mera cessdo de uso e fruicao

"4 Cf. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio juridico: existéncia, validade e efica:
cia. 4. ed. 62 tir., Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 35/36.
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de determinado bem. A devida consideracao da finalidade do negocio
é imprescindivel a sua devida qualificacdo, conforme concluiram os
estudiosos argentinos que participaram da XlI Jornada de Direito Ci-
vil, realizada em Bariloche no ano de 1989'". Build to suit e locagao

respondem a exigéncias diversas, embora semelhantes. Sao, portanto,
contratos distintos.

O build to suit ndo se confunde, ademais, com a operagao eco-
némica decorrente da mera coligacao entre contrato de empreitada e
contrato de locacdo. Nada obsta que as operacdes sejam contratadas
em apartado, com estipulacoes distintas, sobretudo o prazo e o preco.
Ndo € isso o que ocorre, porém, no contrato build to suit. O fato de a
contraprestacao do ocupante ser Gnica nao é acidental. Sua pactuacao
revela que os pagamentos devidos apos o término da construgao ser-
vem a remunerar tanto a obra, como a cessao tempordria do respectivo
uso e fruicao. A finalidade do negocio € tnica e sao diversas as estipu-
lagoes que permeiam todo o percurso contratual. A titulo exemplifica-
fivo, pode-se citar a disciplina atinente a cldusula penal moratéria, as
consequéncias de eventual desapropriacao, a definicao das responsabi-
lidades ambientais, a securitizagao dos créditos, ao registro do contra-
to, a preferéncia em caso de alienagao do imovel, a confidencialidade
e a arbitragem. A unidade da contraprestacao devida pelo ocupante é
conforme o fim do contrato. Por conseguinte, ndo se pode tratar o build
o suit como se fosse a mera soma de contratos diversos, sob pena de
contrariar o que foi externado como querido pelas partes. A bem da
verdade, o build to suit é um contrato objetivamente complexo, visto
que o empreendedor se obriga a execugdo de ao menos duas presta-
¢es principais'®®.

Eis o teor do enunciado: “La finalidad del negocio es particularmente importante en
orden a la calificacion e interpretacién de los contratos atipicos” (Congresos y jornadas de
erecho civil. Buenos Aires, La Ley, 2005, p. 97). Convém ter presente que o enunciado so-
mente se refere a aticipidade legal, pois, como exposto, a devida qualificagao pode revelar
Iratar-se de um contrato socialmente tipico.
A propdsito da distincao entre contratos complexos e contratos coligados, cf. MA-
INO, Francisco Paulo de Crescenzo. Contratos coligados no direito brasileiro. Sao Paulo:
Saraiva, 2009. p. 108/127. De acordo com o autor, 0 build to suit, em sua modalidade mais
simples, é um caso de coligacdo contratual. A afirmagao, porém, parece partir da considera-
gao de uma operacao econdmica diversa da ora examinada. A hipétese de trabalho do autor
3 celebracao de dois contratos. Por forga do primeiro, uma das partes se obriga a adquirir
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5. Consequéncias

O reconhecimento do cardter tipico do build to suit gera impor-
tantes coroldrios. Naturalmente, sua disciplina se subordina as regras
proprias aos negocios juridicos, enunciadas na Parte Geral do Cédigo
Civil. Tais regras, todavia, nem sempre bastam para resolver problemas
relacionados a legalidade de uma estipulacdo especifica ou preencher
eventuais lacunas do regramento contratual. Na falta de disciplina parti-
cular, a tipicidade social da figura permite recorrer com proveito aos usos
e costumes. Dada a crescente frequéncia com o que o build to suit tem
sido celebrado entre nés, ndo se pode duvidar a respeito da existéncia de
praticas setoriais, cuja consideracao seguramente aproveita a resolucao
de litigios.

Como é evidente, nao se pode alterar o nome do negécio simples-
mente para evitar a incidéncia de normas cogentes. No direito brasilei-
ro, a pratica dd noticia da celebracao de contratos destinados a obviar
tanto os limites impostos a pactuagao de juros entre particulares, como
a vedacao do pacto comissério, previstos, respectivamente, nos artigos
591 e 1.428 do Caédigo Civil. Formalmente, as partes concluem um
contrato de compra e venda com cldusula de retrovenda, disciplinado
pelos artigos 505 a 508 do mesmo texto legal. Na verdade, porém,
trata-se de um empréstimo com juros acima do permitido. O preco da
compra e venda corresponde ao valor efetivamente emprestado. Caso
0 mutudrio nao exerca o direito de retrato, mediante o pagamento
do principal somado aos juros devidos, perderd o imével em favor
do mutuante, que, assim, se apropriard definitivamente da garantia.
A compra e venda com pacto de retrovenda mascara um empréstimo
usurdrio com pacto comissério. Trata-se de um negécio simulado e,
como tal, nulo, por forga do artigo 167 do Cédigo Civil. Corretamente,

certo imavel e nele levar a efeito dada obra, caracterizada por sua especificidade. O segun-
do negdcio obriga essa mesma parte a ceder o uso e fruigdo do imével contra o pagamento
de dada remuneracao. A possibilidade de que ambas as operacoes sejam disciplinadas por
um mesmo instrumento € reputada apenas eventual (Contratos coligados cit., p. 184-185).
Na generalidade dos casos, contudo, o build to suit é pactuado em um mesmo contrato, sem
que seja possivel dissociar a prestacao devida pela construgio e pela posterior cessdo do uso
e fruicao do bem. Nada impede que a coligagao discutida pelo autor tenha lugar na pratica.
Nao € esse, entretanto, o modelo contratual que costuma ser adotado pelo mercado.
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pois, os tribunais brasileiros tém sempre reconhecido o vicio social e

declarado a invalidade tanto dos juros usurdrios, como do pacto co-
)
missério'"7.

Qualificar o empréstimo usurdrio como compra e venda com cldu-
sula de retrovenda nao altera sua natureza, nao torna licita a estipulagao
de juros usurdrios, nem permite o pacto comissério. Nao é semelhante,
entretanto, o proposito que anima as partes engajadas em um contrato
build to suit. A operacao econdmica viabilizada pela figura é diversa da
locacdo e, por isso, ndo permite a aplicagao das regras previstas na Lei
n®8.245/91'". N3o se trata de alterar o nome do contrato para evitar a
incidéncia das regras legais. No caso do build to suit, a particularida-
de do titulo decorre das caracteristicas do tipo contratual que se tem

diante dos olhos, notadamente a obrigagao de construir segundo certas
especificagoes, estranha a locagao.

O carater socialmente tipico do build to suit nao afasta por com-
pleto a discussdo relativa a incidéncia das regras da Lei n® 8.245/91.
Nao hd espaco para sua aplicacao direta, pois ndo se trata de uma lo-
cacdo. Resta, entretanto, a possibilidade de recorrer ao seu regramento
poranalogia'®. Semelhante modo de pensar se afigura tao mais sedutor
quando se tem presente que o efetivo propésito da revisao periddica
do aluguel, prevista em seu artigo 19, é justamente o de assegurar o

equilibrio contratual, a fim de evitar que uma parte se enriquega a custa
da outra.

Tal raciocinio, entretanto, ndo resiste a um escrutinio mais pro-
fundo. A analogia legal somente tem lugar se as razbes que inspiraram
a norma se fizerem presentes em casos diversos dos regulados. Seu
emprego visa assegurar a preservacao do sentido ou da utilidade de

" Cf, a titulo meramente exemplificativo e com indicagao da orientagao adotada pelo
Superior Tribunal de Justica, REsp n® 187.998-SP, 4* T, Rel. Min. Aldir Passarinho Jr., j.
13.12.2005, colhido no sitio www.stj.jus.br em 04.03.2011.

% A aplicacdo da Lei n® 8.245/1991 ao build to suit é expressamente rechagada pela
doutrina recente, sob o argumento de que sua incidéncia é contréria ao fim do negécio (cf.
MARINO, Francisco Paulo De Crescenzo. Contratos coligados cit., p. 184-185).

1@ Cf. SERPA LOPES, Miguel Maria. Curso de direito civil, v. |: introdugdo, parte geral e

Ieoria cos negocios juridicos. 9. ed. rev. e atual. por José Serpa Santa Maria, Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 2000. p. 182-185.
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determinada norma''’, Serve, em ultima andlise, para evitar que situa-
¢oes essencialmente idénticas sejam julgadas diversamente'''. No cam-
po dos contratos, o emprego da analogia nunca pode perder de vista
o objetivo perseguido pelas partes. De modo mais direto, somente €
licito recorrer a analogia se o respectivo emprego nao puser em xeque
a natureza do contrato efetivamente celebrado'?. O devido exame dos
dados relevantes evidencia que a semelhanca entre o build to suit e a
locacdo nao da margem a aplicagdo da regra prevista no artigo 19 da
Lei n® 8.245/91.

O build to suit tem por objetivo trocar a construgao em dado imo-
vel, seguida da cessao de seu uso e fruicdo, por certo pagamento.A
preservacao do escopo contratual impede, assim, que o valor da
locacao seja revisto com arrimo no artigo 19 da Lei n® 8.245/91. A
remuneracao devida pelo ocupante nio se confunde com um simples
aluguel. O locatdrio paga apenas pela cessao tempordria do uso e frui-
cdo do imovel. A prestacdo do ocupante, por sua vez, também tem em
mira remunerar o0s gastos incorridos com a construgao, levada a efeito
especialmente para atender as suas necessidades. Permitir a revisao do
valor para que o ocupante passe a pagar apenas pelo uso e frui¢do vio-
lenta o pactuado e priva de sentido econdmico a operagao contratada.

Nio se pode fazer tdbula rasa do avencado para que o ocupante
responda apenas por parte da prestacdo devida. Na locacao, a revi-
sdo do aluguel tem sentido, pois, no final das contas, simplesmente se
ajusta o valor devido ao preco de mercado. No build to suit, sua conse-
quéncia é o enriquecimento do ocupante a custa do empreendedor, 0
que, em absoluto, nao é permitido pelo ordenamento juridico.

De resto, o cardter particularissimo do build to suit cria sério obs-
taculo para identificar um prego de mercado, circunstiancia que reforga
a impossibilidade de revisdo do valor pactuado decorridos trés anos de
relacdo contratual. A remuneracao devida pelo ocupante ndo pode ser
comparada com o aluguel pago por locatarios de iméveis semelhantes.

e e 1,3, 92130

1 Cf. Maximiliano, Carlos. Hermenéutica e aplicagcdo do direito. 7. ed. Rio de Janeiro:

Freitas Bastos, 1961. p. 260-264.
"2 Cf. Viwaca Azeveno, Alvaro. A tipicidade mista do contrato de utilizagao de unidade em
centros comerciais e seus aspectos fundamentais. In: RT 716:112-137,
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Ndo é excessivo reiterar que, diversamente do locatario, o ocupante
paga tanto pela constru¢do, como pela cessao do uso e fruigao. A com-
paracao, portanto, carece de sentido.

Ha pouco mais de uma década, o 2° Tribunal de Alcada Civil do
Estado de Sdo Paulo percebeu a impossibilidade de ajustar certo alu-
guel ao valor de mercado, uma vez que o respectivo valor foi fixado
tendo em vista diversas benfeitorias realizadas no imével. Agiu correta-
mente a Corte ao se recusar a intervir no pactuado, dado que a revisao
desconsideraria o investimento levado a efeito no imével e permitiria,
ao final, que uma parte se enriquecesse a custa da outra''"”,

Mais recentemente, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
teve a oportunidade de apreciar pedido de revisao do valor devido pelo
ocupante, formulado com arrimo no artigo 19 da Lei n® 8.245/91''*. O
titulo do contrato entdo examinado era “locagao com condi¢ao suspen-
siva e outras avencas”. A descricao de suas cldusulas revela tratar-se de
um build to suit, pois certo empreendedor se comprometeu a construir
dada obra com caracteristicas particulares, para, em seguida, ceder
lempordria e onerosamente seu uso e fruicao ao ocupante. O pagamento

1 “Locacdo. Clausula contratual em que o locador renuncia ao direito a agdo revisional.
Admissibilidade. Hipdtese que visa compensar o valor do locativo com as obras edificadas
pela locatiria, sem direito a indenizagdo ou retencdo. Inexisténcia de violagdo ao artigo 45
da Lei n? 8.245/91. Nio infringe o artigo 45, nem os objetivos da Lei 8.245/91, cldusula con-
tratual na qual o locador renuncia a acao revisional durante o prazo contratual, quando resta
nitida que a intencio foi a compensagao do locativo com as obras edificadas pela locatdria,
sem direito a indenizagdo ou retengdo.” (Ap. n? 495.493-00/4, 11* Cam., Rel. Juiz Clovis
Castelo, j. 22.09.1997. In: RT 750:313).

4 Cf, Al n® 893.786-0/7, 26® Cam. Dir. Priv., Rel. Des. Viana Cotrim, j. 22.08.2005, co-
Ihido no sitio www.tj.sp.jus.br em 20.01.2011. O autor aproveila a ocasido para agradecer
académico Rafael Vicente Soares pelo levantamento jurisprudencial destinado a subsidiar
consideragdes constantes do presente artigo. Nao é abundante, entretanto, a casuistica
sponivel. Embora alguns acérddos tenham tido o built to suit em consideracao, somente
aresto ora mencionado se ocupou de uma questdo juridica especialmente relacionada
o modelo negocial. Por essa razdo, trata-se do tnico julgado comentado no texto. Os
ais acérdios encontrados, nos quais o modelo contratual foi apenas mencionado, sao
05 seguintes: Al n? 982.912-1/8, 26* Cam. Dir. Priv., Rel. Des. Vianna Cotrim, j. 21.11.2005;
n® 1.019.061-0/5, 268 Cam. Dir, Priv., Rel. Des. Vianna Cotrim, j. 29.05.2006; Al n?
,058.706-0/7, 262 Cam. Dir. Priv., Rel. Des. Vianna Cotrim, j. 28.08.2006; Al n® 1.128.054
/00, 252 Cam. Dir. Priv., Rel. Des. Antdnio Benedito Ribeiro Pinto, j. 27.11.2007 e Al n®
176.454-0/6, 278 Cam., Rel. Des. Antonio Maria, j. 25.11.2008; todos colhidos no sitio
j.sp.jus.br em 20.01.2011,
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mensal pactuado pelas partes, no valor de R$ 192.071,42, foi poste-
riormente reputado excessivo pelo ocupante. Precisamente por isso, foi
contratado um profissional para avaliar o valor do aluguel do imével. O
montante apurado foi muito inferior ao previsto no contrato. De acor-
do com o expert, o aluguel do imével somaria R$ 62.790,45 mensais,
segundo os padrdes de mercado. Diante da negativa do empreendedor
em modificar o pactuado, o ocupante ingressou com a acao revisional.

Depois de alguma controvérsia, o magistrado monocratico man-
teve o valor previsto em contrato. Inconformado, o ocupante interpds
recurso de agravo. A decisio de primeira instdncia foi mantida pela
Corte. Pesou para o 6rgao ad quem o fato de ndo se tratar de uma mera
locacao. As particularidades do contrato impediram, portanto, que fos-
se aplicado o regramento especial da Lei n® 8.245/91'"%.

A decisdao nao merece qualquer reparo. O build to suit nao se con-
funde com a locagao. Raciocinar em sentido contrdrio priva a avenca
de sentido e permite a uma das partes repudiar o pactuado para se
enriquecer em detrimento da outra. Seguramente nao é o que se espera
da revisdo do aluguel facultada pela Lei de Locagdes, cujo objetivo é
simplesmente de adequar o valor da remuneracao ao mercado, seja em
favor do locador, seja em favor do locatério. Rever o contrato de build
to suit como se locacao fosse, conduz a resultado bem diverso. O pa-
gamento mensal devido pelo ocupante é necessariamente superior ao
devido pelo locatario. A razdo é simples: o locatario remunera apenasa

A transcricao de trecho do julgado evidencia o percurso intelectual seguido pelo Tribu-
nal de Justica do Estado de Sao Paulo: “[...] tem-se que as peculiaridades que regem a espé-
cie ndo autorizam a reforma da decisdo agravada no que diz respeito a pretendida redugao
dos alugueres mensais a patamar inferior aquele vigente na data da propositura da agao. De
fato, consoante salientado no bojo dos autos, nao envolve o caso uma locagao pura e sim-
ples de determinado armazém comum. Ao contrdrio, conforme se vé dos termos do contrato
firmado entre os litigantes ou sucessores, trata-se, em principio, de avenca complexa que
abrangeu, além da locagdo em si, outros fatores, no denominado conceito built to suit |...].
Vai dai que, por esses fatores que se acham embutidos no contrato, nao se mostra possivel,
em principio, a imediata redugao do locativo a pretenso valor de mercado quando nao se
pode estabelecer, desde logo, se o parametro adotado pelo perito contratado pela agravante
observou os requisitos apontados, mesmo porque hd de se ter em conta que a matéria exige
exame mais aprofundado, ao longo da instrugao processual, ndo sendo razodvel a respectiva
discussao final em sede de simples agravo de instrumento tirado contra liminar ndo acolhida
pelo juizo nos moldes pretendidos pela recorrente.” (Al n® 893.786-0/7, 26* Cam., Rel. Des.
Viana Cotrim, j. 22.08.2005, colhido no sitio www.tj.sp.jus.br em 20.01.2011)
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cessdo tempordria do uso e fruicao do imével, ao passo que o ocupante
também estd a pagar pela construcao. Por isso, os valores sao diferentes.
Pretender sua equiparacdo violenta a intangibilidade do vinculo, acar-
reta enriquecimento indevido e privilegia o comportamento desleal e
oportunista. Trata-se de um desvio de percepcao que deve ser evitado
a todo custo'®.

6. Conclusao

O aprimoramento dos modelos contratuais caminha de maos da-
das com o crescimento da economia. A evolugao experimentada no
ambito da construgao civil abriu as portas para o build to suit. Trata-se
de modelo negocial vocacionado para atender a necessidades especia-
lissimas, advertidas essencialmente por sociedades empresdrias do setor
industrial. De modo bastante sintético, o contrato serve para viabilizar
a realizacao de obra de acordo com especificagdes técnicas singulares,
seguida da cessdo de seu uso e fruicao, mediante o pagamento de cer-
tas prestacoes mensais. De um lado, como responsdvel pela construgao
e subsequente cessao, figura o empreendedor. De outro, incumbido do
pagamento, esta o ocupante.

Sua semelhanga com a locagao nao permite afirmar, todavia, que
0 negocio esteja submetido aos preceitos da Lei n® 8.245/91. O escopo
do build to suit é diverso. Nao se trata de ceder o uso e a fruicao de um
imovel qualquer. Muito ao contrdrio, ao ocupante interessa apenas des-
frutar de uma obra construida para atender suas proprias necessidades.
Portanto, a responsabilidade do empreendedor é muito mais extensa
que a do locador. Coerentemente, suas remuneracoes nao se confun-
dem. O locatdrio paga apenas pela cessao do uso e da fruicao. O ocu-
pante, por sua vez, também remunera a obra.

A diferenca de propésito, todavia, nao é suficiente para afastar
a disciplina da Lei n® 8.245/91 na sua integralidade. Resta sempre a
sibilidade de aplicar suas regras por analogia, desde que, note-se
m, isso seja essencial para garantir o cumprimento da finalidade que
justifica a especialidade da respectiva disciplina. Postos frente a frente

Ci. Forciony, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. Sao Paulo: RT, 2009.
p. 65/66.
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o build to suit e a locacao, nao ha espago para ampliar o ambito ope-
rativo do direito de revisdo, previsto no artigo 19. Na locacao, tanto 0
locador como o locatdrio podem pleitear a adequacao do aluguel ao
valor de mercado, decorridos trés anos da celebracao do negocio. No
build to suit, tanto ndo basta para que o montante devido pelo ocupan-
te seja posto em discussao. Seu pagamento serve tanto para remunerar
o empreendedor pela realizacao da obra, como pela subsequente ces-
sao de seu uso e fruigao. Nao hd, pois, como compara-lo com o valor
comum de uma locacgao. A diferenca salta aos olhos e afasta a possibi-
lidade de se recorrer a analogia. Raciocinar em sentido contrario, priva
de sentido o contrato e permite ao ocupante se enriquecer a custa do
empreendedor, o que com toda certeza ndo € conforme ao espirito que
anima o direito dos contratos.

A evolucao da técnica contratual passa pela criagao de novos ti-
pos. Trata-se precisamente do caso do build to suit. O modelo foi bem
acolhido entre nés e jd pode ser qualificado como um contrato socialk
mente tipico. Respeitar seu proposito é imprescindivel para assegurar
um tratamento justo tanto ao empreendedor como ao ocupante. O fato
de a figura ser semelhante a locagdo ndo autoriza tratd-la como tal
pois, como visto, os novos modelos sdo muitas vezes desdobramen
dos antigos. As conquistas da liberdade humana, contudo, ndo cabem
nos estreitos limites da norma. A possibilidade de escolher como di
ciplinar os préprios interesses é caracteristica importante da sociedads
de direito privado e nao pode, absolutamente, merecer menor consid
ragao em um ordenamento que se pretende fundado na livre-iniciati



