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RESUMO

O presente trabalno tem por objeto de estudo os contratos de locagéo
denominados built to suit, introduzidos recentemente no direito brasileiro e de notavel
relevancia no mercado imobiliario. Tais contratos corporificam uma modalidade atipica de
locacdo e abrangem caracteristicas bem especificas, principalmente no que tange a algumas de
suas clausulas contratuais. Assim, investiga-se a classificacdo e natureza juridica desses
contratos, bem como sua estrutura e funcéo, a fim de melhor compreender a conformidade de
algumas de suas clausulas especiais ao principio do equilibrio econdmico-financeiro. Em
especial, analisa-se a clausula de renincia a acdo revisional de aluguel e a clausula penal
compensatoria, tal como ordinariamente pactuadas em tais tipos de locacao, visando nortear

os limites da intervencdo estatal, especialmente por parte do poder judiciario.

Palavras-chave: 1. Contrato built to suit. 2. Atipicidade. 3. Autonomia Privada. 4. Revisdo de
aluguel. 5. Clausula penal compensatoria. 6. Equilibrio econémico.



ABSTRACT

The present work has as object of study lease agreements called built to suit,
introduced recently in Brazilian law and of remarkable relevance in the real estate market.
Such contracts carry an atypical mode of lease and cover very specific characteristics,
especially as it pertains to some of its clauses. Thus, investigates the classification and legal
nature of these contracts, as well as its structure and function, in order to better understand
compliance of some of his special clauses to the beginning of the economic-financial balance.
In particular, the clause of renunciation of action revisional rental and the penal clause, such
as compensatory ordinarily agreed in such types of leasing, in order to guide the limits of
State intervention, especially on the part of the judiciary.

Keywords: 1. Contract built to suit. 2. Atypical. 3. Private autonomy. 4. Revision rental. 5.
Compensatory penalty clause. 6. Economic balance.
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INTRODUCAO

Para um desenvolvimento pleno de um mercado imobiliério, é preciso que sejam
agregados recursos provenientes de investimentos de longo prazo. Uma das formas que 0s
operadores desse mercado mais vém utilizando para gerar produtos imobiliarios sdo as
chamadas operagOes built to suit. Em linhas gerais, sdo contratos que tém por objeto a
construcdo ou reforma substancial de um imovel de acordo com as necessidades do locatério,
que o recebe para uso e fruicdo, mediante o pagamento de determinada remunerago. E um
tipo de negdcio destinado a construcdes ou reformas com finalidade comercial e industrial.

O presente trabalho tem por objeto tal modalidade contratual, analisando suas
particularidades, principalmente tendo em vista os interesses das partes envolvidas e também
algumas clausulas especiais, que sdo comumente inseridas nesse tipo de contratacdo. Esses
contratos geralmente ocorrem entre sujeitos empresarios que estabelecem algumas condicdes
especiais com o fim de otimizarem seus negocios.

O contratante denominado usuario-locatario ¢ a parte interessada em ocupar o
imével objeto da locacdo, visando o desenvolvimento de uma atividade empresarial. Ja o
empreendedor-locador € o agente responsavel pela implantagdo do empreendimento nos
moldes do usuério-locatario, utilizando-se, assim, de recursos financeiros que podem advir de
capital préprio, de instituicdes financeiras ou, até mesmo, de investidores.

Geralmente, ha a insercdo nesses contratos de uma clausula penal compensatéria,
a titulo de prefixacdo de perdas e danos, correspondente ao valor das prestacdes locaticias de
todo o periodo do contrato, descontado o periodo transcorrido. Além disso, 0s contratantes
habitualmente convencionam a rentincia ao direito de ajuizar acdo revisional de aluguel.

O estudo se justifica ante o questionamento a respeito dos efeitos de ditas
clausulas especiais e eventual afronta ao principio do equilibrio econdmico. Muito se tem
discutido acerca da clausula de rentncia a acdo revisional. Alega-se que a mesma engessa 0
contrato, tornando indiscutivel a alteracdo do aluguel em situacdes ndo previstas pelas partes
no momento da contratacdo, podendo dar azo a situacdes de excessiva onerosidade. Ja a
clausula penal, tal como é comumente pactuada nos contratos built to suit, também desperta
questionamentos sobre sua abusividade.

Assim, busca-se tracar, com base em pesquisa tedrica a partir de fontes
bibliogréaficas, legislativas e jurisprudenciais, um panorama sobre como o contrato built to suit

esta sendo tratado no Brasil, analisando-se questdes relevantes para definir a tipicidade ou



atipicidade dessa modalidade contratual, a fim de indicar quais as principais regras que lhes
sdo aplicaveis.

Inicialmente, pretende-se esclarecer as origens e aspectos gerais da referida
modalidade contratual, definindo seu tratamento no ordenamento. Ainda nessa linha, discute-
se a aplicabilidade da lei de locagdes a esses contratos, bem como as alteracdes realizadas
pela lei n® 12.744/12.

O principio vetor da construcdo tedrica desenvolvida ao longo do presente
trabalho é o principio do equilibrio econémico do contrato. Assim, objetiva-se explicitar uma
I6gica que verifica a ndo violacdo desse principio diante das clausulas acima explicitadas.

O presente trabalho estrutura-se em trés capitulos. No primeiro, apresenta-se a
tematica com um breve historico do contrato built to suit, suas caracteristicas e clausulas
especiais. O segundo dedica-se aos lineamentos gerais do principio do equilibrio contratual,
sedimentando as premissas necessarias para a solugdo da problematica exposta. Enfim, no
terceiro capitulo, busca-se enfrentar o problema da alegada abusividade das clausulas
contratuais peculiares a tal contrato, a luz do referido principio.

Ao longo do trabalho, buscar-se-a responder: o contrato built to suit € um contrato
atipico? Qual a funcdo da clausula penal compensatoria? Como deve ser entendida a
possibilidade de reducdo equitativa da clausula penal compensatéria? Quais Ssdo 0sS
paradigmas de interpretacdo do artigo 413 do codigo civil? E vélida a clausula de rentncia a
acdo revisional de aluguel num contrato de locacdo? S&o abusivas as clausulas penais e as
clausulas de rentincia ao direito a revisional?

As respostas a tais perguntas mostram-se necessarias para uma adequada
interpretacdo e aplicacdo das clausulas especiais do contrato built to suit, conferindo a
pesquisa realizada especial relevancia no sentido de aprofundar e ampliar as formulacdes
tedricas a respeito, considerando que a doutrina acerca do tema ainda é incipiente e a

jurisprudéncia ndo enfrentou detida e pacificamente as questdes colocadas.
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1. O CONTRATO BUILT TO SUIT COMO FORMA DE INVESTIMENTO NO
MERCADO IMOBILIARIO

1.1 Ainsercdo do contrato built to suit no mercado imobiliario brasileiro

No inicio da década de 90, o que se observava no Brasil era uma situacdo de
descompasso entre o setor de habitacdo e financiamento a habitacdo, que ndo atendiam
relativamente ao tamanho da economia do pais. Com intuito de facilitar o acesso a casa
prépria, foi criado através da Lei n° 4.380/1964 o Sistema Financeiro Habitacional (SFH) que,
juntamente com o Banco Nacional de Habitacdo (BNH), foi de fundamental importéncia para
o0 desenvolvimento do setor habitacional no pais.

Contudo, em virtude dos surtos inflacionarios e mudancas diretivas na economia,
foi ocasionado um descompasso entre o poder de compra da classe média e a correcdo das
parcelas do sistema, o que sacrificou a competitividade do SFH e deixou o0 pais huma situacao
estatica em relacdo aos avangos na politica imobiliaria. Tinha-se que a oferta propiciada pelo
sistema de financiamento nédo atendia a demanda, que era extremamente excessiva.

Além disso, conforme explicita GASPARETTO (2009, p. 21):

A andlise da experiéncia de paises com sistemas habitacionais desenvolvidos mostra
que o crescimento do financiamento habitacional estd intimamente ligado a
existéncia de garantias efetivas de retorno dos recursos aplicados, liberdade na
contratacdo das operacdes e um mercado de crédito imobiliario capaz de captar
recursos de longo prazo, principalmente junto a grandes investidores.

Desse modo, visando implantar no pais uma nova fase do financiamento
imobiliario, foi promulgada pelo Presidente Fernando Henrique Cardoso a Lei n°® 9.514/97
que criou um novo Sistema de Financiamento de Crédito Imobiliario (SFI). Esse sistema
visou regulamentar a participacdo de instituicGes financeiras e ndo financeiras na realizacao
de operacdes de crédito imobiliario, com efetiva garantia de retorno dos capitais empestados.

Segundo o artigo 5° da Lei n°® 9.514/97:

Art. 5% As operac¢Bes de financiamento imobiliario em geral, no &mbito do SFl,
serdo livremente pactuadas pelas partes, observadas as seguintes condicgGes
essenciais:

| - reposicao integral do valor emprestado e respectivo reajuste;

Il - remuneracdo do capital emprestado as taxas convencionadas no contrato;

111 - capitalizagdo dos juros;

IV - contratacdo, pelos tomadores de financiamento, de seguros contra 0s
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riscos de morte e invalidez permanente.

Dessa maneira, pode-se admitir que o modelo institucional do SFI pautou-se
principalmente numa valorizacdo da autonomia privada no campo negocial, tendo como suas
principais caracteristicas a desregulamentacédo, desestatizacdo de atividades e desoneracdo dos
cofres publicos. Isso significou um grande incentivo para a politica de financiamento
imobiliario, uma vez que as opera¢des do SFI passaram a ser efetuadas segundo as condicdes
de mercado, independentemente de qualquer regulamentacdo governamental e néo
envolvendo a aplicacdo de quaisquer recursos provenientes dos cofres publicos.

Com a adocdo das praticas do sistema implantado pelo SRI, percebeu-se o
surgimento de um mercado de crédito imobiliario capaz de captar recursos de longo prazo,
principalmente junto a grandes investidores cuja principal maneira de atuacdo era através da
securitizacao de recebiveis imobiliarios.

Conforme explica GASPARETTO (2009, p. 25):

Atraveés da securitizacdo, regulamentada pela Lei n® 9.514/97, o responsavel por um
determinado projeto imobiliario — usualmente denominado empreendedor
imobiliario — ap6s planejar e construir um determinado empreendimento e tendo este
fluxo de créditos imobiliéarios futuros a receber, advindos das prestacdes futuras dos
compradores dos imdveis comercializados no citado empreendimento, emite um
titulo de crédito, denominado Certificado de Recebivel Imobiliério, representativo
destas parcelas, que por disposicdo legal, pode ser livremente transferivel,
possibilitando ao empreendedor imobiliario comercializar esse titulo no mercado de
capitais por meio da cessdo onerosa (venda) de tais recebiveis imobiliarios futuros,
cujo fluxo serd destinado ao resgate do titulo criado e transferido, ao investir no
mercado de capitais. E fundamental, portanto, que haja lastro suficiente e adequado
ao resgate dos titulos.

Sendo assim, de acordo com a logica da securitizacdo, as operacdes de
financiamento imobilidrio tornaram-se investimentos atrativos e rentaveis, o que deu maior
incentivo ao desenvolvimento do mercado imobiliario.

Paulo Roberto Rodrigues Alves (2005) em critica ao SRI afirma que:

(...) diferentemente do modelo norte-americano que surgiu e cresceu a partir de
recebiveis habitacionais no qual sempre houve uma demanda natural e constante de
crescimento, face & necessidade de moradia, no Brasil, ao contrério do caso
americano, tem como carro-chefe recebiveis comerciais, representando mais de 50%
do montante de CRIs emitidos no pais, que ndo representam necessariamente 0s
anseios da populacdo, j& que, na maioria das emissdes, caracterizadas por
construcbes de galpdes industriais, unidades fabris e terminais de logistica, as
operagBes sdo da espécie buil to suit, ou seja construcdes sob medida, que sdo
esporadicas e pontuais e, portanto ndo tem a capacidade de alavancagem necessaria
para a implantacdo de uma cultura de securitizagdo de recebiveis imobiliarios a
maneira do mercado norte-americano.
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Nesse contexto, tem-se o contrato built to suit como uma nova modalidade de
investimento que surgiu com o intuito de dinamizar o mercado imobiliario. Trata-se de uma
nova modalidade locaticia em que os contratantes preestabelecem suas obrigacdes antes
mesmo do inicio da construgdo e cuja principal caracteristica é o periodo longo de
contratacdo. Os ocupantes dos galpbes industriais, comerciais e logisticos deixam de
concentrar investimentos nesses espacos e se voltam para a locagdo dos mesmos, de forma a
otimizarem seus investimentos para as atividades mercadoldgicas em que estdo inseridos. Por
outro lado, os empreendedores imobiliarios produzem esses espagos “por encomenda’” e para
atender aos interesses desses ocupantes, 0 que torna o negdcio vantajoso para ambas as partes.

Segundo Mateus Leandro de Oliveira (apud GASPARETTO, 2009, p. 28):

A locacdo built to suit € uma modalidade de locagdo bastante utilizada nos Estados
Unidos da América, a qual tem como principal caracteristica o fato de que o imével
objeto do contrato de locacdo ainda ndo foi construido. Além disso, o locatério tem a
prerrogativa de definir o projeto e todas as caracteristicas do imovel, de acordo com
as necessidades das atividades a serem desenvolvidas. Por outro lado, para que o
locador tenha interesse em construir um imovel especialmente desenvolvido para
uma empresa especifica, e ter como remuneracdo apenas o valor do aluguel mensal,
é necessario que a locataria comprometa-se a permanecer no imoével durante um
periodo minimo.

Em outras palavras, o contratado (locador) constréi ou manda construir e cede tal
imével ao contratante (locatario), que se compromete mediante o pagamento do aluguel
mensal. Ainda, é comum nesse tipo de contrato que, além de locatario e locador, esteja
presente um terceiro, ou seja, uma companhia securitizadora de recebiveis, que garante ao
locador a possibilidade de capital para investir antecipadamente na construgdo do imével.

Um exemplo de operagdes built to suit ocorridas no Brasil foi o Projeto Dako. A
empresa Dako S.A. celebrou, em 24 de julho de 1997, contrato de locacdo na modalidade
built to suit para construcdo de projeto industrial, visando atender aos fins de uso especifico
da locataria Dako, situada na Rodovia Santos Dumont, km 68, Campinas/SP, onde a locataria,
em contrapartida, se comprometeu em pagar alugueis mensais pelo periodo minimo de 120
(cento e vinte) meses (10 anos) a partir da realizacdo da obras.

Apesar de imensamente difundidas no Brasil, as praticas built to suit ainda
enfrentam diversos obstaculos. A recente normatizacéo sobre o tema, a escassa doutrina sobre
0 assunto e 0s poucos julgados dos Tribunais Brasileiros ainda geram diversas duvidas sobre a
solucdo a ser dada a varias questdes relativas a regulamentacdo dessa modalidade contratual,

trazendo, assim, um cenario de inseguranca juridica.
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1.2 Contrato built to suit: conceito e aspectos gerais

A expressdo built to suit em portugués significa “construir para servir’. Esse
termo foi utilizado no Brasil para identificar os contratos de loca¢do no qual ha a construcdo
de um imdvel destinado a atender os interesses especificos de um locatario.

Nessa modalidade de contratacdo, o locatério, ora contratante, transfere para o
locador, ora empreendedor, o dnus dos investimentos para a instalacdo do negécio e, dessa
maneira, ndo imobiliza seu capital. Ainda, ao locador é possivel realizar uma securitizacdo
dos recebiveis imobiliarios tendo como lastro os alugueis devidos pelo locatério, para que
fagcam frente a parte dos custos e despesas mencionados acima, diminuindo a necessidade de
investimento também por parte do locador.

Como primeiro ponto relevante cabe destacar que nessa modalidade de locacéo
ndo ha que se falar em parte hipossuficiente e/ou vulnerabilidade de uma das partes. Isso
porque, em tais negociacbes ndo ocorre desigualdade econémica na contratacdo, de tal
maneira que ndo ha fundamentacdo para que haja um tratamento protetivo conferido pela
legislacdo, a fim de gerar equilibrio econémico entre os contratantes.

BAPTISTA E PRADO (2011, p. 33) define built to suit como “uma modalidade
de operacdo financeira imobilidria que pode ser traduzida como construcdo por encomenda,
sob medida ou realizada nos padrdes indicados por um usuario especifico”.

Em outros termos, FIGUEIREDO (2009, p. 161) define:

Trata-se de um contrato pelo qual um investidor viabiliza um empreendimento
imobiliario segundo os interesses de um futuro usuario, que ira utilizd-lo por um
periodo preestabelecido, garantindo o retorno do investimento e a remuneracéo pelo
uso do imavel.

Considerando a finalidade reciproca desse tipo de contratacdo, sdo de fundamental
relevancia as vantagens proporcionadas por essas operacdes consideradas tanto sob a Gtica do

locatario-contratante, bem como a do locador-empreendedor.

Conforme assevera Daniel M. Boulos (2008):

(...) a principal vantagem dessa operagdo é que cada parte atende seu interesse sem
se desviar do foco do seu negécio, uma vez que a parte que adquire o terreno e
constréi o empreendimento geralmente pertence ao ramo imobiliario, e/ou da
construcdo civil e a parte que loca o empreendimento geralmente pertence ao ramo
do varejo e ird se beneficiar de um empreendimento feito sob medida para atender
suas necessidades.
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Em destaque, no que tange ao locatario, ha uma locacdo pactuada de tal maneira
que evita a imobilizacdo do seu capital, possibilitando que o mesmo direcione 0S seus
recursos para investimentos concentrados no seu proprio negdcio. Além disso, o imovel
deverd ser construido sob medida e de modo a atender as necessidades especificas peculiares
do negécio a ser instalado. Sao analisados aspectos como: localizagdo, area de terreno, area
construida do imovel, arquitetura, infraestrutura e aspectos especificos para utilizagdo e
adequacdo das edificagdes. Ademais, no ambito fiscal, a despesa mensal gerada pelo
pagamento dos aluguéis pode ser contabilizada como despesa operacional, gerando uma
reducédo da carga tributéria.

Sob a dtica do locador-empreendedor, tem-se um prazo longo de contrato,
calculado de tal maneira que o lucro obtido com o uso do imovel cubra os custos do
empreendimento. Soma-se a isso o fato de que o valor dos aluguéis pagos pelo locatario que
solicitou o desenvolvimento do projeto garante maior retorno ao investidor do que em uma
locacdo convencional. H4, ainda, a garantia de uma locacdo imediata (logo apos a conclusao
da obra), o que afasta o risco do locador de assumir despesas com impostos e taxas, aléem das
despesas inerentes a conservacao. Por fim, hd uma previsibilidade e seguranca do fluxo
projetado em relacdo a renda gerada pelo investimento, 0 que permite a securitizacdo deste
contrato através da distribuicdo de titulos a investidores, que terdo como lastro o pagamento
das parcelas contratadas.

A luz do exposto acima, torna-se de fundamental importancia a discusséo acerca
de tipologia dos contratos built to suit. O que mais se questiona é se 0s mesmos se submetem
exclusiva ou preferencialmente ao regime juridico das locacdes de imdveis urbanos para fins
residenciais ou comerciais (Lei 8.245/91) ou se seriam contratos atipicos, a principio nédo
regulamentados especificamente pelo ordenamento, mas apenas baseados em clausulas gerais
que orientam a liberdade de contratar.

Maria Helena Diniz (2005, p. 100) conceitua 0s contratos atipicos da seguinte

forma:

Os contratos inominados ou atipicos afastam-se dos modelos legais, pois ndo séo
disciplinados ou regulados expressamente pelo Cadigo Civil ou por lei extravagante.
Porém sdo permitidos juridicamente, desde que ndo contrariem a Lei e os bons
costumes, ante o principio da autonomia da vontade e a doutrina do nimero apertos,
em que se desenvolvem as relagdes contratuais. Os particulares poderdo criar figuras
que necessitem no mundo juridico.
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Nessa linha, ao se fazer uma analise da estrutura obrigacional criada nas
contratagdes de modalidade built to suit, outra premissa ndo resta sendo a defesa da
atipicidade de tais locacgdes, afastando-se, em principio, a regulamentacdo dada pela Lei
8.245/91 (Lei de LocacBes). Tal premissa de contratacéo atipica foi admitida no ordenamento
patrio quando da previsdo do legislador no artigo 425 do Cédigo Civil: “E licito as partes
estipularem contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste Codigo”.

Por isso, ndo se pode interpreta-los de acordo com a Lei de LocacGes, uma vez
que a indole protetiva de tal dispositivo carece de cabimento nestas operacGes que,
ordinariamente, sdo pactuadas por empresas que se encontram em condicdes de igualdade de
contratacao.

Assim, as condicOes especiais das negocia¢des built to suit ndo descaracterizam
contrato, mas sim, criam diferencas significativas que exigem um tratamento legal diverso.
Tais condicOes especiais sdo de conteddo econdmico e sdo fundamentais para que o proprio
empreendimento sobreviva. O que se permite € que as partes pactuem de acordo com a
realidade e econdémica do mercado, ajustando o contrato perfeitamente a autonomia de suas
vontades. Se o empreendedor-locador aceita construir o imdvel segundo as especificidades do
locatario, é licito ao mesmo que, nas disposi¢Ges contratuais, estabeleca as garantias de
retorno do valor investido.

N&o obstante o exposto, hd autores que preferem tratar tal tipologia contratual
recorrendo-se ao instituto do direito real de superficie. Nessa linha, GASPARETTO (2009, p.

39) explica como a operacdo built to suit ocorre via direito real de superficie:

Na operacdo built to suit via concessdo do direito real de superficie, uma empresa
interessada em utilizar uma edificacdo adequada as suas necessidades torna-se titular
do direito real de uso do terreno correspondente, por prazo determinado e mediante
preco certo, pagavel em prestacfes, contratando, paralelamente, a construgdo do
mencionado prédio.

O locatario adquire o direito real de superficie, devendo pagar o chamado canon
superficiario pelo uso da coisa. Paralelamente, ocorre a construcdo do prédio a ser locado de
tal maneira que, se as partes ndo convencionarem uma indenizacdo, a construcao fica para o
proprietario.

Tal posicionamento é importante na medida em que mostra o carater dinamico da
operacao built to suit, que ndo é reduzida apenas a uma mera relacdo locaticia. Contudo, ndo é
0 objetivo tratar desse tipo de operacdo por esta via, uma vez que efetuar esse tipo de

operacao via concessao de direito real de superficie afastaria os questionamentos acerca do
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valor correto da clausula penal compensatéria no caso de desocupacdo voluntéria e, também,
acerca da rendncia ao direito a revisional locaticia, que sdo discussdo central nesses tipos de
empreendimento.

Com efeito, apesar de se afastar a aplicacdo da Lei n° 8.245/91 a esses tipos de
locacdo, de modo que ndo possa ser aplicada em sua integralidade, ndo cabe rechacar sua
aplicagdo complementar. Conforme se pode notar, em dezembro de 2012, houve a publicagédo
da Lei n° 12.744, que alterou a redacdo do art. 4° e acrescentou o art. 54-A a Lei n° 8.245/91,
a fim de tratar de uma nova modalidade de locagdo. Conforme enuncia o artigo 54-A:

Art. 54-A. Na locacdo néo residencial de imével urbano na qual o locador procede a
prévia aquisi¢do, construgdo ou substancial reforma, por si mesmo ou por terceiros,
do imovel entdo especificado pelo pretendente a locacdo, a fim de que seja a este
locado por prazo determinado, prevalecerdo as condi¢des livremente pactuadas no
contrato respectivo e as disposi¢Bes procedimentais previstas nesta Lei.

§ 1° Podera ser convencionada a rendncia ao direito de revisdo do valor dos
aluguéis durante o prazo de vigéncia do contrato de locagéo.

§ 2° Em caso de denlncia antecipada do vinculo locaticio pelo locatério,
compromete-se este a cumprir a multa convencionada, que ndo excedera, porém, a
soma dos valores dos aluguéis a receber até o termo final da locacéo.

O que ocorreu foi que a Lei de Locacdes passou a dar alguma atencdo aos
contratos do tipo “built to suit”, apenas nominando-os como “contratos de constru¢do
ajustada”. Isso reforcou a validade das condi¢des livremente pactuadas pelas partes e deu
reconhecimento a existéncia de clausulas especificas a esse tipo de contratacdo. Assim, por
forca da propria Lei de LocagOes (Art. 54-A, §1°), nesses tipos de contratacdo admite-se a
clausula que determina a renuncia a revisional de aluguel.

Além disso, a alteracdo no artigo 4° da Lei de Locacdes, ao excepcionar o art. 54-
A, § 2° deu substrato legal para que o locador ndo obtenha a pretensdo de reaver o imovel
antes do termo final pactuado. E, também, por forca do mesmo artigo 54-A, §82°, reconheceu-
se que, em caso de rescisdo pelo locatario, a0 mesmo serd imposta uma clausula penal
compensatdria, no importe de todos os alugueis que ainda faltam para o término da locacéo.

Nesse diapasdo, como uma locacdo atipica, em que ndo sdo plenamente aplicaveis
0s preceitos da Lei n® 8.245/91, tem-se que, para a realizacdo precipua dos fins a que se
destina a celebracdo de um contrato na modalidade built to suit, é necessario que sejam
estipuladas certas clausulas, estranhas a uma locacdo comum e, para muitos, até questionaveis
segundo os limites da autonomia privada.

Deve-se, pois, analisar essas clausulas e alguns de seus questionamentos no

ordenamento brasileiro.
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1.3 Clausulas especiais da locacéo built to suit

Nesse aspecto, a parte critica das operacfes built to suit vem atrelada a condicGes
essenciais sem as quais 0 negocio ndo se realizaria. Primeiramente, a fixagdo de um prazo
minimo de permanéncia da locacdo (normalmente 8 a 15 anos) é uma das condigdes
essenciais desse tipo de negdcio, uma vez que garante ao locador-empreendedor um tempo
minimo necessario para que 0 Mmesmo possa reaver os investimentos realizados. Isso implica
na estipulacdo de clausula penal compensatéria com o fim de que o locatario ndo deixe o
imovel antes do termo pactuado, sob pena do pagamento de perdas e danos ja pré-fixados.
Normalmente é pactuado que, se 0 mesmo descumprir o tempo de locacdo, ser-lhe-4 imputada
a obrigacdo de indenizar o locador no valor de todos os alugueres ainda restantes para o
término do contrato.

Em segundo lugar, como medida assecuratoria de retorno dos investimentos
também feitos pelo locador, as partes reconhecem que o aluguel ndo esta sujeito a Acéo
Revisional prevista nos artigos 19 e 68 da Lei n° 8.245/91 (Lei de LocacOes). Assim, ha a
renuncia de ambas a todo e qualquer direito de provocar a sua revisao judicial, relativamente
ao primeiro periodo de locacdo pactuado. Ressalta-se nesse quadrante que essa renuncia
aproveita a ambos, uma vez que o locador possui a seguranca de um aluguel que possibilite o
retorno dos seus investimentos e, o locatario, por sua vez, adquire a garantia de que ndo
ocorrera uma mudanca substancial no valor do aluguel pactuado, permanecendo em seguranca
quanto ao valor da sua obrigacdo por um tempo determinado.

Tratando-se ainda, especificamente, de certas condi¢des contratuais, no que tange
a clausula penal, hd um dissenso na doutrina acerca de sua finalidade. Ao comentar sobre 0
tema, ROSENVALD (2007, p. 28) afirma que:

Examinando o posicionamento dos grandes nomes do nosso direito privado,
percebemos que, em comum, ha uma defesa veemente do sistema unitario da
clausula penal, mediante o exercicio da dupla funcéo, a natureza eclética da pena
convencional seria resumida em uma conjugacdo de seu escopo de garantir o
cumprimento da obrigacéao principal acrescido a finalidade de pré-liquidar as perdas
e danos.

Orlando Gomes (2004) sustenta que a fungdo da clausula penal é de “pré-liquidar
danos, e sua funcdo de constranger o devedor da obrigacdo ¢ meramente acidental”. Também

nessa linha posiciona-se Pontes de Miranda (1959), ao afirmar que “uma das fungdes mais
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prestantes da clausula penal é assentar a indenizabilidade de danos no caso de ndo ser
pecuniaria ou ser de dificil avaliacdo a prestagdo prometida”.

Em contrapartida, Caio Mario da Silva Pereira (2004) embora defenda a
bifuncionalidade da cldusula penal, sustenta que “sua esséncia sera sempre o reforco do
vinculo obrigacional, sendo a funcdo de pré-liquidar perdas e danos uma caracteristica
subsidiaria da mesma”.

Contudo, ndo obstante esse dissenso, fato é que a clausula penal teria duas
funcdes precipuas: estimular o credor a cumprir a sua obrigacéo e gerar em favor do mesmo a
possibilidade de indenizacdo pré-fixada por uma frustrada expectativa de adimplemento.
Ademais, nos contratos built to suit, essa pena convencional toma contornos mais amplos,
uma vez que as partes buscam antecipar, através da clausula penal, determinados valores que
garantam ao locador-empreendedor o retorno dos vultosos investimentos que realizou no caso
de ocorréncia da rescisdo antecipada por parte do locatario. Isso atua minimizando as
incertezas e riscos dessas modalidades de contratacdo e dai vem a essencialidade de se pactuar
essa clausula penal dessa maneira.

Questdo que merece forte indagacao é se nessas modalidades contratuais, dada a
funcionalidade de tal clausula penal compensatdria, seria possivel a aplicacdo do art. 413 do

Cadigo Civil, com a seguinte redacao:

Art. 413. A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigacdo
principal tiver sido cumprida em parte, ou se 0o montante da penalidade for
manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negdcio.

A questdo ndo é pacifica na jurisprudéncia que ainda ndo se posicionou acerca da
possibilidade ou ndo da reducdo da clausula penal compensatdria inserida nos contratos built
to suit.

Contudo, merecem reflexdo as seguintes questdes: Poderia ser utilizado o
principio da equidade, disposto no art. 413 do Codigo Civil, para revisar essa clausula penal
compensatdria? Ao aplicar essa reducdo, ndo estaria 0 Magistrado provocando um
desequilibrio em uma relacdo contratual complexa, tendo em vista a natureza e finalidade do
negocio? Por outro lado, seria razoavel exigir do usuario-locatario a antecipacdo desses
alugueis vincendos, sem que isso implicasse em uma excessiva onerosidade?

Em relacdo a renincia a acéo revisional de aluguel, o artigo 19 da Lei n® 8.245/91

traz a seguinte previséo:
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Art. 19. N&o havendo acordo, o locador ou locatario, ap6s trés anos de vigéncia do
contrato ou do acordo anteriormente realizado, poderdo pedir revisdo judicial do
aluguel, a fim de ajusté-lo ao preco de mercado.

Partindo dessa premissa, 0 que se tem é uma discussdo acerca da possivel
nulidade da clausula que permite a rendncia a revisional de aluguel nos contratos built to suit.
Os argumentos pautam-se em alegacfes de que isso ndo sé engessaria 0 contrato, como
também ofenderia o artigo 19 da Lei de Locacbes e também a previsdo do artigo 45, que

possui seguinte redacao:

Art. 45. Sdo nulas de pleno direito as clausulas do contrato de locacdo que visem a
elidir os objetivos da presente Lei, notadamente as que proibam a prorrogacédo
prevista no artigo 47, ou que afastem o direito a renovacdo, na hip6tese do art. 51,
ou que imponham obrigacdes pecuniarias para tanto.

Em contrapartida, o que os defensores da validade da clausula de rendncia alegam
€ que, no caso dos contratos built to suit, ndo se trata de considerar o valor locativo do imovel,
mas, sim, atender a necessidade dos retornos pelos investimentos realizados com a propria
compra e construcdo do bem, por encomenda do locatério.

Nesse contexto, tambem questiona-se: qual entendimento seria razoavel? A
clausula de rendncia a acdo revisional de aluguel é valida? Implica a mesma em ofensa ao
principio do equilibrio econdmico do contrato?

Num ordenamento em que a Teoria Contratual passou por grandes evolucoes,
inclusive pautadas na Constituicdo Federal de 1988, a determinar uma funcionalizacdo dos
contratos, busca-se verificar se € razoavel que a autonomia da vontade das partes prevaleca
nesse tipo de contratacao.

Portanto, cumpre perquirir a possibilidade de manutencdo dessas clausulas
especiais de contratar, mesmo que sejam estranhas a uma locacdo comum, sem que issO
impligue em ofensa ao principio do equilibrio econdémico desses contratos, com a promogao
dos interesses precipuos dos contratantes que os levaram a pactuar essa modalidade de

locacéo.
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2. A INCIDENCIA DO PRINCIPIO DO EQUILIBRIO ECONOMICO NAS
RELACOES CONTRATUAIS BUILT TO SUIT

2.1 O principio do equilibrio econémico em si

Num ordenamento voltado para as diretrizes elencadas pela Constituicdo Federal

de 1988, ndo é razoavel se falar em principios contratuais sem antes analisar a evolugdo da

J4

Teoria Geral dos Contratos a luz do novo Codigo Civil. A nog¢do de “sentido social” ¢
caracteristica marcante dessa nova fase, de tal maneira que, em consonancia com os préprios
ditames constitucionais, passaram a ser exigidas determinadas funcdes de alguns institutos
juridicos. E o que ocorreu com a propriedade e com os contratos, visto que passou a vigorar a
ideia de que 0os mesmos deveriam atender a uma funcédo social, podendo-se falar em fungéo
social da propriedade e também em funcao social do contrato.

A teoria contratual classica era pautada em principios como a autonomia privada,
forca obrigatdria dos contratos e relatividade das convengdes. Contudo, com o advento das
premissas constitucionais, iniciou-se ao legislador a possibilidade do uso de clausulas gerais,
Uteis a0 magistrado para integrar o sistema.

Isso foi amplamente aplicado aos contratos, uma vez que alguns principios séo
clausulas gerais e estdo positivados, outros sdo tirados do sistema, sdo principios gerais do
Direito que atuam como fontes do Direito. Em todos os casos, a atuacdo dinamica do
magistrado vai se guiar por esse novo sistema de valores que em ultima instancia, devem

refletir os valores constitucionais. Conforme comenta PERLINGIERI (1999, p. 33):

Com o termo, certamente ndo elegante, “despatrimonializa¢do”, individua-se uma
tendéncia normativa-cultural; se evidencia que no ordenamento se operou uma opgao
que, lentamente, se wvai concretizando, entre personalismo (superagdo do
individualismo) e patrimonialismo (superacéo da patrimonialidade fim a si mesma,
do produtivismo, antes, e do consumismo, depois, como valores). Com isso ndo se
projeta a expulsio e a “redugdo” quantitativa do contetido patrimonial no sistema
juridico e naquele civilistico em especial; 0 momento econémico, como aspecto da
realidade social organizada, ndo é eliminavel. A divergéncia, ndo certamente de
natureza técnica, concerne a avaliacdo qualitativa do momento econ6mico e a
disponibilidade de encontrar, na exigéncia de tutela do homem, um aspecto idoneo,
nao a “humilhar” a aspiragdo econdmica, mas, pelo menos, a atribuir-lhe uma
justificativa institucional de suporte ao livre desenvolvimento da pessoa. Isso induz a
repelir a afirmacdo — tendente a conservar o cardter estético-qualitativo do
ordenamento — pela qual ndo pode ser “radicalmente alterada a natureza dos
institutos patrimoniais do direito privado”. Estes ndo sdo imutaveis: por vezes sdo
atropelados pela sua incompatibilidade com os principios constitucionais, outras
vezes sdo exaustorados ou integrados pela legislacdo especial e comunitéria; sdo
sempre, porém, inclinados a adequar-se aos novos “valores”, na passagem de uma
jurisprudéncia civil dos interesses patrimoniais a uma mais atenta aos valores
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existenciais. Estes ndo podem ser mais ser confinados aprioristicamente no papel de
limites ou de finalidades exteriores, como se ndo fossem id6neos a incidir sobre a
funcéo do instituto e portanto sobre a sua natureza.

Assim, tem-se que, com a ideia de constitucionalizagdo e o advento do novo
Codigo Civil, houve o acréscimo dos chamados de “novos” principios contratuais ao
ordenamento, quais sejam, boa-fé objetiva, funcdo social dos contratos e equilibrio contratual.
Isso levou a uma questiondvel quebra da hegemonia outrora atribuida a autonomia negocial.

Ao refletir sobre a principiologia do novo direito contratual, AZEVEDO (1998, p.
113-120) afirma que se vive hoje num momento de “hipercomplexidade”, ja que os principios
classicos ndo podem simplesmente opor-se aos “novos” principios.

A partir disso depara-se com uma légica conflitual em que cabe ao intérprete,
diante da hipercomplexidade supra referida, conciliar os principios classicos de ordem liberal
com os contemporaneos, de indole social, buscando tutelar da melhor maneira possivel o
equilibrio contratual.

Em termos gerais, € fundamental ressaltar que esse quadro trouxe a necessidade
de articulagdao entre estes “novos” principios e aqueles formulados pela teoria classica,
fortemente enraizada na hegemonia da autonomia da vontade, bem como da liberdade de
contratacao.

Tratando especificamente do principio do equilibrio econémico do contrato, tem-
se que 0 mesmo se apoia num ideal de justica contratual de tal maneira que, um contato justo,
seria aquele que possui prestacbes equivalentes ou equilibradas e em consonancia com a

funcéo social daquela contratacdo. Conforme licdo de NEGREIROS (2002, p. 157):

O principio do equilibrio econémico incide sobre o programa contratual,
servindo como pardmetro para a avaliacdo de seu contetdo e resultado, mediante
a comparacgdo das vantagens e encargos atribuidos a cada um dos contratantes.
(...) De acordo com este principio, a justica contratual tona-se um dado relativo
ndo somente ao processo de formacdo e manifestacdo da vontade dos declarantes,
mas sobretudo relativo ao conteldo e aos efeitos do contrato, que devem
resguardar um patamar minimo de equilibrio entre as posi¢des econémicas de
ambos os contratantes.

Dessa maneira, tal equilibrio econdbmico deve ser perseguido durante toda a
relacdo contratual — desde o momento da formacao do vinculo, até o pagamento do avencado.
Pode-se afirmar que o principio do equilibrio econémico remete a concepcdo de
um “meio termo”. Nesse sentido, tal principio seria, no ambito especifico da Teoria
Contratual, corolario ndo s6 do principio da igualdade substancial, mas também, de um

principio mais geral, que é o principio da proporcionalidade. Assim, a ideia de equilibrio
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econdmico aliada & de proporcionalidade ndo significa uma equivaléncia absoluta entre as
prestacdes, mas sim, como defende PERLINGIERI (1999), uma vedagdo “a desproporcéo
macroscopica e injustificada entre elas”.

Assim, em conformidade com o principio da igualdade substancial, que é
pressuposto da justica social, 0 contrato ndo deve servir de instrumento para que, sob um
equilibrio meramente formal, as prestacdes a serem suportadas por um dos contratantes Ihe
acarretem excessiva onerosidade em favor do outro.

Conforme sustenta NEGREIROS (2002, p.156):

A incidéncia do principio da igualdade substancial nas relagBes contratuais traz
para o seio da teoria contratual a tormentosa discussdo acerca do que deva ser
considerada uma relagéo contratual “justa”, eis que a justica contratual deixa de
ser concebida como uma decorréncia l6gica da autonomia da vontade, na medida
em que o contrato livremente pactuado pode ser, ndo obstante, um contrato
injusto.

Nesse contexto, a teoria adotada neste trabalho como marco tedrico € a que
preconiza a existéncia do equilibrio econémico contratual nos contratos de modalidade built
to suit, mesmo diante da existéncia de clausulas que diferenciam esse tipo de contratacéo de
uma locagdo comum.

No entendimento de PERLIGIERI (apud MORAES, 2005, p. 108):

(...) Para a qualificacdo do concreto negécio sera necessario examinar cada
particularidade do regulamento contratual, visto que, uma clausula aparentemente
acessoria pode ser, em concreto, o elemento individualizador da funcdo daquele
contrato. Supera-se, dessa forma, a técnica da subsuncéo, da forcada insercéo do fato
na norma e da premissa menor na premissa maior, obtendo-se, como resultado, uma
qualificacdo-interpretacdo mais compativel com a manifestacdo de vontade das
partes.

Observa-se que, em tais tipos de contratacdo, ndo ocorre desigualdade econémica
que justifigue uma tutela mais protetiva de um dos contratantes, diversamente do que
evidenciam alguns dispositivos da lei n°® 8.245/91, que visam assegurar 0 acesso a moradia, na
locacdo residencial, e a funcdo social da propriedade por meio da exploracdo de certo ramo
empresarial, na locacdo ndo residencial. O principio do equilibrio econdmico se faz presente
nos contratos built to suit através das condicGes negociais estabelecidas pelas proprias partes,

que colocam em voga o poder negocial de grandes sociedades empresarias e empresarios.
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Assim sendo, tem-se que a afericdo da economicidade contratual esta
intrinsicamente ligada ao tipo de contrato sob analise, ja que cada contrato tem uma feicéo

especifica e, portanto, uma funcédo social e econdmica diferente.

2.2 A incidéncia do principio do equilibrio econdmico nos contatos built to suit

A luz do exposto, tem-se nos contratos built to suit uma modalidade negocial
tipica de sociedades empresarias que dispdem de poder razoavelmente equivalente, tanto para
optarem por contratar ou ndo, quanto para determinarem o conteido do contrato. Por isso,
pode-se afirmar que a especificacdo inicial de deveres e direitos de cada parte em nada ofende
0 principio do equilibrio econdémico desses contratos, que pode ter sua ocorréncia facilmente
verificada.

Primeiramente, € importante distinguir certas modalidades de relagdo contratual
que influenciem diretamente na verificacdo acerca do equilibrio econémico. Os contratos de
consumo, por exemplo, diferenciam-se em varios aspectos dos contratos negociados por
refletirem uma desigualdade econdmica que assume dimenséo coletiva.

Ha também que se ressaltar a possibilidade de tratamento diferenciado quando a
contratagcdo built to suit se d& na modalidade de adesdo. Isso pode ocorrer, pois, em sua
grande maioria, especialmente nas relagdes com bancos, as contratacdes sdo realizadas
mediante prévia publicacdo de edital, com as condi¢Ges do negocio. Nesses casos, o fato de
ser de adesdo, em si, ndo indica por si s6 o desequilibrio, uma vez que o locador adere com o
seu conhecimento acerca do mercado e assume riscos ao aderir as clausulas de rendncia a
revisional e de imposicdo de multa correspondente a totalidade dos aluguéis vincendos.

A questdo é que, em relacdo empresarial da espécie, por ter o contrato funcdo de
investimento no mercado imobiliario, verifica-se que o contratante aderente, in casu o
locador, ndo é vulneravel como o consumidor. A adesdo em si ndo indica uma disparidade a
ponto de configurar excessiva onerosidade para o locador, mas apenas, uma possibilidade de
ocorrerem certos abusos.

Nas palavras de GOMES (1991, p. 131):

Para haver contrato de adesdo no exato sentido da expressdo, ndo basta que a
relacdo juridica se forme sem prévia discussdao, aderindo uma das partes a
vontade da outra. Muitos contratos se estipulam desse modo sem que devam ter
essa qualificacdo. A predominancia eventual de uma vontade sobre a outra e até a
determinacdo unilateral do contetido, ndo constituem novidade. Sempre que uma
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parte se encontra em relacdo a outra numa posicdo de superioridade, ou, ao
menos, mais favoravel, é normal que queira impor sua vontade, estabelecendo as
condicdes do contrato. A cada momento isso se verifica, sem que o fato desperte
a atencdo dos juristas, justo porque essa adesdo sem da sem qualquer
constrangimento se a parte pode dispensar o contrato. O que caracteriza o
contrato de adesdo propriamente dito € a circunstancia de que aquele a quem é
proposto ndo pode deixar de contratar, porque tem necessidade de satisfazer a um
interesse que, por outro modo, ndo pode ser atendido. Assim, quem precisa
viajar, utilizando-se de determinado meio de transporte, ha de submeter-se as
condicOes estipuladas pela empresa transportadora, pois ndo lhe resta outra
possibilidade de realizar o intento. A alternativa é contratar ou deixar de viajar,
mas se a viagem é necessaria, esta constrangido, por essa necessidade, a aderir as
clausulas fixadas por aquele que pode conduzi-lo. Esse constrangimento nao
configura, porém, coacdo, de sorte que o contrato de adesdo ndo pode ser anulado
por esse vicio de consentimento.

Em suma, 0 que se tem é que esses contratos de adesdo podem dar ensejo a
abusividades, explicitando alguma espécie de disparidade entre os contratantes. Por isso,
quando sdo pactuados com essas caracteristicas, guardam maior publicismo e tornam legitima
a Iimposicdo de medidas de tutela ao aderente, a fim de reequilibrar as condi¢bes de
contratacdo das partes.

Em poucas palavras, anota Rodrigo Bercovitz Rodriguez Cano (apud
NEGREIROS, 2002, p. 370):

“A contratagdo em massa, especialmente através do contrato de adesdo, embora
ndo sendo a fonte exclusiva de todos os males contratuais, representa, sem
duvida, o modo mais comum de desequilibrio, de abuso e de exploragdo na
contratagdo. E entre suas vitimas principais esta o consumidor.”

Em contrapartida, tem-se uma situacdo diferenciada nos contratos negociados que
ndo sdo pactuados na modalidade de adesdo. Esses admitem alto grau de privatismo, de tal
maneira que se pode, a principio, confiar nos resultados produzidos pela liberdade contratual.
Isso € de fundamental importancia, uma vez que demonstra que a natureza da atividade em
causa e a forma que as partes externam a sua autonomia da vontade sdo fatores expressamente
invocados para legitimar a intervencdo do Estado nos contratos.

Segundo Anelise Becker (apud NEGREIROS, 2002, p. 200):

O grau de disparidade de poder negocial dos contratos determina a intensidade da
aplicacdo do principio da equivaléncia e, portanto, a maior ou menor
desproporcéo entre as prestacdes necessarias para tornar lesionario o contrato,
que deve ser interpretado como um todo. (...) Apenas nas situagdes marcadas por
um alto grau de privatismo € necessaria a prova da despropor¢do entre as
prestacOes intercambiadas e das situacdo de inferioridade para que se presuma o
aproveitamento, e por conseguinte, configure-se a lesdo, se ndo elidida aquela
presuncdo. Quando a situacdo de inferioridade é tipica, basta a prova da
desproporcéo.
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Ou seja, também nos casos em que hd uma relacdo de consumo, supde-se uma
inferioridade tipica, podendo-se verificar uma desproporcdo de prestagdes que justifique
determinada intervencdo para reequilibrar o contrato. Contudo, equiparar todas as situacdes a
esse tipo de inferioridade ndo é a melhor saida, j& que é necessario sempre considerar o
contexto negocial e a fungéo de cada contrato.

Nos casos da contratacdo built to suit, a esséncia € dar aos contratantes seguranca
e certeza relativamente as transacGes econdmicas e a seus efeitos futuros. Isso permite aos
contratantes celebrar o contrato livremente, convencionando as clausulas necessérias e
indispensaveis a implantacdo dessa modalidade de locacdo, tendo como objetivo final a
manutenc¢éo do equilibrio financeiro entre as partes.

Isso traz a seguinte indagagéo: ofenderiam ao principio do equilibrio econdmico
contratual a pactuacdo, numa contratacao built to suit, da clausula de renincia  a revisdo dos
aluguéis, bem como da clausula penal compensatdria que estipula multa contratual, no caso de
rescisdo antecipada pelo locatario, correspondente a todos os alugueis vincendos do periodo
restante da contratacao?

Considerando os aspectos funcional e dinamico dos contratos, outra resposta ndo
resta sendo a afirmacdo de que essas condi¢cdes ndo ofendem o equilibrio econdmico nessas
modalidades de contratacao.

Esse equilibrio se verifica a medida que ao empreendedor-locador ¢ dada a
oportunidade de ndo ser surpreendido com a revisdo dos aluguéis, de maneira que essa
contraprestacdo mensal é calculada com vistas a cobrir os investimentos por ele realizados.
Ressalta-se que ao locatario tal previsdo também aproveita, uma vez que garante a0 mesmo
que ndo sera dada ao locador a possiblidade de revisdo do aluguel a fim de majoréa-lo,
efetivando a seguranca juridica tdo buscada pelas partes quando da contratacéo.

Enfim, tem-se que a clausula penal, da mesma maneira, ndo implica em fator de
desequilibrio. A natureza do negécio € extremamente relevante para fins de valoracdo da
clausula penal, o que determina que uma clausula penal de certo valor pode se mostrar
aceitavel no ambito de um contrato negocial em que as partes ja tem um certo dispéndio com
suas prestacBes, mas se afigurar excessiva em outras modalidades contratuais. Sendo assim,
ndo seria justo que o empreendedor-locador tivesse sua indenizacdo reduzida por
inadimpléncia exclusiva do locatéario, inadimpléncia a que o0 mesmo ndo deu causa. Nesse

sentido, tem-se que a multa penal compensatdria também ndo poderia ser inferior ao preco
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estabelecido para a remuneragdo do investimento efetuado pelo locador, sob pena de
desvirtuar o equilibrio financeiro do contrato.

Portanto, como segue, tem-se que o Equilibrio Econdmico acontece em tais
contratacdes de tal maneira que a rendncia a revisdo dos alugueis e também a clausula penal
ndo afetam o direito do locador e nem o do locatério de receber ou pagar aquilo que havia
sido previamente ajustado em fungdo do negdcio contratado.

Noutros termos, é a propria autonomia privada que deve estabelecer as bases do
equilibrio econdmico em contratos da espécie, considerando sua especial fungdo no mercado
imobiliario e o consentimento livre de ambas as partes. Nesses negécios celebrados entre
sociedades empresarias, a manutencdo do equilibrio econémico originariamente assentado
com a delimitacao dos riscos contratuais pelos proprios contratantes, mediante as clausulas de
renuncia a revisional e de imposicdo de multa equivalente a totalidade dos aluguéis
vincendos, reforca também a incidéncia do principio da obrigatoriedade dos contratos,
essencial a seguranca juridica de relacdes da espécie, que comumente envolvem expressivo

contetido econémico.
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3. A CLAUSULA DE RENUNCIA A REVISIONAL E PENAL COMPENSATORIA
COMO PILARES DO EQUILIBRIO NAS RELACOES CONTRATUAIS BUILT TO
SUIT

Partindo da nogéo de igualdade substancial, tem-se como principal objetivo desse
trabalho esclarecer como as clausulas especiais de contratar permitem a efetiva igualdade de
condi¢des entre locador-empreendedor e locatéario nos contratos built to suit.

Em linha de principio, reafirma-se tratar-se de um tipo especial de contratacéo,
marcado por aspectos proprios ligados a sua funcdo negocial. Nesse sentido, enuncia
ZANETTI (2011, p. 115-116):

(...) ndo se pode tratar o build to suit como se fosse mera soma de contratos
diversos, sob pena de contrariar o que foi externado e querido pelas partes. A
bem da verdade, o built to suit é um contrato objetivamente complexo, visto que
0 empreendedor se obriga ao menos duas prestagdes principais.

Na generalidade dos casos, o0 build to suit é pactuado em um mesmo contrato,
sem que seja possivel dissociar a prestacdo devida pela construcdo e pela
posterior cessdo do uso e fruicdo do bem.

O que ocorre nessas contratacdes € um sistema de contrapartidas que enuncia
deveres e direitos a cada um dos contratantes. E sdo esses deveres, previamente acordados no
ato da contratacdo, que véao efetivamente proporcionar o equilibrio econémico do contrato,
uma vez que atuam ora em protecdo ao locatario, ora em protecdo ao locador-empreendedor.

Em contrapartida as prestacbes de construcdo e/ou reforma substancial do
empreendimento, o locatario paga uma remuneracao cujo valor € superior aquele praticado
pelo mercado em uma locacdo de imovel urbano néo residencial.

Diante disso, vale transcrever as consideracdes feitas por GASPARETTO (2009,

p. 56), as quais apontam:

Em virtude dessa caracteristica do contrato e da remuneracdo estabelecida, o prazo
da locacdo exerce papel fundamental, j& que constitui parte integrante do pagamento,
pela contratante, das obrigacOes executadas pela contratada. O periodo de locacédo e
o aluguel representam uma férmula, ajustada previamente pelas partes, que
corresponde ao preco de toda a operacdo econdmica realizada pela contratada com a
contratante, e ndo a mera contraprestacdo pelo uso e gozo o imével, razéo pela qual
uma das principais caracteristicas do contrato é a necessidade de permanéncia da
locataria no imével pelo periodo previsto no contrato, condicdo imprescindivel a
viabilidade de toda a operacdo econdmica e que, se inadimplida, deve acarretar o
pagamento integral da penalidade prevista.
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O locador-empreendedor precisa de alguma garantia contratual que lhe assegure o
retorno dos seus investimentos, ao passo que, considerando que o locatério estd ciente da
pactuacgéo do valor do aluguel, bem como do prazo contratual e aceita essas condigdes, tem-se
que essa clausula penal é de fundamental importancia para ndo permitir um futuro
desequilibrio econdmico de prestacdes, principalmente, atuando em protecdo ao locador-
empreendedor.

Além do mais, também atua em consonancia com a regra do artigo 473, caput e

paréagrafo unico do Caodigo Civil:

Art. 473. A resilicdo unilateral, nos casos em que a lei expressa ou
implicitamente o permita, opera mediante dentincia notificada a outra parte.
Paragrafo Gnico. Se, porém, dada a natureza do contrato, uma das partes houver
feito investimentos consideraveis para a sua execuc¢do, a dendncia unilateral sé
produzira efeitos depois de transcorrido prazo compativel com a natureza e o
vulto dos investimentos.

Assim, nessas modalidades de contratacdo, visando a protecdo ao locador-
empreendedor, a resilicdo unilateral é hipotese que ndo deveria ocorrer. Contudo, no caso do
locatario deixar o imével antes do termo final, em nada ofende a proporcionalidade ou
razoabilidade a incidéncia das penalidades previstas na clausula penal compensatéria nos
exatos moldes em que foi acertada. Ela funciona como forma de estabelecer uma indenizacao
ao locador-empreendedor pelos investimentos feitos. A caracteristica de tal multa, ao nao
admitir preco inferior ao preco estabelecido para a remuneracdo do investimento efetuado
pelo locador, em nada ofende ao principio do equilibrio econdmico no contrato no que tange
as prestacdes do locatario, uma vez que o mesmo sabia de todas essas condicGes ao realizar o
negocio. A antecipacdo dos alugueis, a titulo de prefixacdo de perdas e danos, ndo ofende o
equilibrio-financeiro desses contratos, mas, sim, atua como garantia e contrapeso a renuncia a
acdo revisional de aluguel, que favorece também o locatario, protegendo o locador que
poderia entrar em desequilibrio econdmico se ndo reavesse 0s investimentos que fez.

Ainda, ao se analisar a previsdo do artigo 413 do Codigo Civil, ao magistrado é
dado o dever de rever a clausula penal nos casos em que a obrigacdo for cumprida em parte
ou em que a mesma for excessiva. Isso da ao magistrado a possibilidade do uso da equidade.

Segundo entendimento de PRINGSHEIM (apud NETO 2004, p. 18):

O recurso a equidade como critério intermediador no processo de realizacdo do
Direito, pode deixar clara a inadequacdo da norma juridica devido a, por exemplo,
um processo de mudangas sociais, exigindo uma reflexdo sobre o Direito e sua
aplicacdo, donde dizer-se, também, ser a equidade a consciéncia do Direito.
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N&o obstante isso, ndo se observa nos contratos built to suit, a principio, a
possibilidade de reducdo da clausula penal compensatéria valendo-se da equidade. Tal prética
desconsideraria a autonomia das partes no ato da contratacéo e a fungdo a que esses contratos
built to suit se propdem.

Obviamente, o cumprimento de parte do prazo contratado pelo locatario ndo pode
servir de justificativa para a reducdo da clausula penal, ja que o locador-empreendedor fez
seus investimentos considerando a integralidade dos alugueis que seriam recebidos. Sendo
assim, a rescisdo antecipada é prejudicial, uma vez que o deixa a mercé de reaver seus
investimentos iniciais para acomodar as instalagcdes ao interesse do locatério. E, ainda, ndo ha
que se falar em onerosidade, uma vez que tal multa é previamente pactuada, tendo o locatario
ciéncia da obrigacdo do pagamento dos alugueis mensais e desse carater de contraprestacdo
do aluguel, que remunera ndo sé o uso do imdvel, mas, também, o que gastou o locador para
deixa-lo adequado para suas atividades.

Entdo, salvo se o devedor conseguir a demonstracdo de que, mesmo com
cumprimento apenas parcial da obrigacéo, o locador-empreendedor nédo sofrera prejuizos, ndo
ha que se falar em reducdo equitativa da clausula penal, devendo o juiz confirmar a sua
validade. Além dessa hipoOtese, chama-se a atencdo também para o fato de que tais
contratagdes, podem ocorrer na modalidade de adesdo, pelo que dessa maneira, 0 contratante
ndo tinha opcédo de contratar de maneira diversa.

Quando contratados sob a forma de adesdo, tem-se que um contrato negociado
migra para um contrato padronizado com a correspondente mitigacdo da autonomia privada.
Sendo assim, no plano das relacbes de adesdo, o que ocorre é uma adesdo geral aquelas
condicdes gerais, sem efetivamente verificar quais suas implicacbes e consequéncias no caso
concreto. Por isso, é preciso tutelar de maneira diferenciada as relagdes built to suit que
ocorrem na modalidade de adesdo, uma vez gque as mesmas caracterizam um contexto
contratual em que pode se instalar com mais facilidade um abuso, que, por sua vez, ensejara
um desequilibrio, dando maior margem ao magistrado para uma eventual reviséo.

BENEMOND (2013, p. 96) apresenta uma boa técnica juridica para resolver os

conflitos nesses casos. E o que assim dispde:

Assim, a boa técnica juridica determina que se estabeleca no built to suit o
contexto e as condigdes nas quais as partes celebram o contrato, de forma que se
possa considerar a natureza e a finalidade do negdcio, tanto no momento de
estipulacdo da clausula penal, quanto em eventual pedido de sua reducdo ou de
indenizacdo — adicional — por perdas e danos (lembrando que, neste Ultimo caso,
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é preciso estabelecer tal possibilidade no contrato), principalmente em caso de
dentncia antecipada pelo contrato pela contratante.

Disso infere-se que realizar uma reducdo na clausula penal nos contratos built to
suit, além das hipoteses acima descritas, seria prejudicar a propria fungdo do negdcio, pois,
conforme ja foi exposto, o locador-empreendedor faz uso do mercado de capitais para
financiar o empreendimento, sendo certo que uma eventual reducdo néo prejudicaria apenas o
mesmo, mas, também, os investidores ou pessoas juridicas que de alguma forma confiaram na
rentabilidade do empreendimento.

Tratando da clausula de rendncia a acédo revisional de aluguel, também se entende
da mesma maneira. A forma em que ela é pactuada ndo implica ofensa a razoabilidade e ainda
tem-se que a mesma é elemento essencial a manutencdo do equilibrio do contrato. Em
raciocinio semelhante ao da clausula penal compensatoria, entende-se que, no ato da
contratagcdo, o empreendedor-locador ja se encontra em relativo equilibrio, uma vez que o
mesmo possui a possiblidade de pactuar um aluguel e um prazo que ird garantir o retorno de
seus investimentos. Dessa maneira, a clausula de renincia a agéo revisional de aluguel, apesar
de servir também ao interesse do locador, destaca-se como garantia de equilibrio das
prestacdes para o locatario, dando ao mesmo a seguranca de que ndo sera surpreendido com
um aumento do aluguel pactuado, que ndo estara sujeito as variacfes de mercado, mas, sim,
ao que foi previamente estabelecido pelas partes.

Ressalta-se nesse quadrante, que ndo é objetivo de tal trabalho a discusséo acerca
da constitucionalidade ou ndo de tal clausula de rendncia, por suposta ofensa a
Inafastabilidade da Tutela Jurisdicional. Nessas modalidades contratuais pressupde-se a
permissibilidade das partes pactuarem de maneira a procederem tal rendncia, visto que, a
proprio légica negocial e empresarial do contrato, ndo implica em ofensa a nenhum critério
constitucional de aferigao.

Apesar desse importante viés de dar seguranca juridica ao locatario, destaca-se
também o carater contraprestacional do aluguel, atuando mais uma vez em garantia ao locador
de retorno de seus investimentos. Assim, conforme ja explicitado, o valor da remuneracéao
nesse tipo de contrato é acima dos valores de mercado, motivo pelo qual entende-se que a
regra do artigo 19 da Lei de Locacgdes ndo deve ser aplicada ao built to suit.

Nesse sentido, expde ZANETTI (2011, p. 118):

O build to suit tem por objetivo trocar a construgdo em dado imével, seguida da
cessdo de seu uso e fruicdo, por certo pagamento. A preservacdo do escopo
contratual, impede, assim, que o valor da locagdo seja revisto com arrimo no
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artigo 19 da Lei n°® 8.245/91. A remuneracdo devida pelo ocupante ndo se
confunde com um simples aluguel. O locatério paga apenas pela cessao
temporaria do uso e fruicdo do imdvel. A prestacdo do ocupante, por sua vez,
também tem em mira remunerar 0s gastos incorridos com a construcéo, levada a
efeito especialmente para atender suas necessidades. Permitir a revisdo do valor
para que o ocupante passe a pagar apenas pelo uso e fruigdo, violenta o pactuado
e priva o sentido econémico da operacao contratada.

Ou seja, ndo seria adequado, em principio, a revisdo judicial do contrato,
alegando-se desproporcionalidade do valor do aluguel ao valor de mercado, uma vez que o
pagamento efetuado ao empreendedor-locador possui diversas finalidades, que ndo s6
remunera-lo pelo uso e fruigdo do imdvel. Disso tem-se também, mais uma vez, a necessidade
de hipéteses de contratacdo com prestacdes bem delineadas, evitando mudangas substanciais
no contrato que possam acarretar entre 0s contratantes a imposicao de prestacdes excessivas.

Ressalta-se nesse quadrante, que alguns autores defendem a possibilidade de
revisdo judicial do aluguel com base na teoria da excessiva onerosidade superveniente, em

consonancia com o que determina o artigo 317 do Codigo Civil:

Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢do manifesta
entre o valor da prestacdo devida e 0 do momento de sua execucao, podera o juiz
corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real
da prestacdo.

Contudo, a manutencdo do aluguel no valor pactuado ndo implica uma
prestacdo onerosamente excessiva ao locador, pois 0 mesmo expds sua vontade no momento
da contratacdo estando ciente do valor do aluguel e de sua funcdo de retorno de seus
investimentos. Sendo assim, ndo ha a assuncdo de riscos que perpasse a alea normal desse
tipo de contratacdo, ndo se justificando, assim, a revisao da prestacao.

MARTINS-COSTA (2003, p. 253) corrobora esse entendimento. A autora

afirma que:

O que se quer afirmar é que o “imprevisivel” é o que nfo poderia ser
legitimamente esperado pelos contratantes, de acordo com sua justa expectativa,
a ser objetivamente avaliada, no momento da conclusdo do ajuste.

Dessa maneira, ao se requerer a revisdo contratual, é preciso comprovar que
houve manifesta desproporcdo entre a prestacdo acordada e a prestacdo devida, considerando
todas as finalidades que a remuneracdo possui nos contratos built to suit e as circunstancias

nas quais o contrato foi celebrado. Ndo sendo possivel tal comprovacéo, ndo é possivel, em
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principio, rever o valor do aluguel a ser pago pelo locatéario ao locador-empreendedor, ou
vice-versa, nesses contratos.

Dai resulta que uma boa andlise de riscos nem sempre resulta na possibilidade de
sua eliminacdo. Mas, nos contatos empresarias da espécie, as garantias de cumprimento de
obrigacGes contratuais contribuem para a mitigacdo dos riscos, basicamente ao permitir que
estes sejam transferidos ou partilhados entre partes economicamente capazes de suporta-los.

Os recentes julgados tém demonstrado que o julgador estd atento a essas
condi¢des, reconhecendo nos contratos built to suit contratos atipicos e ndo simplesmente de
mera locagéo.

Isso tem levado a prevaléncia do acordo firmado entre as partes no caso da
renuncia a acéo revisional de locagédo, afastando qualquer eventual nulidade por ofensa ao
artigo 45 da Lei de Locagdes. Até porque, hd que se levar em conta a recente reforma
introduzida pela Lei n° 12.744, que introduziu o artigo 54-A, § 1°, admitindo-se a reniincia ao
direito de revisdo do valor dos alugueis, durante o prazo de vigéncia do contrato desses tipos
de locacdo ajustada.

E essa € a posicdo que tem prevalecido na jurisprudéncia brasileira, conforme se

observa nos entendimentos abaixo colacionados:

“LOCAGCAO. AGAO REVISIONAL C. C. DECLARATORIA DE NULIDADE DE
CLAUSULA CONTRATUAL IMPEDITIVA DE REVISAO DO ALUGUEL.
ARTIGO 45 DA LEI N° 8.245/91. INEXISTENCIA DE NULIDADE. DIREITO
PATRIMONIAL DISPONIVEL. PREVALENCIA DO CONTRATO FIRMADO
ENTRE AS PARTES. IMPROCEDENCIA RECONHECIDA. RECURSO
IMPROVIDO. A renuncia a revisdo do valor do aluguel durante o prazo da locagéo é
perfeitamente admissivel, sem implicar violagdo & norma do artigo 45 da Lei n°
8.245/91, porque referente a direito patrimonial, que € disponivel, afigurando-se
incabivel a intervencéo do Poder Judiciario, no caso, para modificar o que as partes
livremente ajustaram.”  (TJSP, Acérddo em Apelagio n° 0147192-
16.2009.8.26.0100. Relator: RIGOLIN, Antonio. Publicado em 22/10/2013).

“AGRAVO DE INSTRUMENTO - REVISIONAL DE ALUGUEL - INTERESSE
PROCESSUAL - REVISAO DE CLAUSULA - IRREGULARIDADE
PROCEDIMENTAL - ADAPTACAO - CONTRATO ATIPICO - BUILT TO SUIT
- LElI DE LOCACAO - APLICACAO SUBSIDIARIA - ANALISE DAS
CLAUSULAS CONTRATUAIS - ALUGUEL PROVISORIO INCABIVEL.
- Se a parte deseja a revisdo de contrato por onerosidade superveniente, possui
interesse de agir, pois necessita de provimento jurisdicional que, caso concedido,
serd Gtil ao direito que alega possuir.

- Caso constatada irregularidade no procedimento adotado, este deve ser adaptado,
aproveitados os atos praticados que ndo causem prejuizo as partes.
- Aos contratos atipicos ndo se aplicam irrestritamente as leis que tratam de
contratos com os quais se assemelham, devendo ser analisados os termos do contrato
e a vontade das partes para verificacdo da necessidade e possibilidade de aplicacdo
subsididria dessas leis.
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- Recurso parcialmente provido.” (TJMG, Agravo de Instrumento Cv
1.0702.11.051869-4/002, Relator(a): Des.(a) Gutemberg da Mota e Silva , 102
CAMARA CIVEL, julgamento em 27/11/2012, publicagio da sumula em
07/12/2012).

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO REVISIONAL DE ALUGUERES.
DECISAO MONOCRATICA QUE REJEITA PRELIMINAR DE CARENCIA DE
ACAO ENTENDENDO QUE, A CLAUSULA DE RENUNCIA AO DIREITO DE
REVISAO DE ALUGUEL E NULA POR FERIR O ART. 45 DA LEI 8.245/91.
DECISAO REFORMADA. RENUNCA POSSIVEL. DIREITO QUE E
DISPONIVEL. AUSENCIA DE NULIDADE. INTERESSE DE AGIR
INEXISTENTE. AGRAVO PROVIDO.

A revisdo do valor do aluguel ¢ direito disponivel das partes e, portanto ndo é nula
clausula contratual que expressamente pactue a rendncia a revisdo, porque esse
direito ndo € atingido pelo art. 45 da lei 8.245/91.” (TJPR, Agravo de Instrumento
272183-7, Relator: FANCHIN, Marcos de Luca. Primeira C. Civel (extinto TA),
julgamento em 30/11/2004).

O Superior Tribunal de Justica também ja se posicionou favoravelmente a
manutencdo das clausulas anteriormente pactuadas, afirmando a manutencdo da autonomia

privada:

“AGRAVO INTERNO. LOCACAO. VALOR PACTUADO. REVISAO.
IMPOSSIBILIDADE. CLAUSULA DE RENUNCIA. VALIDADE.
PRECEDENTES. 1. Havendo, no contrato de locacdo, clausula expressa de renincia
ao direito de revisdo, fica impedida a alteracdo, no prazo original, do valor fixado
para o aluguel. 2. Agravo interno ao qual se nega provimento.” (STJ - AgRg no
RESp: 692603 SP 2004/0125153-0, Relator: Ministro CELSO LIMONGI
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), Data de Julgamento:
18/05/2010, T6 - SEXTA TURMA).

“LOCACAO - RENUNCIA - ACAO REVISIONAL. CLAUSULA LIVREMENTE
PACTUADA PELAS PARTES, NA QUAL O LOCADORRENUNCIA AO
DIREITO DE INGRESSO COM ACAO REVISIONAL DE ALUGUEISPELO
PRAZO AVENCADO, NAO OFENDE AO DISPOSTO NO ART. 45 DA LEIDO
INQUILINATO. PARA CARACTERIZACAO DO DISSIDIO, OS PARADIGMAS
INVOCADOSDEVEM GUARDAR SIMILITUDE COM A DECISAO
REPROCHADA. RECURSO NAO CONHECIDO.” (STJ - RESp: 127355 SP
1997/0025086-5, Relator: Ministro FELIX FISCHER, Data de Julgamento:
21/10/1997, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJ 24/11/1997 p. 61265).

Seria, portanto, inconcebivel, nos contratos built to suit, aceitar a acdo revisional
de aluguel, tampouco a denuncia unilateral do contrato com uma eventual reducdo da multa
penal compensatdria, como preceitua a Lei de Locacgdes e também o Codigo Civil de 2002.

Embora o arcabouco contratual que envolve a operacdo em tela contemple,
também, um contrato de locacdo, tal contratacdo ndo pode ser encarada de modo autbnomo,
desconsiderando o seu carater negocial. Acrescenta-se ainda que por se tratar de contrato

paritario, ou seja, ndo sendo a rendncia ao direito de pleitear judicialmente a agdo revisional e
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a prefixacdo da clausula penal compensatdria disposicdo de direito unilateral, tais clausulas
sdo validas e eficazes por forca do principio da boa-fé e funcéo social do contrato.

Sdo clausulas convencionadas por vontade livre das partes, enquanto na
administracdo de seus interesses patrimoniais disponiveis, portanto, validas e eficazes para a

preservacao do equilibrio econdmico nessas modalidades de contratacao.
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CONCLUSAO

Diante do que foi exposto, demonstrou-se que, no decorrer dos Ultimos anos, o
mercado imobiliario brasileiro cresceu significativamente. Isso fez com que empreendedores
imobilidrios captassem no mercado de capitais grandes somas para financiar seus
empreendimentos, diminuindo a dependéncia dos investimentos publicos nesse sentido. E
uma das formas que esse mercado mais se utiliza para gerar créditos imobiliarios € a das
operagdes denominadas built to suit. Elas sdo entabuladas como resultado de uma complexa
operacdao em que o empreendedor-locador constr6i um empreendimento imobiliario, por
encomenda, com fins a atender um determinado locatario. Em contrapartida, esse locatario
remunerara o empreendedor-locador por meio de um contrato de longo prazo e com aluguel ja
prefixado, logo no ato da contratacao.

Essa modalidade negocial de contratacdo assegura as partes, de forma
transparente, a possibilidade de pactuarem acerca da renuncia do direito de pedir a reviséo
contratual dos alugueis, e, também, da clausula penal compensatéria correspondente a
totalidade dos alugueis vincendos, no caso de rescisdo antecipada. Assim, a principal questdo
que gira em torno dessas clausulas seria sua suposta ofensa ao principio do equilibrio
econdmico do contrato.

Isso porque alguns alegam que ocorre o engessamento do contrato e que, com a
aplicacdo da clausula penal compensatdria em tais moldes, seria imputada ao locatario uma
prestacao excessiva, passivel de ser revisada pelo magistrado. Contudo, apos discorrer sobre o
assunto, o que se tem é que em nada essas clausulas ofendem a liberdade contratual das partes
ou seus interesses, correlacionados a propria funcdo do contrato.

Sustentou-se que a reducdo ou ndo aplicabilidade da clausula penal compensatéria
nos contratos built to suit poderia trazer enormes prejuizos ao empreendedor-locador,
causando-lhe uma diminuicdo injustificada em seu patriménio. Nesse sentido, ele ndo teria
como reaver aquilo que financeiramente dispensou ao empreendimento, nem teria condicdes
de liquidar as operacOes realizadas no mercado financeiro ou de capitais, que tiveram como
fonte de pagamento os alugueis pactuados na contratacéo.

Por isso, também a rendncia pelas partes a possibilidade de pleitear a revisdo dos
valores locaticios, na medida em que firmada paritariamente entre locador-empreendedor e
locatario, também ndo ofende o principio do equilibrio econdmico do contrato, mas, sim,

contribui para a seguranga juridica e financeira dessas operagdes, permitindo que oS
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contratantes tenham os valores pactuados bem delineados e ndo sujeitos a alteragfes de
mercado.

Trata-se de uma alocacgéo de riscos pelos contratantes, que detém conhecimento de
mercado suficiente para arcar com 0s mesmos, conhecimento este que inclusive os faz optar
por tal espécie de contrato, com sua particular funcdo de investimento. Ambos assumem 0s
riscos de ndo permitirem uma revisdo dos alugueis aos valores de mercado, pois isso seria
prejudicial ao equilibrio econdmico-financeiro do contrato.

Além disso, a assunc¢do de riscos também resta evidente quando o locatério aceita
a clausula penal compensatdria em valor correspondente a soma de todos os alugueis
vincendos, até o prazo final de contratacdo. O mesmo assume o risco de arcar com uma multa
contratual vultosa em caso de rescisdo antecipada, mas, em contrapartida, desonera-se de
realizar os investimentos iniciais no empreendimento, que correm a expensas do locador-
empreendedor.

Por isso, considerando que o contrato built to suit abrange tanto a construcédo e/ou
reforma substancial, quanto a cessdo do uso e fruicdo do imovel, mediante o pagamento de
remuneracdo, ninguém melhor do que as préprias partes para fazer a avaliagdo das clausulas e
garantias contratuais, diante da possibilidade de eventuais prejuizos.

Noutros termos, € a propria autonomia privada que deve estabelecer as bases do
equilibrio econdmico em contratos da espécie, considerando sua especial fun¢do no mercado
imobiliario e o consentimento livre de ambas as partes. Nesses negocios celebrados entre
sociedades empresarias, a manutencdo do equilibrio econémico originariamente assentado
com a delimitacao dos riscos contratuais pelos proprios contratantes, mediante as clausulas de
renuncia a revisional e de imposicdo de multa equivalente a totalidade dos aluguéis
vincendos, reforca também a incidéncia do principio da obrigatoriedade dos contratos,
essencial a seguranca juridica de relagdes da espécie, que comumente envolvem expressivo
contetdo econdmico.

E, justamente por isso, somente em situacdes extraordinarias e excepcionais que
porventura extrapolem os riscos ordinarios previstos pelas partes é que se entende cabivel
aventar a intervencdo do Judiciario para revisar o contrato e restabelecer o equilibrio perdido.

Entende-se que nessas modalidades de contratacdo, o principio do equilibrio
econbmico tem sua incidéncia garantida pelas clausulas especiais de contratacdo. Se ndo
houvesse multa contratual que garantisse o recebimento dos alugueis até o termo final do

contrato, o locador-empreendedor ndo estaria resguardado em seus interesses e, nessa mesma
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linha, a auséncia da clausula de renincia a revisdao dos valores dos alugueis acarretaria
inseguranca juridica.

Nesse ponto, é importante salientar que a jurisprudéncia brasileira ainda ndo se
posicionou sobre a possibilidade ou ndo de reducdo da clausula penal compensatéria em tais
circunstancias, mas, em contrapartida, tem mantido as condi¢fes livremente pactuadas nos
contratos built to suit no que tange a clausula de rendncia a revisional de aluguel.

Ressalta-se que a luz do comentério acima, ndo se pretende impor que as
condi¢des de contratacdo sdo intangiveis. Mas, sim, que as mesmas, ao se tratar dos contratos
built to suit, tendem a ser mantidas, salvo raras hipteses em que o contrato negocial ndo foi
bem delineado ou que as prestagdes garantidas por tais clausulas se tornaram
comprovadamente excessivas e desproporcionais. E 0 exemplo do contrato de adesdo com
comprovado abuso contratual ou mesmo quando fica comprovado que o empreendedor-
locador ja recuperou seus investimentos mesmo antes do prazo final do contrato, ndo sendo
razoavel, nesses casos, a imputacdo da clausula penal ao locatario no valor anteriormente

contratado.
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