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PARECER N° 001/AA/SAJ/2013

Consulta: contratagao “Built to Suit”

LOCACAO DE PREDIO. OBRIGAGCAO DE FAZER
CONSISTENTE NA CONSTRUGCAO DO MESMO.
FIGURA DA “CONSTRUCAO SOB MEDIDA”, MELHOR
CARACTERIZADA COMO  “BUILT TO  SUIT".
CONCEITUAGCAO. ANTECIPACAO DE RETORNO,
PELO LOCADOR, ATRAVES DO CRI - CERTIFICADO
DE RECEBIVEIS IMOBILIARIOS. SECURITIZAGAO.
PRINCIPIO DA LEGALIDADE. ENQUADRAMENTO.
APLICABILIDADE DA LEI DE LOCACOES.
CONSIDERAGCOES SOBRE A UTILIZAGAO DE IMOVEL
PROPRIO. INSTITUTO DA PERMUTA. NAO
RECOMENDAVEL A UTILIZACAO DO DIREITO DE
SUPERFICIE. POSSIBILIDADE DE CONTRATACAO.
NECESSIDADE DE PROCEDIMENTO LICITATORIO.

| - A CONSULTA - CONSIDERAGOES GERAIS

A consulta basica diz respeito a pretensdo, por parte da
Administracdo Publica Municipal, de proceder licitagdo cujo objeto seria a locagdo de um
prédio para instalagao de equipamento publico. Até ai ndo haveria problema algum, uma vez
qgue toda e qualquer licitagédo visa buscar as melhores condi¢gdes de contratagcéo para o ente
publico num universo de mercado em que haveria uma multiplicidade de ofertas.

Ocorre que, especificamente para locacdo de imdveis, essa
multiplicidade € muito mais restrita. Nao necessariamente existe disponibilidade de imdveis
em determinado local ou regidao que atenderiam as necessidades e especificacbes para
instalacao de equipamentos publicos - antes o contrario! E exatamente por esse motivo que
a Lei Licitatoria traz como uma das possibilidades de dispensa de licitagdo justamente a
locacao de imoveis (desde que observado o preco de mercado), pois a oferta é tao restrita
que realizar todo um procedimento licitatério restaria indcuo perante os possiveis licitantes
que atenderiam a demanda da Administracdo. Invariavelmente apenas um teria a
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capacidade de disponibilizar um imével, o qual, certamente, ainda teria que passar pela
inafastavel etapa de reforma e adequagéao, gerando, inclusive, uma despesa complementar
aos cofres publicos.

Partindo dessa premissa temos que o Poder Publico - cujos
recursos sao limitados, inclusive para a aquisicdo de bens imdveis (em que pese a
prerrogativa da desapropria¢ao) - possui uma grande dificuldade para encontrar no mercado
um imovel no local certo, do tamanho certo, construido do modo certo e que viabilize a
instalagdo de um equipamento publico. Também invariavelmente a Unica saida acaba sendo
a construcao do que é necessario de acordo com as disponibilidades orcamentarias, o que
acaba inviabilizando projetos de grande porte.

Assim, voltando ao objeto original da consulta, considerando as
argumentag¢des acima, e complementando o intento da Municipalidade, pretender-se-ia a
abertura de licitagdo cujo objeto seria a locagcdo de um prédio com obrigacdo de fazer,
consistente na construgcédo desse prédio pela licitante em imovel da prépria licitante, segundo
as especificagcdes apresentadas pela Administracdo, para instalagdo de equipamento
publico.

Temos assim o que poderiamos chamar de ‘locagao sob
medida” ou entdo “construcdo sob medida”, isto é, a locagcdo de um imdvel a ser construido
pelo futuro locador (proprietario) conforme as especificagcdes pré-determinadas pelo futuro
locatario (Municipio). O contrato locaticio garantiria que o locador teria a receber tantos
aluguéis quanto necessarios para garantir ndo sé o retorno dos investimentos realizados na
construgdo, como também a justa remuneragdo pela utilizagdo do bem imdvel por um
periodo longo suficiente a viabilizar esse ajuste.

Esse tipo de locacdo € na realidade uma modalidade de
negaocio conhecida no mercado como “built to suit”.

Il - LOCAGAO “BUILT TO SUIT” - CONCEITO E CARACTERISTICAS

Mais especificamente baseado no conceito de “construgao sob
medida”®, basicamente temos a figura do desenvolvimento e execugdo de um
empreendimento com caracteristicas e parametros especificos visando o atendimento a um
usuario pré-definido. Esta € a esséncia de um “contrato built to suit”, também conhecido
como “locacao built to suit”. uma locacdo em que a contratada adquire o terreno indicado
pelo contratante, realiza o projeto e a obra em conformidade com as exigéncias deste, e a
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ele cede o uso do imovel, por meio de locacgéo, por periodo de tempo suficiente para lhe
garantir a amortizagao do investimento inicial - um prazo que geralmente varia em torno de
10 a 15 anos.

Ainda que no cerne estejamos falando de uma relagcéo
locaticia, tendo por fundamento a Lei n° 8.245/91, esse tipo de contratacdo possui
caracteristicas bastante especificas.

O que a assemelha a uma relacdo qualquer de locacao é que
possui elementos caracteristicos desse tipo de contrato, ou seja, uma das partes
disponibiliza a outra a utilizagao de um imével por determinado periodo de tempo.

Ja o que a torna distinta de uma tipica contratagdo é que, no
momento do ajuste, o imovel que sera objeto da relagdo sequer esta construido. Mais: o
futuro locatario tem o poder arbitrario de interferir na construcdo do imével, podendo
estabelecer os parametros para que o projeto e execugdo atendam as suas proprias
necessidades e particularidades.

Essa caracteristica diferenciada acaba por determinar duas
fases distintas para a contratagao, logo apds sua formalizagao.

Em primeiro lugar temos a compra do terreno por parte do
locador, o desenvolvimento do projeto e a efetiva construgdo do imovel. Essa fase é regida
pelo Direito Civil.

Em segundo lugar temos o aceite e a entrega do imovel ao
locatario, quando de fato comega a relagdo locaticia. Essa fase € regida pela Lei de
Locacobes.

Indispensavel lembrar que, entre uma fase e outra dessa
contratacdo - ainda que a locagao ja esteja previamente ajustada desde o inicio do negdcio -
existe ainda uma fase intermediaria de transicdo para viabilizar sua eficacia. Explico. Como
a primeira fase esta subordinada ao Direito Civil, somente quando de sua conclusio é que
havera a possibilidade de subordinagcdo direta a Lei de Locacbes. Desse modo a
aplicabilidade da Lei de Locacbes dar-se-a somente apds o cumprimento das condicbes
suspensivas, conforme determina o proprio Codigo Civil:

“Art. 121. Considera-se condicdo a clausula que, derivando
exclusivamente da vontade das partes, subordina o efeito do
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negdcio juridico a evento futuro e incerto.

(...)

Art. 125. Subordinando-se a eficacia do negdcio juridico a
condicdo suspensiva, enquanto esta se ndo verificar, ndo se
tera adquirido o direito, a que ele visa.”

E de quais “condi¢cdes suspensivas” estariamos falando?
Daquelas intrinsecamente ligadas a consecucédo do prédio, cabendo relacionar mas néao
exaurir;

a) elaboracao e aprovacao dos projetos basicos e executivos pelo locatario contratante;

b) aprovagao pelos 6rgaos governamentais competentes dos projetos de construgdo do
imovel objeto da locagéo;

¢) execugado da edificagdo conforme projeto definido e aprovado pelo locatario e sob
responsabilidade e custo do locador

d) obtencao do certificado de ocupacgao (“habite-se”) da edificagao a ser locada.

Em paralelo, como direito do locador, temos que a avaliagao da
estabilidade financeira do locatario é etapa imprescindivel. Ora, tratando-se de uma
construgdo “sob medida”, esse imdvel servira tdo-somente aos propdsitos e necessidades
daquele locatario em especifico - ndo sendo viavel ou desejavel o rompimento do pacto para
buscar uma nova relacdo locaticia. Desse modo o futuro locatario deve ter meios de garantir
que possuira recursos futuros para honrar um compromisso de tao longo prazo.

Assim, para mitigar o risco que corre o locador de que o
locatario rompa o vinculo antes que se dé pelo menos a amortizagdo de seu investimento
original, é que o contrato prevé um prazo minimo de permanéncia do locatario, prazo este
calculado com base no custo do desenvolvimento do projeto e realizagdo da construgéo,
nao afastando a necessidade de aplicagdo de multa, a qual teria o conddo somente de
viabilizar o ressarcimento ao locador, motivo pelo qual sua estipulagdo geralmente
corresponde ao total do valor devido referente as parcelas do aluguel a vencer. Ou seja, a
multa nao teria carater punitivo ou mesmo moratério, mas tdo-somente compensatério.

Outra caracteristica inerente a esse conceito de contratagao é
a nitida distincao das figuras de locador e locatario.
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Pela prépria esséncia do modelo, o locatario € usualmente a
figura de uma empresa ou 6rgao que busca ocupar um imovel que atenda todas suas
necessidades e exigéncias requeridas por sua atividade, desde a localizagdo até mesmo
detalhes especificos do projeto de arquitetura e instalagbes da edificagdo. O locatario busca
um locador com caracteristicas de investidor ou de empreendedor e que tenha interesse em
investir em toda a operacéo, desde a compra do imével, elaboracédo do projeto e construgéo
do prédio.

Ja o locador pode ser encontrado na figura de um fundo
imobiliario, de instituicdo financeira ou até mesmo construtora ou incorporadora que tem
como foco ou parte de seus negocios o investimento em empreendimentos de base
imobiliaria. A edificacdo pretendida podera ser construida por ele mesmo, locador, ou este
podera ainda contratar e gerenciar os trabalhos de uma empresa construtora. Sua obrigagao
primordial sera entregar o imével ao locatario totalmente apto a ocupacéo, inclusive com
todas as licengas de uso, quando, entdo, passa a receber o aluguel pactuado.

Il - CERTIFICADO DE RECEBIVEIS IMOBILIARIOS - CRI

Um conceito merecedor de ser considerado a parte diz respeito
a figura do Certificado de Recebiveis Imobiliarios (CRI), que sao titulos de crédito
nominativos, escriturais e transferiveis, conforme consta na Lei n® 9.514, de 20 de novembro
de 1997:

“Art. 6° O Certificado de Recebiveis Imobiliarios - CRI é titulo
de crédito nominativo, de livre negociagdo, lastreado em
créditos imobiliarios e constitui promessa de pagamento em
dinheiro.

Paragrafo unico. O CRI é de emissdo exclusiva das
companhias securitizadoras.

(...)

Art. 8° A securitizagdo de créditos imobiliarios é a operacdo
pela qual tais créditos sdo expressamente vinculados a
emissao de uma série de titulos de crédito, mediante Termo de
Securitizagdo de Créditos, lavrado por uma companhia
securitizadora, do qual constardo os seguintes elementos:
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| - a identificacdo do devedor e o valor nominal de cada crédito
que lastreie a emissdo, com a individuagcdo do imével a que
esteja vinculado e a indicagdo do Cartério de Registro de
Imoéveis em que esteja registrado e respectiva matricula, bem
como a indicagdo do ato pelo qual o crédito foi cedido;

Il - a identificacdo dos titulos emitidos;

Il - a constituicdo de outras garantias de resgate dos titulos da
série emitida, se for o caso.”

Na seara da presente analise, esse tipo de certificado é a
possibilidade de que o locador possa obter a antecipacdo de seu retorno através de um
processo de securitizagao (artigo 8° da Lei n°® 9.514/97). O processo se da quando o locador
cede seus recebiveis (o0s aluguéis futuros) a uma companhia de securitizagao, a qual emitira
Certificados de Recebiveis Imobiliarios; estes certificados, colocados no mercado, poderao
ser adquiridos por investidores, os quais passarao a deter direitos sobre o recebimento dos
aluguéis. Dessa maneira o locador pode levantar antecipadamente os valores necessarios
ao investimento através da venda dos CRls.

Desse modo, através da emissdo de CRIs, o locador pode
vender seus recebiveis para terceiros, recebendo a vista aquilo que teria que esperar por
anos - o que, conforme dito, se da através da contratagdo de uma securitizadora, uma
instituicdo nao financeira constituida na forma de sociedade por agbes, que “empacota”
esses recebiveis em titulos dessa categoria. Esses titulos podem se apresentar em duas
formas: Performado e Nao Performado.

O primeiro, Performado, caracteriza-se por ter como base
direitos de crédito garantidos por imdéveis que possuam certiddo de “habite-se”. Ja o
segundo, Nao Performado, é lastreado em direitos de crédito garantidos por iméveis nao
concluidos - 0 que € o caso quando da contratagdo no formato “built to suit”.

Para melhor compreensao do conceito, considerando que tudo
aquilo que gera fluxo de dinheiro € um “recebivel”’, temos que o termo “securitizagdo” € um
estrangeirismo que significa transformar em “security” (valor mobiliario) os recebiveis de
determinado empreendimento, o que se da através da emissédo de certificados, que séo
livremente negociado entre investidores.

Talvez por isso mesmo, no tocante a sua regulamentagao, o
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Conselho Monetario Nacional, por intermédio da Resolugdo CMN n° 2517, de 29 de junho
de 1998, expressamente considerou como valores mobiliarios os Certificados de Recebiveis
Imobiliarios de que trata o artigo 6° da Lei n° 9.514/97, equiparando-os aqueles dispostos no
artigo 2°, inciso lll, da Lei n° 6.385/76, que dispde sobre o mercado de valores mobiliarios.

E, assim o sendo, coube a Comissdo de Valores Mobiliarios,
através da instrucdo CVM n° 414, de 30 de dezembro de 2004, dispor sobre a forma de
registro de companhia aberta para companhias securitizadoras de créditos imobiliarios e da
oferta publica de distribuicdo de Certificados de Recebiveis Imobiliarios - CRI.

Pois bem. O CRI, entdo, é um titulo de renda fixa baseado em
créditos imobiliarios (pagamentos de contraprestacdes de aquisicdo de bens iméveis ou de
aluguéis) - ainda que um titulo de crédito improprio, isto €, um “documento” que da direito ao
seu detentor de receber determinada quantia em dinheiro em uma determinada data, nao
desfrutando porém das demais caracteristicas de titulos de crédito propriamente ditos -
principalmente no tocante a liquidez.

O que torna atrativo o investimento em CRIs - principalmente
para as pessoas fisicas - é que os rendimentos pagos (mensais, semestrais ou anuais) sao
isentos de imposto de renda, conforme artigo 3°, inciso I, da Lei n°® 11.033, de 21 de
dezembro de 2004. O contraponto é que, como todo investimento, possui também seus
riscos, e, além de tudo, apresentam uma caracteristica falta de liquidez, isto €, como sao
titulos de longo prazo, caso o investidor precise sair antecipadamente podera encontrar uma
certa dificuldade para encontrar um comprador.

IV - AADMINISTRAGAO PUBLICA E O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Temos, pois, que a legislacdo atual prevé - até com uma certa
rigueza de detalhes - a possibilidade de contratacao de “construcao sob medida”, ou,
conforme também denominado, a “locagao built to suit”. O que é plenamente viavel entre
particulares.

Entretanto a Administracdo Publica, além de certas
prerrogativas, possui também determinadas limitagées, uma vez que, para todos seus atos,
deve obedecer o chamado Principio da Legalidade.

Determina o citado principio que, enquanto ao particular é
permitido fazer tudo que a lei ndo proibe, ao Administrador Publico compete executar
somente o0 que a lei autoriza. Sendo silente a regra, vedada estaria a atuacdo do

7122

Rua Capitao Jodo José de Macedo, 422, Centro, Jacarei, SP - CEP 12.327-030 - Fone / Fax (12)3955-9014
http://www.jacarei.sp.gov.br



Municipio de Jacarei
Secretaria de Assuntos Juridicos

PO P15 TARy JuRe €1 HONO®E

Administrador. Segundo Hely Lopes Meirelles, em sua obra Direito Administrativo Brasileiro,
26.ed, 2001, pagina 82:

“Legalidade - A legalidade, como principio de administragdo
(CF, art. 37, caput), significa que o administrador publico esta,
em toda a sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da
lei e as exigéncias do bem comum, e deles n&o se pode afastar
ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a
responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.

(...)

Na Administragdo Publica ndo ha liberdade nem vontade
pessoal. Enquanto na administragdo particular é licito fazer
tudo o que a lei ndo proibe, na Administragdo Publica s6 é
permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular
significa ‘pode fazer assim’; para o administrador publico

)

significa ‘deve fazer assim’.

Pois bem. Que é possivel a Administragao Publica proceder a
locacao de um imével - quer seja pela regra geral da licitagcao, quer seja através da dispensa
de licitagao - isso resta claro, conforme expressamente previsto na Lei n° 8.666, de 21 de
junho de 1993, que regulamenta as licitagdes e os contratos administrativos.

Num primeiro momento poder-se-ia alegar que a forma de
contratacdo ora analisada ndo se enquadraria naquelas preconizadas na lei. Isso porque a
contratacdo, como delineado no item Il supra, divide-se em duas fases distintas: a primeira
regida pelo Direito Civil e a segunda, pela Lei de Locagdes.

Entretanto, a Lei n° 8.245, de 18 de outubro de 1991, que
dispde especificamente sobre as locagdes dos imoveis urbanos e os procedimentos a elas
pertinentes, encontra pleno amparo nas determinagdes da Lei n® 8.666, de 21 de junho de
1993, que regulamenta as normas para licitagdes e contratos da Administracédo Publica,
sendo possivel a aplicacdo de ambas subsidiariamente, conforme artigo 62, § 3°, inciso |,
da Lei n® 8.666/93:

“Art. 62. O instrumento de contrato é obrigatério nos casos de
concorréncia e de tomada de precos, bem como nas dispensas
e inexigibilidades cujos pregos estejam compreendidos nos
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limites destas duas modalidades de licitacao, e facultativo nos
demais em que a Administragdo puder substitui-lo por outros
instrumentos habeis, tais como carta-contrato, nota de
empenho de despesa, autorizacdo de compra ou ordem de
execucgéo de servigo.

(...)

§ 3° Aplica-se o disposto nos arts. 55 e 58 a 61 desta Lei e
demais normas gerais, no que couber:

| - aos contratos de seguro, de financiamento, de locacdo em
que o Poder Publico seja locatario, e aos demais cujo contetdo
seja regido, predominantemente, por norma de direito privado;”

Tal determinagao da Lei Licitatoria vai exatamente ao encontro
da possibilidade aventada de locacao, eis que a mesma aplica-se apenas subsidiariamente
a Lei de Locacgobes, posto que esta, em detrimento daquela, rege predominantemente a
matéria que diz respeito as locagdes de imoveis urbanos.

Pela propria redacdo do artigo temos que, no que couber,
deveré&o ser aplicadas as regras constantes nos artigos 55 e 58 a 61 aos contratos regidos
pelas normas do direito privado. Esses artigos tratam basicamente acerca das clausulas
necessarias aos contratos, as prerrogativas da Administragdo Publica e disposi¢cdes acerca
de sua formalizagdo. Desse modo, a contrariu sensu, ndo se aplicariam expressamente os
demais dispositivos da Lei Licitatéria.

Margal Justen Filho, em sua obra Comentarios a Lei de
Licitagbes e Contratos Administrativos, 11.ed, assevera a pagina 531 que a aplicagéo
dessas regras “(...) ndo apresentam maior controvérsia. Disciplinam requisitos de forma na
contratacgdo. Inexiste conflito entre esses principios e os do direito privado. Seu efeito mais
sensivel é tornar obrigatérias formalidades que no direito privado seriam meramente
facultativas.”

Ou seja, conforme ensina Maria Zanella Di Pietro, uma vez que
a locagdo de imoveis € um pacto de natureza civil e a Administragdo Publica celebra um
contrato regido pelo direito privado, ocorre uma horizontalidade na relacdo contratual, na
qual a Administracado se nivela (em termos) ao particular, ndo agindo assim como Poder
Publico.
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Verificada a subsidiariedade da legislacdo pertinente e
comprovada a plena possibilidade da contratacdo de uma locacao pela Administragao
Publica sob a égide da Lei de Locagoes, restaria ainda uma questao especifica: o modelo
“built to suit” poderia ser aplicado?

A resposta veio com a edicdo da Lei n° 12.744, de 19 de
dezembro de 2012, que alterou o artigo 4° da Lei de Locacbes, acrescentando, ainda, o
artigo 54-A:

“Art. 2° O caput do art. 4° da Lei n°® 8.245, de 1991, passa a
vigorar com a seguinte redagéo:

‘Art. 4° Durante o prazo estipulado para a duragdo do
contrato, ndo podera o locador reaver o imovel alugado.
Com excegdo ao que estipula o § 2° do art. 54-A, o
locatério, todavia, podera devolvé-lo, pagando a multa
pactuada, proporcional ao periodo de cumprimento do
contrato, ou, na sua falta, a que for judicialmente
estipulada.

Art. 3° A Lei n° 8.245, de 1991, passa a vigorar acrescida do
seguinte art. 54-A:

‘Art. 54-A. Na locagéo 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 imdével entdo especificado pelo
pretendente a locagéo, a fim de que seja a este locado
por prazo determinado, prevalecerdo as condigcbes
livremente pactuadas no contrato respectivo e as
disposi¢des procedimentais previstas nesta Lei.

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

§ 2° Em caso de denuncia antecipada do vinculo
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locaticio pelo locatario, 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 locagéo.

§ 3° (VETADO)." “

Com essas alteragdes a Lei de Locagdes - norma que rege
conteudo predominantemente de direito privado, mas aplicavel a Administragdo Publica por
forca do artigo 62, § 3°, inciso |, da Lei Licitatdria - agambarcou o paragrafo unico do artigo
473 do Cddigo Civil, que prevé:

‘Art. 473. A resilicdo unilateral, nos casos em que a lei
expressa ou implicitamente o permita, opera mediante
denuncia notificada a outra parte.

Paragrafo tnico. Se, porém, dada a natureza do contrato, uma
das partes houver feito investimentos consideraveis para a sua
execugdo, a denuncia unilateral sé produzira efeito depois de
transcorrido prazo compativel com a natureza e o vulto dos
investimentos.”

Desta forma é possivel assim concluir que a Administragcao
Publica encontra pleno respaldo legal para a contratacdo de construcdo sob medida que se
pretende realizar, eis que a figura da locagcdo “built to suit” possui clara tipificacdo na
legislagdo patria. Mesmo o Tribunal de Contas da Unido ja consagrou essa possibilidade,
conforme restou evidente no Acérdao AC-1301-19/13-P, de 29 de maio de 2013, em que
respondeu consulta formulada pelo Conselho Superior da Justica do Trabalho - CSJT:

“Por todas essas considerag¢des, entendo que o TCU deve
responder ao nobre Presidente do Conselho Superior da
Justica do Trabalho que, nos termos do art. 62, § 3° 1, da Lei n°
8.666, de 21 de junho de 1993, c/c o art. 54-A da Lei n°
8.245/1991 (incluido pela Lei n° 12.744, de 19 de dezembro de
2012), a despeito de a realizagéo de licitagdo dever ser a regra,
admite-se excepcionalmente a contratacdo direta de "locagcdo
sob medida", em operag¢éo built to suit, por meio de licitagdo
dispenséavel fundada no art. 24, inciso X, da Lei n° 8.666/1993,
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mas desde que, neste caso, a administracdo publica
demonstre claramente que as necessidades de instalagédo e de
localizagdo condicionam a escolha de determinado imovel e
que o prego da locacdo se mostra compativel com o valor de
mercado, segundo avaliagdo prévia, bem assim que a jungédo
do servigo de locacdo (parte principal) com o de execugao
indireta de obra (parte acessoria) apresenta economia de
escala e que, por isso, tal locagcdo sob encomenda nao ofende
o principio do parcelamento do objeto, previsto no art. 23, § 1°,
e no art. 15, IV, da Lei n° 8.666/1993, sem prejuizo de se
destacar que tudo deve estar devidamente justificado nos
autos do processo de licitagdo, em respeito ao art. 50, IV, da
Lein®9.784, de 1999.”

Apenas a titulo de curiosidade, o Projeto de Lei n° 356/11, que
resultou na Lei n® 12.744/12, introduzia um paragrafo 3° ao artigo 54-A, que impunha a
obrigatoriedade de registro do contrato no Servico de Registro de Titulos e Documentos.
Esse dispositivo foi vetado, conforme a Mensagem n° 580, de 19 de dezembro de 2012, sob
a justificativa que “Ao exigir que o contrato seja levado ao Registro de Titulos e
Documentos, o dispositivo cria énus adicional, contrario a prépria finalidade do projeto.
Ademais, a supresséo do dispositivo ndo obstrui a cessdo de crédito nos termos da
legislagéo vigente”.

V - O IMOVEL A SER UTILIZADO

Uma pequena variagdo que obrigatoriamente deve fazer parte
das presentes consideragdes € acerca da eventual possibilidade de ja haver imovel de
propriedade da Administracdo que poderia ser utilizado para construgdo. Ou seja, o objeto
diria respeito a locagdo de um prédio com obrigagdo de fazer, consistente na construgao
desse prédio em imoével da prépria Municipalidade, segundo as especificagdes apresentadas
pela Administracio, para instalacdo de equipamento publico.

E evidente que se o Municipio j4 possui uma area livre e
desimpedida e em local apropriado a questao diria respeito somente a forma de contratacao
da construcdo. Mas e se assim nao o for? E se ja houver um imével no local? Ou, pior, e se
o Municipio ja possuir um imével de tamanho e caracteristicas compativeis mas em local
inapropriado? Poder-se-ia considerar, no primeiro caso, a mera demolicao. Mas e no
segundo caso?
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Obviamente que, nesse formato, deveria a Municipalidade
dispor desse imovel em prol de outro que melhor atendesse suas necessidades. Entretanto,
mais uma vez, voltamos as obrigag¢des contidas no Principio da Legalidade ja discorrido em
tépico anterior.

Primeiramente €& relevante ressaltar que a alienagcdo de
qualquer bem publico pressupde o cumprimento de certas formalidades, as quais se
relacionam com a verificagdo de compatibilidade do ato como interesse publico - principio
este que rege todo e qualquer ato do Poder Publico.

Alias, entenda-se por “alienagao” toda e qualquer transferéncia
de um bem para terceiros, ndo simplesmente a venda. O termo em si, “alienar”, tem por
significado “tornar alheios, a titulo legitimo, determinados bens ou direitos, transferir a
outrem”. Essa conceituagdo torna-se importante para melhor compreensao das
consideracdes a seguir.

A primeira disposicdo em legislacdo que rege a matéria
encontra-se no artigo 17 da Lei n° 8.666/93:

‘Art. 17. A alienagdo de bens da Administracdo Publica,
subordinada a existéncia de interesse publico devidamente
justificado, sera precedida de avaliacdo e obedecera as
seguintes normas:

| - quando iméveis, dependera de autorizagéo legislativa para
6rgdos da administragcdo direta e entidades autarquicas e
fundacionais, e, para todos, inclusive as entidades
paraestatais, dependera de avaliagdo prévia e de licitagdo na
modalidade de concorréncia, dispensada esta nos seguintes
casos:

a) dacdo em pagamento;
b) doagdo, permitida exclusivamente para outro 6rgdo ou

entidade da administragcdo publica, de qualquer esfera de

“r,

governo, ressalvado o disposto nas alineas “f’, “h” e “i”;

¢) permuta, por outro imével que atenda aos requisitos
constantes do inciso X do art. 24 desta Lei;
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d) investidura;

e) venda a outro 6rgdo ou entidade da administragdo publica,
de qualquer esfera de governo;

f) alienacdo gratuita ou onerosa, aforamento, concessdo de
direito real de uso, locacdo ou permissdo de uso de bens
imoéveis residenciais construidos, destinados ou efetivamente
utilizados no ambito de programas habitacionais ou de
regularizacdo fundiaria de interesse social desenvolvidos por
6rgéos ou entidades da administragdo publica;”

Denota-se que, das possibilidades citadas, a que atenderia a
pretensao da Administragéo seria a disposta no artigo 17, inciso |, alinea “c”: permuta.

Relevante lembrar que, por forca da Acgao Direta de
Inconstitucionalidade n° 927-3-RS interposta pelo Governador do Estado do Rio Grande do
Sul, em novembro de 1993 foi concedida pelo STF liminar para suspender a eficacia
justamente desse dispositivo. A acdo ainda aguarda julgamento no Supremo Tribunal
Federal.

Mesmo que num primeiro momento surja a impressao de que,
com o dispositivo suspenso, o Municipio nao poderia entdo realizar permuta de imodvel, é
importante atentar que a regra do inciso | do artigo 17, combinada com seu caput, diz
claramente que para a alienagdo de imoveis (e a permuta seria uma forma de alienagéo)
existem quatro requisitos basicos a serem cumpridos:

a) ha que se justificar o interesse publico;

b) depende de autorizagao legislativa;

c) deve possuir avaliagao prévia; e

d) deve ser realizado por meio de licitagdo na modalidade concorréncia.

Todas as demais hipdéteses das alineas desse inciso dizem
respeito a parte final do mesmo: “dispensada esta [a licitacdo na modalidade concorréncia]
nos sequintes casos”. E dentro destes casos encontra-se a figura da “permuta” - que, como
restou evidente, encontra-se suspensa pelo STF. Ou seja, o Municipio pode alienar - ainda
que por permuta - um imovel; o que nao pode é fazé-lo sem licitar.
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Essa argumentacdo - a de licitar - prevaleceria caso se
langasse uma licitagdo visando permutar um imoével pertencente ao Municipio por algum
outro com caracteristicas semelhantes mas sem um rigor maior na escolha, haja vista que
varios iméveis poderiam atender a necessidade da Administragdo. Pela propria descrigdo do
que seria um procedimento desse naipe percebe-se a dificuldade em justificar o pleno
interesse publico do mesmo. Se a Municipalidade ja possui um imével que nao |he é
conveniente nao faria sentido buscar uma troca por um outro qualquer que também poderia
vir a nado sé-lo. O que faria sentido é ter em vista imoével especifico que atendesse
plenamente o interesse publico - o que vai ao encontro do Principio da Eficiéncia,
consagrado no artigo 37 da propria Constituicdo Federal.

Assim, apesar de ser um dos requisitos basicos para
consumacao do disposto no artigo 17 da Lei n® 8.666/93, considerando-se que a esséncia
de um procedimento licitatério € a ampla competitividade, para a permuta de um imével por
outro especifico impde-se a necessidade de excluir-se a licitacdo, eis que inviavel um
certame competitivo. Hely Lopes Meirelles, em sua obra Direito Municipal Brasileiro, 17.ed, a
pagina 337 elimina quaisquer duvidas:

“Permuta, troca ou escambo é o contrato pelo qual as partes
transferem e recebem um bem uma da outra - bens, esses,
que se substituem reciprocamente no patriménio dos
permutantes. Ha sempre na permuta uma alienagdo e uma
aquisicdo de coisas, da mesma espécie ou ndo. A permuta
pressupbe igualdade de valor entre os bens permutaveis, mas
é admissivel a troca de coisas de valores desiguais, com
reposicdo ou torna em dinheiro do faltante. Essa
complementagdo em pecunia, para se igualarem 0s valores
das coisas trocadas, ndo desnatura a permuta, desde que a
intengdo precipua de cada parte é obter o bem da outra.

A permuta de bem publico municipal, como as demais
alienagbes, exige autorizacdo legislativa e avaliagdo prévia das
coisas a serem ftrocadas, mas ndo exige licitacdo, pela
impossibilidade mesma de sua realizacdo, uma vez que a
determinagao dos objetos da troca ndao admite substituicdo ou
competicao licitatéria em qualquer de suas modalidades (Lei
8.666/1993, art. 17, 1, “C”).
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Qualquer bem municipal, desde que desafetado do uso comum
do povo ou de destinacdo publica especial, pode ser
permutado com outro bem publico ou particular, da mesma
espécie ou de outra. O essencial é que a lei autorizadora da
permuta identifique os bens a serem permutados e a avaliagao
prévia lhes atribua corretamente os valores, para a efetivacdo
da troca sem lesdo ao patriménio publico.

Aplicam-se a permuta as disposi¢cbes da compra e venda civil
(CC, art. 533); e, tratando-se de troca de imoéveis, fica sujeita
as formas e registros competentes para a transferéncia do
dominio.”

Esclarecido inequivocamente tal ponto, ou seja, a possibilidade
de permuta face a legislacao federal, temos que a legislagdo municipal limita-se a repetir
genericamente os mesmos principios, conforme estabelece a Lei Municipal n° 2.761, de 31
de margo de 1990 - Lei Organica do Municipio de Jacarei:

‘Art. 107. A alienagdo de bens municipais, subordinada a
existéncia de interesse publico devidamente justificado, sera
sempre precedida de avaliagdo, quando se tratar de imoveis,
dependera de autorizagdo legislativa e concorréncia publica,
dispensada esta nos casos de doagdo, que sera permitida
exclusivamente para fins assistenciais ou quando houver
interesse publico relevante, justificado pelo Executivo.”

Ponto relevante nesse procedimento é a necessidade de
eventual desafetagdo do imovel. Explica-se. Conforme estabelece o artigo 99 do Cdédigo
Civil Brasileiro, os bens publicos s&o classificados conforme sua destinagao, dividindo-se em
bens de uso comum (pragas, ruas, jardins, etc), em bens de uso especial (destinados a um
determinado servigo ou estabelecimento publico) e em bens dominicais (meramente
patriménio publico, n&o classificados nas duas espécies anteriores.

Assim, quando um imoével é “afetado” (ou “destinado” ou
“consagrado”) a um fim publico, assume caracteristicas especiais que o torna inalienavel,
imprescritivel e impenhoravel, enquanto se mantiver essa condi¢cdo, vale dizer, enquanto
nao for desafetado.
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Assim, caso o imovel pertencente a Municipalidade que se
pretende permutar esteja afetado como bem de uso especial ou mesmo de uso comum,
imprescindivel promover sua desafetagao, convertendo-o em dominical.

VI - DIREITO DE SUPERFICIE

Seguindo as consideragdes do item anterior, para se utilizar um
imovel pertencente a Municipalidade para que um particular construa um prédio segundo as
especificagdes que lhe forem passadas e alugue esse prédio para a propria Municipalidade,
teria esse particular que poder exercer direitos reais sobre a area, como se proprietario
fosse. E isso dar-se-ia através da concessao do chamado “Direito de Superficie”, um direito
real, que se destaca do direito de propriedade sobre o solo, podendo ser atribuido a quem
nao seja o proprietario do terreno. Conforme estabelecem os artigos de 1.369 a 1.377 do
Cadigo Civil Brasileiro:

“Art. 1.369. O proprietario pode conceder a outrem o direito de
construir ou de plantar em seu terreno, por tempo determinado,
mediante escritura publica devidamente registrada no Cartério
de Registro de Iméveis.

Paragrafo unico. O direito de superficie ndo autoriza obra no
subsolo, salvo se for inerente ao objeto da concesséo.”

Também o Estatuto da Cidade, Lei n° 10.257, de 10 de julho de
2001, em seus artigos de 21 a 24 regulamentam esse instituto.

Assim, essa relagdo superficiaria possui em sua esséncia
apenas dois atores: o proprietario do solo, como concedente, e o superficiario, como
concessionario. Dessa maneira o concessionario passa a ter dominio do imével, podendo
usar e explorar o mesmo, inclusive construindo e utilizando-o ou até mesmo locando essa
construcao. O superficiario é considerado o proprietario do edificio e das obras realizadas as
suas custas sobre a superficie cedida pelo proprietario do terreno.

Essa concessao podera ser por tempo determinado ou
indeterminado, mediante escritura publica, e, ainda, gratuita ou onerosa, abrangendo o solo,
subsolo e espago aéreo, conforme se determine, ndo deixando de lado sequer as hipoéteses
de extingdo do contrato de concessao. Alias a propria extingdo do contrato também deve ser
averbada no Cartério de Registro de Imdveis, sendo que, uma vez extinto, o proprietario
recupera o dominio do terreno, bem como das benfeitorias introduzidas no imovel.
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O superficiario, por sua vez, deve responder integralmente por
todos e quaisquer encargos e tributos que incidirem sobre a propriedade superficiaria
enquanto dela usufruir.

Dentre as possibilidades de exploragcédo do imével temos a
figura da locacdo, ou seja, o prédio que o superficiario vier a construir sobre o terreno
concedido pode ser locado para terceiro - e nada impede que esse “terceiro” seja o proprio
proprietario do imével.

E nesse ponto temos a possibilidade de que o imével tenha
sido cedido ao empreendedor para construgdo de prédio que atenda as exatas
necessidades do proprietario, que o ira locar por conseguinte. Temos, entdo, a realizagao
em conjunto de dois tipos de contratos: o do direito real de superficie e o “built to suit”,
sendo que, para este ultimo, as consideragdes ja foram langcadas em item anterior.

Sob o ponto de vista do empreendedor a maior vantagem seria
a preservacao de seu capital, que, em outras situagdes, seria utilizado para aquisicao do
terreno. Ja do ponto de vista do locatario/proprietario a vantagem é a de nao ter que realizar
investimentos em construgdes e, mesmo assim, ao final do contrato ter o imével como um
todo revertido para seu patrimonio.

A desvantagem neste caso, no que diz respeito a
Administracao Publica, é que, com o direito de superficie, ainda que o superficiario exerga
direitos reais sobre o imével, o qual admite inclusive hipoteca e outros tipos de gravame,
talvez venha a encontrar dificuldades caso queira levar a cabo um processo de securitizagao
do mesmo.

VIl - OBSERVAGOES NECESSARIAS A UM PROCEDIMENTO LICITATORIO

Temos entao, apesar de todas as variaveis nominativas citadas
na presente analise, que a primeira providéncia seria dar a correta denominagao para o que
se pretende licitar. E, no caso, € a contratagcao “built to suit”, a qual pode, sim, ser
realizada através de regular procedimento licitatério. Importante entretanto destacar alguns
pontos que devem restar claros no certame, de modo a evitar ao maximo eventuais falhas
num edital.

A regra constitucional do procedimento licitatério deve ser
aplicada (ressalvadas as exce¢des que serao a frente citadas), uma vez que a contratacao
“built to suit” pela Administragdo Publica torna-se relevante frente ao fato de que a
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singularidade e especificidade do prédio surgem como resultado do nego6cio e ndo o
contrario.

Diferentemente de uma relagdo normal de locacdo, onde o
locatario simplesmente remunera o locador (aos valores de mercado) pelo uso e fruicdo do
bem imovel, na locagdo “built to suit” o locatario deve também remunerar o projeto e a obra,
eis que foi executada exatamente dentro das necessidades especificas apontadas.

Esse ponto torna-se relevante a medida em que nao seria
possivel comparar o valor da contraprestagao (que visa a amortizagao ao proprietario) com
um mero valor de aluguel. S&o figuras remuneratorias distintas - e € exatamente por isso
que num contrato dessa espécie nao existe a possibilidade de adequacdo ao valor de
mercado do aluguel. Trata-se de um “plano de negdcios” com investimentos preliminares
que deverao ser amortizados de forma justa numa linha de tempo considerada adequada e
orgcamentariamente compativel com as possibilidades da Administragéo Publica.

Dai a necessidade de um contrato de longa duragdo, com os
fatores de reajuste claramente fixados, de modo a permitir tanto a sua exequibilidade por
parte da Administragdo quanto trazer a necessaria seguranca ao empreendedor.

Exatamente por isso € que os pagamentos a serem efetuados
a titulo de aluguel - mas na verdade uma contraprestacdo - somente tém inicio apds a
entrega do imoével a Administracdo. Até a efetiva construgédo trata-se praticamente de um
“contrato de risco” para o investidor/empreendedor, eis que a obra somente sera aceita se
construida exatamente nos moldes acordados previamente e que atendam plenamente o
interesse publico almejado para a instalagdo do equipamento pretendido.

E, ainda, conforme ja visto no item Il supra, caso haja a
desocupacdo do imével por parte do contratante - no caso, a Administracdo - antes do
término do prazo pactuado, a clausula penal utilizada num contrato dessa espécie tem o
condao de fazer vencer todas as parcelas ainda ndo pagas. Isso diverge diametralmente de
uma relacido locaticia normal, onde tal penalidade poderia ser considerada excessiva,
gerando, inclusive, enriquecimento ilicito por parte do locador.

Mas numa locacdo “built to suit” ha o envolvimento de
investimentos prévios e substanciais para consecug¢do do contrato, de forma que a
penalidade pela rescisdo antecipada deve ter o poder de compensar o empreendedor de
maneira satisfatéria e razoavel. Repete-se: nesse tipo de contrato a multa ndo tem carater

19/ 22

Rua Capitao Jodo José de Macedo, 422, Centro, Jacarei, SP - CEP 12.327-030 - Fone / Fax (12)3955-9014
http://www.jacarei.sp.gov.br



.,‘i-g

|
PO P15 TARy JuRe €1 HONO®E

Municipio de Jacarei

% Secretaria de Assuntos Juridicos

punitivo ou mesmo moratorio, mas tdo-somente compensatorio.

Para inicio de um procedimento licitatério, ante a atipicidade do
objeto face as usuais contratacées de uma Administragdo Publica, faz-se necessario que a
justificativa a ser apresentada seja extremamente detalhada, inclusive com uma projegéao -
ainda que meramente estimada - de qual seria o valor total do investimento por parte do
particular. Importante, ainda, deixar claro e evidente que a opgao por locacdo de imdvel com
terceiros € a melhor escolha apés a verificagao de todas as opc¢des disponiveis para uso ou
integracao de imovel ja pertencente a Administracéo para instalagdo do equipamento publico
pretendido.

A modalidade licitatéria recomendada indubitavelmente é a
“concorréncia”, haja vista que duas sdo as possibilidades do tipo a ser utilizado: menor
preco global ou menor parcela. Tudo, de fato, depende do detalhamento a ser exigido no
plano de negdcios a ser apresentado pelas licitantes. No primeiro caso é ébvio que busca-se
0 menor prego - o que nem sempre resulta na melhor contratagdo. J&4 no segundo caso,
havendo um estudo prévio de viabilidade por parte da Administracéo, torna-se possivel fixar
o tempo maximo de duragao do contrato, permitindo a licitante diluir o valor de seu plano de
negocios de forma a apresentar uma proposta competitiva.

Pela provavel complexidade de todas as etapas de um certame
desse naipe, desde a fase interna da licitagdo até mesmo quando da execucao contratual, é
que se afasta, ainda que célere, a possibilidade de a mesma ser levada a cabo pela
modalidade denominada “pregao”.

De se recomendar, desde ja e ainda que n&o seja legalmente
exigivel, que uma ampla publicidade teria o condao de atingir um universo bem maior de
provaveis licitantes, até mesmo pela especificidade do objeto, sendo viavel pois a
publicacdo do extrato da licitacdo tanto no DOU - Diario Oficial da Unido, como nido s6 em
um, mas em diversos jornais de grande circulagdo no estado.

Outra vantajosidade a se considerar, do ponto de vista da
Administracdo, € que um contrato desse tipo, por sua similaridade a locagéo, insere-se
orcamentariamente na categoria de “despesa corrente”, de modo que ndo haveria
comprometimento da capacidade de investimento da Municipalidade.

Pelos mesmos motivos supra é que ndo se recomenda a
utilizagdo da Parceria Publico-Privada, conforme permite a Lei n° 11.079, de 30 de
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dezembro de 2004. Isso porque seu artigo 28, para a soma de todas as despesas de carater
continuado derivadas do conjunto de parcerias ja contratadas, impde que nao seja
ultrapassado o limite de 5% (cinco por cento) da receita corrente liquida - quer seja do
exercicio, quer seja de sua projecdo para os dez anos subsequentes a contratagdo. Isso
seria um limitador a discricionariedade da Administracdo, vez que, caso suplantado esse
limite, a Unido n&o mais poderia conceder garantias ou realizar transferéncias voluntarias ao
Municipio.

Por derradeiro, a opgao de compra ou mesmo reversao ao final
do contrato seria uma possibilidade, mas ndo uma necessidade.

VIIl - CONCLUSAO

Percebe-se, por fim, que as vantagens apresentadas pelo
‘modelo de negdcio” objeto desta analise em relagdo a contratacao “built to suit” pela
Administragdo Publica é legalmente viavel e, ainda, vai plenamente ao encontro da
satisfagdo do interesse publico, eis que viabiliza ao administrador, ainda que nao possua
recursos financeiros de imediato, buscar no mercado a solugao para construcdo sob medida
e instalagdo de equipamentos publicos sem necessariamente comprometer a capacidade de
endividamento do ente publico.

E também ao particular que se langa em tal empreitada ha
seguranga tanto juridica quanto contratual, apresentando-se a possibilidade de levantar
rapidamente recursos imobilizados em bens imdveis, através da securitizagao, permitindo a
alavancagem de seus proprios negocios.

O procedimento licitatério nos moldes sugeridos &
imprescindivel para esse tipo de contratagdo, ndo se podendo falar mera e simplesmente
em locacdo de imével, eis que trata-se de contrato complexo, em que se mesclam varias
figuras juridicas.

Este, SMJ, é o parecer.

Jacarei, 26 de junho de 2013. /
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