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RESUMO

O presente artigo analisa a viabilidade juridica e os desafios da utilizagdo do contrato de built-
to-suit (locagdo sob medida) pela Administracdo Publica brasileira. O presente artigo tem por
objetivo investigar a viabilidade juridica e os limites da utilizagdo do contrato de built-to-
suit pela Administracdo Publica, analisando como esse instituto de matriz privada pode ser
compatibilizado com o regime juridico-administrativo, a obrigatoriedade de licitagdo e a
indisponibilidade do interesse publico. A metodologia empregada € a juridico-dogmatica, com
énfase na analise da Lei n® 14.133/21 e da jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido,
especialmente o Acorddo 1.301/2013. O estudo diagnostica a tensdo entre a flexibilidade
contratual e os controles estatais, identificando riscos como o engessamento or¢amentario e a
assimetria de informag¢do. Como resultado, propde-se um roteiro de governanga baseado em
planejamento estratégico, estudos de vantajosidade economica (VPL) e motivacdo densa.
Conclui-se que a "publiciza¢ao" do built-to-suit ndo deve ocorrer por mera transposi¢ao, mas
por um processo de tradugdo que calibre a agilidade do mercado com as salvaguardas do Estado,
expandindo seu uso para fronteiras como a sustentabilidade (ESG) e a infraestrutura digital.
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ABSTRACT

This article analyzes the legal viability and challenges of using built-to-suit contracts by the
Brazilian Public Administration. This article aims to investigate the legal viability and limits of
using built-to-suit contracts by the Public Administration, analyzing how this private sector
instrument can be reconciled with the administrative legal regime, mandatory bidding, and the
unavailability of public interest. The methodology used is legal-dogmatic, focusing on Law No.
14.133/21 and the jurisprudence of the Federal Court of Accounts (TCU), specifically Ruling
1.301/2013. The study diagnoses the tension between contractual flexibility and state controls,
identifying risks such as budgetary lock-in and information asymmetry. As a result, a
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governance roadmap based on strategic planning, economic advantage studies (NPV), and
dense motivation is proposed. It is concluded that the "publicization" of built-to-suit should not
occur through mere transposition, but through a translation process that calibrates market agility
with State safeguards, expanding its use to frontiers such as sustainability (ESG) and digital
infrastructure.

Keywords: Administrative Contracts; Built-to-suit; Direct Contracting.

1 INTRODUCAO

A modernizacgdo da infraestrutura estatal constitui um dos desafios mais prementes da
Administragdo Publica contemporanea. Pressionado pela necessidade de expandir a oferta de
servigos e limitado por restricdes orcamentarias severas, o gestor publico se vé compelido a
buscar, na dinamica do mercado privado, instrumentos capazes de superar a rigidez e a
morosidade dos modelos tradicionais de obras publicas. E nesse cenério de tensdo entre a
urgéncia da eficiéncia e as amarras da legalidade estrita que o contrato de built-to-suit — ou
locagdo sob medida — desponta como uma alternativa promissora, porém repleta de
complexidades juridicas.

O instituto, originario do pragmatismo empresarial ¢ moldado pela autonomia da
vontade, propde uma inversao na logica tradicional de aquisicao de ativos imobilidrios: em vez
de o Estado construir para ocupar, um investidor privado constrdi ou reforma um imével
segundo as exatas especificacdes da Administracdo, que o aluga por longo prazo. A aparente
simplicidade dessa equagdo, contudo, esconde um profundo choque de racionalidades quando
transposta para o regime juridico-administrativo. A operagdo, que no direito privado flui sob a
¢gide da liberdade contratual, no direito publico colide com principios basilares como a
obrigatoriedade de licitacdo, a impessoalidade, a economicidade e a mutabilidade dos contratos.

O presente artigo tem por objetivo investigar a viabilidade juridica e os limites da
utilizagdo do contrato de built-to-suit pela Administragcdo Publica, analisando como esse
instituto de matriz privada pode ser compatibilizado com o regime juridico-administrativo, a
obrigatoriedade de licitacdo e a indisponibilidade do interesse publico.

O problema central que orienta a pesquisa reside em definir se, e sob quais condi¢des,
um instituto desenhado para garantir o retorno financeiro de investidores privados pode
conviver harmonicamente com a supremacia do interesse publico e com os deveres de controle
que regem o dispéndio estatal. A hipdtese que se sustenta ¢ a de que a utilizagdo do built-to-

suit pela Administragdo ¢ legitima e necessaria, desde que despida de qualquer automatismo e
33



SABER ACADEMICO

Revista Multidisciplinar do Centro Universitario de Presidente Prudente

ISSN 1980-5950

submetida a um rigoroso processo de aclimatagdo, no qual a discricionariedade do gestor seja
balizada por critérios técnicos objetivos e por uma motivacao densa.

Para tanto, o estudo estrutura-se em quatro eixos fundamentais. Inicialmente, disseca-
se a anatomia do contrato em sua matriz privada, desvelando sua natureza hibrida e a 16gica
econdmica que o sustenta. Em seguida, analisa-se o tensionamento gerado por sua inser¢ao na
esfera publica, com énfase na controvérsia sobre a inexigibilidade de licitacdo e na
jurisprudéncia das Cortes de Contas. O terceiro momento dedica-se a construg¢do de um roteiro
propositivo de governanga, estabelecendo pardmetros seguros para a contratagdo. Por fim, o
trabalho projeta o instituto para o futuro, explorando seu potencial como vetor de
sustentabilidade e inovagdo tecnoldgica, sem se furtar ao debate sobre os paradoxos que sua

"publicizacdo" impode a eficiéncia administrativa.

2 A ANATOMIA DO CONTRATO BUILT-TO-SUIT NA ESFERA PRIVADA: DA
LOGICA ECONOMICA A ESTRUTURA JURIDICA

A dindmica das relagdes empresariais contemporaneas, impulsionada pela busca
incessante de eficiéncia operacional e pela otimizacdo de recursos, impde ao Direito o desafio
de regular arranjos que transcendem as molduras contratuais classicas. E nesse cenario de
superagdo da tipicidade estrita que se consolida o contrato de built-to-suit (BTS), ou
"constru¢ao sob medida".

Originario da praxis norte-americana e transplantado para o ordenamento brasileiro
(Cavazani, 2012), o instituto atende a uma premissa econdmica fundamental: a dissocia¢ao
entre a propriedade imobiliaria e a atividade empresarial principal (core business). Para o agente
econdmico, a imobiliza¢gdo de capital em terrenos e obras representa um entrave a alocagdo de
recursos em sua atividade-fim, dilema solucionado pelo BTS, no qual um investidor adquire o
terreno e edifica o imovel segundo as especificagdes do futuro ocupante, que se obriga a loca-
lo por longo prazo.

Essa sofisticada engenharia financeira transborda os contornos da locagdo tradicional. A
doutrina ¢ unissona em apontar sua natureza juridica hibrida e coligada, na qual coexistem, em
simbiose funcional, elementos de empreitada (a obrigacdo de resultado na construcdo), de
financiamento (o adiantamento de capital pelo investidor) e de locagdo (a cessao de uso). Tais
vinculos guardam entre si um nexo de interdependéncia causal: a obra e o financiamento nao

sdo fins em si mesmos, mas a causa que viabiliza a locag¢do customizada. Essa atipicidade foi
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mitigada pela Lei n® 12.744/2012, que inseriu o art. 54-A na Lei do Inquilinato (Lei n°
8.245/91), reconhecendo a pratica sem, contudo, criar um tipo autonomo apartado. Sobre a

abrangéncia do dispositivo, lecionam Bufulin e Balestreiro Filho (2020, p. 181):

E que o artigo 54-A introduzido na Lei do Inquilinato define o built to suit
como sendo a locagdo ndo residencial de imovel urbano “na qual o locador
procede a prévia aquisi¢do, construgdo ou substancial reforma, por si mesmo
ou por terceiros, do imdvel entdo especificado pelo pretendente a locagao, a
fim de que seja a este locado por prazo determinado”. Percebe-se, portanto,
que além da construgdo e da reforma substancial, o legislador patrio dispds
que também as aquisi¢des de imoveis com as caracteristicas especificadas pelo
contratante (pretendente a “locacdo’) se enquadram no conceito legal do built
to suit.

A complexidade dessa natureza hibrida materializa-se em clausulas contratuais distintivas
que refletem o equilibrio econdmico peculiar da operagdo e que, futuramente, tensionardo o
regime juspublicista. A primeira delas € a obrigacdo de construir ou reformar substancialmente,
precedida de exaustivo caderno de encargos, diferenciando-se da entrega do bem "no estado em
que se encontra". Corolério do vultoso investimento inicial ¢ o prazo contratual estendido —
frequentemente de dez a vinte anos —, matematicamente calculado ndo de forma arbitraria,
mas para permitir a amortizagdo integral do capital investido.

Consequentemente, a remuneragcdo mensal paga pelo locatario ndo corresponde ao mero
"aluguel de mercado", mas a uma contraprestagdo composita que engloba o uso do imovel, a
amortizacao do investimento (retorno do capital) e o lucro do investidor (spread). Essa estrutura
visa assegurar uma Taxa Interna de Retorno (TIR) pré-definida, evidenciando o carater
financeiro da operagao.

Por fim, a clausula mais emblematica — e controversa para a Administracdo Ptblica —
¢ a renuncia prévia ao direito de revisdo judicial do valor do aluguel, validada pelo § 1° do art.
54-A da Lei do Inquilinato. No ambito privado, tal rentincia ¢ a pedra angular que blinda o fluxo
de recebiveis contra oscilagdes de mercado, garantindo a equag¢do econdmico-financeira
original. Contudo, ¢ precisamente a transposicdo dessa rigidez contratual, moldada pela

autonomia da vontade, para o solo do Direito Administrativo, regido pela indisponibilidade do

interesse publico e pela mutabilidade, que acendera o debate central deste estudo.

3 A TRANSICAO PARA A ESFERA PUBLICA: O TENSIONAMENTO ENTRE A
FLEXIBILIDADE PRIVADA E AS AMARRAS PUBLICISTICAS
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A transposic¢ao de um instituto forjado na autonomia da vontade e na légica do mercado,
como o built-to-suit, para o dominio do Direito Administrativo, regido por principios e
sujeicdes proprias, representa uma das mais instigantes fronteiras do direito contratual
contemporaneo. Se na primeira secdo deste artigo desvendamos a anatomia privada do BTS,
cumpre agora analisar o complexo processo de sua aclimatacdo a esfera piblica, um movimento
que se inicia em uma aparente porta de entrada legal, mas que rapidamente revela uma profunda
colisdo de racionalidades.

O ponto de contato reside na excecdo ao dever de licitar. A regra magna, inscrita no art.
37, XXI, da Constitui¢do Federal, ¢ o certame prévio. Contudo, a Nova Lei de Licitagdes (Lei
n° 14.133/21), corrigindo imprecisdo da legislacdo anterior, enquadrou a locacdo de imoveis
como causa de inexigibilidade (art. 74, V), aplicavel "quando invidvel a competicdo". A
doutrina contemporanea aplaudiu a correcdo técnica, mas delimitou seu campo, como

sintetizam Mello, Zockun, Zockun e Zancaner (2025, p. 433):

[...] era tratada na Lei 8.666/1993 como dispensa de licitagdo (art. 24, X).
Andou bem o legislador na inserc¢do de tal situagdo como inexigibilidade de
licitagdo, pois se trata de caso me que ha necessidade de locagdo ou compra
de imovel especifico, destinado a atender a determinada finalidade publica.
Assim, se apenas um Unico imével interessa a Administragdo, a inviabilidade
de competic¢ao ¢ imperiosa, por auséncia de pressuposto logico da licitagao.
Entretanto, se mais de um bem for passivel de aquisicdo/locacao pela
Administracao Publica, a licitagdo forcosamente se impoe.

E na fresta dessa "inviabilidade imperiosa" que a tese do BTS publico se aloja, utilizando
uma hermenéutica extensiva: se a Administragdo precisa de um imovel com especificidades
unicas que ndo existe no mercado, a competicao seria inviavel, justificando a contratagdo direta
de quem se disponha a construi-lo. Essa manobra reflete a tensdo onde as barreiras entre regimes

sdo reavaliadas, conforme lecionam Reginaldo, Mercadante e Ramos (2023, p. 460):

Os contratos firmados pela Administragdo Publica diferenciam-se dos
privados, especialmente porque, nestes ultimos, prevalece a autonomia da
vontade, ou seja, nas relagdes privadas, a regra € a liberdade de contratar. Por
outro lado, a Administragdo Publica deve ter toda sua atuacdo vinculada a
plena realizagdo do interesse publico. E bem verdade que ha uma crescente
privatizagdo do direito publico e uma publiciza¢do do direito privado, de
maneira que nao se admite mais falar em supremacia do interesse publico em
relacdo ao privado.

Nesse cenario de fronteiras fluidas, surge a colisdo principioldgica: de um lado, a

Eficiéncia; de outro, a Isonomia e a Legalidade. O cerne da controvérsia ¢ se o BTS publico ¢
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uma locagdo atipica ou uma obra dissimulada. A tese favoravel sustenta que o objeto final é o
uso (locacdo), privilegiando a celeridade e materializando o que Meirelles (2025, p. 87) define
como “o mais moderno principio da fun¢do administrativa, que j& ndo se contenta em ser
desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos”.

Em contraposi¢do, a tese restritiva, com forte respaldo no Tribunal de Contas da Unido
(TCU), alerta para o desvio de finalidade. Se o nucleo da contraprestagdo remunera a
constru¢ao, trata-se de obra, atraindo o rigoroso regime de projetos, orgcamentos e fiscalizagao.
O Acordao 1.301/2013-Plenario do TCU materializou essa preocupacdo, admitindo o BTS
apenas em carater excepcionalissimo, exigindo que o terreno pertenga ao particular e impondo
a demonstracdo cabal da vantajosidade econdmica frente a construcdo direta. Mais
recentemente, o Acérdao 2.522/2025-Plenario, ao tratar do caso Fiocruz, refor¢ou os riscos da
modelagem, evidenciando que o Tribunal atua como filtro de contengdo, ndo como cogestor.

O tensionamento se aprofunda quando as clausulas privadas sdo confrontadas com os
principios publicos. O prazo estendido colide com a mutabilidade dos contratos
administrativos. A Administracao ndo pode ficar "engessada" a um vinculo longo se o interesse

publico mudar. Sobre a imperatividade dessa adaptagdo, Menezes (2025, p. 440) ¢ categdrico:

A mutabilidade dos contratos administrativos se manifesta na necessidade de
adaptacdo do contrato as demandas circunstancias que possam surgir ao longo
da execucdo do projeto, conferindo a Administragdo Publica a prerrogativa de
realizar modificagdes no contrato, desde que devidamente justificadas e
respeitando os limites legais. [...] A relagdo contratual, portanto, em especial
as que se prolongam no tempo, nao ¢ estanque, mas dotada da caracteristica
da dinamicidade, inerente aos contratos em geral, refletindo também nos
contratos administrativos. O engessamento da contratagdo acarretaria uma
verdadeira violagdo frontal ao principio do interesse publico ao vincular a
Administracdo a um contrato que, nos termos pactuados, ndo teria mais o
conddo de atendé-lo a luz da 6tica quadro fatico atual.

Por fim, a exigéncia de estudos comparativos de vantajosidade, imposta pela Corte de
Contas, transcende a mera formalidade burocratica; ela ¢ a resposta institucional a tensdo com
o principio da isonomia e a falha de mercado gerada pela auséncia de concorréncia. Sob a 6tica
da Anélise Econdmica do Direito, a licitagdo ndo ¢ apenas um rito juridico, mas o mecanismo
essencial para mitigar a assimetria de informagao e promover a revelagao dos custos reais dos
agentes privados. A doutrina especializada alerta que, sem o processo competitivo — que atua
como um sistema de descoberta de precos eficientes —, a Administracdo opera "no escuro",
vulneravel ao fenomeno da selecdo adversa. Nesse cenario, o gestor corre o risco de atrair
parceiros ineficientes ou de validar sobreprecos ocultos na complexidade financeira do

37



SABER ACADEMICO

Revista Multidisciplinar do Centro Universitario de Presidente Prudente

ISSN 1980-5950

contrato, transformando a suposta agilidade da contratacdo direta em um prejuizo silencioso e

de longo prazo ao erario.

4 A PERSPF:‘CTIVA ) DO CONTROLE E OS PARAMETROS PARA UMA
CONTRATACAO LEGITIMA

Se a secdo anterior demonstrou como a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido
atua como um filtro de contengdo, cumpre agora dissecar os elementos que compdem esse filtro
e, a partir deles, construir um roteiro seguro para o gestor publico. A transicdo do built-to-
suit para a esfera publica, como visto, ¢ um campo minado de riscos juridicos e financeiros.

Contudo, negar aprioristicamente sua utilidade seria ignorar as demandas de uma
Administragdo Publica que necessita de eficiéncia e solu¢des inovadoras. A questdo central,
portanto, ndo ¢ a proibicdo, mas a parametriza¢cdo. Este capitulo se dedica a aprofundar a
perspectiva do controle, sistematizar os riscos e vantagens sob a 6tica do gestor e, finalmente,
propor um conjunto de balizas indispensaveis para uma contratagdo que seja, a0 mesmo tempo,
legitima, eficiente e alinhada ao interesse publico.

Nesse contexto, a atua¢ao do Tribunal de Contas da Unido (TCU), especialmente a partir
do paradigmatico Acordao n° 1.301/2013-Plenario, ndo representou uma vedagdo ao modelo,
mas sim a sua recondu¢do aos estritos limites da excepcionalidade. A Corte de Contas, ciente
da potencialidade do instrumento, mas também de seus perigos, optou por ndo fechar a porta,
mas por instalar nela uma série de fechaduras e travas de seguranca, cuja abertura exige do
gestor uma chave mestra: a motivacdo densa e a comprovagdo inequivoca da vantajosidade.
Essa exigéncia, longe de ser um formalismo excessivo criado pela Corte, representa a aplicagao
rigorosa de um dos principios basilares do Direito Administrativo: o dever de motivag¢do dos
atos administrativos, cuja auséncia, como adverte a doutrina classica, macula de forma

irremediavel a validade da decisdo.

Sobre o tema, Gaston Jéze (1926), citado por Meirelles (2025, p.90), discorre:

E a obrigagdo de motivar. O simples fato de ndio haver o agente publico
exposto os motivos de seu ato bastara para torna-lo irregular; o ato nao
motivado, quando o devia ser, presume-se ndo ter sido executado com toda
ponderagdo desejavel, nem ter tido em vista um interesse publico da esfera de
sua competéncia funcional.

Continuando, e em comentario a respectiva citagdo, o proprio Meirelles (2025, p.90)
pontua:
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Pela motivagdo o administrador publico justifica sua a¢do administrativa,
indicando os fatos (pressupostos de fato) que ensejam o ato e os preceitos
juridicos (pressupostos de direito) que autorizam sua pratica. [...] A motivagao,
portanto, deve apontar a causa e os elementos determinantes da pratica do ato
administrativo, bem como o dispositivo legal em que se funda. Esses motivos
afetam de tal maneira a eficécia do ato que sobre eles se edificou a denominada
teoria dos motivos determinantes, delineada pelas decisdes do Conselho de
Estado da Franca e sistematizadas por Jéze (v. cap. IV, item 5).

Compreende-se, assim, que a "motivacao densa" requerida pelo TCU para a contratagcdo
de um built-to-suit é a materializacdo exata dessa doutrina: a exposi¢ao clara e auditavel dos
pressupostos de fato (a comprovada inexisténcia de outras solucdes viaveis) e de direito (o
enquadramento na hipotese de inexigibilidade) que, em conjunto, demonstram a legitimidade
da escolha administrativa. A andlise aprofundada das decisdes da Corte revela um conjunto de
condicionantes que, em esséncia, detalham o que constitui essa motivagao suficiente.

O primeiro e mais fundamental pardmetro ¢ o da excepcionalidade. O Tribunal reitera que
a regra para a obtencao de infraestrutura pela Administracdo ¢ a licitagdo para contratacdo de
obras e servigos de engenharia. A contratagdo direta via inexigibilidade para um BTS ¢ a ultima
rota a ser considerada, aplicavel somente quando todas as demais alternativas se mostrarem
invidveis ou patentemente desvantajosas. Essa premissa inverte o 6nus argumentativo: nao
basta ao gestor justificar a escolha do BTS; ele precisa, antes, justificar a ndo adogao de todos
0s outros caminhos possiveis.

O segundo pilar, de natureza conceitual, ¢ a exigéncia de que o terreno onde sera
construido o imovel seja de propriedade do particular que serd o futuro locador. Esta condi¢ao
¢ o divisor de aguas que, para o TCU, separa uma locagdo atipica de uma obra publica
dissimulada. A constru¢do em terreno ja pertencente & Administragdo ou a ser por ela
desapropriado descaracterizaria por completo a operacdo, atraindo a incidéncia obrigatoria do
regime de licitacdo de obras.

Por fim, o terceiro e mais complexo requisito ¢ a demonstracdo cabal da vantajosidade
econdmica. Este ndo ¢ um conceito abstrato, mas uma exigéncia de comprovagdo matematica
e financeira. O TCU demanda que a decisdo seja precedida de estudos técnicos robustos que
comparem, sob a dtica do custo total ao longo do tempo, a alternativa do BTS com, no minimo,
outras duas: a construgdo direta pela Administracdo (via licitagdo de obra) e a locagdo de um
imodvel ja existente (ainda que necessite de adaptagdes).

Essa andlise deve considerar ndo apenas os valores nominais, mas todos os custos
envolvidos: o custo de oportunidade do capital publico, os custos de manutencao e gestao, os

riscos de atraso e aditivos contratuais no modelo de obra tradicional, e o custo do capital privado
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embutido na remuneracdo do BTS. A decisdo sé se legitima se, ao final, os numeros
demonstrarem que o built-to-suit representa, para o erario, a solu¢do de menor dispéndio global.

Estabelecidas essas premissas de controle, a analise deve se voltar para a perspectiva
pratica da administracdo. Para o gestor publico, pressionado por demandas urgentes e
or¢amentos restritos, o built-to-suit pode se apresentar como uma solugdo sedutora. E
imperativo, contudo, que ele seja capaz de enxergar para além dos beneficios aparentes,
ponderando-os com 0s graves riscos que a operagao embute.

Do lado das vantagens, a principal ¢, sem duvida, a agilidade e a obtengdo de uma solugado
"chave na mao". O modelo permite que a Administragdo receba uma infraestrutura
perfeitamente customizada as suas necessidades sem ter que gerenciar o complexo, moroso e
arriscado processo de uma licitagao e execugdo de obra publica. Outro beneficio significativo ¢
a auséncia de imobiliza¢do de capital. Em um cenario de restricdo fiscal, a possibilidade de
obter um ativo de alto valor sem um grande desembolso inicial (CAPEX), diluindo o pagamento
ao longo de anos, apresenta-se como uma forma de viabilizar projetos que, de outra forma, nao
sairiam do papel.

Contudo, os riscos associados sdo de ordem elevada e podem transformar a aparente
solugdo em um problema de longo prazo. O principal é o risco econdmico-financeiro. O custo
do capital privado, que remunera o investimento do empreendedor, €, por natureza, mais
elevado que o custo de captacdao do Tesouro. Isso significa que, embutido nas parcelas mensais,
a Administragdo estard pagando um "financiamento" mais caro do que se tivesse contraido
divida para construir diretamente. O perigo do sobrepreco diluido € real: sem a competicdo de
uma licitag¢do, os custos de constru¢do, a margem de lucro e a taxa de retorno do investidor
podem ser fixados em patamares ndo competitivos, gerando um dano ao erario que ¢ dificil de
perceber, pois se espalha por centenas de pagamentos futuros.

Nessa linha, a Analise Economica do Direito esclarece que essa vulnerabilidade do poder
publico ndo ¢ meramente intuitiva, mas uma consequéncia direta do fendmeno da assimetria de
informacgdo. Na auséncia de um processo competitivo, a Administragdo atua como um
comprador em um "mercado de limdes", incapaz de distinguir com seguranca as propostas
eficientes daquelas com custos inflados, o que gera um risco concreto de selecdo adversa — a
contratacdo de um parceiro que s6 se dispde a negociar por saber que suas condi¢cdes nao
prevaleceriam em um ambiente de concorréncia aberta.

A licitacdo, portanto, € o principal mecanismo de que o Estado dispde para mitigar essa

assimetria, forcando os agentes de mercado a revelarem, por meio de suas propostas,

40



SABER ACADEMICO

Revista Multidisciplinar do Centro Universitario de Presidente Prudente

ISSN 1980-5950

informagdes mais precisas sobre seus verdadeiros custos e eficiéncia, protegendo o erario de
forma muito mais eficaz do que uma negociagdo bilateral (Nobrega; Jurubeba, 2020).

Ha também o grave risco de inadequagao funcional e o engessamento or¢amentério. Um
contrato de quinze ou vinte anos amarra a Administracdo a um imével e a uma despesa fixa por
um periodo que transcende multiplos mandatos e planos de governo. Uma necessidade publica
que hoje ¢ premente pode se tornar obsoleta em cinco ou dez anos, mas o contrato persistira,
obrigando o Estado a pagar por um ativo que ja ndo lhe serve com a mesma utilidade.

Essa rigidez choca-se frontalmente com o principio da mutabilidade, que exige que a
Administragdo possa adaptar suas contratacdes as novas realidades do interesse publico. Fica
evidente, portanto, que a propria arquitetura econdmico-financeira do built-to-suit — pautada
em prazos estendidos e na estabilidade da remuneragdo para garantir o retorno do investimento
privado — ¢ a fonte do "engessamento" que a doutrina aponta como uma violagdo ao interesse
publico, aprisionando a Administragdo a uma solu¢do do passado e impedindo sua adaptacao
as necessidades do futuro.

Diante do exposto, a contratacdo de um built-to-suit pela Administracao Publica ndo pode
ser um ato de improviso ou conveniéncia. Exige um percurso metodoldgico rigoroso, um
verdadeiro roteiro de cautelas que, se seguido, pode mitigar os riscos e legitimar a decisdo. E
fundamental compreender que este roteiro ndo visa apenas a satisfazer as exigéncias do controle
externo, mas a blindar o gestor publico no ambito de um ecossistema de controle mais amplo,
que inclui a indispensavel chancela dos orgdos de controle interno e a sempre presente
possibilidade de escrutinio por parte do Ministério Publico. A robustez do processo decisorio é
a melhor defesa contra futuras alegacdes de improbidade administrativa por violagdo aos
principios da economicidade e da impessoalidade.

Propde-se, assim, um conjunto de parametros indispensaveis, iniciando-se,
invariavelmente, pelo Planejamento Estratégico Aprofundado. Antes de cogitar o modelo, a
Administragdo deve ter um planejamento de longo prazo que demonstre a perenidade da
necessidade publica a ser atendida. A decis@o ndo pode se basear em uma demanda emergencial,
mas em uma politica de Estado consolidada que justifique um vinculo contratual de uma ou
duas décadas. Essa recomendacdo, que deveria ser a premissa de toda grande contratagdo
publica, choca-se, contudo, com uma deficiéncia historica da cultura administrativa nacional,

como bem aponta Cox (2025, p.27):

Independente das raizes historicas ou sociologicas do problema, deve se partir
do reconhecimento de que a cultura organizacional voltada para planejamento
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da Administra¢do Publica brasileira ¢ muito deficiente. A tonica geral € a do
improviso, do imediatismo ou até mesmo do interesse pessoa. Tanto é que, nas
pequenas e médias organizagdes, praticamente inexistem carreiras dedicadas
ao planejamento das contratagdes publicas ou ao planejamento orcamentario.

E precisamente para combater essa deficiéncia historica e a "ténica geral do improviso"
que a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, Lei n® 14.133/21, elevou o planejamento
a condicdo de principio e de fase obrigatéria do processo de contratagdo. A doutrina
especializada, refor¢a que o planejamento no novo regime deixa de ser faculdade para se tornar
vinculante, condicionando a validade de toda a governanga contratual.

Superada a fase de planejamento, impde-se a realizacdo de uma Ampla e Comprovada
Prospec¢ao de Mercado. O gestor deve realizar e documentar exaustivamente uma prospec¢ao
que comprove a inexisténcia de imdveis prontos e disponiveis para loca¢do que atendam, ainda
que com adaptacdes, as necessidades da Administragdo. Essa prospecc¢do € o alicerce fatico da
inviabilidade de competicao.

O coragdo desse processo decisorio reside na Elaboracdo de Estudo Técnico Preliminar
(ETP) Comparativo e Conclusivo. O ETP deve materializar a anélise de vantajosidade exigida
pelo TCU. Utilizando metodologias financeiras consagradas, como a andlise do Valor Presente
Liquido (VPL) dos fluxos de pagamento de cada alternativa, o estudo deve comparar, de forma
transparente e auditavel, o custo total do BTS com o custo da construgdo préopria e da locagao
tradicional. O estudo deve ser conclusivo, apontando matematicamente qual modelo se revela
mais econdmico para a Administragdo em todo o ciclo de vida do ativo.

Todo esse acervo técnico deve desaguar em uma Motivagdo Densa e Transparente do Ato
de Inexigibilidade. O ato administrativo ndo pode ser uma peca pro forma. Deve ser um
documento denso, que resuma os resultados do planejamento, da prospeccdo de mercado e,
principalmente, do ETP, expondo de forma clara e acessivel ao publico e aos 6rgaos de controle
as razdes que tornam o built-to-suit a Gnica e mais vantajosa opcao. Afinal, a finalidade ultima
da motivagdo ¢ precisamente viabilizar o escrutinio da decisdo administrativa, como define
Nohara (2022), “A motivagao deve ser explicita, clara e congruente e estimula, pela explicitagdo
das razdes, motivos e fundamentos do ato, a que haja o contraditério e a ampla defesa, sendo
ainda auxiliar no controle interno, externo e social da Administragao Publica”.

Se este ¢ o padrao exigido para a generalidade dos atos administrativos, sua densidade e
rigor se agigantam na contratacao direta, pois ¢ a robustez da motivagao que legitima a exce¢ao
a regra constitucional da licitagdo e que constitui a linha de defesa que separa a decisdao

discricionaria legitima do arbitrio do gestor.
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Por fim, a Modelagem Contratual deve ser redigida com clausulas que protejam o
interesse publico. Ainda que a rentincia a revisional seja um elemento central do BTS privado,
devem ser previstas matrizes de risco claras, mecanismos de afericdo de performance do
particular, e possiveis "valvulas de escape" (break clauses) para a Administracdo em cenarios
de obsolescéncia da necessidade, ainda que mediante o pagamento de uma multa calculada de
forma a ndo gerar enriquecimento ilicito do contratado. A modelagem deve buscar um equilibrio
que, sem descaracterizar o negocio, o submeta as prerrogativas minimas do regime de direito
publico.

Resta, contudo, uma reflexao critica: a elevada complexidade técnica e financeira exigida
por este roteiro, especialmente no que tange a elaboracdo de estudos comparativos de VPL, ¢
compativel com a capacidade institucional da vasta maioria dos entes publicos brasileiros? A
régua estabelecida pelo TCU, embora tecnicamente irrepreensivel e necessaria para a
salvaguarda do erdrio, pode, na pratica, funcionar como uma barreira que torna o built-to-
suit um instrumento acessivel apenas a Unido e a um seleto grupo de Estados e grandes
municipios, perpetuando para os demais a dicotomia entre a morosidade da obra publica
tradicional e a paralisia por falta de recursos. A universaliza¢do do acesso a modelos contratuais
eficientes passa, necessariamente, pelo desafio de capacitar e aparelhar a Administragao Publica

em todas as suas esferas.

5 FRONTEIRAS EM EXPANSAO: O 3 BUILT-TO-SUIT NA ERA DA
SUSTENTABILIDADE E DA TRANSFORMACAO DIGITAL

A andlise empreendida até aqui demonstrou o complexo percurso de aclimatacdo do
contrato built-to-suit ao regime de direito publico, um trajeto marcado por uma fundamental
tensdo entre a busca pela eficiéncia e a necessdria submissdo aos controles publicisticos.
Superada a fase de diagnostico da controvérsia e de parametrizagdo de seu uso seguro, a
pesquisa juridica ndo pode se dar por satisfeita. E imperativo avangar a analise para o campo
prospectivo, investigando como este versatil instrumento contratual pode ser mobilizado para
responder aos novos e prementes desafios da Administragao Publica do século XXI e, a0 mesmo
tempo, quais paradoxos teodricos sua crescente "publicizagdo" revela.

Nesse cendrio, a agenda de sustentabilidade, sintetizada na sigla ESG (Environmental,
Social and Governance), deixou de ser um discurso periférico para se tornar um imperativo na

formulagdo de politicas publicas. O built-to-suit emerge como um instrumento de notavel
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potencial nesse campo, pois sua caracteristica intrinseca de customizacdo permite que a
Administragdo exija a incorporagdo de tecnologias e praticas construtivas sustentaveis.

Imagine-se a contratagdo de uma nova sede para uma agéncia reguladora ou de um
hospital: por meio do BTS, o caderno de encargos pode prever a obtengao de certificagdes como
LEED (Leadership in Energy and Environmental Design) ou AQUA-HQE (Alta Qualidade
Ambiental), sistemas de reuso de adgua e eficiéncia energética. Essa possibilidade impde uma
necessaria ressignificacdo do conceito de vantajosidade econdmica, que ndo pode mais se
limitar a um cdlculo frio do Valor Presente Liquido (VPL).

Uma andlise de custo-beneficio alinhada ao interesse publico contemporaneo deve
internalizar as externalidades positivas, onde o maior custo inicial de um "prédio verde" ¢
compensado pela redugdo de despesas correntes e pelo valor social da mitigagao climatica. Essa
visdo encontra amparo na doutrina sobre a Lei n° 14.133/21, que, ao positivar o
desenvolvimento nacional sustentavel, transformou a contratagdo publica em instrumento de
fomento socioambiental, superando a visdo estritamente economicista de menor preco (Barbosa
da Cruz; Pazinato, 2023).

Paralelamente a revolugdo verde, a transformagao digital do Estado impde a necessidade
de infraestruturas fisicas robustas para suportar o universo de dados. A constru¢do e operagao
de data centers de alta performance (Tier III ou IV) ¢ uma empreitada de altissima
complexidade técnica que foge a expertise tradicional de obras publicas. E neste nicho que
o built-to-suit revela outra de suas facetas mais promissoras: a Administracdo pode contratar
um parceiro privado para entregar um data center "sob medida", evitando riscos de
obsolescéncia e falhas de projeto. O modelo ¢ particularmente adequado pois o objeto ndo ¢
apenas um "prédio", mas um sistema tecnoldgico vivo.

A crescente complexidade desses arranjos, contudo, exige do jurista a capacidade de
distinguir institutos que parecem compartilhar o mesmo DNA. O built-to-suit frequentemente
flerta com as fronteiras das Parcerias Publico-Privadas (PPPs), mas a diferenca fundamental
reside no objeto da contraprestacdo. No BTS puro, a Administracdo remunera a disponibilidade
do ativo (obriga¢do de dar/locagdo); nas PPPs, especialmente na modalidade administrativa, a
remuneragdo vincula-se a prestacdo de um servigo (obrigacao de fazer), onde o imével ¢ apenas
insumo.

A doutrina especializada, como de Aragdo (2012), ¢ unissona ao definir a natureza

eminentemente de servigo da PPP:
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A conjuntura que ensejou o surgimento da idéia de parcerias publico-
privadas no Brasil pode, entdo, assim ser sintetizada: 1) gargalos de infra-
estrutura impeditivas do crescimento e conseqiiente melhora da situacéo fiscal
do Estado; 2) Existéncia de uma série de atividades de relevancia coletiva,
muitas delas envolvendo as referidas infra-estruturas, ndo auto-sustentaveis
financeiramente e sem que o Estado tenha condi¢des de financia-las sozinho.
As parcerias publico-privadas surgem como uma tentativa de Estado e
iniciativa privada dividirem os custos com a implantacdo de infra-estruturas,
j& que nenhum deles teria condi¢des de com elas arcar individualmente: o
Estado por ndo ter condi¢des financeiras, e a iniciativa privada porque a tarifa
seria insuficiente (ou em alguns casos até inexistente) para cobrir todos os seus
custos e a legitima margem de lucro do negocio.

Fica claro, portanto, que enquanto o built-to-suit se esgota na entrega do ativo para uso,
a PPP se caracteriza pela gestao continua de um servigo, distingdo que impede a confusdo entre
os institutos.

Por fim, essa trajetéria de aclimatagdo nos conduz a um paradoxo fundamental: a
"publicizacdo" do BTS pode erodir sua eficiéncia intrinseca? O instituto nasceu na esfera
privada baseado na agilidade e flexibilidade. Ao ser transposto para o setor publico, cercado de
amarras como a demonstracdo de excepcionalidade e complexos estudos de vantajosidade,
surge o risco de que ele se torne tdo moroso quanto a obra publica tradicional. Este paradoxo
ndo invalida o instituto, mas convida a uma reflexdo honesta sobre a tensdo perene entre

eficiéncia e controle, como adverte a doutrina de Santos e Meneguin (2014):

Eficiéncia nem sempre se mostra despida de conflitos. Percebem-se
corriqueiramente situagdes em que o gestor publico, ao perseguir o cumpri
mento estrito de todas as regras legais, imputa ao Estado uma ineficiéncia no
aproveitamento dos recursos ¢ na prestagdo dos servigos publicos. Nesse
ponto, evidenciam-se hipoteses em que a escolha legislativa, sob a dtica do
caso concreto, ndo apresenta a eficiéncia necessaria para o éxito da atuagio
administrativa.

Nesse contexto, a trajetoria do built-to-suit no Brasil ensina que a inovacao contratual ¢
necessaria, mas que sua incorporagdo ao ecossistema publico ndo ¢ simples transposicao, € sim
um complexo processo de tradugdo. A resposta para o paradoxo reside na dificil arte de calibrar
a agilidade do mercado com as salvaguardas do Estado, administrando essa tensdo com

prudéncia e estrita devoc¢ao ao interesse publico.

6 CONCLUSAO

A trajetéria do contrato built-to-suit no ambito da Administragdo Publica brasileira,

analisada ao longo deste artigo, revela-se um microcosmo dos desafios e paradoxos inerentes a
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modernizacdo do Estado. A investigacdo partiu de uma tensdo fundamental: de um lado, a
promessa de eficiéncia, agilidade e inovacdo encapsulada em um instrumento de direito
privado; de outro, a imperativa submissdo a um regime publicistico fundado em garantias, ritos
e controles, com o dever de licitar como sua expressdo maxima.

Este estudo demonstrou que a superagdo dessa aparente antinomia nao reside em uma
simples escolha entre um polo e outro, mas em um complexo e rigoroso processo de
aclimatagdo. A contratacdo direta do BTS, longe de ser uma via de informalidade, exige do
gestor publico um Onus argumentativo e procedimental agravado. O roteiro proposto —
alicer¢cado no planejamento estratégico de longo prazo, na exaustiva prospec¢ao de mercado,
na elaboracao de estudos técnicos robustos e na motiva¢ao densa do ato — nao constitui um
conjunto de meras recomendacdes, mas sim os requisitos de validade que legitimam a exce¢ao
a regra da licitacdo e que servem como salvaguardas contra os riscos de sobrepreco e
direcionamento.

Ademais, ao avangar para uma analise prospectiva, verificou-se que o potencial do built-
to-suit transcende a mera solucdo para déficits de infraestrutura. Como vetor para a
implementagdo de politicas de sustentabilidade (ESG) e para a viabilizagdo de ativos digitais
estratégicos, o instituto se confirma como uma ferramenta versatil. Contudo, mesmo em suas
fronteiras mais inovadoras, a li¢do central se mantém: sua aplicacdo bem-sucedida estarad
sempre condicionada a sua subordinacao aos principios e finalidades publicas, o que o distingue
conceitualmente de outros arranjos complexos, como as Parcerias Publico-Privadas.

Conclui-se, portanto, que o built-to-suit "publicizado" ndo ¢, e nem poderia ser, 0 mesmo
instrumento agil e flexivel de sua matriz privada. A sua eficiéncia para o setor publico ndo reside
na auséncia de regras, mas na capacidade de, por meio de um planejamento meticuloso, alcangar
um resultado customizado que uma licitagdo de obra convencional dificilmente entregaria. O
paradoxo da erosdo da eficiéncia pela imposicao de controles revela, ao fim e ao cabo, uma
verdade fundamental sobre a inovacdo no direito publico: ela ndo se dd por simples
transposi¢do, mas por um cuidadoso e critico processo de tradugdo, no qual a busca por
melhores resultados jamais pode se desvencilhar das garantias que sdo a propria razao de ser

do Estado Democratico de Direito.
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