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RESUMO

O presente artigo buscara analisar as questfes controversas na operagao de Built to Suit e no direito de
superficie, especialmente sob a perspectiva tributaria. Com efeito, serdo apresentados os conceitos
juridicos bésicos para realizacdo desta operacdo e suas formas de estruturacdo. Apds essa andlise inicial,
serdo apontadas as principais incidéncias tributérias, correspondentes aos tributos federais (IRPF, IRPJ,
CSLL, PIS e COFINS), bem como as possiveis incidéncias de ITBI e ITCMD. Com isso, serd possivel
averiguar qual a tributacdo incidente neste tipo de contrato nas esferas municipal, estadual e federal, a fim
de se apurar os principais custos e vantagens fiscais ao se comparar a operagao de Built to Suit com outras
operacOes similares.
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ABSTRACT

This article’s purpose is to analyze the controversial issues related to the Built to Suit contract and
leasehold estate in Brazil, specially focusing on tax matters. For practical purposes, we will present legal
notions of this operation and the ways to structure it under Brazilian Law. After that we will bring the tax
burden analyzes related to the taxation on income/revenue (IRPF, IRPJ, CSLL, PIS and COFINS), as well
as the possible impact of taxation on property (ITBI and ITCMD). Therefore, it will be possible to
understand which taxes will be charged over this operation, as well as to determine the major costs and
tax advantages when comparing Built to Suit agreement with other similar real estate operations..
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1. INTRODUCAO

O contrato de Built to Suit (BTS) tem ganhado cada vez mais relevancia no mercado
brasileiro, isso porque sua estrutura Unica permite as empresas a utilizacdo de um imovel
moldado as suas necessidades especificas, além de outros possiveis beneficios, como por
exemplo, a reducdo na imobilizacdo do seu capital, a viabilizacdo da construcdo deste imdvel
especifico quando a empresa ndo possui todo o caixa necessario para sua construcao, etc.

Ocorre que, apesar da importancia do contrato de Built to Suit na realidade do Pais, 0s
estudos que tratam da tributacdo deste tipo de contrato ainda Sdo escassos.

Com efeito, decidiu-se produzir o presente artigo com o intuito de trazer os principais
aspectos tributarios relacionados ao contrato de Built to Suit, de forma a aclarar o tema e
aprofundar os debates a ele relacionados.

Inicialmente, serdo analisados 0s principais aspectos juridicos e operacionais que
tratam das operacbes BTS, inclusive sob a perspectiva do contrato de locacdo e do direito de
superficie.

Ao final, serdo abordados os tributos que incidem sobre as receitas e rendimentos
produzidos pelo contrato de Built to Suit (IRPF, IRPJ, CSLL, PIS e COFINS), bem como 0s
tributos que incidem sobre a transmissao da propriedade (ITBIl e ITCMD).

2. “BUILT TO SUIT” - ASPECTOS JURIDICOS E OPERACIONAIS

A expressdo inglesa Built to Suit, em portugués “construido para servir”, é a
denominagdo para a atividade imobilidria que tem como objeto a construcdo de um prédio por
encomenda, para atender as necessidades de um “locatario” predeterminado, em um contrato de
locacdo de longo prazo (geralmente pelo periodo de 10 a 20 anos).

Em geral, o negocio de BTS é contratado por empresas que tém necessidades
especificas e procuram imoveis para locacdo com caracteristicas especiais. Estas empresas ndo
desejam ou ndo podem adquirir a propriedade imobiliaria, mas necessitam de um edificio com
caracteristicas préprias e que ndo se encontra disponivel para locacdo na regido em que
pretendem exercer suas atividades.

Portanto, o “locatario” (contratante) tera como vantagem a possibilidade de ocupar
um imdvel especialmente adaptado as suas necessidades operacionais e localizado
estrategicamente na regido que Ihe seja mais conveniente.

Outra vantagem econémica para o contratante é a redugdo do indice de imobilizacéo
do capital, uma vez que ndo necessitara adquirir a propriedade do imével para adapta-lo as suas
necessidades.

Normalmente o contrato Built to Suit tem apenas o objetivo de estabelecer um vinculo
de locacdo de longo prazo entre o contratante e o empreendedor. No entanto, € possivel
estabelecer uma opcéo de compra deste imével ao final do contrato, desde que por valor relevante
economicamente. Isto porque, caso o valor da op¢do de compra seja muito baixo ou irrisorio, a



operacgéo podera ser considerada apenas uma compra e venda a prazo, com importante reflexo do
ponto de vista fiscal no que tange a dedutibilidade das prestacdes pagas®.

Para o empreendedor, existe a obrigacdo de garantir o sucesso do empreendimento
desde a sua implantacdo, tanto na procura por imdveis disponiveis nas areas de interesse do
contratante, como também no planejamento, elaboracdo de projetos e execucdo da construcdo da
obra. Finalizada a construcdo, o empreendedor transfere o uso e gozo do imovel ao contratante.

Ressalte-se também que é possivel a realizacdo de operagdes Built to Suit em imdveis
proprios, ou seja, o empreendedor (locatario) pode ja ser proprietario do terreno onde sera
realizada a construcdo. Isto porque a caracteristica principal desta operacdo € a construcao de
edificio com caracteristicas especiais para determinado locatario, o qual sera cedido em contrato
de locacéo de longo prazo de duracao.

A remuneragdo do empreendedor pela atividade de BTS ¢ realizada pelo valor do
futuro aluguel a ser pago pelo contratante. Assim, o valor do aluguel a ser pago e o prazo de
duracéo do contrato de locacdo (geralmente longo prazo) séo calculados de forma a remunerar 0s
custos de planejamento e projetos, aquisicdo do terreno e 0s gastos de construcdo, bem como o
risco do empreendimento.

Tendo em vista que o imdvel BTS é construido para atender as necessidades especiais
de determinado locatario (intuito personae), o valor do aluguel tende a ser maior do que a média
do mercado. Contudo, se ndo houver muitas exigéncias de adequacdo do empreendimento a
necessidades especiais e especificas de determinado contratante, bem como tratar-se de um
imovel inserido em padrdo do mercado, maior serd a tendéncia de que o aluguel se aproxime do
valor médio do mercado.

E importante destacar também que o as operagcdes BTS comumente sdo objeto de
financiamento por meio de securitizagcdo dos recebiveis decorrentes do contrato de locacdo em
longo prazo. Dessa forma, o empreendedor consegue captar 0S recursos necessarios para a
aquisicdo do terreno e construcdo do edificio mediante a emissdo de certificados de recebiveis
imobiliarios — CRI? no mercado de capitais.

A securitizagdo de recebiveis é uma alternativa ao financiamento da atividade
imobiliaria, uma vez que é possivel a captacdo de recursos para antecipar o recebimento de
créditos imobiliarios. Nos termos do artigo 8° da Lei do SFI (Sistema Financeiro Imobiliario), a
securitizacdo de créditos imobiliarios € a operacdo pela qual a companhia securitizadora emite
uma série de titulos expressamente vinculados a créditos imobiliarios (recebiveis decorrentes de
venda a prazo de bens, locacao, servi¢os ou operagdes imobiliarias).

Em alguns casos o empreendedor podera financiar o empreendimento mediante a
contratagdo de um “empréstimo ponte” de curto prazo, para fazer frente as despesas incorridas
durante a evolucdo da obra (bridge loan). Apos a finalizacdo da obra, é possivel substituir este

! Para que se possa contratar uma opgao de compra com valor residual baixo, deve-se adotar o contrato de leasing
imobiliario.
2 Nos termos do artigo 6° da Lei n® 9.514/97.



empréstimo pelos recursos decorrentes da securitizagdo de créditos imobiliarios (recebiveis do
contrato de locacdo) °.

Apenas didaticamente, podemos citar o seguinte exemplo grafico de estruturacdo da
operagdo de BTS mediante um contrato de locacéo:

Figura 1: “Built to Suit” mediante Contrato de Locacdio
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Conforme se verifica acima, a operagdo de BTS envolve a aglutinagdo de diversos
contratos e negocios juridicos, inclusive o contrato de locacdo. Como néo existe a previsdo legal
expressa regulamentando tal operacdo, parte da doutrina classifica o contrato BTS como um
negocio juridico atipico (ou também locacéo atipica) *.

Tendo em vista a necessidade de estabelecer uma maior seguranga juridica nos
contratos de BTS, a Lei n® 12.744/12 acrescentou o0 artigo 54-A na Lei do Inquilinato (Lei n°
8.245/91) para tratar de dois temas fundamentais para a realizacdo desse negocio: (i) a renuncia
ao direito de revisdo dos aluguéis durante prazo de vigéncia do contrato de locacdo; e (ii) a

% Sobre o0 enfoque do financiamento da operagdo BTS, confira-se: VALENGCA, Marcelo José Lomba. Built to Suit —
Operagdo de Crédito Imobiliario Estruturada. In Revista de Direito Bancério e do Mercado de Capitais, n° 27,
Revista dos Tribunais, 2005, pp. 328 e seguintes.

* Neste sentido: FIGUEIREDO, Luiz Augusto Haddad. Built to Suit. In Revista de Direito Imobiliario, ano 35, vol.
72, Revista dos Tribunais, 2012, pp. 161 e seguintes. Em sentido contrario: SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio.
Contrato Built-to-Suit e a Lei do Inquilinato. In Revista Sintese Direito Imobiliario, ano I, n® 1, 2011, pp. 51 e
seguintes.



possibilidade de cobranca de multa contratual em valor correspondente ao total dos aluguéis
remanescentes em caso de dendncia antecipada do contrato®.

De fato, para que os contratos de BTS sejam operacionais, fazia-se necessario
garantir a possibilidade de rentncia ao direito de revisdo judicial do aluguel depois de decorridos
3 anos de vigéncia do contrato (artigo 19 da Lei do Inquilinato). Isto porque os contratos de
locagdo em BTS sdo geralmente de longo prazo de duracdo e € necessario garantir a
previsibilidade do valor das prestacGes para que seja possivel a remuneracdo de todos 0s gastos
incorridos na aquisicdo do terreno e na construgdo do edificio. Ainda, o valor das prestacGes é
geralmente maior que o valor médio de mercado, pois € comum que as edificacbes sejam
construidas sob medida e com caracteristicas especiais para atender as necessidades do locatario.

Outra medida fundamental para seguranca de retorno do investimento foi a
possibilidade expressa de fixagdo da multa contratual em valor correspondente ao total dos
aluguéis remanescentes, caso ocorra a rescisdo antecipada. Com efeito, deixa-se de aplicar o
artigo 4° da Lei no Inquilinato (pagamento proporcional da multa), uma vez que é necessario
garantir o ressarcimento dos investimentos feitos para a constru¢cdo do empreendimento.

Ressalte-se, contudo, que as alteracOes trazidas pela Lei n® 12.744/12 apenas
formalizaram expressamente regras que ja eram aplicaveis as operacdes de BTS, uma vez que se
tratava de uma operacdo atipica, ndo se sujeitando obrigatoriamente as mencionadas regras. Neste
sentido, cite-se o artigo 473 do Codigo Civil, quando dispde sobre a denuncia de contratos que
demandam grande investimento para sua execugao®.

Por fim, tendo em vista 0s possiveis questionamentos acima apontados quanto a
aplicacdo das regras de revisao judicial dos aluguéis e pagamento da multa proporcional, algumas
operacgOes passaram a ser estruturadas por meio de contratos de superficie. Neste sentido, passa-
se a analisar também as caracteristicas especificas desse instituto juridico.

3. DIREITO DE SUPERFICIE — ASPECTOS JURIDICOS E OPERACIONAIS

O direito de superficie é o direito de construir ou plantar concedido pelo
proprietario do terreno (fundeiro) ao superficiario (titular do direito de superficie). Neste caso,

5 “Art. 54-A. Na locagéo ndo residencial de imével urbano na qual o locador procede & prévia aquisicéo, construcio
ou substancial reforma, por si mesmo ou por terceiros, do imével entdo especificado pelo pretendente a locagao, a
fim de que seja a este locado por prazo determinado, prevalecerdo as condi¢Oes livremente pactuadas no contrato
respectivo e as disposi¢des procedimentais previstas nesta Lei.

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

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

6 «Art. 473. A resilico unilateral, nos casos em que a lei expressa ou implicitamente o permita, opera mediante
dendncia 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 dentncia unilateral s6 produzira efeito depois de transcorrido prazo
compativel com a natureza e o vulto dos investimentos”. (g.n.)



tem-se uma excecao ao principio da acessdo, segundo o qual as construcGes e plantagdes séo de
titularidade do proprietario do terreno (artigo 1.255 do CC/2002).

Dessa forma, enquanto o fundeiro é proprietario do terreno, o superficiario tera a
propriedade resoltvel sobre a construgdo ou benfeitoria realizada:

Figura 2: Contrato de Superficie

Dentre as hip6teses em que € possivel a outorga do direito de superficie, pode-se
citar: (i) a construcdo pelo superficiario, na qualidade de usuério final ou para locacao a terceiros;
e (ii) realizacdo de reforma, restauracdo ou retrofit pelo superficiario, para uso préprio ou para
locacéo a terceiros.

O superficiario é detentor da posse direta do imével e o fundeiro é titular da posse
indireta. Tendo em vista a temporariedade do direito de superficie’, a propriedade plena sobre o
terreno, bem como sobre a construcdo ou plantacdo retornardo ao fundeiro apds a sua extingo.
Caso ndo haja estipulacdo em contréario, ndo serd devida indenizacdo ao superficiario pela
construcgéo ou plantagéo.

Quanto a remuneracao, o direito de superficie podera ser concedido de forma gratuita
ou onerosa. Caso seja concedido onerosamente, serd estipulado se 0 pagamento seré feito de uma
sO vez ou de forma parcelada.

O direito de superficie é constituido mediante escritura publica, instrumento valido
entre as partes. A escritura publica deve ser registrada no Cartério de Registro de Imdveis para
possuir natureza de direito real (oponivel a terceiros). Esse instituto encontra-se regulamentado

"0 artigo 1.369 do Cédigo Civil determina o prazo determinado de outorga do direito de superficie. Contudo, a
partir de 2007, discute-se a possibilidade de estipulagdo de prazo indeterminado: “Art. 1.473. Podem ser objeto de
hipoteca: (...) X - a propriedade superficiaria. (Incluido pela Lei n° 11.481, de 2007) (...) § 2° Os direitos de garantia
instituidos nas hipoteses dos incisos IX e X do caput deste artigo ficam limitados a duracdo da concessdo ou direito
de superficie, caso tenham sido transferidos por periodo determinado. (Incluido pela Lei n® 11.481, de 2007)”
(9.n). Contudo, a estipulagdo do prazo indeterminado pode gerar o direito de resciséo a qualquer momento.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11481.htm#art10
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11481.htm#art10

pelos artigos 1.369 e seguintes do CC/02° e previsto, também, no Estatuto da Cidade (Lei n°
10.257/01, artigos 21 e seguintes) °.

Destaque-se que, com o advento da Lei n°® 11.481/2007, foram incluidos o inciso X
no artigo 1.473 do Cddigo Civil e o inciso IV do § 1° do artigo 22 da Lei n® 9.514/97 que
permitiram a hipoteca e alienacao fiduciaria da propriedade superficiéria.

Sobre a estruturacdo da operacdo Built to Suit mediante a utilizacdo da outorga do
direito de superficie, Marcelo José Lomba Valenga sugere: “(i) a aquisi¢cdo de um imdvel pelo
empreendedor; (ii) outorga do direito de superficie sobre o imével ao ocupante por determinado
prazo (‘prazo’) com pagamento do correspondente pre¢o em parcelas anuais ou mensais (‘pre¢o
da outorga’); e (iii) contratagdo pelo ocupante do empreendedor ou construtor para construgado,
sobre o imovel, de uma instalacdo empresarial de acordo com as necessidades do ocupante
(‘modelo superficie’). O custo da constru¢do ja estaria compreendido no prego da outorga.
Conforme indicado no item anterior, ao final do prazo o ocupante devera devolver o imovel, com
a instalacdo empresarial sem custo para o empreendedor*.

Apenas para fins didaticos, confira-se o grafico abaixo que ilustra o exemplo de
estruturacdo da operacdo Built to Suit mediante a utilizacao do direito de superficie:

Figura 3: “Built to Suit” mediante Contrato de Superficie
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8 O direito de superficie substitui hoje o revogado regime de enfiteuse existente no Cédigo Civil de 1916, embora as
enfiteuses constituidas antes do advento do Codigo Civil de 2002 continuem existindo (artigo 2.038).

® Sobre a polémica acerca da aplicabilidade dessas leis sobre 0 mesmo tema, confira-se: VENOSA, Silvio de Salvo.
Direito Civil: Direitos Reais, Cole¢éo Direito Civil vol. 5, 9% ed., Sdo Paulo: Atlas, 2009, pp. 433 e ss.

10\/ALENCA, Marcelo José Lomba. Built to Suit — Operacéo de Crédito Imobiliario Estruturada. In Revista de
Direito Bancario e do Mercado de Capitais, n° 27, Revista dos Tribunais, 2005, p. 341.



E importante notar, no exemplo acima, que o valor da outorga onerosa é constituido
por duas parcelas: (i) uma paga em dinheiro e (ii) outra paga mediante dagédo em pagamento do
edificio que seré construido no terreno.

Apos a analise do BTS sob o ponto de vista operacional e juridico, bem como a
possibilidade de realizagdo por meio do direito de superficie, passa-se a analisar um dos mais
importantes aspectos da operagédo: os reflexos fiscais para as partes envolvidas.

4. TRIBUTACAO DA RENDA/RECEITA - IRPF, IRPJ, CSLL, PIS E COFINS

A tributagdo da operacdo de BTS no Brasil deve ser analisada na perspectiva de trés
importantes agentes: (i) do empreendedor (locador/fundeiro), (ii) do contratante
(locatario/superficiario); e (iii) do investidor (adquirente de créditos securitizados).

Com feito, faz-se necessaria a analise dos seguintes tributos na esfera federal,
incidentes sobre a renda ou receita: Imposto de Renda da Pessoa Fisica (IRPF), Imposto de
Renda da Pessoa Juridica (IRPJ), Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL),
Contribuicdo ao PIS e COFINS:

4.1. Investidor Pessoa Fisica (aquisi¢do do CRI)

Conforme analisado anteriormente, um importante aspecto da operacdo BTS é a
realizacdo da securitizacdo de recebiveis a fim de captar fundos para a aquisicdo do terreno e
construcdo do edificio.

Neste sentido, € importante mencionar o incentivo fiscal concedido a securitizacao de
créditos imobiliarios, pois a Lei n® 11.033/04 (artigo 3°) isentou do imposto de renda na fonte e
na declaracdo de ajuste anual das pessoas fisicas, a remuneracdo produzida por: (i) Letras
Hipotecarias — LH, (ii) Certificados de Recebiveis Imobiliarios — CRI e (iii) Letras de Crédito
Imobiliario — LCI. Trata-se de isencao as pessoas fisicas que investirem na aquisicao de titulos de
crédito lastreados em créditos imobiliarios, como se verifica no presente caso.

4.2. Empreendedor (SPE ou néao)

O lucro presumido € um regime opcional de tributacdo para as pessoas juridicas que
ndo estejam obrigadas a apuragdo do lucro real (v.g. empresas que tenha auferido receita bruta
superior a R$ 78 milhdes no ano anterior', que tenham rendimentos auferidos no exterior ou que
sejam institui¢Oes financeiras).

Trata-se da apuracdo de uma base de célculo presumida sobre o valor das receitas
auferidas. Com efeito, considerando-se apenas o aluguel recebido, presume-se o lucro de 32%
sobre a receita bruta, sobre o qual incidira a aliquota de 25% de IRPJ (15% mais o adicional de

1 Artigos 13 e 14 da Lei n° 9.718/98, alterados pela Lei n° 12.814/2013. Ressalte-se que o limite de R$ 78 milhdes
de faturamento para fins de op¢do pelo Lucro Presumido € aplicavel a partir de 2013 (referente ao faturamento de
2012). O limite anterior de faturamento era de 48 milhdes.



10%) e a aliquota de 9% para a CSLL (ou seja, a aliquota efetiva de IRPJ/CSLL sera de
aproximadamente 10,88% sobre a receita bruta) **.

Também deve ser considerada a incidéncia do PIS e da COFINS no regime
cumulativo, mediante a aplicacdo da aliquota de 3,65% sobre a receita bruta. Dessa forma,
verifica-se uma carga tributaria total aproximada de 14,53% sobre a receita bruta.

Na sistematica do lucro real, a apuracdo da base de céalculo parte da apuracdo do
lucro societario, com os ajustes especificos exigidos pela legislacdo (adi¢Ges, exclusdes e
compensacdes). A aliquota € a mesma do lucro presumido: 34% (IRPJ e CSLL).

Assim sendo, diferentemente do lucro presumido (em que a margem de lucro é
presumida em 32% sobre a receita bruta de aluguel), o lucro real terd uma base de calculo
variavel (sendo geralmente mais vantajoso para 0s anos em que Se prevé a existéncia de muitas
despesas e de baixa margem de lucro sobre a receita).

Com efeito, em geral a opcao pelo lucro presumido € mais vantajosa do que a opcao
pelo lucro real na perspectiva do empreendedor, uma vez que a atividade locacdo geralmente
possuem margens de lucro superiores a adotada no lucro presumido.

Ademais, no lucro real o PIS e a COFINS séo apurados no regime ndo cumulativo,
mediante a aplicacdo da aliquota de 9,25% sobre a receita, mas tomando-se o0s créditos
permitidos pela legislacdo. Dessa forma, a aliquota efetiva também ir4 variar em cada caso
concreto, a depender do montante do crédito gerado pela operacéo.

Por fim, no que tange a securitizagdo de recebiveis decorrentes de aluguéis futuros,
tem-se o recebimento antecipado dos recursos que somente serdo pagos pelo locatario no decorrer
do prazo de locagdo. Ocorre que a receita decorrente desses aluguéis ndo pode ser considerada
auferida pelo regime de competéncia antes do decurso do prazo contratual. Assim, os valores
recebidos antecipadamente por meio da securitizacdo desses recebiveis devem ser reconhecidos e
tributados & medida do transcurso do prazo de locacédo™.

Destaque-se que mesmo pelo regime de caixa, tais valores também serdo tributados
conforme o transcurso do prazo de locacdo, uma vez que nao sdo considerados como receita antes
desse momento (possuem natureza de “adiantamento de clientes” registrados como passivo para
o locador - empreendedor).

Com relacdo ao desdgio sobre o valor do crédito imobiliario cedido pelo
empreendedor, tal valor deve ser considerado como uma despesa dedutivel para as pessoas
juridicas sujeitas a apuracdo do imposto de renda pelo lucro real. Ocorre que essa despesa
também devera ser reconhecida pro rata temporis, ou seja, proporcionalmente aos periodos de
apuracdo a que competirem (artigo 374 do RIR/99).

4.3. Contratante (Locatéario)

Para o locatario, 0 BTS somente serd vantajoso do ponto de vista fiscal caso esteja
sujeito a tributacdo pelo lucro real. Isto porque a vantagem fiscal comparativa entre a aquisi¢do

12 Trata-se de uma aliquota aproximada, pois se deve descontar a parcela da receita sobre a qual n&o incide o
adicional de 10% do imposto de renda.

13 Neste sentido ¢ o entendimento consolidado pela Receita Federal, conforme se verifica pelo Processo de Consulta
Interna n° 12/12.



direta da propriedade e a locacdo via BTS é a possibilidade deduzir integralmente as despesas de
locacéo.

Conforme ja mencionado, as pessoas juridicas tributadas pelo lucro real devem apurar
a base de célculo mediante a deducdo de custos e despesas, bem como adigdes e exclusdes
previstas em lei. Neste sentido, por forca do inciso Il do artigo 13 da Lei n® 9.249/95, séo
expressamente dedutiveis as contraprestacGes de arrendamento mercantil e do aluguel de bens
imoveis quando relacionados, intrinsecamente, com a produ¢do ou comercializacdo dos bens e
Servigos.

Também merece destaque a possibilidade de tomada de crédito na apuracao do PIS e
da COFINS ndo cumulativos. De fato, os valores pagos a titulo de aluguel de prédio podem ser
utilizados para o célculo de crédito de PIS e COFINS pela aliquota global de 9,25%, desde que o
imovel seja utilizado na atividade da empresa™.

Caso o locatario realize benfeitorias no imovel locado, também serd possivel
descontar créditos de PIS e COFINS desde que: (i) os custos tenham sido suportados pelo
locatario; e (ii) .0 imovel seja utilizado nas atividades da empresa. Os custos incorridos pelo
locatario devem ser registrados no ativo imobilizado como benfeitorias em imdveis de terceiros e
o creditamento sera calculado sobre os encargos de depreciacdo incorridos no més, os quais
também serdo dedutiveis da base de calculo do IRPJ e da CSLL™.

Destaque-se que o artigo 31 da Lei n° 10.865/04 vedou o aproveitamento de créditos
de depreciacdo ou amortizacdo de bens e direitos do ativo imobilizado adquiridos até 30 de abril
de 2004, permitindo apenas para bens adquiridos a partir de 1° de maio de 2004. Este dispositivo
também vedou o crédito relativo a aluguel e contraprestacdo de arrendamento mercantil de bens
que ja tenham integrado o patriménio da pessoa juridica.

Em suma, a operagdo BTS realizada mediante contrato de locacdo sera geralmente
tributada da seguinte forma:

1 Lei 10.637/2002 (PIS): “Art. 32 Do valor apurado na forma do art. 2° a pessoa juridica podera descontar créditos
calculados em relacdo a: (...) IV — aluguéis de prédios, maquinas e equipamentos, pagos a pessoa juridica,
utilizados nas atividades da empresa;” (g.n.)

Lei n° 10.833/2003 (COFINS): “Art. 3° Do valor apurado na forma do art. 2° a pessoa juridica podera descontar
créditos calculados em relagdo a: (...) IV - aluguéis de prédios, maquinas e equipamentos, pagos a pessoa juridica,
utilizados nas atividades da empresa;” (g.n.)

15 Lei 10.637/2002 (PIS): “Art. 3° Do valor apurado na forma do art. 2° a pessoa juridica podera descontar créditos
calculados em relagdo a: (...) VII - edificagdes e benfeitorias em imoveis de terceiros, quando o custo, inclusive
de mao-de-obra, tenha sido suportado pela locatéria; (...) 8 1° O crédito sera determinado mediante a aplicacdo da
aliquota prevista no caput do art. 2° desta Lei sobre o valor: (...) Il - dos encargos de depreciacdo e amortizacao
dos bens mencionados nos incisos VI e VII do caput, incorridos no més;” (g.n.)

Lei n° 10.833/2003 (COFINS): “Art. 3% Do valor apurado na forma do art. 2° a pessoa juridica podera descontar
créditos calculados em relagdo a: (...) VII - edificacbes e benfeitorias em imoveis proprios ou de terceiros,
utilizados nas atividades da empresa; (...)§ 1° Observado o disposto no § 15 deste artigo, o crédito serd
determinado mediante a aplicacdo da aliquota prevista no caput do art. 2° desta Lei sobre o valor: (...) Il - dos
encargos de depreciacdo e amortizacdo dos bens mencionados nos incisos VI e VII do caput, incorridos no més;”

(9.n)



10

Figura 4: Tributacéo da Operacéo de Built to Suit mediante Contrato de Locagéo

$$ Investidor PF
Securitizadora
$$ + x%
$$ $$ + x%
Contratante
Empreendedor (Locador)
$$ + x%
$ $

Apenas para fins comparativos, caso 0 contratante realizasse a aquisi¢cao direta do
imével (contrato de compra e venda), somente poderiam ser deduzidas da base de calculo do
IRPJ e da CSLL as cotas de depreciacdo do valor correspondente a edificacdo, calculadas de
acordo com a sua vida util (artigo 307 do RIR/99). Ou seja, ndo seria possivel depreciar o valor
correspondente ao terreno. Da mesma forma, o creditamento de PIS e COFINS somente seria
calculado sobre o valor das cotas de depreciacéo do edificio incorridas no més*®.

Para a determinacdo da vida Gtil do bem, considera-se o prazo pelo qual se espera sua
efetiva utilizacdo econdmica. Na pratica, adotam-se as normas previstas pela legislacdo do
imposto de renda para fixacdo da taxa de depreciacdo (utilizacdo da vida Gtil média). No caso de
edificacdes, a taxa de depreciacdo é de 4% ao ano (ou seja, vida Util média de 25 anos). No BTS,
o0 aproveitamento fiscal dos valores pagos ocorrera no prazo do contrato de locagdo, geralmente
mais curto.

4.4. BTS Mediante a Outorga do Direito de Superficie

Passa-se agora a analise dos reflexos fiscais correspondentes a estruturacdo da
operacdo de BTS mediante a outorga do direito de superficie.

Para o empreendedor (outorgante), tem-se uma receita decorrente da cessdo de um
direito real, que sera tributada mediante os coeficientes de presuncdo de lucro de 32% para a

16 Destaque-se a possibilidade de aproveitamento, no prazo de 24 meses, dos créditos de PIS/COFINS sobre
edificacGes incorporadas ao ativo imobilizado, adquiridas ou construidas para utilizagdo na producdo de bens
destinados a venda ou na prestacéo de servigos, nos termos do artigo 6° da Lei n® 11.488/2007.
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apuracéo da base de calculo do IRPJ da CSLL. Como ja mencionado, considerando-se também a
incidéncia do PIS e da COFINS (3,65%), verifica-se uma carga tributaria aproximada total de
14,53% sobre a receita bruta (mesma carga tributaria aplicada a receita de locacao).

Para o contratante (superficidrio), os gastos incorridos na construcdo do edificio
serdo classificados contabilmente como ativo imobilizado, correspondente a propriedade
superficiaria da construgcdo. O valor do edificio serd depreciado fiscalmente a taxa de 4% ao
ano®’.

Com relacdo ao valor total da aquisi¢cdo onerosa do direito de superficie (parcela em
dinheiro e valor do edificio), deve-se verificar se o imovel sera utilizado pelo contratante na
producdo ou comercializacdo dos bens e servigos. Neste caso, o valor da aquisi¢do onerosa sera
amortizado e deduzido da base de calculo do IRPJ e da CSLL proporcionalmente ao prazo da
outorga do direito de superficie (inciso Il do artigo 13 da Lei n® 9.249/95).

Da mesma forma, ha previsao legal expressa para crédito de PIS e de COFINS sobre
a amortizacdo do custo de aquisicdo do direito de superficie, pois se trata de um direito
registravel no ativo imobilizado do superficiario®.

O requisito para o aproveitamento dos créditos de PIS e de COFINS é que o imovel
seja utilizado para locacao a terceiros ou na producédo de bens destinados a venda ou na prestacdo
de servicos. O creditamento serd feito sobre o valor dos encargos de amortizacdo do direito de
superficie, no decorrer do prazo da outorga onerosa®.

Ao final do periodo de concessdo do direito de superficie, a edificacdo serd entregue
ao empreendedor a titulo de dacdo em pagamento e serdo baixados como custo pelo contratante.

A entrega da edificacdo sera considerada uma alienacéo pelo contratante, motivo pelo
qual havera lucro a ser tributado pelo IRPJ e CSLL caso o valor residual ap6s o desconto dos
encargos de depreciacdo seja menor do que o valor estipulado para a dagdo em pagamento. No
entanto, ndo havera incidéncia de PIS e de COFINS, pois se trata de alienacdo de bens do ativo
imobilizado (anteriormente classificado no grupo ativo permanente, atual ativo ndo circulante) 2.

" A ndo ser no caso da opcdo pelo aproveitamento, no prazo de 24 meses, dos créditos de PIS/COFINS sobre
edificacbes nos termos do artigo 6° da Lei n® 11.488/2007.

¥ Nos termos da Lei n® 6.404/76: “Art. 179. As contas serdo classificadas do seguinte modo: (...) IV — no ativo
imobilizado: os direitos que tenham por objeto bens corpdreos destinados & manutencéo das atividades da companhia
ou da empresa ou exercidos com essa finalidade, inclusive os decorrentes de operacdes que transfiram a companhia
0s beneficios, riscos e controle desses bens”.

19 ei 10.637/2002 (PIS): art. 32, inciso VI e §1°, inciso 1. Lei n° 10.833/2003 (COFINS): art. 32 inciso VI e § 1°,
inciso Ill. Conforme destacado, o artigo 31 da Lei n° 10.865/04 vedou o aproveitamento de créditos de depreciacédo
ou amortizacdo de bens e direitos do ativo imobilizado adquiridos até 30 de abril de 2004, permitindo apenas para
bens adquiridos a partir de 1° de maio de 2004.

20 Artigo 1°, § 1, inciso VI, da Lei n° 10.637/2002 (PIS) e artigo 1°, § 1°, inciso 1, da Lei n° 10.833/2003 (COFINS).
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Figura 5: Tributacéo da Operacéo de Built to Suit mediante Contrato de Superficie

Securitizadora $ _

Investidor PF
$+x%
$ 0
$+x% Contratante
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Empreendedor
$+ x%
$ $

Por fim, especificamente no que tange ao direito de superficie, também é necessaria a
analise da discussao acerca da incidéncia dos tributos sobre a transferéncia de direitos reais: 1TBI
e ITCMD.

5. ITBI E ITCMD NO DIREITO DE SUPERFICIE — ASPECTOS POLEMICOS

5.1. OITBleolITCMD

Superada a analise do contrato de BTS na oOtica da tributacdo das receitas e
rendimentos (IRPF, IRPJ, CSLL, PIS e COFINS), passa-se agora a examinar o referido contrato
na perspectiva da tributacdo da transmissdo da propriedade, isto é, do Imposto sobre a
Transmissao “Causa Mortis” e Doagdo de quaisquer Bens e Direitos (“ITCMD”) e do Imposto
sobre a Transmissdo “Inter Vivos” de Bens Imdveis e Direitos a eles Relativos (“ITBI”).

O ITCMD ¢é de competéncia dos Estados e o seu fato gerador ocorre quando ha
transmissdo, em razdo de morte ou doacdo, de qualquer bem ou direito. A base de calculo deste
tributo é o valor de mercado do bem transmitido, mas este valor poderéa ser reduzido pelo Estado
competente.

Diferentemente, quem tém competéncia para instituir e exigir o ITBI sdo os
Municipios e o seu fato gerador é a transmissao entre vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso,
(i) de bens imoveis, por natureza ou acessao fisica, e (ii) de direitos reais sobre imdveis (dentre
eles o de superficie), exceto os de garantia.
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A base de calculo do ITBI sera, em regra, o valor venal do imovel, assim entendido o
valor de mercado ou, em outras palavras, o pre¢o de venda a vista em condigdes normais.

Diante do exposto, constata-se que nem o ITBI e tampouco o ITCMD incidem sobre
o0s contratos de locagdo, na medida em nesta espécie de contrato ndo ha a transmissdo de bem
imovel ou de direito real relativo ao bem imdvel (como visto, fato gerador do ITBI), bem como,
considerando que se trata de negdcio oneroso (0 que o exclui do campo de incidéncia do
ITCMD).

Dessa forma, um contrato de BTS estruturado da forma mais comum, isto €, como um
contrato de locacéo de longa duracao, também nao sofrerd a incidéncia dos supracitados tributos.

Entretanto, como j& destacado anteriormente, também é possivel viabilizar um
contrato de BTS por meio de um contrato de outorga de direito de superficie, estrutura contratual
que j& suscita algumas discussGes com relacédo a tributacdo pelo ITCMD e pelo ITBI.

A fim de examinar o tema, vejamos, inicialmente, as hipoteses de constituicdo dos
contratos de outorga de superficie que viabilizariam o contrato de BTS e sua respectiva
tributacdo, bem como, posteriormente, veremos 0s aspectos polémicos acerca da extingdo destes
contratos.

5.2. 12 Hipdtese — Constituicdo do Direito de Superficie com Outorga Gratuita

Neste primeiro cenario apresentado o fundeiro (proprietario do terreno) outorga o
direito de superficie ao superficiario sem qualquer custo, o qual construird o imével que necessita
ou contratara terceiro para fazé-lo.

Na operacdo descrita no paragrafo anterior o imposto incidente sera o ITCMD, uma
vez que houve a transmissdo de direito de forma gratuita, sem onerosidade.

A titulo exemplificativo, vejamos como ficaria o negdcio em questdo com base na Lei
n° 10.705 de 2000 promulgada pela Assembleia Legislativa do Estado de S&o Paulo.

Segundo o disposto no 82°, do artigo 9°, da lei mencionada acima, a base de calculo
do ITCMD no Estado de Sao Paulo para a transferéncia gratuita de dominio Gtil € um terco do
valor venal do bem. Ou seja, em um imovel cujo valor venal é de R$ 1.000.000,00, a base de
calculo do ITCMD para o Estado de S&o Paulo sera de R$ 333.333,33.

No que tange a aliquota aplicavel, dispde o art. 16 da Lei n°® 10.705/2000 que sera de
4%, o que resultaria, considerando os dados demais apresentados, em um montante aproximado a
ser recolhido a titulo de ITCMD de R$ 13.333,33.

Este, portanto, seria 0 custo da outorga do direito de superficie de terreno localizado
no Estado de Sdo Paulo. Verifiquemos entdo como seria a tributagdo caso a outorga do direito de
superficie fosse onerosa.

5.3. 22 Hipdtese — Constitui¢do do Direito de Superficie com Outorga Onerosa e
Pagamento em Dinheiro

Nesta segunda hipotese, assim como na primeira, o concedente (proprietario do
terreno) outorga o direito de superficie ao superficiario, porém, neste caso, 0 contrato sera
0neroso.
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Considerando que a estrutura apresentada se fundamenta em uma transmissdo
onerosa de direito real sobre bem imdvel, o imposto exigido serd o ITBI. Para definicdo da base
de calculo, passa-se a analisar, exemplificativamente, a legislacdo do Municipio de Sao Paulo
atualmente em vigor, o Decreto n® 51.627 de 2010, o qual aprova o Regulamento do ITBI para
este Municipio.

De fato, no decreto mencionado acima, a definicdo da base de célculo do ITBI est4
prevista nos artigos 7° a 11 como sendo: “0 valor venal dos bens ou direitos transmitidos, assim
considerado o valor pelo qual o bem ou direito seria negociado a vista, em condi¢cGes normais de
mercado”.

Ademais, no artigo 9° do Decreto n® 51.627/2010 estéo dispostas reducdes na base de
calculo para hipdteses em que ha instituicdo/transmissdo de direitos reais, uma vez que nao se
pode atribuir o valor venal do imével como sendo o valor também do direito real a ele
correspondente (ndo se pode atribuir o valor do “todo” como se também fosse o valor da “parte”).

Ocorre que, no rol do artigo 9°, ndo ha mencdo a definicdo da base de calculo do
direito de superficie. Assim, considerando que ndo se pode admitir que a base de calculo da
transmissao do direito de superficie seja a mesma da transmissdo da propriedade, conclui-se que a
base de célculo a ser adotada nos casos de outorga onerosa do direito de superficie sera o valor da
contraprestacdo a ser pago nos termos do contrato, mesmo que seja inferior ao valor venal do
imovel estabelecido pela Secretaria Municipal de Financas (nos termos do artigo 8° do mesmo
Decreto) *.

Superada a discussdo acerca da base de calculo, verifica-se, no inciso Il do artigo 12
do Decreto n° 51.627/2010, que para a operacao ora examinada a aliquota do ITBI é de 2%.

Para fins de comparacdo, adotemos no presente caso o valor do contrato de R$
1.000.000,00, 0 mesmo montante utilizado na hip6tese anterior. Constata-se que no caso de uma
outorga do direito de superficie onerosa de imdvel localizado no Municipio de Sdo Paulo o
montante do ITBI a ser recolhido seria de R$ 20.000,00.

Destaque-se que a tributacdo da outorga do direito de superficie devera ser analisada
de acordo com o caso concreto, uma vez que a legislacdo de cada local podera oferecer formas de
tributacdo distintas, com isen¢des e reducdes de base de calculo.

5.4. 32 Hipdtese — Constituicdo Direito de Superficie com Outorga Onerosa e Construcéo
da Benfeitoria como Dacédo em Pagamento

Uma terceira hipotese para constituicdo do direito de superficie € a outorga onerosa
pelo fundeiro ao superficiario, que sera paga mediante a dacdo em pagamento do edificio que
sera construido.

Neste caso, também haverd incidéncia do ITBI sobre essa transmissdo onerosa de
direito real sobre bem imdvel, cuja base de calculo serd o valor da dagcdo em pagamento definida
em contrato, conforme ja esclarecido na hipotese anterior.

21 Nio obstante a conclusdo acima, vale pontuar a opinido de José Alberto Oliveira Macedo, em seu livro “ITBI —
Aspectos Constitucionais e Infraconstitucionais” (pags. 281 a 283), no sentido de que haveria a possibilidade de
equiparacdo, por analogia, do direito de superficie ao usufruto. Caso se adote este entendimento, a legislacéo
paulistana prevé uma base de calculo de um terco do valor venal do imével, a qual devera ser utilizada para célculo
do ITBI (inciso I, do artigo 9°).
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No entanto, quando da dacdo em pagamento do edificio na extingcdo do direito de
superficie, sera transmitida a sua propriedade ao fundeiro, 0 que também representa uma
transmisséo de bem imdvel sujeita a incidéncia do ITBI.

5.5. Extin¢do do Contrato de Outorga de Superficie

Por fim, decorrido o prazo da outorga do direito de superficie, temos a extingdo desse
direito real. Neste momento, verifica-se uma polémica sobre a incidéncia ou ndo do ITBI e/ou do
ITCMD.

De fato, com o término do contrato de superficie, haver4d a consolidacdo da
propriedade do fundeiro (inclusive do edificio que era de propriedade do superficiario até entdo).
Com efeito, resta a davida se neste momento existe a previsao legal para a incidéncia de ITCMD
ou ITBI em razdo da extincdo do contrato ou da consolidacdo de benfeitoria, 0 que nos leva a
quatro situagdes distintas que necessitam ser pontuadas.

Inicialmente examinando-se a extin¢do exclusiva do direito de superficie, verifica-se
que, por exemplo, no Decreto n°® 51.627/2010 (Municipio de S&o Paulo) existe previsdo no inciso
XI1, do seu artigo 2°, de que deve incidir o ITBI também na extin¢do do direito de superficie.

Apesar da previsdo normativa supracitada, entendemos que esta hipdtese ndo gera a
incidéncia de ITBI nem de ITCMD. Isso porque, no término do contrato de superficie ndo ha a
transmissdo de qualquer direito, seja ele oneroso ou gratuito, mas, simplesmente, a extin¢do de
um 6nus para o fundeiro.

Ademais, reforgando a impossibilidade de cobranga do ITBI na extingdo do direito de
superficie, ressalta José Alberto Oliveira Macedo que “ndo ha [...] que ser cobrado ITBI duas
vezes sobre a base de calculo da instituicdo do direito de superficie” %.

Assim, a extincdo do direito de superficie, na nossa perspectiva ndo devera sofrer a
incidéncia do ITBI ou do ITCMD, sendo passivel de discussdo qualquer exigéncia neste sentido.

5.6. Transmissdo da Construcdo/Benfeitoria

No momento da extin¢do de um contrato de superficie, é possivel que o superficiario
tenha exercido o direito de construir no terreno. Neste caso, havera a transmissao da propriedade
do edificio para o fundeiro (transmissao de um bem imovel).

Com efeito, se (i) o edificio/benfeitoria for construido de forma voluntaria e (ii) ndo
houver indenizacdo pelo edificio construido, verifica-se a transferéncia da propriedade
imobiliaria de forma gratuita, com a incidéncia de ITCMD. Neste caso, a base de calculo sera o
valor do custo de construcdo do edificio transmitido ao fundeiro (descontada a depreciacéo
ocorrida no periodo).

Contudo, caso haja a indenizacgdo pela construcdo do edificio, havera incidéncia do
ITBI. Neste caso, a base de calculo sera o valor da indenizagdo paga®.

2 MACEDO, José Alberto Oliveira. ITBI — Aspectos Constitucionais e Infraconstitucionais. S3o Paulo: Quartier
Latin, 2010, p. 207.

23 Neste sentido, José Alberto Oliveira Macedo, em seu livro ‘ITBI — Aspectos Constitucionais e Infraconstitucionais
ensina: “[...] a base de calculo, nessa extingéo com previsdo de indenizagéo, vai ater-se a referida indenizagéo, pois é
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Por fim, caso a construcdo seja decorrente de uma obrigacdo contratual e
caracterizada como uma contraprestacao pela outorga do direito de superficie, havera incidéncia
do ITBI, conforme ja analisado na “3% Hipdtese — Constituicdo Direito de Superficie com
Outorga Onerosa e Construgdo da Benfeitoria como Dacgédo em Pagamento” acima.

6. CONCLUSOES

Diante de todo o exposto, verificamos que o contrato de Built to Suit possui duas
formas de ser viabilizado, a primeira e mais usual como uma locagéo de longo prazo e a segunda
por intermédio da outorga de direito de superficie.

Em qualquer das hipoteses, deve-se analisar inicialmente a tributacdo incidente sobre
as receitas/rendimentos dos principais agentes:

(i) Investidor Pessoa Fisica, que adquire o CRI no caso de securitizacdo dos
recebiveis (isengdo do IRPF);

(i) Empreendedor (Locador), que geralmente serd tributado pelo lucro
presumido (com reflexos na apuracdo do IRPJ/CSLL/PIS/COFINS);

(ili)  Contratante (Locatario), que sO tera uma vantagem tributaria se estiver
sujeito a tributacdo pelo lucro real, uma vez que nesta hipétese os valores
pagos a titulo de aluguel poderdo ser dedutiveis da base de calculo do IRPJ e
da CSLL. Além disso, gerarem crédito de PIS e de COFINS ndo cumulativo.

Outro ponto que também examinamos foi a tributacdo da operacdo de BTS no caso
da utilizacdo do direito superficie, considerando a possivel incidéncia dos tributos incidentes
sobre a transmissdo da propriedade/direito: ITCMD (na transmissdo gratuita) e ITBI (ha
transmissao onerosa).

Ressalte-se que a constituicdo da operacdo de BTS por meio da utilizagdo do contrato
de locagdo ndo gera incidéncia dos referidos tributos (ITCMD e ITBI). Portanto, a forma de
constituicdo da operacdo BTS pode ter reflexos tributarios muito distintos, o que deve ser
analisado e mensurado quando da escolha do modelo mais adequado.

s6 na sua consubstanciacdo que o Cdédigo Civil prevé a onerosidade no que se refere a extincdo do direito de
superficie” (pag. 207).
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