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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo pesquisar, analisar e compreender por meio
de pesquisa doutrinaria e jurisprudencial a aplicacdo das garantias reais e pessoais nas operagoes
do Factoring. Identificar a importancia e o beneficio do reconhecimento das garantias nas
operacdes de Factoring no Brasil, para que tal atividade efetive a sua finalidade econémica e
social. Pontuar e esclarecer a importancia do embasamento legal na atividade do Factoring para
aprimorar a prestacdo de servico e sua relevancia socio-econémica, auxiliando o segmento de

pequenas e médias empresas a expandir seus ativos e vendas.

Palavra Chaves: Factoring, garantias pessoais e reais.



ABSTRACT

This paper aims to research, analyze and understand through doctrinal and
jurisprudential research the application of real and personal guarantees in Factoring operations.
Identify the importance and benefit of the recognition of collateral in Factoring operations in
Brazil, so that such activity effective its economic and social purpose. Rate and clarify the
importance of the legal basis in Factoring activity to improve service delivery and its socio-

economic importance, helping the segment of small and medium enterprises to expand their
assets and sales.

Key word: Factoring, personal and real guarantees.
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GLOSSARIO

As denominacdes e expressdes mais utilizadas na pratica do Factoring séo: Factoring-
palavra inglesa, tem origem do latim do verbo facere (fazer), significando aquele que faz,
2desenvolve, fomenta uma atividade,® também conhecida como fomento comercial, fomento
mercantil e faturizaco,* que sdo atos que envolvem a cessdo de créditos, antecipacio de
recursos e prestacdo de servicos, conjugados ou separadamente, a titulo oneroso, entre duas
pessoas juridicas, faturizador e faturizado. E para os romanos é o agente comercial, o sufixo ing
deriva do inglés que unido a fator entende-se fazendo ou agindo.

Fator — E o desagio (diferencial ou comissio) entre o valor de face do titulo cedido e o
pagamento feito pela empresa de Factoring.

Factor ou Faturizador -° é a empresa de Factoring denominada Factoring, faturizador,
contratado-faturizador, cessionario, endossatario.

Faturizado - é o cliente do Factoring conhecido como contratante-faturizada, cedente,
endossante, emitente-sacadora.

Recompra- é o ato pelo qual o faturizado (cliente) compra os titulos que cedeu para o
faturizador. O motivo da recompra devera estar estipulado no contrato. Podendo ser, obrigatorio
Ou necessario, nos casos de vicio nos titulos ou descumprimento contratual e voluntéario ou
opcional, nos casos de arrependimento ou desisténcia.

Ad valorem- essa expressao, quer dizer segundo valor, pelo valor de face do titulo. Na
pratica de Factoring conhecida como remuneracdo pelos servigos contratados.

Contrato-mée- E o contrato principal de fomento mercantil, onde o faturizado estipula
com o faturizador a maioria das condicOes e regras estabelecida entre eles. Para que haja
validade perante terceiros, devera ser registrado no Cartorio de Titulos e Documentos ou de
Registro Publico (art. 135 e 1067 do CC de 1916 e arts. 221 e 288 do novo CC). Devendo ser

assinado pelas partes signatarias e duas testemunhas.

'Fran Martins, nota n° 238, na obra Contratos e obrigacGes comerciais, p. 470, a respeito da discussdo apresentada
por Jean Gerbier, Le Factoring. Paris, Dunod, 1970, p. 5, sobre a traducdo desse termo no direito francés, tendo
sido sugeridos os termos facturerie e factorage, ficando o contrato, entretanto, conhecido como Factoring.
’R1ZZARDO, Arnaldo. Factoring, 22 ed., Ed. Revista dos Tribunais, p. 15.

SLEITE, Luiz Lemos. Factoring no Brasil, 62 ed., Ed. Atlas, p. 26.

*COMPORATO, Fabio Konder. “Factoring”, in Revista de Direito Mercantil, n° 6, 1972, p. 59. Ed. Revista dos
Tribunais.

SLEITE, Luiz Lemos. Factoring no Brasil, Ed. Atlas, 7* ed. 2001, p. 28, explica que “o substantivo latino fator,
is, da terceira declinacéo, tem seu radical no supino do verbo facere, cujos tempos primitivos séo: facio, facis, feci,
factum, que significa agir, fazer, desenvolver e fomentar. Factor, portanto, quer dizer aquele que faz alguma coisa,
desenvolve ou fomenta uma atividade.”



Aditivo - Ele é um instrumento utilizado para documentar as operagdes de crédito e as
prestacOes de servicos € também uma alteracdo, re-ratificagdo ou prorrogagdo do “Contrato-
mae” ¢ genérico, ndo especifica as operacodes. (art. 1.093 do Codigo Civil).

Spread - ¢é a diferenca entre 0 que os bancos pagam na captacdo de recurso e 0 que
cobram ao conceder um empréstimo para pessoa fisica ou juridica. Neles sdo embutidos
também os impostos IOF e CPMF. “MARGEM”

Funding - E a consolidago financeira das dividas de curto prazo num prazo adequado

a maturacgdo do investimento e sua amortizag&o.
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INTRODUCAO

O Fomento Mercantil no Brasil é conhecido por Factoring, uma alternativa para
fomentar vendas, resolver problemas de capitacdo de recursos para pequenas e médias
empresas, reduzindo os riscos de insolvéncia, garantindo a liquidez dos ativos, dos efeitos
comerciais, dos direitos creditorios e faturamento de bens e servicos.

Portanto, ndo se pode fechar os olhos para a realidade do mercado brasileiro, um
mercado interno com grande caracteristica de oscilacdes, em curto espaco de tempo. E permitir
que o segmento do Factoring, fique sujeito as crises mercadoldgicas. Ficar inerte a esta situacdo
é 0 mesmo que consentir coma extincdo de uma das fontes incentivadoras da atividade
mercantil.

Atividade do Factoring sempre enfrentou divergéncias e visdes distorcidas, por parte da
sociedade, doutrinadores e aplicadores do direito, devido a similaridade com bancos e agiotas
causando para o Factoring problemas de cunho conceitual, executorio e judicial.

O trabalho além de pesquisar, analisar, compreender as possibilidades e a importancia
do uso das garantias pessoais e reais nos contratos de fomento Mercantil, ira demonstrar as
modificacOes e evolucdo do Factoring, apresentara as diferencas entre tais atividades buscando,
desmistificar a ideia distorcida aos olhos da sociedade, doutrinadores e operadores do direito,
trazendo tanto desconforto para a atividade do Factoring. Mostrara a importancia da atividade
para a economia e 0 sustento que proporciona para as pequenas e médias empresas.

Depois de um breve histdrico, sera definida a atividade do Factoring, apresentando sua
finalidade e descrevendo sua evolugdo no entendimento dos tribunais. E as conclusdes que
levaram alguns desembargadores a admitir 0 uso das garantias nas operagdes do Factoring
apesar de ndo existir um embasamento legal. Trata-se, portanto, de um marco profissional

associado ao aprendizado do Direito.



1 FACTORING E SUA EVOLUCAO

1.1 HISTORICO

No periodo neo-babilénico o Codigo de Hamurabi foi o instrumento que emergiu a
concepcdo dos bancos e as atividades comerciais de relagBes crediticias, dentre elas o
Factoring. Passado este periodo o Factoring difundiu com os fenicios, etruscos, gregos,
romanos e outros que movimentavam o comercio no Oriente Médio e Mediterraneo.

Os Romanos que constituiram o maior império da Historia utilizavam a pratica de
expandir e manter o dominio do comércio valendo-se da figura do Factor. Comerciante
préspero e conhecido que ficava encarregado de promover o comércio local, prestava
informacdes crediticias dos comerciantes, recebiam e armazenavam mercadorias de outras
localidades, fazia cobranca em troca de uma remuneracdo (comissao).

O factor era 0 agente comercial ou mercantil com a missao de facilitar e garantir bons
negocios. Apés o declinio do Império Romano, a pratica difundiu pela Idade Média, entre os
paises do mediterraneo, e em seguida, a Espanha, Holanda, Inglaterra, Veneza e Portugal, paises
que marcaram o descobrimento maritimo e fizeram uso da mesma prética.

O Factoring ancorou nos Estados Unidos, no século XV1, com o surgimento de coldnias
na Ameérica do Norte. Os ingleses comecaram a promover atividade comercial, com o factor,
que desenvolvia um papel importante entre as coldnias e a metrépole. O factor era o sujeito de
experiéncia e confianca, guardava produtos da industria téxtil e manufaturados, oriundos da
Inglaterra em troca de comissdo. Com o tempo, comecou a distribuir mercadorias, mais tarde,
garantia a compra antecipada de produtos antes de efetivar as vendas.

A Declaracdo da Independéncia Americana, fez com que o factor ampliasse suas
fungdes, ja que o governo criou medidas protecionistas para induastria local, dificultando o
ingresso de produtos europeus no pais. E ainda restringindo o credito das industrias americanas,
pois as mesmas nao se dispdem de recursos e patrimdnio para oferecer em garantia aos bancos.
E sabido que de forma geral, os institutos com o transcorrer do tempo se alteram, aprimoram
e se ajustam a nova realidade e com o Factoring nédo foi diferente. Foi ai que o Factoring
incorporou em sua atividade, a compra de créditos de vendas, antes mesmo de serem
concretizadas as vendas. Concepgao muito proxima da que vem sendo adotando atualmente nos
maiores mercados mundiais, ou seja, prestacdo de servico coligada com a compra de créditos
provenientes de vendas mercantis.
Os Estados Unidos foi o palco de maior transformacao do instituto do Factoring, e onde

surgiu em 1808 a primeira sociedade de Factoring do mundo. Em 1954, surge o Uniform
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Commercial Code, - cddigo adotado por todos os Estados Americanos, exceto Lousiana, que ja
continha em suas normas, dispositivos que poderiam ser aplicaveis no Factoring. Na década de
60, o instituto se desenvolve na Europa com a mesma formatacdo Americana, e foi ganhando
espaco e aumentando a concorréncia bancéria.

Até que 1974 o Conselho do UNIDROIT (Institut Internacional Pourl Unification Du
Droit Privé), que estuda os contratos na area comercial, resolveu incluir os contratos de
Factoring, com vista de elaborar normas uniformes. Quando em 1987 a sessdo plenaria do
Conselho UNIDROIT, com 33 membros de varios paises, inclusive juristas e associacfes
profissionais, aprovou conclusdo de relatérios e minuta de um contrato para transacfes
internacionais de Factoring, que seria objeto a ser apresentado em grande assembleia em
Otttawa, no Canada em 1988. A Convencao diplomaética de Ottawa, com base nas conclusdes
dos relatérios, no periodo de 14 anos, sobre varios aspectos do Factoring, aprovou em
28051988, um contrato de Factoring destinado a negdcios entre paises.

Com o desenvolvimento mundial, ficou clara a caréncia de créditos, principalmente para
pequenas e médias empresas, 0 que permitiu a expansdo do Factoring, com a tentativa de suprir
a necessidade do mercado. Tanto que, hoje € praticado em mais de 55 paises, sendo de relevante
importancia para o fomento comercial, j& que, o comercio depende de crédito para sua
permanéncia e funcionamento.

Nas pesquisas feitas surgiram divergéncias até em relacdo ao periodo de surgimento do
instituto. Como se ndo bastasse tantas controveérsias ja sobre a sua regulamentacéo.

Para Willians Hillyer®, Luiz Lemos Leite’, Luiz Alexandre Markusons® e Jacobo
Leonis®na cultura neo-babil6nica, ha aproximadamente 2000 AC, surgiu uma modalidade de
Factoring em que alguns comissarios garantiam a cobranca em troca de pagamento, chamado
de comisséo.

Para Fran Martins'®, a origem do Factoring ou faturizagdo remonta a mais longinqua
antiguidade quando, na Grécia e Roma, comerciantes incumbiam agentes, disseminados por

diversos lugares, a guardar e vender mercadorias de sua propriedade.

Arnaldo Rizzardo!!discorda e afirma que:

bKeys to business Cash.Origin of Factoring. Traced back to ancient babylon. Barron’s, October, 20, 1941.
"Factoring no Brasil. 3. Ed., Sdo Paulo-SP: Atlas, 1995, p. 17-19.

8Factoring. Livraria do advogado, 1997, p. 16.

°O contrato de Factoring. RF/253.

10 Contratos e obrigacdes comerciais. 7. ed., Rio de Janeiro-RJ: Forense, 1984, p.549.

1Factoring. Sdo Paulo-SP: Revista dos tribunais, 1997, p. 20.
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Verifica-se, como se V&, uma confusdo do Factoring com uma simples garantia.
Procura-se encontrar em figuras juridicas ou formas contratuais proximas, talvez
semelhantes, a origem da Factoring. Isto especialmente naqueles negécios que
apareceram com o desenvolvimento do comércio e o comego da industrializagéo,
guando as mercadorias eram distribuidas a comissarios ou representantes,
encarregando-se eles de efetuar os pagamentos, ou adianta-los, e até a efetuar as
cobrangas. Esta pratica de operagdes foi muito desenvolvida, mas com o significado
de os produtores faturarem as mercadorias ou consigna-las, e ndo como um tipo de
transacdo monetaria, em que se negociam os titulos das vendas para conseguir
imediata liquidez.

O Factoring surgiu, na antiguidade com o “Codigo de Hamurabi” e apesar de conservar
elementos de sua estrutura basica, como a confianca para troca de créditos, hoje apresenta em
sua definicdo, caracteristicas diferentes. Os institutos com o decorrer do tempo sofrem
alteracoes, se aprimoram, se moldam a realidade e com o Factoring ndo foi diferente.

Diante deste breve histérico, verifica-se e confirma-se que o Instituto do Factoring teve
uma evolucdo significativa de acordo com a realidade de cada momento, passando de um
contrato de consignagdo de mercadorias, com a obrigagdo de comercializag&o e administracao,
para servigos agregados de gestdo de créditos, administracdo de contas, selecdo de riscos,
analise de clientes, assessoria contabil, cobranca de dividas, e € claro, fornecimento de recursos
atraves de compras de créditos decorrentes de vendas mercantis.

Portanto, mesmo com todas as divergéncias em relacdo ao periodo de surgimento e a
pratica diversificada das operaces, sua finalidade sempre consiste em expandir o comércio, a

industria e alavancar a economia.

1.2 CONVENCAO DE OTTAWA

A Convencdo Diplomatica de Ottawa, preparada pelo Unidroit (Instituto Internacional
para a Unificacdo do Direito Privado) e ja mencionada em nosso historico, adotou em uma de
suas convengbes as matérias sobre Leasing Internacional e Factoring Internacional. A
Convencgdo aconteceu no periodo de 09 a 28 de Maio de 1988, com a participacdo de 55 paises.
Tal Convengéo esteve aberta do dia 28 de Maio de 1988 até 31 de dezembro de 1990, para
assinatura.

O objetivo da Convencéo é reger os contratos &mbito internacional, proporcionando um
equilibrio nos negdcios entre paises. Reconhecendo o importante papel a ser cumprido pelo
Instituto do Factoring para o comércio internacional, procurou adotar normas uniformes para
se obter uma estrutura legal, facilitando o Factoring internacional e favorecendo um equilibrio
de interesses para as partes envolvidas. Acordaram conforme segue:

Art. 1- 1. Esta Convencdo rege 0s contratos de Factoring e a cessao de valores a receber

conforme descritos neste capitulo.
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Nos termos da Convencéo, encontra expresso no seu art. 1 -2, (b) claro as funcdes a que

deve desempenhar o faturizador em suas relagdes contratuais. O faturizador deverd

desempenhar no minimo duas fungdes das quatro estabelecidas.

Art. 1 — 2. Para as finalidades desta Convencéo, o contrato de Factoring refere-se ao

contrato concluido entre uma parte (o fornecedor) e outra (o representante), nos termos do qual:

@

()

O fornecedor possa transferir ou ira transferir ao representante os valores a
receber provenientes de contratos de vendas de bens celebrados entre o
fornecedor e seus clientes (devedores) diferentes daqueles para a venda de
bens, adquiridos principalmente para seu uso pessoal, familiar ou residencial;
O representante devera desempenhar no minimo duas das seguintes funcdes:
- financiamento ao faturizado, incluindo empréstimo e pagamentos
adiantados;

- manutencao de contas relativa a valores a receber;

- cobranca dos valores a receber;

- protecdo contra inadimplemento do pagamento pelos devedores,

(Cessdo pro solvendo com direito de regresso).

(© Devera ser entregue aviso aos devedores referente a cessdo de valores a

receber.

Na Convencdo Diplomética de Ottawa- Maio / 88, foi aprovada, a seguinte definigdo

para o Factoring:

Factoring é a prestagdo continua de servicos de alavancagem mercadoldgica, de
avaliacéo de fornecedores, clientes e sacados, de acompanhamento de contas a receber
e de outros servigos, conjugados com a aquisicdo de créditos de empresas resultantes
de suas vendas mercantis ou de prestacdo de servigos, realizadas a prazo.

A convencdo deixa aos paises a ela signatarios, a liberdade de excluir sua aplicacdo,

possibilitando assim que cada um tenha sua legislacdo propria ndo criando nenhum obstaculo.

Um exemplo é a Italia, que mesmo sendo signataria da Convencdo de Ottawa, possui uma

legislagdo propria admitindo o direito de regresso nos contratos e operagdes do Factoring.

O Brasil apesar de ter participado das duas Convencdes (Leasing e Factoring), néo

assinou, nem ratificou e ndo aderiu a Convencdo de Ottawa, assinando apenas a ata de reuniao.

O embaixador Marcos Coimbra foi o representante do Brasil nas duas convencdes, porém nédo

possuia poderes para assinar como signatario a Convencao de Ottawa®?,

2 Disponivel em:< Fonte: Ministério das Relacdes Exteriores (Itamaraty) > Acesso em: 15 Nov. 2015.
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1.3 FACTORING

Instituto relativamente novo no Brasil do qual obteve uma evolucdo significativa. Seu
iniciou foi na década de 80, tem como finalidade econémica e social, auxiliar segmentos de
pequenas e médias empresas a expandir seus ativos e vendas, para se evitar um endividamento.
Factoring é uma parceria entre duas empresas. Uma relacdo contratual em que o
faturizado (industrial ou comerciante) cede ao faturizador (Factoring), parte ou o todo de seus
créditos, provenientes do resultado de suas vendas mercantis. Esta relacdo juridica favorece de

forma consideravel, as pequenas e médias empresas.

E o fomento mercantil, que possibilita o crescimento dos ativos e das vendas de seus
parceiros, transformando seus créditos mercantis a prazo, em créditos a vista. Ele tem varias
modalidades, atua também como consultora e prestadora de servicos de conciliagdo de contas
a pagar e recebiveis, avalia créditos aos fornecedores, clientes e sacado. Trata-se de um contrato
celebrado entre empresas, principalmente as com caréncia de crédito junto aos bancos, surgindo
assim uma sociedade “Factoring”.

Art. 104. A validade do negocio juridico requer:

- Agente capaz,

- Obijeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

I1I-  Forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Devido sua complexidade, suas definicGes até hoje sofrem divergéncias. Em uma das
vertentes doutrinadores e juristas limitam e engessam a préatica das garantias nos contratos e
operacdes do Factoring e em outra conceitua com flexibilidade, considerando toda a evolucéo
da atividade em conjunto com a necessidade econdmica e social do momento.

Na vertente que engessa encontramos a licdo do Mestre Arnoldo Wald:*3

O contrato de Factoring, ou de faturizacdo, consiste na aquisi¢cdo, por uma empresa
especializada, de créditos faturados por um comerciante ou industrial, sem direito de
regresso contra 0 mesmo. Assim, a empresa de Factoring, ou seja, o factor assume os
riscos da cobranca e, eventualmente, da insolvéncia do devedor, recebendo uma
remuneragao ou comissao, ou fazendo a compra dos créditos com reducdo ao valor
dos mesmos.

Apresentando uma flexibilidade a doutrina de Fran Martins4,

O contrato de faturizagdo ou Factoring é aquele em que um comerciante cede a outros
os créditos, na totalidade ou em parte, de suas vendas a terceiros, recebendo o primeiro
do segundo montante desses créditos, mediante 0 pagamento de uma remuneracao.

BApud.Curso de Direito Civil, vol. 11, Ed. Revista dos tribunais, 1992, p. 466.
BIAMARTINS, Fran. Contratos e Obrigages Comerciais, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1990. P. 469
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Para Arnaldo Rizzardo®, pode-se afirmar que o Factoring é; uma relagéo juridicaentre
duas empresas, em que uma delas entrega a outra um titulo de crédito, recebendo, como
contraprestacgdo, o valor constante do titulo, do qual se desconta certa quantia, considerada a
remuneracao pela transacao.

Neste mesmo sentido definem os mestres Caio Mario da Silva Pereira'® e Maria Helena

Diniz!’, Factoring é:

Aquele em um industrial ou comerciante (faturizado) cede a outro (faturizador), no
todo ou em parte, os créditos provenientes de suas vendas mercantis a terceiros,
mediante 0 pagamento de uma remuneracdo; ou consiste no desconto sobre 0s
respectivos valores, ou seja, conforme o montante de tais créditos. E um contrato que
se liga a emissdo e transferéncia das faturas.

Nobres Juristas exprimem sob apenas uma modalidade — a convencional. Dizendo que
Factoring é em a cesso de crédito cumulada com prestacéo de servico, o que para Guillamon®®
€ muito pouco ou praticamente nada, diante das varias modalidades que o constitui.

Luiz Lemos Leite!®, o maior especialista na area do Factoring no Brasil e presidente da

ANFAC (Associagdo Nacional de Factoring), traz como defini¢éo:

O Factoring é uma atividade complexa, cujo fundamento é a prestacdo de servigos,
ampla e abrangente, que pressupde sélidos conhecimentos de mercado, de geréncia
financeira, de matematica e de estratégia empresarial, para exercer suas funcGes de
parceiros, dos clientes. O sentido da parceria é essencial ao exercicio efetivo do
‘Factoring’. Como em tantas oportunidades, insisto em repetir que ‘Factoring’ ndo é
empréstimo. N&o é desconto de duplicata. Ndo é compra de faturamento. Factoringé
Factoring, porque é muito mais.

O projeto de autoria do Senador José Fogaca define Factoring como:

A prestagdo continua e cumulativa de servicos de assessoria crediticia, mercadolégica,
de gestdo de crédito, de selecdo de riscos, de acompanhamento de contas a receber e
a pagar e outros servicos, conjugada com a aquisi¢do ‘pro soluto’ de créditos de
empresas resultantes de suas vendas mercantis, a prazo, ou de prestacdo de servigos.

150b. cit., p. 11.

16 Esta é defini¢do de Caio Mario Silva Pereira: “Pelo Factoring ou faturizagdo, uma pessoa (factor ou
faturizador) recebe de outra (faturizado) a cessdo de créditos oriundos de operagdes de compra e venda e outras
de natureza comercial, assumindo o risco de sua liquidagéo. Incumbe-se de sua cobranga e recebimento...” in “A
Nova Tipologia Contratual no Direito Brasileiro”, RF 281 /12.

"DINIZ, Maria Helena. Tratado Tedrico e Pratico dos Contratos, Ed. Saraiva, S. Paulo, 42 ed., 1993, p. 57.
BJuan Roca Guillamén, El Contrato de ‘Factoring’ y su Regulacion por El Derecho Privado Espandl, Espanha,
Ed. Revista de Derecho Privado, Editoriales do Derecho Reunidas, 1977, p. 25, apud Newton De Lucca, ob. cit.,
p. 37.

¥“Factoring is a simple form of commercial finance in whick a small business, which can’t qualify for more
conventional financing, sells its accounts receivable (invoices), representing money due from its business/
governmental customers for the sale of its goods and/ or services, to a factor or Factoring company, at a
discount from face value so that it does not have to wait the normal 30-90 days for its invoices to be paid. In
short, Factoring helps a small business speed up its cash flow, thereby enabling it to more readily pay its current
obligations and grow”.
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As definicbes do presidente da ANFAC (Associacdo Nacional de Factoring), Luiz
Lemos Leite e a do autor do projeto de Lei 23095 o Senador José Fogaca sao mais abrangentes.
Apesar de evidente o equivoco do legislador e a divergéncia doutrinéria, pois, ndo se trata
apenas de compra pro-soluto de créditos mercantis, mas de um conjunto de servicos prestados
as empresas cedentes, tornando além de um contrato entre empresas juridicas, uma relacao de
confianga, efetivando assim o fomento da atividade econdmica, possibilitando uma elaboragéo
atualizada em suas vendas mercantis.

Acreditava-se ser uma atividade crediticia de prospecto bancario, com autorizacdo do
Banco Central do Brasil. Mas nos Gltimos anos o que ocorre sdo empresas que adquirem crédito
de outras empresas ou de pessoas fisicas. Ndo é financiamento, é a compra de titulo, pagando
por ele valor do risco no empreendimento, conforme a condicdo de solvabilidade do devedor.

O Projeto de Lei 23095 foi aprovado na Comissdo de Assuntos Econdmicos do Senado
e se encontra na Comissdo de Constituicdo e Justica da mesma casa. E independente Luiz
Lemos Leite encaminhou o oficio N° 163/99, em 04 de agosto de 1999, ao Deputado Federal
Celso Russomano, sugestdes para o projeto de lei sobre o fato de que as mutagdes da economia
e a dindmica dos negocios indicam a necessidade da atualizacédo.

e Vedando as sociedades de fomento mercantil adquirir créditos de entidades de
administragdo publica direta, indireta e funcional dos Poderes da Unido, dos
Estados, Distrito Federal e dos Municipios, nem intermediar a negociacao de
titulos publicos ou privados.

e Sugeriu também que o Conselho Federal de Fomento Mercantil teria sua
organizacdo, estrutura e funcionamento regulados em assembleia geral da
categoria profissional do Factoring assim vedando o vinculo coma
Administracdo Publica ou qualquer intervencao sendo apenas 6rgao consultivo.

e Dentre as competéncias, autorizar o funcionamento das sociedades de fomento
mercantil e a de fiscalizar as atividades a ela relacionadas sendo responsaveis
por arquivar por processos eletronicos, os contratos celebrados pela sociedade
para validade perante terceiros.

e Exigir o diploma do curso da ANFAC, para a permissdo do exercicio da
profissdo de agente de fomento mercantil e das atividades das sociedades de
fomento mercantil. E ainda as devidas sanc¢des as pessoas fisicas e juridicas que

atuarem sem a devida licenca.
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Este é o Factoring, instituto que vem expandindo no Brasil nas 2 (duas) ultimas décadas,
versando sobre aquisicdo ou compra de crédito, ativos financeiros de empresas comerciais ou
industriais, o fomento mercantil, assessoria empresarial em gestao de crédito, administragdo de
contas a receber e planejamento de politicas crediticias.

O Factoring encontra disciplinado no ambito positivo pela Resolucdo n°® 2.144, do
Banco Central, de 22 de Fevereiro de 1995, esse dispositivo foi um marco para a admisséo do
Factoring como atividade licita no Brasil, perante o sistema juridico e conceituado na Lei
8.981/95 na alinea ‘c. 4°, do paragrafo 1°, do artigo 28:

Art. 28, § 1°, ‘c. 4’ - A atividade de prestacdo cumulativa e continua de servicos de
assessoria crediticia, mercadoldgica, gestdo de créditos, selecdo de riscos, administracdo de
contas a pagar e a receber e compras de direitos creditdrios resultantes de vendas mercantis a
prazo ou de prestacdo de servigos

Factoring € forma simples de financiamento comercial para atender pequenos e médios
comerciantes que ndo conseguem financiamento convencional, e vendem suas contas a receber
decorrente de vendas mercantis e servi¢os, mediante desconto em face do valor do titulo, de
forma que néo precise esperar o prazo de 30, 60 dias e também tem forma complexa diante da
amplitude de servigos que disponibiliza para auxiliar seus clientes.

O Factoring antecipa o aumento do capital de giro a capacidade de pagamento de suas
obrigacBes proporcionando assim o resultado fim da empresa cliente. Exerce sua atividade
envolvendo trés pessoas distintas: a sociedade de Factoring, que é a faturizadora que presta
servicos e adquire os créditos do cedente; empresa-cliente, ou seja, a faturizada que cede os
créditos e a sacadora-devedora que devera pagar o titulo de crédito negociado pela faturizada
com a sociedade de Factoring.

As modalidades praticadas na atividade do Factoring sdo:

a) Convencional: Conjugac&o de servicos e compras de direitos creditorios, resultantes

de vendas mercantis, esta € a modalidade mais utilizada em nosso pais.

b) Trustee: Servico de acompanhamento de contas a receber e a pagar (é aberta uma
conta bancaria em nome da faturizada e o Factoring administra) e presta contas
mensalmente sobre contas a receber e pagas.

c) Fomento a producéo: O Factoring apoia aquisi¢do da matéria prima para viabilizar
0 processo produtivo. Ele efetua o pagamento da materia prima para o fornecedor e
o cliente cedente paga através de titulos a prazo apds a conclusdo de um servico ou

produto.
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d) O fomento mercantil tem participacdo na industria da construcdo civil, atendendo
empresas de servigos que atuem no segmento. A construcdo civil tem um efeito
imenso na economia. A cadeia produtiva que gera a construgdo civil é extensa
podemos citar: inddstria ceramista (azulejo, piso, louga), granito, vidro, aco, ferro,
madeira, assoalho, moveis, cal, cimento, concreto, tinta, elevador, esquadria e
outras. Na prestacdo de servico temos: eletricidade, tubulagdo, marcenaria,
alvenaria, azulejista e corretores (cadastrados no CRECI) que recebem sua
corretagem a prazo, etc.

As operadoras de Factoring tornaram-se novas empresas comerciais no contexto
econdmico e passaram a contribuir com pequenas e médias empresas que dela se utilizam para
o fomento mercantil de suas atividades e ainda provocando aumento de empregos, aumento de
renda, aumento de arrecadacdo de tributos, e enfim, alavancando o ciclo produtivo como um
todo.

Factoring € uma atividade comercial mista atipica = servicos + compra de créditos
(direitos creditorios) resultantes de vendas mercantis. E o fomento mercantil que expande 0s
ativos de empresas clientes, que agregam no aumento de suas vendas, transformando vendas a

prazo em a vista, evitando endividamento.

1.4  CRIACAO DO ANFAC E FEBRAFAC

O Factoring como qualquer outra atividade comercial passou por alteracdes e problemas
que maculavam a imagem do Instituto Factoring no pais. Um exemplo é a agiotagem, com a
cobranca de juros abusivos e garantias extorsivas na compra de um titulo, deturpando a imagem
do Factoring, as vezes vinculando sua atividade a préatica do agiota e as atividades bancarias.

Devido a similaridade entre as atividades é extremamente importante pontuar suas
diferencas com o Factoring. Agiota, € a pessoa fisica que cobra juros e garantias abusivas e
extorsivas e ndo exerce uma atividade regulamentada, caracterizando uma atitude ilicita diante
das normas estabelecidas para institui¢des financeiras.

A atividade bancaria é financeira e intermedia recursos de terceiros, poupanca,
empréstimo e financiamentos. Sua remuneracdo € através de juros, sua atividade &
regulamentada pelo Banco Central, sua carteira de clientes é composta de pessoas fisicas e

juridicas.
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Devido essa visdo distorcida quanto a atividade do Factoring e atividades similares, a
ANFAC (Associagdo Nacional do Factoring) resolveu lutar por uma regulamentacdo,
encaminhando um projeto de lei ao Congresso Nacional e sugerindo a criacdo de um 6rgao
fiscalizador das atividades relacionadas ao fomento mercantil. Luta esta, que resultou no Projeto
de Lei n° 23095, de autoria do Senador Jos¢ Fogaca.

ANFAC ¢é a Associacao Nacional de Factoring criada em 11 de Fevereiro de 1982, sem
fins lucrativos, com a fim de reunir as sociedades de fomento mercantil e divulgar a verdadeira
finalidade e funcionamento da atividade, e a efetiva pratica estabelecida pelo Conselho
Monetario Nacional e as normas do direito vigente no Brasil.

A dicotomia entre Bancos e Factoring € que o desconto de direitos ocorre no caso das
operacOes bancérias e a compra desses direitos no caso do Factoring. Na verdade sdo atividades
complementares, a atividade bancaria tem como principais caracteristicas: a remuneracao
atraves de juros e captacdo de recursos no mercado.

No Factoring a atividade é comercial, presta servi¢o e compra crédito (direito creditorio)

a remuneracao é através de ad valorem ou fator de compra; o capital é préprio.

Veja no quadro comparativo algumas diferencas:

Bancos Factoring

E intermediério de crédito. De um lado, eleé | Atividade Comercial Mista e Atipica.

devedor pela aplicacdo feita pelos | E uma operagdo dicotdmica, prestacio de servigos
investidores  (depositantes).  Operacdo | mais compra de crédito mercantil.

passiva. E tomador de recursos. Na parte relativa & compra de crédito ndo existe
De outro lado é o credor pela aplicacdo dos | uma operacdo de crédito. Trata-se de venda,
recursos captados. E uma operagdo ativa. | avista de um bem moével (papel de crédito
Pratica uma operacao de credito- um mutuo, | comercial) e de uma compra, a vista em dinheiro,
em gue concede um prazo e cobra juros. desse bem movel (recebivel mercantil). Nao é

mutuo.
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Capta recursos de terceiros no mercado e
empresta.
Faz intermediacao de recursos de terceiros da

poupanca popular.

N&o é instituicdo financeira;

N&o é agente captador de recursos financeiros;
Presta servigos e compra créditos (direitos).
Opera com recurso préprio, ndo faz captacgéo.

Né&o coloca em risco poupanca popular.

Em suas operaces ativas, remunera-se com
a cobranca de juros (remuneragdo pelo uso

do dinheiro durante determinado prazo)

E uma operagcao tipicamente mercantil, com dois
polos distintos: servigos e compra de créditos.

Sua remuneracao nao tem natureza nem de juros,
nem de descontos. Pela prestacdo de servicos, a
sociedade de fomento mercantil se remuneracom
uma comissao cobrada “ad valorem”. Na venda e
compra de bens modveis (papéis de crédito

comerciais) se pactua em precgo- fator de compra.

Spread — diferenca entre o custo de captacéo
e 0 de aplicacdo dos recursos coletados no

mercado.

Fator- precificacdo da compra de créditos.
Comp0e de: custo de oportunidade dos recursos;
custos operacionais; tributos; expectativa de lucro

e de risco.

Orgéo regulador: Banco Central

Orgéo regulador: Cédigo Civil —
Lein®3.071 de 01/01/1916 Arts. 275 aos 298,
441, 593 aos 609, 1065 a 1078 e 1216 a 1236.

Clientela com pessoas fisicas e juridicas.

Clientela exclusivamente da Pessoa Juridica;

Devido a expansdo do fomento mercantil no Brasil e a dimensao territorial, a ANFAC

descentralizou a administracdo de suas atividades. Criando Diretorias Regionais e em seguida

os Sindicatos Regionais. Em Janeiro de 1991 a ANFAC idealizou, planejou e constituiu todos

os sindicatos regionais. O SINFACs (Sindicato Nacional das Sociedades de Fomento Mercantil)

custeado pela ANFAC e em Fevereiro de 1993 foi, constituida a FEBRAFAC (Federagéo

Brasileira de Factoring) que reunia todos os sindicatos com a finalidade de fortalecer o setor.
Dando inicio ao Sistema FEBRAFAC/ANFAC, sendo a ANFAC a precursora e

orientadora do Factoring no Brasil, com objetivo essencial de seguir a economia, formulando

regras de adaptacdo as mudancas do mercado garantindo e tranquilizando as empresas filiadas;

dando apoio logistico e operacional aos Sindicatos Regionais, estando estes subordinados a

FEBRAFAC.
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ANFAC orienta as empresas filiadas, em relacdo as operacGes de Factoring, questdes
tributérias, contabil e administrativa através de circulares que apresentam as alteracdes e

novidades que possam interessar as sociedades de fomento mercantil.

1.5  FUNCAO SOCIAL DO FACTORING

Sé&o notorias as dificuldades encontradas por pequenas e médias empresas na obtencao
de cadastro em instituicdes financeiras; e por ndo terem patriménio consolidado e capital de
giro imediato, ocorre a interrupcdo na produtividade, inibindo a atividade econémica da
empresa. O Factoring tem como funcdo social auxiliar pequenas e médias empresas,
aumentando seu capital de giro para enfrentar este mercado cada vez mais competitivo.

A funcdo social é um dos pilares entre as relacGes contratuais além da boa-fé objetiva
cumprindo com os deveres e responsabilidades. Seu objetivo é aumentar a circulacdo de
riquezas, gerar empregos, renda e recolhimentos de impostos buscando como resultado final,
alavancar o progresso econdémico e social. A fungéo social do contrato deve ocorrer em face do
interesse da sociedade seja em uma atividade ou relacdo comercial.

As instituicdes financeiras devem obedecer as normas regulamentares de crédito, com
objetivo de proteger a poupanca publica e os depdsitos de terceiros na rede bancaria. Elas
possuem politicas proprias que suprem as deficiéncias das normas regulamentares. Tornando
invidvel o financiamento para micro, pequenas e médias empresas, que além de pequenas
apresentam restri¢es creditdrias, como protestos ou apontamentos negativos no mercado de
crédito. Em alguns casos ocorre até com grandes empresas devido as informacdes precisas que
os bancos possuem sobre o nivel de crédito que a empresa ja se dispde e as faixas de “rating”?°
que classifica as empresas por faixa de riscos, aquelas que se enquadram nas faixas de risco
elevada, tem dificuldades para obter um financiamento bancario.

As operagdes de Factoring se consolidam na compra de recebiveis, direcionando a
andlise de crédito para o comprador de produtos e dos servigos ofertados (sacado) por seus
clientes. Tornando viavel que as empresas de Factoring atendam as empresas classificadas
como de alto risco e atue em importantes segmentos do mercado, que gera emprego, circulacéo
de valores das quais 0s bancos restringem o atendimento.

Desta forma o Factoring supre uma lacuna na economia, assumindo alto risco,
auxiliando empresas tradicionais e de grandes marcas populares que gragas as empresas de

fomento mercantil permanecem com suas portas abertas.

2Rating- faixa de risco
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1.6 FUNCAO SOCIO-ECONOMICA DAS GARANTIAS

Na verdade é uma funcdo oculta e implicita, quando aumenta o risco. As garantias sdo
fatores de reducdo do “spread”,?! dos custos do financiamento para o tomador do recurso.

Nos contratos bancérios a garantia tem 0 objetivo de minimizar o risco e proteger a
poupanca publica e conseqlientemente o0s recursos de terceiros, que sdo os geradores do
“funding”?? dos créditos bancarios.

Nos contratos comerciais ndo seriam diferentes, as garantias buscam reduzir riscos das
corporacdes, preservando o0 emprego, renda e impostos. Hoje ocorre um aumento na procura de
captacdo de recursos ndo bancario, porém, em empresas ndo financeiras, exigindo uma protecdo
semelhante para as suas operacoes.

A reducdo dos riscos nas operacdes sejam elas de qualquer natureza inclusive a
comercial, visam atender aos interesses dos bancos e das empresas, protegendo 0s recursos de
terceiros, aplicadores, empregados e do sistema social e econémico no geral.

No Brasil é relevante dizer que a institucionalizacdo do Factoring significa aumentode
producdo, geracdo de empregos e reducdo de custos, facilita 0 acesso nos recursos para as
pequenas e médias empresas com custos compativeis com a sua capacidade e ainda estimula a
atividade econbémica. Aumenta a geracdo de bens e servigos, aumenta a concorréncia,

enfraquece as especulacdes e reduz custos financeiros.

1.7  FATURIZADORA-ENDOSSATARIA

As obrigacdes do Factoring sdo: pagar a empresa faturizada a importancia relativa aos
titulos de créditos por ela adquiridos; notificar a devedora-sacada da cessdo dos direitos de
crédito, a fim de que o pagamento seja realizado a devida faturizadora e correr o risco do ndo
recebimento do titulo que adquiriu.

Em se tratando desta Gltima, trata-se de uma condigéo gerada devido a complexibilidade
e distorgdes conceituais sobre a atividade.

Os direitos do Factoring sdo: o de analisar os titulos de crédito, recusa-los, cobrar da
faturizada a remuneracao na aquisicdo dos créditos futuros e servicos prestados e ainda exigir

da faturizada a restituicdo do valor pago pela cessao nos casos de vicios na origem do titulo.

2Spread — é a diferenca entre o que os bancos pagam na captagdo de recurso e o que cobram ao conceder um
empréstimo para pessoa fisica ou juridica. Neles sdo embutidos também os impostos IOF e CPMF. “MARGEM”
2Fynding -E a consolidagéo financeira das dividas de curto prazo, em um prazo adequado para a maturagéo do
investimento e sua amortizacdo".
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1.8 FATURIZADA-ENDOSSANTE

As obrigacbes sobre a faturizada (cedente-endossante) sdo: pagar comissGes a
faturizadora em suas operacdes; enviar os titulos a negociar para a faturizadora de preferéncia
via bordereau, responsabilizar-se pelo titulo em negociacdo, em relacdo a vicios existentes;
prestar todas as informacdes necessarias para a fatuirzadora, sobre o sacado-devedor.

Seus direitos sdo: receber da faturizadora o valor do titulo ja descontado a remuneragdo
e encargos; receber informacdes sobre a liquidacdo dos titulos por ela negociados, e caso queira

e a faturizadora atenda por mais de uma modalidade, usufruir de outros servigos.

1.9 SACADORA-DEVEDORA

Primeiramente, é preciso que tenha ocorrido entre a faturizada e a sacadora uma venda
ou compra mercantil e até mesmo uma prestacdo de servigos, com pagamentos a prazo, e que
haja uma obrigacao de pagar com uma quantia determinada e prazo estabelecido.

Desde a celebragdo do contrato eis que surge a obrigacdo da sacadora de pagar no
vencimento, para a faturizadora; exceto nos caso em que ocorrer a auséncia de notificacao sobre
a compra do titulo por parte da faturizadora ou a inexisténcia da relacdo mercantil do titulo

negociado.



2. GARANTIAS

2.1 INTRODUCAO AS GARANTIAS

Até meados do plano real, o volume de operagdes em Factoring no Brasil era pequeno,
rentabilidades altas, baixa concorréncia, uma carga tributaria menor, podendo até adotar o
regime de lucro presumido.

Atualmente verifica-se uma queda na rentabilidade, aumento na concorréncia e no
volume de operacgdes, o regime tributario é de lucro real. Trazendo uma inadimpléncia para o
segmento principalmente ligado a golpes e fraudes. Exigindo do segmento, uma gestéo
integrada dos riscos de créditos com os riscos legais.

Por iss0, o setor tem vivido mudancas significativas, alguns riscos sao identificaveis e
outros de dificil identificacdo. Utiliza-se para tratar os riscos desconhecidos e incertos, uma
ferramenta importantissima, a “garantia” em seus contratos e operacdes, proporcionando
equilibrio contratual ao negécio juridico, pois o risco do negdcio se torna maior para o
faturizador, ja que o faturizado recebe a vista e o crédito muitas vezes nao se realiza, por raz6es
diversas.

Para o cliente do Factoring o uso de garantias e de gestdo integrada, sobre o risco, pode
reduzir o custo operacional. Todos os problemas que surgem: impedimentos de novos produtos
e modalidade e as inviabilidades por questdes econémicas dentro do setor poderiam ser evitados

por meio da gestdo integrada de riscos e a aplicacdo das garantias pessoais e reais.

2.2  AS GARANTIAS NO CONTRATO DO FACTORING

Na doutrinaria ha divergéncia de opinides quanto ao uso das garantias nos contratos de
fomento, este é o tema em questdo. Neste caso, a fungdo social do contrato, sofre prejuizo,
impedindo a empresa de Factoring de exercer o papel de produtora e geradora de riquezas em
grande escala. A auséncia das garantias na maioria das vezes causa efeitos maléficos aos
clientes da empresa de faturizagéo, onde o aumento do risco se transforma em custos.

Em 1982 o instituto do direito civil, especificamente a cessdo de crédito serviu de
instrumento nas operacdes de Factoring. Os contratos de cesséo de crédito adotados na época
nédo atendiam a plenitude, os requisitos e pressupostos das fungdes complexas e abrangentes do
Factoring. Em 1916 quando foi aprovado o Codigo Civil pela Lei 3.071, o nosso legislador ndo
imaginava que a cessao de crédito um dia seria utilizada como instrumento na permissao de
aquisicao de créditos de empresa constituida como sociedade mercantil, que tem como objeto

a aquisicdo de créditos decorrente das vendas e servigos prestados por empresa-cliente.
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Por se tratar de uma atividade de funcdo complexa e que ultrapassa os limites da cessédo
de crédito e ser o seu contrato atipico e misto, o uso do instituto juridico de cessdo de crédito
tornou-se inadequado e obsoleto. Em 1989, a inovacgéo veio. Adotou-se o Contrato de Fomento
Mercantil uma vez que a transferéncia de crédito nao esgota o contetudo do Factoring. Dois sdo
os institutos de transferéncia do direito: 0 endosso e cesséo.

Aquele que transfere os direitos o faz por cesséo de crédito e endosso. Um dos efeitos é
a responsabilidade das partes contratantes. Quanto a responsabilidade do cedente ela é:

a) obrigatoria pelo crédito cedido, chamada de direito de regresso nos casos de vicios
do titulo;

b) opcional pela solvéncia do devedor neste caso chamada de direito de regresso
independente de vicio ou pagamento do sacado-devedor, ocorre quando envolve a garantia pela
solvéncia do devedor.

O endosso que é exclusivo para documentos cambiais visando a sua circulacdo, é uma
declaragéo de vontade, operando efeitos autbnomos e independentes.

Verificando a Lei cambial do Decreto 57.663/66 em seu artigo:

Art. 15. O endossante, salvo clausula em contrario, € garante tanto da aceitacdo, como
do pagamento da letra.

E a Lei do Cheque — 7.357/85 em consonancia com a Lei Cambial no artigo abaixo
citado.

Art. 17. O cheque pagével a pessoa nomeada, com ou sem clausula expressa ‘a ordem’
é transmissivel por via de endosso.

8§ 2° O endosso pode ser feito ao emitente, ou a outro obrigado, que podem novamente
endossar o cheque.

Art. 21. Salvo estipulagdo em contrario, 0 endossante garante o pagamento.

Na Lei das Duplicatas n° 5.474 de Julho de 1968:

Art. 18. § 2° Os coobrigados da duplicata respondem solidariamente pelo aceite e pelo
pagamento.

Art. 25. Aplicam-se a duplicata e a triplicata, no que couberem, os dispositivos da
legislagdo sobre emissdo, circulagéo e pagamento das Letras de Cambio.

Porém a Lei 10.40602, nosso Codigo Civil apresenta um equivoco se comparado ao
Direito Cambiério e versa:

Art. 914. Ressalvada clausula expressa em contrario, constante do endosso, ndo
responde o endossante pelo cumprimento da prestacdo constante do titulo.
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8 1° Assumindo responsabilidade pelo pagamento, o endossante se torna devedor
solidario.

8§ 2° Pagando o titulo, tem a endossante a¢éo de regresso contra os coobrigados
anteriores.

A cesséo de crédito é bilateral e consensual, com efeitos derivados, onde a nulidade de

um ato determina a nulidade de atos futuros. Sua caracteristica é contratual seu meio de
transmissao é oneroso, requer manifestacdo de vontade entre faturizado e faturizador. Podendo

se formalizar no préprio documento ou por instrumento a parte, publico ou particular
respeitando as solenidades obrigatdrias. Com determinacdo encontrada em nosso Cadigo Civil:
Art. 288. E ineficaz, em relacio a terceiros, a transmissdo de um crédito, se ndo celebrar-
se mediante instrumento pablico, ou instrumento particular revestido das solenidades do § 10
do art. 654.

§ 1° O cheque pagavel a pessoa nomeada. Com a cldusula ‘ndo a ordem’, ou outra
equivalente, sé é transmissivel pela forma e com os efeitos de cessao.

Admitiu-se por instrumento para o contrato também o direito comercial que enquadraa
compra e venda mercantil (arts. 191 a 220).

Revogados pela Lei 10.406, de 10 de Janeiro de 2002, que apresenta uma liberdade para
a contratacdo gerando um modelo atipico e misto de contratos em geral. Conforme encontramos
expresso nos artigos abaixo:

Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais
fixadas neste codigo.

Sob 6tica do instituto civil de cessdo (arts. 1065a 1078 do Cddigo Civil) que ndo se
restringe ao titulo de crédito e o direito cambiério (duplicatas) por endosso para viabilizar, as
operagOes de Factoring é oferecer seguranga para as partes, cuja fungdo do Factoring ultrapassa
os limites da cessdo de crédito. Representados hoje pelos artigos do Cédigo Civil abaixo:

Art. 295. Na cesséo por titulo oneroso, o cedente, ainda que nao se responsabilize, fica
responsavel ao cessionario pela existéncia do crédito ao tempo em que lhe cedeu; a mesma
responsabilidade Ihe cabe nas cessdes por titulo gratuito, se tiver procedido de ma-fé.

Art. 296. Salvo estipulacdo em contrério, o cedente ndo responde pela solvéncia do
devedor.

Art. 297. O cedente, responsavel ao cessionario pela solvéncia do devedor, ndo responde
por mais do que daquele recebeu, com os respectivos juros, mas tem de ressarcir-lhe as despesas

da cessdo e as que o cessionario houver feito com a cobranga.
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Conforme pontuacéo anterior os institutos de fomento mercantil ndo possuem uma leis
especifica, por isso, vem se adotando o sistema juridico vigente de cada pais, préatica exercida
no mundo inteiro. Por se tratar de um contrato misto e atipico, encontra-se possibilidade da
aplicacao de principios e aspectos gerais dos contratos do Cddigo Civil. Um dos principios € o
da sociedade, que foi um pilar fundamental para as mudangas em suas caracteristicas, deixando
de ter uma visao individualista e centralizada, passando para uma visao descentralizada e social.

Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do
lugar de sua celebracéo;

O Contrato tem como func¢éo social, o interesse da sociedade como um todo, seja nas
relacbes comerciais ou qualquer outra atividade. O objetivo da empresa deve ser o de exercer
atividade que resulte na prosperidade social, sendo detentora de riquezas, alavancando o
progresso social e econdmico.

A ampla liberdade contratual encontrada no direito brasileiro para os contratos atipicos
ndo permite que se utilize de ferramentas para desvirtuar contratos ou burlar regramentos,
devendo os contratantes agir nos limites legais, morais e de bons usos e costumes. Conforme
texto regido no Codigo Civil:

Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcgéo social
do contrato.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como
em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé.

Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais
fixadas neste codigo.

Contrato de Fomento Mercantil é juridicamente perfeito e se classifica entre osatipicos
ou inominados quanto a necessidade de encontrar formulas para efetivacdo dos negocios
atendendo a evolucdo do mercado até que se transforme em lei o PL 230/95 que tramita no
Senado. E a fus&o de elementos caracteristicos de negocios baseados nas fontes tradicionais do
direito e normas que regem 0s contratos em geral. Trata-se de um contrato mercantil que
apresenta a combinacdo de variados negdcios juridico de acordo com natureza complexa das
atividades do Factoring.

Em 2006 a ANFAC elaborou um contrato genérico contendo todos os elementos
indispensaveis e abrangendo todas as possibilidades. O empresario que utiliza-lo estara seguro,
os principios do codigo civil estdo presentes. O contrato especifica com clareza a prestagédo
tratada entre as partes e a compra de crédito que incide sobre os titulos. Sendo necessario

colocar com énfase as garantias para ambas as partes esclarecendo em caso de surgir algum
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problema no cumprimento do contrato e se a empresa devedora vai ou nao ressarcir a
faturizadora. O faturizado e o faturizador estipulam as condig¢Oes e regras para vigorar entre
eles.

Contrato Geral de Fomento Mercantil, conhecido também como contra mée, embora
ainda ndo tipificado no direito brasileiro, obedece a normas do ordenamento juridico e traduz a
manifestacdo de vontade das partes faturizador e faturizado, estabelecendo garantias em suas
operacOes. Devendo ser um contrato registrado em Cartdrio de Titulos e Documentos ou
Registro Publico, para que haja validade perante terceiros e ter assinatura das partes e duas
testemunhas.

Nos contratos de Factoring, a legislagdo prevé que figure a garantia “pro soluto” que
direciona a responsabilidade devida para o comprador do titulo. Na responsabilidade “pro
soluto”, o cedente transfere o crédito em definitivo ao faturizador, ndo respondendo pela
solvabilidade do mesmo. Apesar da previsdo legal da garantia pro soluto pode também figurar
na responsabilidade “pro solvendo” o cedente transfere o crédito, mas continua responsavel
pela solvéncia do mesmo, se liberta apenas quando o faturizador (cessionario) receber o crédito.
Caso ndo seja cumprida a obrigacdo o Factoring cobra o valor inadimplido da empresa que
cedeu o crédito. O cedente responde pela divida sem que desqualifique a atividade do Factoring
e sem ferir nenhum preceito legal.

Depois de superada a fase do direito romano em que o devedor sofria fisicamente 0s
onus do descumprimento de uma obrigacéo, o direito moderno afastou a prisdo civil por dividas
sendo admitida especialmente por divida de alimentos, conforme previsao constitucional. O
tratado chamado de Pacto S&o José da Costa Rica, foi assinado em novembro de 1969, ratificado
no Brasil em setembro de 1992, estabelecendo os direitos fundamentais da pessoa humana,
como o direito a vida, a liberdade, a dignidade, & integridade pessoal e moral, a educacéo, entre
outros. A convencao proibe a escraviddo e a serviddo humana, trata das garantias judiciais, da
liberdade de consciéncia e religido, de pensamento e expressdo, bem como da liberdade de
associacdo e da protegdo a familia.

Desde entdo o credor com receio de ndo receber o que lhe é devido, se assegura através
das garantias previstas em lei, exigindo do cedente a garantia com o seu patrimonio ou também

0 patriménio de um terceiro.
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2.3 DIREITO DE REGRESSO

Impossivel falar de garantias sem antes falarmos do Direito de Regresso, nas operagdes
de Factoring.

Em 1966 o Presidente Castello Branco promulgou a adocdo da Lei Uniforme de
Genebra- LUG, sendo relevante para o Factoring uma vez que determinou a préatica do endosso
e responsabilidades inerentes a referida norma, proporcionando protecéo ao portador de boa-fé
na circulacdo de titulos cambiarios refletindo um conforto nas operacdes de Factoring.

Nos créditos representados por titulos regidos em legislacao especifica, pode ser feita
por endosso, podendo observar a Lei Uniforme de Genebra:

Art. 15. O endossante, salvo clausula em contrério, é garante tanto da aceitacdo como
do pagamento da letra. O endossante pode proibir um novo endosso, e, neste caso, ndo garante
0 pagamento as pessoas a quem a letra for posteriormente endossada.

Ainda assim h& quem defenda que no Factoring ndo hé direito de regresso, ja que ndo
se trata de atividade financeira, nem de autorizada do Banco Central. Mas admitem em seus
contratos as clausulas “pro solvendo” que incide em uma contradi¢ao. Ja se conclui que a
existéncia ou ndo do direito de regresso do faturizador contra o faturizado é indiferente para a
caracterizacdo da atividade financeira. Em ambas as hipdteses ndo ha caracterizacdo se
praticada com recursos proprios.

O direito de regresso e as garantias contratuais protegem o negocio juridico de situacdes
imprevisiveis e coibe a atuacdo do tomador de ma fé e afasta a atuacdo temeraria de alguns, que
possa refletir de forma negativa no interesse social. A atividade de Factoring é a mola
propulsora do progresso social e econdmico, estabilizando e incentivando as empresas que
encontram dificuldades para permanecer no mercado e de conseguir financiamento nas redes
bancarias.

N&o ha também dentro do ordenamento juridico regra que obrigue o individuo a correr
risco em seus contratos, alias o que se busca nos contratos € exatamente fugir do risco tornando
0 negdcio certo, determinavel e licito.

Nao admitir o direito de regresso, ndo seria uma forma de fragilizar o uso das garantias
em algumas situacdes e também causar um desequilibrio em detrimento da seguranca contratual
da empresa de fomento mercantil, diminuindo a responsabilidade da empresa cedente?

O Factoring adianta recursos, de créditos que as vezes, ndo serdo cumpridos por falta
de liquidez, certeza e exigibilidade e ainda por cima ndo se admite a cobranca célere ao devedor

do crédito, exceto nos casos que se comprovem vicios originario.
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Na verdade, o direito de regresso ndo isenta o adquirente do crédito do risco em suas
operacOes. O adquirente correra o risco de perder seu dinheiro mesmo que haja direito de
regresso. O direito de regresso diminui o risco, na medida em que aumenta o nimero de
responsaveis pelo cumprimento da obrigacéo.

No ordenamento juridico brasileiro o Factoring ndo encontra uma lei especifica que o
regulamente e o defina, mas no direito civil, cambiario e em outros dispositivos, encontra uma
base legal que sustenta seus contratos, inclusive contemplando respaldo sobre o direito de
regresso por inadimplemento.

O contrato de Factoring sendo atipico no inicio do Factoring celebrava apenas a
modalidade pro soluto, hoje vem sendo aceita a modalidade pro solvendo de acordo com o Art.
296. Salvo estipulagdo em contrario, o cedente ndo responde pela solvéncia do devedor.

Luiz Lemos Leite, em seu livro Factoring no Brasil, publicado em 1994, ensinava que:
a empresa da Factoring faz compra definitiva de ativos representados por titulos de crédito a
receber (duplicatas) a preco certo. Ha assuncdo de riscos. Ndo ha retorno (sem direito de
Regresso) 2.

Até mesmo Luiz Lemos Leite, que ndo admitia o direito de regresso hoje admite. Hoje
para Luiz Lemos Leite, o Factoring pode operar na modalidade pro solvendo (garantia de
solvéncia) ou “pro soluto” (sem garantia de solvéncia). Para Leite, no desconto bancario a
responsabilidade é solidaria, enquanto no Factoring “pro solvendo” a responsabilidade é
subsidiaria, como em outros paises. O objetivo do Factoring em exercer o direito de regresso é
a garantia da solvéncia e ndo a restricdo de créditos adquiridos.

Hoje, Leite ensina que:

O tempo tem determinado constantes alteracfes na natureza operacional (do
Factoring), preservando sempre seu contetdo filosofico, sedimentado pela doutrina
de Ottawa. Temos sido sensiveis a dindmica do mercado e acompanhando decisdes
das autoridades tanto na esfera administrativa como na judicial®*.
Leite conclui que: do ponto de vista juridico, ndo ha qualquer 6bice. Em qualquer
transacédo, seja com a clausula 'pro solvendo' ou 'pro soluto'.
Rubens Filinto da Silva, conclui que o direito de regresso ndo so é admitido, mas é uma
regra, sendo involuntaria a obrigacdo do endossante pelo pagamento. No que tange o direito de

regresso em nosso Codigo Civil, Lei 10.406,/2002, estipula:

BLEITE, Luiz Lemos. Factoring no Brasil. 42 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1994, pag. 18.
%1bidem. pag.245.
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Art. 914. Ressalvada clausula expressa em contrario constante do endosso, nao responde
0 endossante pelo cumprimento da prestacao constante do titulo.

8 1° Assumindo responsabilidade pelo pagamento, o endossante se torna solidario.

§ 2° Pagando o titulo, tem a endossante acdo de regresso contra 0s coobrigados
anteriores.

Segundo Rubens Filinto da Silva se os créditos representados por titulos ndo regidos por
legislacdo especial, ainda assim sua transferéncia poderd ser feita por endosso. Portanto, nada
que venha falar em permisséo ou ndo do direito de regresso. Em raz&o do principio da legalidade

consagrado em nossa constituicao, o que ndo esta proibido esta permitido.

2.4 IMPORTANCIA E ESPECIALIDADES DAS GARANTIAS

Como ja colocado anteriormente, o Factoring encontra enorme dificuldade para a
formalizacdo do uso de garantias em seus contratos e operacdes. Sempre se defendeu a total
assuncdo dos riscos por parte do faturizador. Esquecendo que micro, pequenas e médias
empresas, ndo encontram crédito nas instituicGes financeiras, e se apoiam nas Instituicdes de
Factoring que atualmente exerce a funcdo social, conforme em outros paises, a diferenca é que
estes paises utilizam sistemas de garantias nos contratos e nas operacdes de Factoring.

A garantia é vinculada a um ativo ou a uma responsabilidade, assegurando a liquidez de
determinado crédito. Tem como principal funcdo, garantir o pagamento de uma divida, na
auséncia da fonte primaria que é o adimplemento. Sendo assim a garantia € uma fonte
secundaria de pagamento. As garantias nem sempre sdo para garantir as operacdes, mas para
garantir a recompra de titulos viciados, nos casos em que a ma-fé do faturizado se faz presente
no Factoring (duplicatas frias).

Garantia € o vinculo que assegura a liquidacéo de um crédito, garantindo o pagamento
de uma divida, no descumprimento de um contrato, é fonte secundéria de uma liquidagé&o.

José Fernando Siméo ensina que:

E principio antigo do direito civil que o patrimdnio do devedor deve responder por
suas dividas. O Caédigo civil de 2002 consagra expressamente a regra em seu artigo
391 no tocante a responsabilidade contratual e no art. 942 com relacdo a
responsabilidade extracontratual.

Superada a fase arcaica do direito romano em que o devedor sofria fisicamente os
Onus do descumprimento da obrigacdo, o direito moderno ocidental afasta a prisao
civil por dividas e s6 a admite em situagdes especialissima de acordo com a previsao
constitucional (prisdo de devedor de alimentos e do depositario infiel)?®

% Extraido de artigo publicado na Revista do Factoring n° 10 — Editora Klarear, pag. 13.
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Hoje ocorreu mais uma alteracdo foi extinta a prisdo civil para o depositario infiel.
Podemos aqui pontuar com muita seguran¢a que a vigéncia do nosso ordenamento ocorre
conforme a necessidade do momento. Visando sempre um bem estar coletivo através de um
instituto ou modalidade para auxiliar e facilitar o exercicio da jurisdicéo.

Antdnio Carlos Donini, invocando Simao:

O principio basico, conforme ensina o prof. Jose Fernando Simao, é que o patrimdnio
do devedor responde por suas dividas. Todavia, diante do receio de ndo receber o que
Ihe é devido, em face de eventual descumprimento contratual, a parte interessada pode
se valer de garantias previstas em lei como verdadeiro reforco, exigindo que a outra
parte garanta a obrigacéo ndo s6 com seu patriménio, mas fornecendo patriménio de
terceiros?.

Na visdo contraria do mestre José Odalio dos Santos, assim se define a matéria e em
seguida afirma: “Define-se garantias, em seu aspecto de risco, como a vincula¢do de um bem
ou de uma responsabilidade conversivel em numerdrio que assegure a liquidacdo do

empréstimo...”.

A finalidade da garantia é evitar que fatores imprevisiveis, ocorridos ap6s a concessao
do crédito, impossibilitem a liquidagdo dos empréstimos. Esses fatores sao de natureza
sistematica ou externa a atividade da pessoa fisica ou da empresa, podendo ser
resultantes de medidas governamentais (politica fiscal, monetaria, crediticia, cambial,
etc.) concorréncias, climaticas ou acidentais (incéndio, inundacdes, morte do cliente
ou do principal dirigente da empresa, etc.)?.

Afirma ainda que:

Normalmente, as melhores garantias sdo aquelas de maior liquidez, especialmente as
chamadas auto-liquidaveis, ou seja, aquelas cuja conversdo em caixa e respectiva
liquidacdo do contrato de crédito se da independente de sentenga judicial.

Como regra geral, os profissionais de crédito devem considerar que nenhum
empréstimo deve ser concedido exclusivamente em fungdo da garantia, por melhor
que seja. No momento da concessdo de crédito, o profissional deve ter a convicgao de
gue o crédito foi bem concedido e que ndo serd necessario utilizar a garantia para
liquidar o empréstimo. A decisdo de conceder crédito deve ser baseada na capacidade
de reembolso do cliente e ndo sobre as garantias®®.

A garantia € uma modalidade utilizada para seguranca e certeza do cumprimento de uma
relacéo seja ela fisica ou juridica. A flexibilidade dos institutos juridicos em relagdo as garantias
serviria para preencher a lacuna existente nos contratos e operagdes do Factoring. Tais lacunas
que deixam brechas para que ocorra um numero consideravel do ndo cumprimento de uma
obrigacdo por parte do devedor e uma comodidade por parte do cedente que na maioria das
vezes nem se da conta do quanto o Factoring ou o Fomento Mercantil serve de amparo e

sustento para seu negaocio.

% Extraido de artigo publicado na Revista do Factoring n° 10 — Editora Klarear. Pag. 7.
Z’SANTOS, Jose Odalio dos. A Andlise de Crédito — Empresas e Pessoas Fisicas. Sdo Paulo: Atlas, pag. 33.
2Blbidem. Pag. 33 e 34.
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Carlos Alberto de Carvalho Paiva ensina sobre garantias que:

Seu objetivo é dar maior probabilidade de recebimento do crédito, caso o cliente se
torne insolvente. No entanto, o interesse do banco € o de receber o crédito concedido
na data e nas condicGes acordadas, com base em recursos gerados pela atividade do
cliente, e ndo com e execucdo das garantias, sabidamente onerosa, demorada e de
dificil exeqibilidade.

Uma garantia excelente, quando vista isoladamente, ndo é justificativa para o
deferimento de uma operagao de crédito. N&o é valido o raciocinio de muitos gerentes,
guando afirmam a oportunidade de conceder o empréstimo quando uma operacao for
garantida por um CDB, por exemplo. Caso o cliente apresente elevado nivel de risco,
a melhor solugdo sera propor a compra do ativo com desagio. Assim, o banco ndo fica
sujeito a risco, quer quanto ao cliente, quer quanto a possibilidade de acdo dos
credores, em caso de faléncia?®.

O que ndo se pode esquecer que no caso do Factoring, a operacdo é de compra de titulos
e prestacdo de servi¢o. O Instituto tem um papel social e econdmico de grande relevancia. A
analise crediticia exercida em uma Factoring é criteriosa e o seu cliente na maioria das vezes
se encontra seguro em concretizar um servico ou entregar mercadorias diante desta avaliagéo.

A capacidade de pagamento do sacado e do cedente é critério de maior seguranga no
momento de efetuar uma operacdo. E a garantia sempre sera a segunda op¢édo encontrada para
tornar, o Factoring uma mola propulsora do progresso social e econdémico, de micro, pequenas
e médias empresas do Brasil. Fomentando o comercio e indUstria de forma geral e aumentando
a capacidade produtiva de seus clientes, gerando emprego, renda, proporcionando um
crescimento e incentivo aos novos empreendedores.

E 0 que ocorre com essa forma engessada de ver o uso das garantias nos Contratos de
Factoring é a possibilidade das empresas do Factoring mesmo com todo seu aparato e
experiéncia na concessdo de crédito e em suas analises crediticias perderem, a capacidade de
aumentar sua carteira de clientes e inovar suas modalidades de prestacao de servigo. Se valendo
apenas de recurso proprio e expectativas de adimplemento do titulo.

As garantias sdo apresentadas em dois tipos: Garantias Pessoais e Garantias Reais.
Garantias pessoais (fidejussdrias que s@o representadas por aval e fianga), garantias reais (sao

as garantias que recaem sobre coisas ou imoveis).

2.5  GARANTIAS PESSOAIS
Garantias pessoais (fidejussorias que séo representadas por aval e fianga) j& celebradas

em operacdes de Factoring, devendo observar o instrumento adequado, como € o caso da

BPAIVA, Carlos Alberto de Carvalho. Administracéo do Risco de Crédito. Quality- mark, 1997, pags. 19 e
20.
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outorga conjugal. Tem a funcédo de assegurar a liquidez ou obrigacéo principal e o principio
basico do Cadigo Civil 2002 de que o patrimonio do devedor responde por suas dividas.

As garantias exigidas ndo so garantem as operagdes de Factoring, como a recompra de
titulos viciados (duplicatas frias), que muitas vezes o empresario em ato de ma-fé, despeja em
operacdes de Factoring. A recompra de titulos nem sempre recai somente sobre operacoes de
Factoring. E 0 meio que se propdem as partes a adimplir os negdcios juridicos caso no haja o
cumprimento da obrigacéo principal.

As garantias pessoais ou fidejussorias como sdo conhecidas, sdo as obrigacdes
acessorias em gue a pessoa assume perante o credor, se tornando responsavel pela liquidez da
divida, caso o faturizado ndo pague ou ndo possa cumprir total ou parcial com sua obrigagéo.

N&o se vinculam a nenhum bem material, da-se mediante promessa de terceiro em
adimplir a obrigacéo, seu respaldo esta na confianga, na probidade e no carater de quem esta
garantindo a operacao.

As garantias pessoais sdo divididas em: Aval e Fianca.

Aval é o ato formal, autbnomo e independente da obrigacgéo principal. Garantia dada por
terceiro, ndo podendo este ser menor de 16 (dezesseis) anos, aos interditos e aos incapazes de
expressar sua vontade. Quando casado devera obter autorizagcdo do cénjuge ou fazé-lo assinar
conjuntamente, ainda que em regime de comunh&o universal.

Basta uma simples assinatura no verso ou anverso (frente e verso) do proprio titulo. O
aval dado em titulo posterior ao seu vencimento terd o0 mesmo efeito de um titulo a vencer. E a
garantia pessoal de pagamento dada por um terceiro, trata-se de pessoa fisica ou juridica ao
faturizado (devedor). A obrigacao € sempre solidaria, e é vedado o aval parcial. O avalista tera
o direito a acdo de regresso contra o avalizado e demais coobrigados anteriores.

A fianca é a garantia dada pelo fiador seja ele pessoa fisica ou juridica se
responsabilizando em nome do faturizado (devedor), assumindo, total ou parcialmente a
obrigacdo pecuniaria contraida e ndo paga pelo afiancado (faturizado devedor), conforme
contratos e operagdes efetuadas.

O Cddigo Civil estabelece nos seus artigos 818 e seguintes que a fian¢a garante ao credor
(faturizador), satisfazer a obrigagdo da divida especifica, ndo sendo permitida interpretacéo
extensiva. Faz-se necessaria a formalizacdo detalhada da obrigacéo do fiador, e ndo € necessaria
a anuéncia ou manifestacdo de vontade do devedor, mas o credor podera se opor e recusar a

pessoa do fiador. A obrigacédo € subsidiaria por esse motivo o beneficio de ordem.
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O fiador s6 sera demandado apds esgotar todas as formas de negociacdo com o devedor,
e se tornar certa e liquida a obrigacéo do principal devedor. Exceto nos casos em que 0 proprio
fiador abre mao do seu direito de preferéncia.

2.6 GARANTIAS REAIS

Garantias reais (sdo as garantias que recaem sobre coisas ou imoveis) sdo recomendadas
nos casos de confissdo de divida e recompra, devendo observar os requisitos legais. Sao elas:
penhor, anticrese, hipoteca e alienagdo fiduciaria. Sdo as garantias que recaem sobre bens

moveis ou imoveis. Este bem garante o cumprimento da obrigacéo principal.

2.6.1 Penhor Mercantil

E a entrega de um objeto ou bem mdvel em garantia de uma obrigacdo. E o tipo de
garantia pignoraticia que recai sobre bens mdveis, veiculos, equipamentos, maquinas,
aparelhos, instrumentos, animais, matérias primas, produtos industrializados, commaodities ou

mercadorias, que ficam lastreadas ao pagamento da divida.

2.6.2 Penhor de Crédito

De natureza pignoraticia, por meio da formac&o de penhor em titulos de créditos, que
também se constitui por instrumento publico ou particular, registrado em cartério de titulos e

documentos. Sua eficacia esta em notificacdo ao devedor.

2.6.3 Anticrese

E ceder um imovel ao credor para que perceba frutos e rendimentos, o imével continua
sendo do devedor, e ao credor é cedido o direito de fruicdo ou usufruto em razdo de uma

obrigacdo ndo cumprida. Retencdo de posse para percepc¢éo de frutos até a quitagéo.

2.6.4 Hipoteca

Direito real sobre um imovel, para assegurar o cumprimento de obrigacdo. A posse desse
imovel ndo se transfere ao credor. Para que se legitime a hipoteca, deve se lavrar em instrumento
publico e registrado em cartdrio de registro de imoveis do local do bem. E um tipo de garantia
que permite que o devedor ofereca 0 mesmo bem em hipoteca para mais de um crédito ou
devedor. Esta hipoteca se apresenta em diversos graus, devendo se respeitada a ordem de
registro da mesma. Em caso de inadimplemento, a hipoteca pode ser executada judicialmente
pelo credor, na forma de venda judicial, arrematacéo, ou adjudicacao, conforme estipula nossa

legislacao.
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2.6.5 Alienacdo Fiduciaria

Representa a transferéncia do dominio de bens mdveis como: maquinas, veiculos ou
equipamentos lastreados em pagamento de divida, feita pelo devedor para o credor, em garantia
de uma obrigacdo, mantendo o devedor com a posse. Muito comum em financiamentos de bens

moveis, em que a transferéncia do bem ¢é efetiva para o devedor apds a quitacéo do
financiamento. Esta garantia apresenta uma vantagem que é a celeridade na recuperacdo do
crédito. Diferente, da hipoteca que tem os inconvenientes e a morosidade de uma execucgéo e
do penhor mercantil em que a posse permanece com o devedor, tornando o também depositario.

Esta garantia evita também a venda do bem em garantia, mas no caso de veiculos pode
ocorrer uma dificuldade na restituicdo da posse do bem nas questdes de multas de tréansito,

IPVA atrasado ou o risco de acidente.



3. DOUTRINA

3.1 GARANTIAS PESSOAIS NO FACTORING
Luiz Lemos Leite em sua publicacdo sobre a liberdade contratual brasileira nos esclarece

perfeitamente.

No direito brasileiro vivem alguns principios basicos que necessariamente devem ser
obedecidos. Em primeiro lugar, o principio maior da nossa Carta Magna, assim
redigida: Ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude da lei (art. 5°, inciso Il).

Forcoso concluir, nestas condicdes, que ha, em nosso direito, a ampla liberdade
contratual, somente deixando esta de existir diante da lei de ordem publica que proiba
determinada forma de contratar, ou exija, que determinado ato juridico tenha esta ou
aquela forma. Nada impede, destarte, a existéncia de contratos atipicos (art. 425 CC),
isto €, que contenham elementos de varias figuras contratuais, desde que o objeto seja
licito, o agente capaz e forma prescrita e ndo defesa em lei (art. 104 cc)*.

Ja 0 mestre Arnaldo Rizzardo, contra pde:

Nada tem a reclamar o fator se ndo receber o crédito adquirido, desde que existente o
mesmo, quando de sua transferéncia. Pela formacao do Factoring, por sua natureza e
histéria, ndo podendo voltar-se contra o vendedor do crédito. Se ndo h4 vicio em sua
origem e formac&o, garantia nenhuma pode aquele tomar deste. Nao é vélida a fianca,
e muito menos se admite o aval no endosso. Inteiramente sem efeito garantias reais
como hipoteca ou o penhors?,

Diante de tal colocacdo o que pode salientar € que mesmo com todas as alteracoes e
evolucdo no segmento do Factoring aqui apresentadas e as mudancas encontradas no nosso
ordenamento juridico, vamos, nos depara com a opinido de doutrinadores que se encontram
engessados com uma visdo limitada sobre o conceito e a real finalidade da atividade e a
relevante importancia do Factoring que veio como mola propulsora para alavancar 0 comércio
e a economia.

Antbnio Carlos Donini nos ensina que:

Na elaboragdo do contrato-geral de fomento empresarial, também conhecido como
contrato mée, as partes (faturizados e faturizador) podem estabelecer garantias. A
funcdo da garantia, como o proprio nome diz, é garantir a divida ou obrigacdo

principal®.
As garantias pessoais ou fidejussorias, ja aceitas nas operacOes de Factoring, devem
observar os instrumentos adequados, outorga conjugal, por carta de fianca, autorizacdo ou
mandato. A garantia em face da insolvéncia do titulo é perfeitamente cabivel conforme o artigo

296 do Cadigo Civil e disposicdes da lei do endosso prevista na Lei Uniforme de Genebra.

LEITE, Luiz Lemos. Factoring no Brasil. 9° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, pags. 258 e 259
3IRIZZARDO, Arnaldo. Factoring. 22 ed. Sdo Paulo: RT. 2000, pags. 91 e 92. Rizzardo ratifica este seu
pensamento em Factoring. 3% ed. Sdo Paulo: RT, 2004, pags. 130 e 131.

32 Antonio Calos Donini, em artigo escrito para a Revista do Factoringn°10 — Editora Klarear, pag. 7.
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No Brasil as operacdes de Factoring vém sendo formalizadas com garantias pessoais.
As garantias pessoais vinculam o patrimonio do garantidor. Tornando esta garantia mais
abrangente, o terceiro (fiador) fornece garantia pessoal disponibilizando seu patriménio como

garantia.

3.3 GARANTIAS REAIS NO FACTORING
Em relacdo as garantias reais, recomenda-se em caso de confisséo de divida e recompra,
onde deverdo observar 0s requisitos legais para tanto. No posicionamento flexivel de Marcos

Augusto Pordeus de Paula ele nos ensina que:

Inexiste dispositivo ou lei que impeca, proiba ou limite a pactuacdo de garantias em
contratos de Fomento Mercantil. Segundo a Constituicdo Federal, no art. 5° inciso Il,
ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei.
Na auséncia de regras que limite seus direitos, usa-se o principio da livre iniciativa
expresso na constituicao federal em seus artigos (art. 1°, 1V; art. 170, caput e paragrafo
Unico), portanto, conclui-se a possibilidade de se pactuar garantias reais, aos contratos
de fomento mercantil®®.

De Paula, discorre um ponto interessante sobre o efeito psicolégico: As garantias
atingem mais a psique do obrigado que sua consciéncia de haver um dever juridico de eliminar
0 risco do credor.3

No Brasil a formalizacdo de operacdes de Factoring com garantias reais tem menor uso
pela dificuldade de se operacionalizar. As garantias reais vinculam o bem especifico. O terceiro
que fornece a garantia real corre o risco do bem disponibilizado. Um bem fornecido em
hipoteca, & perda é apenas deste bem especifico.

As garantias sejam elas pessoais ou reais sdo prestadas para garantir os casos de
inadimpléncia futura. Na 6tica de Ana Graziela Acosta Silva, que cita Orlando Gomes e Silvio
Rodrigues, encontramos o0s seguintes ensinamentos: Os contratos de faturizagdo, assim como
0s demais contratos que versam sobre creditos, podem ser revestidos das chamadas Garantias
Reais.

O mestre ORLANDO GOMES leciona que: O que confere ao seu titular o privilégio de
obter o pagamento de uma divida com o valor de um bem aplicado exclusivamente a sua
satisfag&o.

Ja SILVIO RODRIGUES define: O direito real de garantia da seguinte maneira: a
garantia real se apresenta quando o devedor separa de seu patrimodnio um bem e o destina,

primordialmente, ao resgate de uma obrigacio®.

33 Extraido de artigo publicado na Revista do Factoring n° 10 — Editora Klarear, pags. 17,18 e 19.
%1bidem.p. 17,18 e 19.
BSILVA, Ana Graziela Acosta. Artigo publicado no Portal: www.portaldoFactoring.com.br.


http://www.portaldofactoring.com.br/
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As garantias reais como o penhor e hipoteca, podem ser utilizadas nos contratos de
faturizacéo, exceto nos casos de contrato na modalidade “pro soluto”, sabido e notorio que em
tais contratos o cedente ndo se responsabiliza pela solvéncia da divida negociada. Tornando
mais segura a pratica de garantias reais de penhor e hipoteca em contratos com clausula “pro
solvendo”, onde o cedente se responsabiliza pela solvéncia do devedor.

Conforme ja apresentamos, as garantias encontram previsao legal civil brasileira, o
principio da igualdade é constitucional e a realiza¢do de contratos tipicos, atipicos e mistos é
permitido a todas as pessoas sejam elas fisicas ou juridicas, desde que encontre dispositivo legal
que autorize e ndo exista diploma que a proiba.

Pode parecer que as garantias em uma operagdo de Factoring proporcione uma situagdo
privilegiada. Isso ndo é verdade o Factoring, opera em uma fatia de mercado em que os bancos
ndo operam. As Factoring operam em ambiente de risco operacional e crediticio elevado. O

risco de “default’’®® dos clientes faturizado é bastante alto.

3.4 GARANTIAS EM FAVOR DO ENDOSSANTE - VICIO
Situacéo pacifica de admisséo do direito de regresso do faturizador contra o faturizado,
nas esferas legais, doutrinarias e jurisprudenciais. As garantias pessoais e reais que satisfazem

o crédito com vicios tém grande respaldo juridico.

35 GARANTIAS EM FAVOR DO ENDOSSANTE — INADIMPLENCIA DO
DEVEDOR PRINCIPAL

No regresso por inadimplemento do devedor, hd divergéncia doutrinaria para a
contratacdo de garantias. A auséncia do direito de regresso torna, fragilizadas e inexigiveis as
garantias pessoais e reais colhidas em face do cedente. Diminuindo a efetividade judicial desta

avenca. Nesse sentido, José Fernando Simdo ensina que:

Todas as garantias sdo acessorias, pois garantem divida (obrigagdo principal). Como
corolario ldgico desta premissa, se nulo for o contrato principal, nula sera também a
garantia que nao tera vida prépria, seguindo a sorte, o destino do principal®’.

Art. 824. As obrigagdes nulas ndo sdo suscetiveis de fianca, exceto se a nulidade
resultar apenas de incapacidade pessoal do devedor.

3.6 GARANTIAS EM FACE DO SACADO / DEVEDOR
As garantias pessoais e reais, em face do devedor principal do crédito, seja o sacado de
uma duplicata ou emitente de um cheque, ganha eficacia em situagdes distantes da discussao

de regresso.

%Default — expresséo da lingua inglesa, significa falta, descuido, negligéncia ou omissdo. Na area juridica
significa revelia, falta de comparecimento em juizo. Também a falta de pagamento.
S"Extraido de artigo publicado na Revista do Factoring n° 10 — Editora Klarear, pag. 14.
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O aval que apor sua assinatura com a redacao “por aval ao devedor” em uma duplicata
ou “aval ao emitente” no cheque, passa a garantir a liquidagdo do titulo e ndo o cedente. Tem-
se assim um ato juridico perfeito, autbnomo e independente do contrato de Factoring e do
direito de regresso. As garantias colhidas desta forma séo revestidas de maior seguranca, que
as colhidas em face do cedente.

A duplicata podera ter a garantia por aval, garantia suplementar é que é dada por terceiro.
Ato formal, autbnomo e independente da obrigacdo principal, ndo podendo o avalista opor ao
credor as excecdes pessoais avalizadas.

O aval pode ser prestado, peco endossante garantindo a recompra do crédito
inadimplido, em face da assuncdo contratual deste onus, por estar vinculado ao direito de
regresso, se vinculara em todas as discussdes aqui elencadas e pelo sacado-devedor o principal
garante o titulo de crédito independente da faturizacéo, sendo responsavel na mesma propor¢ao
que o avalizado. E proporcionando ao credor maior amparo na recuperacao de um recebivel.

O aval é instituto de direito cambidrio, é declaracdo unilateral com a finalidade de
garantir o titulo de crédito e obrigacdo autbnoma literal, cambial e segue os principios dos
titulos de crédito.

Definida a responsabilidade do avalista é sempre autbnoma e independente das outras e
prevalece mesmo quando nula a prdpria obrigacdo garantida. Nao tem nenhuma influéncia
sobre a natureza e a validade da obrigacdo firmada. Podendo o avalista ser executado sem a
necessidade de se discutir o contrato do Factoring em si, sendo muito mais facil executar um
aval que um contrato de Factoring. Diante de tal discuss&o, resta entdo colher garantias por aval
de pessoa fisica, em face do emitente nos cheques e em face do sacado-devedor nas duplicatas.

3.7 AS GARANTIAS NAS RENEGOCIACOES DE DIVIDA

Nos casos de se renegociar divida de titulos com vicio 0 uso das garantias pessoais e
reais, sdo admissiveis, consistentes e de boa efetividade judicial.

Nos casos de titulo inadimplido onde ndo ha obstaculos legais sua eficécia judicial é
fragil por se trata de direito de regresso por inadimpléncia simples, e ainda néo pacificado,

diminuindo a probabilidade de recuperagdo do recebivel.

3.8 ASDIFICULDADES PARA FORMALIZACAO DAS GARANTIAS REIAS
As garantias Reais terdo efeito judicial apds registro em cartério competente. E exigida
a apresentacdo da CND — Certiddo Negativa de Débito para a alienacdo de bens moveis e

imoveis de pessoas juridicas por parte da Receita Federal e INSS.
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Imprescindivel para a seguranca do negocio, dacdo em pagamento, compra e venda ou
alienacOes as demais certiddes sdo relevantes: Certiddo da justica do trabalho, justica federal,

acOes civis e criminais, protestos e acdes reais e pessoais reipersecutorias.



4. COAF

Devido ao aumento de crimes de “lavagem” ou ocultacéo de bens, direitos e valores foi
editada a Lei N° 9.613, visa a coibicdo para este tipo de crime e prevenir a utilizacdo do sistema
financeiro para esta pratica. E criou-se o Conselho de Controle de Atividades Financeiras
(COAF)

O Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF) encontra-se vinculado ao
Ministério da fazenda com a finalidade de disciplinar, aplicar penas administrativas, receber,
examinar e identificar as ocorréncias suspeitas de atividades ilicitas.

Embora as operacGes de fomento mercantil ndo se encontram dentro do sistema
financeiro os dispositivos da lei a alcanca. Por forca do dispositivo desta mesma Lei

Art. 9°, V do C.C., as empresas de Fomento mercantil estdo obrigadas a:

e Identificar seus clientes e cadastro atualizado pelo periodo minimo de 05 (cinco)
anos, contados a partir do encerramento da conta ou concluséo da transagao.

e Manter o registro de todas as transacfes em moeda nacional, estrangeira ou
ativos passiveis de serem convertidos em dinheiro, que ultrapassem os limites
fixados pela autoridade competente.

e Atender as requisi¢cbes formuladas pelo Conselho de Controle de Atividades
Financeiras no prazo fixado pelo 6rgdo judicial competente.

Caso as empresas de Factoring deixem de cumprir essas obrigacfes acima, estardo
sujeitas, a adverténcia, multa pecuniaria variavel, inabilitacdo temporaria, no prazo de 10 (dez)
anos, para o exercicio de administrador ou cassacdo da autorizacdo para operacdo ou
funcionamento.

Para fechar o cerco a ANFAC, em 27 de maio de 1999, assinou um acordo com prazo
de 2(dois) anos, com Secretaria de Direito Econémico do Ministério da Justica (SDE),
estabelecendo que ANFAC além de funcionar como 6rgdo consultivo da SDE, podera emitir
certificado de protocolo para empresas filiadas, e denunciar exercicio de comercio marginal de
empréstimos distorcidos, anuncio e oferta publica de empréstimos, captacdo de poupanca de
terceiros utilizando da expressdo Factoring “fomento mercantil/comercial” para camuflar

negocios alheios a atividade.



5. JURISPRUDENCIA

Ap0s, toda pesquisa sobre uso das garantias nos contratos e operacfes do Factoring, e
em meio a tantas divergéncias este capitulo apresentara a decisdo de uma apelacéo do TJES, do
Relator Desembargador Elpidio José Duque, que trata do tema em questdo e descrevendo de

forma ordenada toda e qualquer conclusao expressa anteriormente. Vejamos:

ADMISSIBILIDADE DA CLAUSULA ‘PRO SOLVENDO’ — Contrato de
Factoring. Garantias contratuais. Possibilidade. Ementa oficial: 1 — O contrato de
fomento mercantil — Factoring — tem natureza de contrato misto e atipico. Mista
porque presta servigos e compra créditos mercantis. Atipica porque compra créditos e
ndo mercadorias. 2 — A cessdo de crédito é o meio de transmissdo dos titulos de
créditos adquiridos do cedente-faturizado pelo cessionério-faturizador. 3 — A factor,
através do ato de cessdo, fica investida de todos os direitos de agir em nome préprio
na cobranca da divida. 4 — E licita a exigéncia de garantias no contrato de fomento
mercantil; 5 — Admite-se a condi¢do de ‘pro-solvendo’ do faturizado, conforme
permitido pelo artigo 296, do NCC. 6 — O fim social ou teleoldgico da legislacéo da
fectoring € incentivar e permitir que a iniciativa privada se desenvolva. (Apelacdo
civel n. 024.02.017047-8, TJES, rel. Elpidio José Duque, 12 de junho de 2005). %

O contrato de fomento mercantil possui natureza mista e atipica, permitindo liberdade
de contratacdo, conforme art. 296 do Codigo Civil. E em apelacdo o pedido dos autores foi
proferido, para nulidade de clausulas das quais nem se quer foram apresentadas. Trata-se de
clausulas que citam os riscos e prejuizos dos titulos negociados, Onde se questiona as
modalidades ‘pro solvendo’ em que o desagio é menor ndo ultrapassando a margem de 4 a 4,5%
se houver inadimplemento, serd cobrado juros de mora de 1% ao més e multa. As clausulas
compde previsdo de recompra se opostas as excecdes, de legitimidade, legalidade e veracidade;
em caso de vicio ou se ap0os conclusdo da operacgéo for provado vicio de origem dos titulos este
altimo a multa é de 2%. Devido a diversidade das clausulas € de grande importancia estipular
a clausula que pretendi anular.

Ao decidir, no final, 0 nosso Douto magistrado diz:

Ante 0 exposto, com esteio nas argumentacfes ora expendidas, JULGO
PROCEDENTE O PEDIDO DOS AUTORES, para declarar nulas as clausulas
constantes dos Contratos de Fomento n° 236 e 318, que responsabilizam os
contratantes-vendedores e seus fiadores a recompra de titulos inadimplidos pelo
devedor, sem que tenham sido caracterizados vicios que comprometam a existéncia
do crédito.

38Disponivel em SILVA, Rubens Filintoda. “As garantias reais e pessoais do Factoring” /Rubens Filinto da
Silva; prefacio Nelson Juliano Schaefer Martins-S&do Paulo: Editora Pillares; Campo Grande.MS: Hedge Corporate
Ltda, 2006.
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Nesses processos, 0s senhores irdo encontrar cartas deles mesmos, admitindo a
recompra e pedindo a devolugdo dos titulos.

Vejam bem! No decorrer da gestdo contratual, varios titulos apresentados foram
recomprados mediante solicitacdo expressa dos apelados. Os apelados mandaram a
carta e pediram, conforme provas de vérias correspondéncias, que V. Ex® poderao
encontrar as fls. 110/112, 120/123, 131/133, 144/ 146.

Aqui podemos afirmar com clareza a importancia das garantias, resguardando a
Factoring, da ma fe do faturizado, em que no momento de conveniéncia o abandona seu papel
de empresa parceira e se apresenta juridicamente como vitima de acordo desleal e ilicito.

Causando para o Factoring um desconforto desnecessario.

A SR? ADVOGADA KATIA LEAO BORGES DE ALMEIDA — Exma.
Desembargadora-Presidente, Eminentes Desembargadores.

Através da presente apelacdo, a empresa da Factoring COMPROCRED se insurge
contra sentenca proferida nos autos de A¢do de Declaragdo de Nulidade de Clausulas
Contratuais Abusivas ¢/ ¢ Cobranga.

A sentenga guerreada declarou nulas as clausulas do Contrato de Fomento Mercantil
que responsabilizam os contratantes e seus fiadores, ora apelados, a recompra de
titulos inadimplidos pelos devedores, sem que tenham sido caracterizados vicios
redibitérios, - e nesse ponto foi clara a sentenca — considerando que tais itens
desvirtuam a relacdo pactuada entre as partes, que é de Factoring.

Condenou, ainda, a COMPROCRED a devolver as notas promissorias e as quantias
pagas a recompra dos titulos inadimplidos, sem apresentagdo de vicios.

Em suas razdes, a apelante busca a validade das clausulas que determinam a recompra
dos titulos, fazendo crer que os mesmos eram titulos viciados. Inclusive, junta aos
autos correspondéncias que lhe foram encaminhadas pelos apelados, solicitando a
baixa de duplicatas, alegando equivocadamente, para ndo dizer, de ma-fé, que tais
baixas foram solicitadas por apresentarem, as duplicatas, vicios na sua origem que
comprometiam a existéncia do crédito.

A distor¢éo sobre a atividade do Factoring se da em situacdes devido ao equivoco sobre

empréstimos e taxas, limitando e engessando a aplicacéo do direito de regresso.

A COMPROCRED adquiria o titulo de crédito dos apelados, deduzindo de seu valor
de em face de sua remuneragcdo para assumir os riscos pela cobranca e aguardava o
vencimento do titulo. Se pago, ja existente o lucro, uma vez que houve a remuneracao
no ato da cessdo do crédito.

No contexto da funcdo social é mister esclarecer que os contratos de fomento mercantil
sdo muito bem elaborados pela ANFAC que € a associacdo que orienta e, formula regras, dando
apoio logistico e operacional para a atividade e que nele se encontra todos os dispositivos
elencados em nosso ordenamento deixando o operador e o investidos do Factoring seguros e

tranquilos para exercer sua atividade.
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E contrato que cumpre sua funcao social é aquele que promove a realizacdo de uma
justica comutativa, retirando de uma justica comutativa, retirando ao maximo
as desigualdades materiais entre 0s contratantes.

Observa-se assim, que a func¢éo social do contrato pode ser enfocada sob dois angulos:
(1) umindividual, atinente aos contratantes, que utilizam o contrato como instrumento
para consecucao de sua satisfacdo pessoal, enquanto que o outro (2) sob um enfoque
publico, que é o interesse da sociedade sobre o contrato. Nesse aspecto, a fungéo
social do contrato sera executada quando seu objetivo, que é a circulacdo de
rigueza, for realizado de forma justa, isto é, quando o contrato representar uma
fonte de EQUILIBRIO SOCIAL.

Por outras palavras, a producéo e circulacéo de riquezas ndo podem ser feitade
forma desmensurada e desregrada, sob pena do pacto produzir efeitos maléficos
no seio social e por via reflexa, a uma das partes do negécio juridico.Outrossim,
néo pode ser feita sem que as partes envolvidas no negécio juridico estejam, ao
maximo, resguardadas de situagBes imprevisiveis que afetem o patriménio da
outra banda da relagdo juridica de direito material.

Conforme escrito em capitulos anteriores as garantias tem como finalidades proteger o
negocio e as partes que estdo inclusas na relacdo contratual, de qualquer eventual ocorréncia,
ainda mais quando se trata de uma economia com tamanha oscilagdo e que em momento de

crise, ndo se encontra uma direcdo certa e segura.

Por que seria defeso as sociedades empresariais (que certamente possuem
patrimdnio muito menor do que as citadas institui¢bes financeiras) fomentadas
da atividade mercantil exigi-las, quando livremente pactuado no contrato de
Factoring?

Dentre os vérios contratos celebrados pelas institui¢es financeiras, destaca-se o
contrato de alienagdo fiduciaria. Nestes contratos, € praxe a garantia através de
titulos de créditos, mormente notas promissorias. Portanto, ndo é de hoje que o
contrato entre particulares pode e, na grande maioria das vezes, é resguardado
pelas mais variadas formas de garantias.

Destaca-se ainda que a exigéncia de garantias contratuais também ndo séo
estranhas ao “leviatd”, quando em momento prévio a celebracio dos contratos
administrativos exige garantias do outro polo da relacao contratual, para que a
quebra contratual por parte do contratado ndo lhe cause abalos; porque ndo
permitir que as sociedades faturizadoras ajam assim, ja que uma mesma situacao
imprevisivel que cause uma pequena lesdo ao Estado e as institui¢Ges financeiras,
pode significar a extingdo dos faturizadores, dada a grande diferenca
patrimonial que ha entre ambos.

Quanto aos principios do contrato é certo que o Factoring ndo tem objecdo sobre o
nenhum deles. Constando em seu texto todos os pressupostos ou requisitos de validade juridica

no negocio e as obrigacdes das partes envolvidas.

Por fim, as clausulas sob analise também néo ofendem ao principio da boa-fé, seja
em seu aspecto subjetivo ou objetivo (art. 422, NCC). Quanto a boa-fé, em seu
aspecto SUBJETIVO, ndo ha qualquer ofensa porque as partes tinham plena
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consciéncia de todos os termos do contrato de fomento mercantil. E a boa-fé
subjetiva nada mais é do que a nogdo equivocada de dado assunto, em um erro que o
contratante incide, o que certamente ndo se v& no caso dos autos.

Em se cuidando da boa-fé, mas agora encarada sob o olhar objetivo, também né&o
vejo qualquer afronta a ela no contrato em questdo. Na concepcédo objetiva, a
boa-fé esta calcada na honestidade, retid&o e lealdade.

Em suma, este principio exige que as partes se comportem de forma correta nas
tratativas, formacdo e cumprimento dos contratos. Em outros termos, pode-se dizer
gue é a maneira criteriosa de cumprir com TODOS direitos e, em especial, os deveres
previstos no contrato.

Deve-se, mais uma vez, mencionar que o principio da autonomia da vontade, também
encontra eco no contrato em questdo, ja que permitir que clausulas firmadas
livremente pelas partes sejam posteriormente impugnadas judicialmente, é, em
Gltima analise, ofender o principio geral de direito que impede que algum venha
a juizo para se beneficiar de sua propria torpeza e semear no campo social a
semente da inseguranca juridica e da méa-fé nas relagdes contratuais.

Como o tema em questdo e 0 recurso aqui exposto ndo buscam solucéo para o conceito
de Factoring, e sim o uso das garantias nos Contratos de Factoring por clausulas ‘pro soluto’
ou ‘pro solvendo’ 0 Relator e desembargador Elpidio José Duque expressa com propriedade e

objetividade.

Na cessdo pro solvendo, o cedente permanece obrigado pelas importancias cedidas na
hipétese de inadimplemento dos devedores originarios. Ou seja, “Il rischio di
insolvenza resta a carico del creditore cedente: cio significa che, in caso di
insolvenza, ilfactor si rival esull’impresa cedente”.

Na cessdo prosoluto, o cedente ndo responde pelas importancias cedidas, se o devedor
originario tornar-se inadimplente. O faturizador-endossatario assume todos os riscos
do ndo-pagamento, ndo existindo qualquer responsabilidade do faturizador-
endossante. Isto é, “Il rischio di insolvenza viene assunto dal factor che si
sostituisce in tutto all’imprensa nel rapporto com la clientela, e La cessio nedel
debito esse renotificata al debitore”.

Nestes casos devemos considerar os dispositivos presentes no Cadigo Civil, nos art. 295
e 296 sem esquecer o art. 297 tornando assim certa a valida das garantias nos versos do contrato

de fomento mercantil seja no tocante ‘pro soluto’ ou ‘pro solvendo’

Assim sendo, e pedindo vénia pelo longo exposto, acompanho o brilhante voto do
Emitente e culto Relator, conhecendo do Recurso e lhe DANDO PROVIMENTO,
para declarar a validade das clausulas pro solvendo dos contratos de Factoring.
Porém, na forma do artigo 297 do CC/02, limito a responsabilidade da Apelada
(faturizada- endossante) apenas ao valor que recebeu da apelante (faturizadora-
endossataria), com os respectivos juros fixados de acordo com a Lei de Usura.
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Sendo assim para concluir:

As clausulas ‘pro soluto’ ou ‘pro solvendo’ ndo podem de forma alguma ser o elo ou o
alvo sobre o uso das garantias expressa nos contratos de fomento mercantil, porque o que
determinara a protecdo da relacdo juridica entre as duas empresas, sera 0 conceito sobre cada
caso, restando para os operadores do direito avaliar a individualidade dos fatos, independente
da origem do titulo, do prazo, do desagio. Até que o Projeto de Lei 23095 seja aprovado
surgindo a sonhada Lei do Fomento Mercantil “FACTORING”.

Lembrando que a auséncia de garantias pessoais € reais no contrato e operacdo do
Factoring causa efeitos negativos para o resultado da atividade. As garantias proporcionam
equilibrio contratual para o negdcio juridico evitando prejuizos e extinguindo a desigualdade
contratual entre os envolvidos tirando a comodidade da empresa faturizada em relacdo as
obrigac@es sobre o titulo referente a solicitacdo de um servi¢o ou compra de mercadoria por ela

emitido a um terceiro. Resultado de uma relagdo de cunho mercantil.



7. CONSIDERACOES FINAIS

Por laborar a anos no segmento de fomento mercantil, especificamente com Factoring,
foi inevitdvel a observacdo do seu desenvolvimento, visando ainda a importancia do
reconhecimento legal da atividade, que ainda sofre por “siléncios” do estado em ajustar este
oficio. Posto isto, a justificativa recai sobre a reconstrucao da trajetoria historica e a evolugéo
da atividade no mundo juridico do Factoring.

Pontuar e esclarecer a importancia do embasamento legal na atividade do Factoring para
aprimorar a prestacdo de servico e sua a relevancia sécio-econdémica, auxiliando o segmento de
pequenas e medias empresas a expandir seus ativos e vendas sem endividamento. Trata-se,
portanto, da fixacdo de um marco profissional concatenando-o com o aprendizadodo Direito.

Factoring é uma atividade recente no Brasil sem uma lei especifica que o embase, mas
se constitui por um contrato misto e atipico, encontra a possibilidade de aplicacdo dos principios
e aspectos gerais dos contratos do Cadigo Civil. Encontrando respaldo em leis esparsas do nosso
ordenamento Juridico.

Um instituto possuidor de um contrato, que apresenta com clareza toda relacéo juridica
entre as partes, a compra de titulos de crédito negociados e expressa com énfase as garantias
para ambas as partes, esclarecendo as obrigacdes para o cumprimento do contrato e se a empresa
devedora iré ressarcir a faturizadora.

Cumpre sua funcédo social, promovendo a manifestacdo de vontade e a efetivacdo do
direito positivo das partes, elencados em nossa Constituicdo Federal, extinguindo as
desigualdades entre os contratantes. Proporcionando beneficios comerciais, econémicos e
sociais. Possibilitando o uso das garantias pessoais e reais em suas operagdes, mesmo, ndo tendo
uma lei especifica. J& que em nosso ordenamento juridico ndo se encontra lei que o proiba.

De que adianta o amparo as pequenas e médias empresas, que € o publico alvo do
fomento mercantil, se o faturizador se sujeita as intempéries do mercado colocando em risco
todo seu empreendedorismo? Seria esta a forma de atender aos fins sociais e ao bem comum?
E evidente que as resposta s3o negativas, ja que, uma das partes do contrato esta o tempo todo
sujeitando e arriscando a perdas financeiras consideraveis, sem um respaldo juridico para se
garantir.

Identificar a importancia e o beneficio do reconhecimento legal das garantias nas

operacdes de Factoring no Brasil, para que tal atividade efetive a sua finalidade econdmica e
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social, foi o que motivou a pesquisa, anélise e compreensdo do uso das garantias pessoais e
reais na atividade de fomento mercantil 0 “Factoring”.

E o fomento mercantil que proporciona o crescimento dos ativos e das vendas de seus
faturizados, transformando seus créditos a prazo em créditos a vista.

Com base em nossa Carta Magna também conhecida por Constituicdo Federal mais
precisamente em seu art. 5°, II, que traz o seguinte texto: “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei”.

Com base em toda pesquisa, controvérsias doutrinarias e judiciais apresentadas sobre as
garantias usadas nas operacOes de Factoring e importancia de uma lei especifica para a
atividade, eis surge entdo, a grande possibilidade de chegar ao fim todas as discussdes até aqui
apresentadas.

Quebrando todos os tabus, eis, a criagdo de uma nova atividade comercial comcertiddo
de nascimento outorgada pelo PL 25,2007, no Estatuto da Micro e Pequena Empresa em 1° de
Julho de 2015 a Empresa Simples de Crédito (ESC) que diferente do Factoring estara
enquadrada no Simples Nacional. Liberada a concessdo de empréstimos, e recebimento de
garantias.

Apresenta a quebra de tradicionais paradigmas das sociedades de fomento comercial.
Reconhecida como a filha do Factoring, mas com a diferenca que o Factoring nasceu, cresceu
e consolidou pelas forcas do mercado, e sem seguranca juridica por tantos anos.

Esta modalidade miscigena os conceitos basicos do Factoring com os bancos. Nasceu
com seguranca juridica que faltou no Factoring. Devera ter objeto social exclusivo, ndo
podendo ter filiais, devendo constar em seu nome a expressao ‘Empresa Simples de Crédito’ e
vedada a utilizag¢do da expressao ‘banco’ ou similar.

Toda a luta realizada em prol do Factoring na busca de sua regulamentacéo e
reconhecimento de sua funcao social foi contemplada na criacdo desta nova modalidade, filha
do Factoring. Sendo para ela estabelecido respaldo juridico, enquadramento no Simples
Nacional e a Concessdo de créditos de crédito para pessoa juridica em qualquer modalidade
(exemplo: capital de giro, financiamentos com garantia hipotecéria e alienagdo fiduciaria,
reserva de dominio e a compra de titulo atividade tipica do Factoring) além do recebimentode
garantias.

E agora, diante de mais um contraditério, o nascimento das Empresas Simples de
Credito (ESC), resultado de uma longa e constante luta e alteragdes causadas pelas questes
econémicas e sociais. Podendo trazer 0 amparo também para as Factoring que esperam por

estes reconhecimentos ha tantos anos.
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