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RESUMO

DIAS, José Carlos Jord&o Pinto. A controvérsia sobre a assungao do risco pela faturizada no
contrato de fomento mercantil. 2018. 179f. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018.

O presente trabalho tem por tarefa investigar a assun¢do do risco no contrato de fomento
mercantil, em especial analisar a controvérsia sobre a faturizada assumir os riscos do
inadimplemento do devedor. O contrato de fomento mercantil possui consideravel relevancia
para as sociedades empresarias, em especial para as microempresas e empresas de pequeno
porte, bem como para a economia em geral, devendo as partes contratantes ter pleno
discernimento do significado e contetdo das clausulas pactuadas. Neste sentido, o estudo
trata, numa abordagem atual, da caracteristica essencial do contrato no Brasil segundo a
doutrina e jurisprudéncia majoritarias, qual seja, o risco € caracteristico do negocio e deve ser
suportado pela faturizadora. Apresenta ainda uma proposta de sistematizacdo do direito de
regresso, bem como formula uma classificacdo do contrato de fomento mercantil, conforme
os critérios do direito de regresso e da antecipacdo de recursos. O método utilizado foi o
dedutivo, valendo-se de pesquisa bibliografica e documental.

Palavras-chave: Contratos comerciais. Fomento mercantil. Faturizacdo. Riscos contratuais.

Direito de regresso.



ABSTRACT

DIAS, José Carlos Jord&o Pinto. The controversy about assumption of risk by factorized in
factoring. 2018. 179f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2018.

The present dissertation exposes the investigation about assumption of risk in factoring, in
particular, analyzes the controversy over the factorized accepting the risks of debtor's default.
Factoring contract has considerable relevance for businees enterprises, especially for micro
and small enterprises, as well as for the economy in general, and the contracting parties must
have full discretion as to the meaning and content of the clauses agreed upon. In this sense,
the study deals, in an actual approach, with the essential characteristic of the contract in
Brazil, according to majority doctrine and jurisprudence, that is, the risk is characteristic of
the business and must be supported by the factorized. It also presents a proposal for
systematizing the right of return, as well as formulating a classification of factoring contract,
according to the criteria of the right of return and the advance of resources. The research
aplies deductive method, using bibliographical and documentary research.

Keywords: Business contracts. Factoring. Contractual risks. Right of return.
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INTRODUCAO

Uma das maiores preocupacfes dos empresarios, sobretudo em tempos de grave crise
econbmica, é a obtencdo de crédito, de modo a permitir o regular funcionamento da atividade
empresarial.

Num cenario de forte concorréncia, 0s empresarios buscam saidas criativas e
inovadoras, de modo a permitir a formacdo de novos modelos de estrutura organizacional. A
experiéncia mostra estratégias empresariais que dédo privilégio ao crescimento estrutural e a
conquista de clientela. Com a forte dinamizacdo da economia, ganha espaco o fomento a
producdo, em que a sociedade de fomento presta servicos de prospeccdo e selecdo de
fornecedores, podendo disponibilizar recursos financeiros para o pagamento ao fornecedor de
matéria-prima ou insumos de producdo. Também ganha terreno o servi¢co de acompanhamento
das contas a receber e a pagar, que significa a prestacdo de servicos de ajuste do fluxo de
caixa dos clientes (LEITE, 2012).

Pelo contrato de fomento mercantil ou faturizagdo, a sociedade empresaria de fomento
assume a posicao de credora dos créditos entdo titularizados pela sociedade faturizada,
podendo antecipar ou ndo o pagamento desses valores.

O contrato de faturizagcdo permite reduzir essa preocupacdo com a realizacdo do
capital de giro, sobretudo em sua modalidade convencional, em que ha antecipacdo do
recebimento dos creditos. Deste modo, 0 empresario se protege contra um eventual
inadimplemento do devedor e pode, assim, planejar melhor suas atividades, fator essencial
para o sucesso do negdcio.

Dados da Associacdo Nacional de Fomento Comercial (ANFAC, 2016) mostram que
as sociedades de fomento mercantil associadas a entidade movimentaram R$ 81 bilhdes no
ano de 2010, altimo ano com estatistica disponivel, ajudando a sustentar cerca de 2,2 milhdes
de empregos diretos e indiretos gerados nas sociedades faturizadas, com destaque para o
Estado de S&o Paulo, que representou 80,2% do volume total.

A modalidade de faturizagdo convencional, em que ha um financiamento com
pagamento adiantado dos créditos transferidos, foi a que apresentou maior demanda. Trata-se,
segundo consta, de um portfolio de 141 mil clientes, de porte e setores econdémicos distintos.

Frise-se que, no Brasil, tradicionalmente, a sociedade de fomento assume 0s riscos em
caso de inadimplemento dos devedores dos creditos. Trata-se de uma construgdo pretoriana e

doutrinaria, que ndo encontra amparo legal no  ordenamento juridico.
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No contrato de faturizacdo ocorre uma cessdo de créditos provenientes de vendas ou
prestacdo de servicos a um empresario (sociedade de fomento mercantil), com prestacdo
cumulativa e continua de servicos por parte deste. Essa prestacdo de servicos pode
compreender assessoria crediticia, mercadoldgica, gestdo de crédito, selecdo de riscos,
administracdo de contas a pagar e a receber (Idem).

A Lei n. 9.249/1995 define, em seu art. 15, par. 1°, inc. I, al. d, a faturizacdo para fins
de incidéncia do Imposto de Renda, nos seguintes termos:

Prestacdo cumulativa e continua de servigos de assessoria crediticia, mercadoldgica,
gestdo de crédito, selecdo de riscos, administracdo de contas a pagar e a receber,

compras de direitos creditérios resultantes de vendas mercantis a prazo ou de
prestacdo de servicos (factoring).

Justifica-se o estudo do tema, primeiramente, pelo fato de ndo haver regulamentacao
do contrato de faturizacdo no Brasil. Essa auséncia de tratamento legal é fator notério de
inseguranca juridica para as partes contratantes, gerando efeitos negativos tanto para
fomentador e fomentado, como para os consumidores em geral.

O estudo se justifica, da mesma forma, pela grande soma de recursos manejada nas
transacdes de fomento mercantil no Brasil.

O problema central da pesquisa foi analisar se a auséncia da assuncao de riscos pela
sociedade faturizadora desnatura o contrato de fomento mercantil. Caso positivo, ou seja, se a
ndo-assuncdo dos riscos desfigura o contrato, questiona-se se é necessario incluir as
sociedades de fomento entre as instituicdes financeiras, devido a estreita semelhanca entre a
operacdo de fomento mercantil sem a assuncéo do risco pelo inadimplemento — ao menos no
fomento mercantil convencional — e a operacdo de desconto bancéario. Sera necessario
enfrentar a seguinte questao: a sociedade de fomento é instituicdo financeira?

Por outro lado, caso negativo, se ndo desfigura o contrato a possibilidade de exercicio
do direito de regresso pela sociedade faturizadora, questiona-se em que condicdes o direito de
regresso pode ser exercido.

A pesquisa realizada em nivel de mestrado apresenta como hipétese de trabalho a
auséncia de fundamento legal para exigir a obrigatoriedade da assungéo dos riscos do contrato
pela sociedade de fomento mercantil, de modo que a né&o-assungdo dos riscos poderia ser
pactuada livremente entre as partes.

A definicdo da hipdtese de trabalho esposada parte da premissa de que a mencionada
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construcdo pretoriana e doutrinaria — de exigir a assuncdo dos riscos pela faturizadora —
encontra caréncia de legitimidade & luz do principio da legalidade (CRFB, art. 5°, inc. 1l),
basilar ao Estado Democratico de Direito. Tampouco encontra amparo no direito
consuetudinario, este, diga-se de passagem, tdo olvidado hodiernamente, embora seja uma das
fontes do Direito Comercial.

A hipdtese de trabalho sera testada com posicionamentos doutrinarios, jurisprudenciais
e profissionais, contribuindo deste modo para a elucidacdo do problema central da
investigacao cientifica.

O objetivo geral da pesquisa sera analisar a distribuicdo do risco do inadimplemento
do contrato de fomento mercantil, especialmente no caso de ele recair sobre a sociedade
faturizada. A pesquisa levara em consideracdo o panorama do contrato no Brasil numa
perspectiva de analise legislativa, doutrinaria e jurisprudencial, estudando o tratamento
juridico conferido ao tema e propondo uma contribuicdo para a elucidacdo do problema, de
modo a enriquecer o conhecimento cientifico.

Os objetivos especificos serdo 0 seguintes: a) apresentar a natureza juridica do
contrato de fomento mercantil; b) expor o regime juridico aplicavel as sociedades de fomento
mercantil no Brasil; ¢) delinear as consequéncias da clausula de exclusividade da prestacdo do
servico de fomento mercantil presente no contrato; d) explanar as peculiaridades do endosso
de titulos de crédito a ordem a sociedade de fomento, bem como as implicacGes da emissdo de
duplicatas para a cessdo do crédito a ser faturizado; e) analisar a alocacdo do risco do
incumprimento sob a perspectiva da autonomia da vontade e da livre iniciativa; f) demonstrar
0 exercicio do direito de regresso, propondo uma sistematizacdo; e, g) sugerir uma
classificacdo das modalidades do contrato para o direito brasileiro, tendo em vista os critérios
da antecipacdo de recursos e da presenca do direito de regresso.

Dentro do Direito Comercial, faz-se o corte epistemologico da grande subarea dos
Contratos Comerciais. Tratara a dissertacdo de uma modalidade contratual em especial —
fomento mercantil ou faturizagcdo — modalidade essa, no caso do Brasil, atipica, ndo obstante
nominada, encontrando amparo legal no art. 425 do Cdédigo Civil, segundo o qual “é licito as
partes celebrar contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste Codigo”.

N&o obstante, o art. 421 do mesmo diploma legal estabelece que a liberdade de
contratar sera exercida em razao e nos limites da fungéo social do contrato. E o art. 422 dispde

que as partes contratantes devem observar os principios da probidade e da boa-fé objetiva.
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Com essas clausulas gerais, o Codigo imp6e limitagdes de cunho principioldgico e axiologico
a liberdade de contratar.

As partes devem guardar a ética também nas relacdes contratuais. Segundo o
professor Newton de Lucca (2014, p. 21-22), a ética compreende a parte da filosofia que é
responsavel pela investigacdo dos principios que motivam, distorcem, disciplinam ou
orientam o comportamento humano, refletindo de modo especial a respeito da esséncia das
normas, valores, prescricbes e exortacOes presentes em qualquer realidade social. Neste
sentido ja se encontrava a defini¢do de Paulus no Digesto: “luris praecepta sunt haec: honeste
vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere” (1,10, 81° D., 1, 1).

A palavra ética deriva, etimologicamente, do grego “ethos”, significando o modo
habitual de agir, no sentido de costume. Além disso, possui o sentido de modo de ser ou de
carater ou de lugar onde se habita. Moral, por sua vez, deriva de “mos”, “mores”, tendo
também o sentido de costume (DE LUCCA, 2014, p. 22-24).

A investigacdo cientifica realizada em nivel de mestrado usara o método dedutivo.
Parte-se da premissa maior de que em todo contrato deve ser respeitada a autonomia da
vontade, devendo a proibicdo de contratar determinada clausula estar fundamentada em
imperativo de lei, ou norma de ordem publica, ou mesmo em principio juridico. Leva-se em
consideracdo a premissa menor de que o contrato de fomento mercantil é admitido no
ordenamento juridico brasileiro (a luz do art. 425 do Cddigo Civil, que permite as partes
celebrar contratos atipicos), para se chegar a deducéo de que ndo ha embasamento legal para
proibir a assuncéo do risco do inadimplemento pela sociedade que faturizada.

A técnica utilizada sera a pesquisa bibliografica e documental, com analise critica da
doutrina, da jurisprudéncia e da legislacdo.

A pesquisa seguira as recomendacfes presentes na Coletanea de Normas Técnicas —
Elaboracdo de Trabalho de Conclusdo de Curso, Dissertacdo e Tese (2012), elaborada e
divulgada pela Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT). Citam-se as seguintes
normas: NBR 6023:2002; NBR 6024:2012; NBR 6027:2012; NBR 6028:2003; NBR
6032:1989; NBR 6034:2004; NBR 14724:2011; NBR 10520:2002; NBR 15287/2011.

Frise-se que a NBR 14.724:2011 define Disserta¢cdo como o

documento que apresenta o resultado de um trabalho experimental ou exposicdo de
um estudo cientifico retrospectivo, de tema Gnico e bem delimitado em sua extensao,
com o objetivo de reunir, analisar e interpretar informacfes. Deve evidenciar o
conhecimento de literatura existente sobre o assunto e a capacidade de
sistematizacdo do candidato. E feito sob a coordenagio de um orientador (doutor),
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visando a obtencéo do titulo de mestre.

Portanto, ndo € necessario a um trabalho de dissertacdo a exigéncia do requisito da
contribuicdo original. 1sso ndo quer significar que a dissertacdo deva ser mera repeticdo da
doutrina existente, mas, ao contrario, deve observar o tema estudado por &ngulos
diferenciados; em outras palavras, é preciso fazer observagdes ainda nao feitas antes, dizer o
que ainda néo foi dito.

Por outro lado, requer-se a um trabalho em nivel de mestrado a completa leitura das
obras sobre o tema pesquisado, devendo o candidato ao mestrado demonstrar conhecimento
da literatura académica. E, outrossim, um passo a mais que a monografia de conclusio de
curso, em que o candidato deve apenas ter o dominio do tema pesquisado; e um passo a
menos que a tese de doutoramento, em que é necessario o requisito da contribuicéo original.

Ao tratar de contratos empresariais, 0 tema da presente dissertacdo guarda adequagéo
com a linha de pesquisa Empresas e Atividades Econdmicas, &rea de concentracdo
Pensamento Juridico e RelagBes Sociais, do Programa de Po6s-Graduacdo em Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro.

O marco tedrico para a pesquisa parte, em primeiro lugar, das ideias presentes na obra
“Contratos e ObrigacGes Comerciais”, do iguatuense Fran Martins.

O autor conceitua o contrato de faturizacdo como “aquele em que um empresario cede
a outro os créditos, na totalidade ou em parte, de suas vendas a terceiros, recebendo o
primeiro do segundo 0 montante desses créditos, mediante o pagamento de uma remuneracao”
(MARTINS, 2010, p. 426).

Acresce que a faturizacdo evoluiu ao longo do tempo

de um simples contrato de comissdo para constituir um contrato em que o factor
assume a posi¢ao de financiador dos empresérios, adquirindo os seus créditos,
mediante 0 pagamento dos mesmos em épocas aprazadas, mas, em regra, antes do
vencimento (MARTINS, 2010, p. 427, grifo nosso).

A oracdo assinalada devera ser levada em consideracdo para a resposta da questdo
formulada acima, sobre a natureza juridica da sociedade de fomento mercantil, e o
consequente regime juridico aplicavel.

Nos EUA, o contrato de factoring

passou a ser considerado como uma operagdo em que um empresario, factor,
adquiria os créditos de um outro empresario, responsabilizando-se pela cobranca dos
mesmos, sem direito de regresso contra o cedente, mediante o pagamento de uma
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certa comissdao. Nao sendo usado na América [sic] o desconto bancario, as
empresas de factoring exercem uma atividade para bancéria; varios bancos,
como o First National de Boston, possuem departamentos especializados para operar
em factoring, o que fazem ndo apenas nos Estados Unidos, mas igualmente na
Europa (MARTINS, 2010, p. 427, grifo nosso).

Esse excerto serve para se levar em consideracdo que o contrato ndo pode ser
simplesmente transposto para o ordenamento brasileiro sem discernir sobre as diferencas entre
0s sistemas financeiros.

Por meio da Circular n. 703/1982, o Banco Central do Brasil considerou que a
atividade de faturizacdo apresentava, “na maioria dos casos, caracteristicas e particularidades
daquelas privativas das instituicbes financeiras autorizadas pelo Banco Central”. Assim, a
atividade de faturizacdo ficava impedida até que o Conselho Monetario Nacional
regulamentasse essa atividade.

Sobre o assunto, ponderou Fran Martins (2010, p. 428) que:

Logo apds a Circular n°® 703, de 16.06.1982, explicitamos 0 nosso pensamento a
respeito e mantivemos orientacdo diversa da do Banco Central, pois néo
consideramos as empresas de faturizagdo com caracteristicas proprias das
instituicOes financeiras de que trata o art. 17 da Lei n° 4.595, de 31.12.1964 (Lei da
Reforma Bancéria), apesar desse inciso legal se referir a empresas que tenham por
atividade principal 'a coleta, intermediacdo ou aplicacdo de recursos financeiros
préprios’. Se bem que as empresas de faturizacdo também apliqguem, como as
instituicBes financeiras, recursos proprios, sempre entendemos, seguindo a licdo de
Gavalda e Stoufflet que a as empresas de faturizacdo se distinguem das institui¢fes
financeiras porque estas ndo realizam operagdes especulativas e sim operacdes de
crédito, enquanto as empresas de faturizacdo realizam operagfes de risco. Dai ndo
serem, na Franca, as empresas de faturizacdo consideradas instituicdes financeiras
(grifo no original).

Em 1988, por meio da Circular n. 1.359, o Banco Central revogou a Circular n. 703, e
desde entdo a atividade de faturizacdo independe de autorizacdo, por ndo estar enquadrada em
atividade privativa de instituicdo financeira.

E justamente nesse contexto que entra a questdo da assuncdo dos riscos do negdcio.
Segundo o pensamento martiniano, distingue-se a atividade de faturizacdo da atividade
privativa de instituicdo financeira, pois as sociedades de fomento mercantil realizariam
operacdes de risco.

Fran Martins (2010, p. 428-429), em seu raciocinio, vai além e defende que o motivo
para a dificuldade de regulamentacdo do contrato de faturizacdo no Brasil seria a
exclusividade da extragédo de duplicata como titulo de crédito que documenta as operacdes de

venda de mercadorias a prazo, pois o emitente do titulo pode eximir-se da garantia de
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aceitacdo da letra, mas ndo pode eximir-se do pagamento (art. 9° da Lei Uniforme de
Genebra):

No nosso entender, o importante para a regulamentacao do factoring no Brasil ndo é
ser considerado o contrato uma mera operacdo bancaria ou representar a empresas de
faturizagfo uma instituicdo financeira ou ndo. Em qualquer desses casos existe outro
elemento que deve ser levado em conta para que o contrato de factoring possa ser
introduzido regularmente no Brasil, como tivemos oportunidade de explanar no
Seminario Nacional sobre Contratos — Novas modalidades de contratos no direito
brasileiro (Belo Horizonte, junho-julho, 1978).

Realmente, segundo ali esclarecemos e mais tarde reafirmamos, a dificuldade maior
gue existe para a regulamentacdo legal do contrato de faturizacdo no Brasil se deve
ao fato de, segundo o art. 2° da Lei n® 5.474, de 18.07.1968, que dispde sobre as
duplicatas, apesar de ndo ser mais obrigatéria a extracdo das duplicatas em todas as
vendas a prazo, feitas entre comprador e vendedor localizados em territério nacional,
como estatuia o art. 1° da lei revogada (Lei n. 189, de 15.01.1936), a lei atual dispde
gue, mesmo ndo sendo extraida a duplicata de fatura (extracéo essa que é meramente
facultativa), ndo sera admitida qualquer outra espécie de titulo para documentar o
saque do vendedor pela importancia faturada ao comprador. Desse modo, somente
através de duplicatas podem ser cobrados os créditos decorrentes das vendas de
mercadorias feitas a prazo.

Ora, se a faturizacdo se baseia em uma cesséo de crédito do vendedor da mercadoria
ao faturizador, o natural seria que a duplicata de fatura, que constitui o instrumento
para a cobranca do crédito, fosse transferida do vendedor-emissor da duplicata para o
faturizador ou empresa de factoring. Como a duplicata representa um titulo de
crédito, sujeitando-se, assim, as regras que regem esses titulos, principalmente no
que diz respeito a circulacdo (Lei n° 5.474/68, art. 25), para que a empresa de
faturizacdo possa cobrar do comprador a importancia devida, necessario sera que a
duplicata seja transferida para o faturizador, o que sera feito mediante um endosso,
na forma da regra do art. 14 da Lei Uniforme sobre Letras de Cambio e Notas
promissorias em vigor no Brasil. Como o endossante, segundo os principios basicos
do direito cambiario, é garante tanto da aceitacdo como do pagamento do titulo, a
Lei Uniforme, para facilitar a circulagdo das letras de cdmbio, admitiu o chamado
endosso sem garantia (art. 15), que é o em que, transferindo o titulo, o endossante
ndo s6 deixa de garantir a aceitagdo da letra como se exime do pagamento da mesma.

Essa solucdo para a transferéncia do crédito pelo endosso sem garantia da duplicata
por parte do faturizado ao faturizador é, na realidade, uma solucdo apenas aparente.
Isso porque, nas duplicatas de fatura, como nos titulos de crédito em geral, o
emitente ou sacador, que no caso da duplicata é o vendedor (faturizado) que extrai a
fatura, pode exonerar-se da aceitacdo do titulo, mas ndo pode eximir-se do
pagamento (Lei Uniforme sobre Letras de Cambio e Notas Promissorias, art. 9°).
Quando extrai uma duplicata, o vendedor ocupa no titulo duas posicGes: a de
sacador, pois é ele o proprietario original de crédito, e a de tomador ou beneficiario,
ja que a divida deve ser paga a ele ou a sua ordem. Assim, quando endossa a
duplicata o vendedor o faz como beneficiario ou tomador, que é o Unico que pode
endossar a duplicata por ser aquele a quem a mesma deve ser paga. Mas se 0
tomador-endossante pode eximir-se do pagamento, de modo subsidiario, aquele a
guem o titulo foi endossado, para isso utilizando-se de um endosso sem garantia
(Lei Cambial,, art. 15), como emissor do titulo ndo pode ele eximir-se da
responsabilidade de pagar a pessoa a quem a duplicata foi transferida ja que a lei,
aplicavel as duplicatas, estatui peremptoriamente que 'toda e qualquer clausula pela
gual ele se exonere da garantia de pagamento considera-se como ndo escrita' (Lei
Cambial, art. 15, 22 al.).
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A sugestdo de Fran Martins (2010, p. 230) para solucionar o obstaculo é a de se
promover alteracdo legislativa para permitir que outros titulos possam ser emitidos para

titularizar direito de crédito de vendas a prazo de mercadorias:

Nessas condigdes, sendo caracteristica essencial do contrato de faturizacéo a isengédo
do faturizado da responsabilidade de pagar o crédito cedido caso o comprador das
mercadorias ndo o faca — 0 que torna o contrato de factoring uma operagéo de risco,
portanto especulativa, e ndo uma operacdo de crédito, como sdo as operacOes
bancarias -, sendo a duplicata o Unico titulo valido para a cobranca das vendas a
prazo (Lei n° 5.474/68, art. 2°), 0 endosso sem garantia ndo soluciona o problema da
isencdo da responsabilidade do sacador do titulo (faturizado), a ndo ser que néo fosse
levada em conta aquela isengdo que é da natureza do contrato.

Por isso, no nosso entender, para a regulamentacdo do contrato de factoring a fim de
ser 0 mesmo introduzido legalmente no pais, necessario se faz que seja modificado o
art. 2° da Lei das Duplicatas para permitir que outros titulos, que ndo a duplicata — a
letra de cAmbio, por exemplo — possam servir de instrumento de cobranga de vendas
a prazo, feitas com vendedor e comprador localizados em territrio nacional. Se
assim acontecer, o faturizado, por documento particular, transfere & empresa de
faturizacdo os créditos dos seus clientes que sejam aceitos pelo faturizador. Esse, ndo
sendo o vendedor e sim apenas o cessionario dos créditos, ndo pode emitir duplicatas
contra 0 comprador; mas, se a lei, uma vez modificada, permitir a cobranca dessa
venda a prazo por outros titulos que ndo a duplicata, o faturizador podera sacar uma
letra de cdmbio contra o comprador das mercadorias, sendo resguardada, desse
modo, a caracteristica principal do contrato de faturizagdo, que é a isencdo de
responsabilidade do faturizado ou cedente do crédito pelo pagamento deste por parte
do comprador.

Desse modo, a assuncao dos riscos do negdcio estaria compatibilizada com a emissdo
de titulos de crédito em operacdes de faturizacdo. Estaria mantida, para essa doutrina, a
caracteristica essencial do contrato de faturizacdo no Brasil: a assungdo dos riscos pela
sociedade fomentadora, em caso de inadimplemento do devedor.

Arnaldo Rizzardo, na obra intitulada “Factoring”, expde que a doutrina majoritaria ndo

admite o direito de regresso da sociedade de fomento contra a sociedade fomentada:

Domina, em nosso direito, o principio de que o cedente ndo é garante do crédito
cedido. Prescreve o art. 296 do Cddigo Civil (art. 1.074 do Cddigo anterior): “Salvo
estipulacdo em contrario, o cedente ndo responde pela solvéncia do devedor”.
Envolvendo a cessdo de duplicatas, a validade dos titulos e a sua exigibilidade
regem-se pelos ditames da Lei 5.474. No entanto, diante do novo instituto juridico
do factoring, devem se moldar aos principios que o estruturam (2004, p. 120).

Argumenta Arnaldo Rizzardo (2004, p. 121) que a assuncdo do risco do
inadimplemento pela sociedade de fomento justifica a remuneragéo do contrato:

Uma vez admitido o direito de regresso, ndo encontra qualquer justificativa a
remuneracdo ao faturizador. E a remuneracdo envolve precisamente o quantum
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correspondente ao risco que assume o factor pelas vicissitudes do crédito, inserindo-
se nele a possibilidade de insolvéncia do devedor. Assim, o crédito é comprado pelo
factor, que paga um prego abatido correspondente ao risco.

Newton de Lucca, na obra “A faturizacdo no direito brasileiro”, elaborada a partir de
estudo em homenagem a Tullio Ascarelli, expde 0 mesmo entendimento, de que o contrato

pressupde a inexisténcia do direito de regresso da sociedade de fomento:

Que a operagdo de faturizagdo repousa numa cessdo de crédito a titulo oneroso,
ainda que sem o direito de regresso, parece ndo haver maiores duvidas entre os
autores, ndo obstante persista grande divergéncia, entre elas, no tocante a natureza
juridica da operacao.

Mas, como acentuou oportunamente Guillamén, dizer que a faturizagdo consiste
numa cessdo de créditos sem direito de regresso e que ndo é comissdo mercantil,
nem seguro de crédito, nem operacdo de desconto, é “dizer muito pouco ou quase
nada”, assim como descrever o contetdo pactuado (faculdade de aprovacéo, conta
corrente, liquidacdo, formas, notificacéo etc.) também ndo significa muito.

Tudo isso, provavelmente, porque a operacdo se apresenta, como foi salientado por
Sussfeld, como “complexa e multiforme”, tendo em vista os diferentes aspectos em
que a mesma se desdobra (1986, p. 37).

A dissertacdo, com a devida cautela e modéstia, procurara demonstrar a impreciséo das
afirmacdes acimas esposadas, por estarem desprovidas de embasamento no ordenamento
juridico brasileiro, além do fato de repousarem em argumentos tautologicos.

A divisdo do trabalho serd feita em trés capitulos. Ap6s a presente introducgdo, o
primeiro capitulo apresentara no¢des gerais da faturizacdo. O segundo capitulo abordara
temas sobre a faturizacdo que tém suscitado polémica no Brasil. O terceiro capitulo trata da
assuncdo do risco do inadimplemento do devedor pela faturizada, e do exercicio do direito de
regresso, apresentando uma proposta de sistematizacdo. Ao final, serdo apresentadas as

conclusoes.
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1 OS ASPECTOS GERAIS DA FATURIZACAO

A faturizacdo representa um mecanismo de obtencdo de crédito que, se utilizado
adequadamente, auxilia empresarios individuais e sociedades a dar estabilidade ao seu fluxo
de caixa, fator determinante para alcancar o sucesso.

Waldirio Bulgarelli (1997, p. 533) destaca que a faturizacdo se insere entre as novas
técnicas utilizadas modernamente na atividade econdmica, ligando-se a necessidade de
reposicdo do capital de giro das sociedades empresarias, em especial as pequenas e médias.

Luiz Lemos Leite (2012, p. 51) destaca que, a partir de 1982, ano da fundagdo da
ANFAC!, a atividade de fomento mercantil tem se desenvolvido num ambiente autorregulado
com base em normas corporativas emanadas pela instituicdo, amparadas em diversos atos
normativos da Administracdo Publica federal e em atos legislativos infraconstitucionais. Para
acompanhar a velocidade da tecnologia e a evolugdo dos negdcios de uma clientela de mais de
190.000 pequenas e médias sociedades empresarias, dos mais diversos segmentos do
mercado, as sociedades de fomento devem pautar sua conduta nas melhores praticas com base
em uma estrutura organizacional com rigorosa atencdo ao chamado programa de integridade
(compliance)?, no acompanhamento da observancia das normas operacionais, juridicas,
trabalhistas, contébeis e tributarias, de modo a aprimorar a imagem do setor e salvaguardar o
publico de interesse da atividade.

Acrescenta Marcelo Moraes Tavares (2012, p. 60) que o contexto econémico-social
contemporaneo das atividades econdmicas tem levado os empresarios, especialmente de
pequeno porte, ainda discriminados pelas instituicGes financeiras na concessao de créditos, a
buscar outras solucBes para a manutencdo de suas atividades mercantis. De fato, a dificuldade
no acesso ao crédito causa grandes problemas na vida de uma sociedade de menor porte, pois

a auséncia de capital de giro pode causar a ruina de uma empresa construida com muito

1 «A Associacdo Nacional de Fomento é a principal entidade representativa do setor do fomento comercial
brasileiro. Foi fundada em 1982, na cidade do Rio de Janeiro, com o compromisso de fortalecer o sistema
brasileiro de fomento comercial e suas relagdes com a sociedade, como também, contribuir para o
desenvolvimento socioecondmico e sustentivel do Pais.” Dados retirados de <http://www.anfac.com.br/v3/>.
Programa de integridade ou compliance pode ser conceituado como a posicéo, observancia e cumprimento
das normas, ndo necessariamente de natureza juridica. Trata-se de instituto nascido na ciéncia econdmica, que
foi recentemente transposto para o Direito (CASTILHO, 2015, p. 8). O principal campo de sua aplicacao é na
Lei n® 12.846/2013, conhecida como Lei Anticorrupgdo. Tal lei trata da responsabilizaco administrativa e
civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracéo publica, nacional ou estrangeira,
prevendo que serdo levados em consideracdo na aplicacdo das sangdes, dentre outros meios, a existéncia de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dendincia de irregularidades e a
aplicacao efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica.

2
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esforgo, mas sem suporte financeiro necesséario. Assim sendo, a atividade de fomento
mercantil é considerada como uma forma de amenizar essas dificuldades, pelo que esta tem se
difundido no pais.

Newton de Lucca (1986, p. 17) destaca que nos paises pobres, como é o caso do
Brasil, onde o crédito disponivel ndo é suficiente para as necessidades existentes, a
seletividade aumenta mais, e a consequéncia é a de que os recursos bancérios sdo, a par do
direcionamento feito pelas autoridades monetarias, destinados fundamentalmente as empresas
multinacionais e as estatais, pouco sobrando, na verdade, para a pequena e média empresa.
Além disso, menciona o autor que os inadimplementos, cada vez mais corriqueiros em tempos
de crise, podem ser absorvidos com consequéncias menos graves pelas grandes corporagdes,
enguanto eles podem ser fatais para o pequeno empresario.

Marcelo Negri Soares (2010, p. 15) afirma que o contrato de fomento mercantil tem
forte diferencial no que tange a desburocratizacdo dos procedimentos, em compara¢do com 0
desconto bancério, sendo este o motivo do alto grau de consolidagdo e penetracdo no
mercado, que ndo mais se imagina dissociada dessa modalidade contratual. Outrossim, sua
difusdo também é devida ao incremento das transacdes internacionais, no contexto da
globalizagdo, bem como no desenvolvimento das atividades de exportagdo que proporciona,
sobretudo para 0s pequenos e médios empresarios.

Jacobo Leonis (1976, p. 459) lembra que enquanto os bancos consideram que 0S
créditos concedidos a seus clientes devem guardar uma certa relacdo com a respectiva
solvéncia e se fixam no processo de gestdo da empresa do beneficiario, a sociedade de
fomento considera mais a solvéncia dos compradores de seu cliente — sem esquecer também a
salde financeira deste — e se fixa nos processos de producdo e de venda da sociedade
faturizada.

Carlos Renato de Azevedo Ferreira (1986, p. 139) destaca que o fomento mercantil
permite as pequenas e médias sociedades empresarias preocupar-se com aquilo que sabem
fazer bem, isto é, industrializar, comercializar e prestar servigos, ficando a faturizadora com a
incumbéncia de municiar-lhes de capital de giro, organizar o faturamento e cobrar os seus
créditos, dentre outras atividades.

A atividade de fomento mercantil, como qualquer atividade econémica licita, tem
fundamento axiologico na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que em seu art. 1°,

IV, elenca o valor social da livre iniciativa como um de seus fundamentos. Como
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desdobramento, o caput do art. 170 da Constituicdo destaca novamente a livre iniciativa como
alicerce da ordem econdmica pétria.

Destaque-se que um dos elementos da livre iniciativa compreende justamente o livre
exercicio da atividade econdémica pelo particular (pessoa fisica e juridica), prioritariamente,
como exsurge da interpretacdo sistematica dos arts. 170, paragrafo unico, e 173, caput, da
Constituigo.

A liberdade de contratar consubstancia outro principio constitucional econémico: a
livre concorréncia, relacionado no inciso IV do art. 170. Isso ocorre porque quando se garante
ao adquirente a opcao de escolha entre os bens ofertados no mercado por varios agentes
econdmicos, eles serdo forcados a disputar a oportunidade de troca; quem oferecer melhores
condic¢des ganhara o contrato (FORGIONI, 2012, p. 170). A liberdade de contratar subdivide-
se em trés aspectos: 0 que contratar, como contratar e com quem contratar.

Ricardo Sacramento Lima (2017, p. 10) aponta que o art. 5°, inc. 11, da Constituicao
apresenta o principio da legalidade: “ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”, e que sua aplicacdo no direito privado esta voltada a liberdade
do particular na tomada de acGes, desde que ndo se achem vedadas em lei vigente.

Acrescenta 0 autor que outro principio, da autonomia da vontade, significa a faculdade
de contratar e de ndo contratar, a liberdade de escolha do outro contraente, e o poder de
estabelecer o conteudo do contrato. Esse ultimo aspecto, obviamente, ndo é absoluto,
encontrando limites na boa-fé objetiva, na socialidade, bem como nas normas de ordem
publica.

A empresa de fomento mercantil tem sua maior exteriorizagdo no contrato respectivo,
também denominado faturizacdo ou fomento mercantil.

O contrato classifica-se, como sera visto com mais atencdo no item 1.2, como contrato
atipico, pois ndo é previsto no Cddigo Civil ou em lei especial. Sem embargo, o contrato pode
ser livremente celebrado pelas partes, com respaldo no art. 425 do Codigo Civil, que estipula
ser licito as partes pactuar livremente contratos atipicos, observadas as clausulas gerais do
mesmo Codigo. Desse modo, Luiz Rolddo de Freitas Gomes (1999, p. 31) afirma que o
Projeto, que culminou no Codigo Civil de 2002, consagrou o principio da liberdade

contratual .®

® Luiz Rold#o de Freitas Gomes (1999, p. 30) menciona que um dos principios do moderno direito contratual é

0 da abolicao da tipicidade dos contratos. No Direito Romano, ao contrario, somente eram admitidos o0s
contratos previstos pelo direito objetivo. Esse rigor formal seria amenizado tempos depois pelo direito
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Mariana Ribeiro Santiago (2008, p. 240) afirma que o contrato de fomento mercantil
acumula caracteristicas da cessdo de credito, mandato e prestacdo de servicos, aplicando-se a
espécie, no que for compativel, as normas do Codigo Civil sobre cessdo de crédito. Esse
mesmo entendimento encontra-se em Luiz Rold&o de Freitas Gomes (1999, p. 41).

Feita estas breves consideracdes, a seguir sera analisada a atividade de faturizacdo e

um escorgo de sua evolucao.

1.1 A atividade de faturizacao e sua evolucéo

Num cenério de disputa cada vez maior por mercados, e sobretudo em tempos de
grave crise econbémica, 0s empresarios se veem compelidos a vender mercadorias ou prestar
servicos mediante pagamento a prazo. Caso nao o fagcam, seus concorrentes podem Ihes tomar
fatias de mercado.

Realizar transacdes a prazo acarreta uma série de encargos para 0s empresarios. Com
efeito, deverdo eles manter uma série de diligéncias para receber os valores a que fazem jus.
Imagine-se, por exemplo, determinada sociedade empresaria do ramo de alimentos que por
ventura tenha centenas de fregueses com prestacOes a vencer. Alguns desses clientes atrasam
0 pagamento, mudam de domicilio, ficam insolventes, falecem...

Enfim, em vez de esperar até o advento da data acordada para receber o pagamento
das prestacGes, podem esses empresarios ceder a terceiros os direitos de créditos que
titularizam.

Arnoldo Wald (1997, p. 146) explica a operacao de faturizagdo do seguinte modo:

Em virtude da operagdo de factoring, o comerciante A cede, total ou parcialmente,
créditos de vendas de um valor X a um outro comerciante, B. Em contrapartida a
esta cessdo, A recebe de B o pagamento dos créditos que foram cedidos. Esse
pagamento pode ser feito no ato da cessdo ou no vencimento dos créditos. A
contrapartida de B nessa operacdo se faz através de uma remuneracdo ou do
pagamento de um preco. A natureza do factoring é comercial, pois tanto o
faturizador quanto o faturizado s&o comerciantes.

A remuneracdo pelo servico prestado compreende um abatimento sobre o valor dos

créditos adquiridos na cessdo. Por evidente, esses terceiros que adquirem os créditos

comum, premido pela exigéncia do comércio, a reclamar flexibilidade e resguardo da boa-fé, e pelo Direito
Canonico, que valorizava o juramento mais que o sinal exterior. Depois, o formalismo é suplantado com o
Direito Natural, que da papel central a vontade humana na producéo de efeitos dos atos juridicos.
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desenvolvem atividade empresarial almejando lucro. Além disso, o cessionario dos créditos
pode prestar cumulativamente servigos de assessoria, ou mesmo de gestdo desses creditos.

No Brasil, uma sociedade empresaria pode ser constituida para desenvolver a atividade
de fomento, ndo sendo considerada instituicdo financeira, e, portanto, ndo estando sob a
autoridade do Banco Central, como serd visto adiante.

A atividade de faturizagdo, responsavelmente desenvolvida, tem grande utilidade para
as pessoas gque contratam seus servicos, sobretudo empresarios e sociedades enquadrados
como Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, que sdo justamente as que encontram
maiores dificuldades com a obtenc¢&o de capital de giro, de modo a honrar suas despesas.

E de grande relevancia para toda a sociedade que esses entes econdmicos de menor
porte tenham saude financeira, pois sdo, no conjunto, grandes geradores de empregos, bem
como recolhem grande soma de impostos para o pais.

Além disso, a prestacdo de servicos de assessoria, feita corretamente, pode representar
importante auxilio na organizacdo empresarial dessas empresas de menor porte, visto que
muitas delas ndo possuem condic¢des de manter um quadro extenso de empregados.

Antbnio Carlos Donini (2012, p. 642) afirma que a atividade de faturizacdo envolve i)
a aquisicdo dos créditos pela faturizadora; ii) a prestacdo de servigos de consultoria,
administracdo, gestdo e cogestdo, cobranca dos créditos; e iii) fomento a producédo, que € a
compra de matéria-prima pela faturizadora para a sociedade faturizada.”

Eduarda Monteiro de Castro Souza Campos (2012, p. 57-58) aponta que a atividade de
fomento mercantil ndo abrange as seguintes praticas: i) operacbes em que o0 contratante ndo
seja pessoa juridica; ii) empréstimo com garantia de linha de telefone, veiculos, cheques, etc;
iii) empréstimo via cartdo de crédito; alienacdo de bens moveis e imoveis; iv) financiamento
ao consumo; v) operacOes privativas de institui¢cbes financeiras; vi) auséncia de contrato de
fomento mercantil. Todas estas restricdes apontadas pela autora ndo podem ser impostas ao
conteddo do contrato em razdo da falta de regulamentacdo do contrato, persistindo sua
atipicidade e a liberdade contratual, como se depreende do art. 425 do Codigo Civil.

Fran Martins (2010, p. 426-427) apresenta substancioso estudo do percurso historico
do contrato de faturizacdo. Afirma o autor que a origem do instituto remonta a Antiguidade,
pois em Grécia e em Roma os comerciantes incumbiam a agentes, denominados “factors”,

disseminados por lugares diversos, a guarda e venda de mercadorias de sua propriedade. Na

* No mesmo sentido, Denise Vaccari Machado Paes (2012, p. 50).
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Idade Média esse costume se difundiu, principalmente entre os comerciantes do Mar
Mediterraneo.

Com a Era dos Descobrimentos (séculos XVI1 a XVIII), prossegue o autor, a instituicao
de factors ou agentes de venda e cobranca de mercadorias cresceu, sobretudo na Inglaterra,
Espanha, Franca e Paises Baixos.

Hindenburg Kohler Brasil Cabral Pinto da Silva (2012, p. 102) lembra que Portugal
estabeleceu em suas possessdes as chamadas factorias (ou feitorias), que eram centros
comerciais polarizadores entre a metropole e a colonia. Denise Kung Bruel (2005, p. 88)
comenta que as feitorias atlanticas eram grandes depositos de mercadorias dirigidos pelo
feitor, que atuava como uma espécie de agente comercial. Este, ao receber a mercadoria,
disponibilizava sua negociacdo no mercado, cobrava o preco e, ao receber o pagamento,
efetuava o repasse do valor ao dono, descontada sua comisséo pelos servigos prestados. Por
outras vezes, o feitor adquiria mercadorias locais em nome e por conta do dominus, as quais
eram enviadas para a metropole.

Com a colonizacdo da América, agentes de comerciantes ingleses comegaram a operar
nas Treze Col6nias, observando-se que esse modo de comerciar apresentava grandes
vantagens para lugares com grandes distancias, sobretudo em face das dificuldades que os
meios de transporte apresentavam a época.

Fran Martins (2010, p. 427) destaca que nessa época os factors nada mais eram do que
comissarios dos vendedores, e tinham por incumbéncia receber destes as mercadorias,
encarregando-se de vender e cobrar o preco, ganhando uma comissao por isso. Com o tempo,
com a disseminacdo do fomento mercantil nos Estados Unidos, os factors passaram a
encarregar a terceiros o recebimento, a guarda e venda das mercadorias, ficando os factors
apenas com o encargo do recebimento das vendas, antecipando, contudo, aos vendedores o
valor das mesmas, deduzida uma comissdo, que representava a remuneracao do factor. Nessa
época, o ramo de principal atuacdo dos factors era o téxtil, setor de grande importancia
econbmica para a Inglaterra, embora outros ramos também fossem explorados, como o

agricola, em especial a producéo de trigo.”

> Arnaldo Rizzardo (2004, p. 23), entretanto, afirma que n4o ha semelhanca dessa operacdo dos tempos
coloniais com a faturizacéo, visto que os agentes ndo adiantavam o prego das mercadorias, nem compravam
os titulos representativos de transagdes. O argumento do autor ndo nos convence inteiramente, pois nem
sempre o adiantamento dos valores ocorre na faturizagdo hodierna. Por sua vez, Newton de Lucca (1986, p.
10) da mesma forma néo enxerga a origem do instituto na Antiguidade, mas na Inglaterra do século XVIII,
acompanhando posicgao esposada por Jean-Louis Rives-Lange e René Rodiere (Droit Bancaire, 1973, p. 354-
355). Antdnio Carlos Donini (2002, p. 12) segue igualmente esta orientac&o.
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Arnaldo Rizzardo (2004, p. 24) afirma que no auge da colonizagcdo europeia na
América, especialmente a da Inglaterra, eram colocados agentes familiarizados com o0s
compradores. Conhecendo a situacdo patrimonial destes, e em vista do clima de confianca que
se criava, 0s agentes remetiam aos vendedores o preco das mercadorias tdo prontamente
quando recebidas, com a deducdo de uma comissdo remuneratoria. Posteriormente, recebiam
0S precos junto aos adquirentes, quando efetivamente se reembolsavam dos pagamentos
adiantados.

Agindo localmente, os factors recolhiam informacdes sobre os clientes e detinham
conhecimento das caracteristicas das mercadorias. De posse dessas informacdes, os factors
forneciam assessoramento as sociedades europeias, fomentando o desenvolvimento da
atividade.

O fomento mercantil nos Estados Unidos, sobretudo em razdo de circunstancias
especiais, como a inexisténcia de desconto bancéario (GOMES, 1999, p. 41), teve imensa
expansao, ainda que operando quase que exclusivamente no setor téxtil, o que se verifica até
hoje.

O sucesso da faturizacdo observado nos Estados Unidos ndo se repetiu na Europa,
onde caiu em declinio ao longo do séc. XIX e primeira metade do sec. XX.

Nos EUA, o contrato de faturizagdo evoluiu de um contrato de comissdo para
constituir um contrato em que o factor assume a posicédo de financiador dos empresarios, com
a aquisicdo de seus créditos, por meio do pagamento desses créditos em determinado prazo,
em geral antes do vencimento (MARTINS, 2010, p. 427).

Explica Fran Martins (Idem) que a histéria da faturizacdo possui duas etapas distintas:
a antiga (colonial factoring) — em que o factor era apenas um comissario do vendedor — e a
moderna — em que um empresario, factor, adquiria os créditos de outro empresario,
responsabilizando-se pela sua cobranga, sem direito de regresso contra o cedente, mediante o
pagamento de uma certa comissdao. Com essa nova roupagem, a faturizacao foi reintroduzida
na Europa na segunda metade do século XX.

Com o desenvolvimento mais recente da atividade, a faturizagdo que se limita a cesséo
dos créditos passa a ser chamada de old line factoring, ao passo que 0 mais recente new line
ou new style factoring adiciona a atividade diversos servigos (CASTRO, 2008, p. 48).

Waldirio Bulgarelli (1997, p. 535), com arrimo em René Rodiére e Jean-Louis Rives-

Por outro lado, Denise Vaccari Machado Paes (2012, p. 50) acompanha o pensamento martiniano.
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Lange (Droit Bancaire, 1973), sustenta que a faturizacdo remonta a Inglaterra do século
XVIII, sendo introduzida no restante da Europa, nos anos 1960.

Importante tecer uma observacdo ainda dentro desta secdo, para destacar que a
faturizacdo pode ser nacional, se praticada dentro de um Unico pais, ou internacional, se a
venda das mercadorias ou a prestagdo de servigos for contratada por pessoa residente em
outro pais.

Analisada a atividade de faturizacdo e feito um escor¢o de sua evolucdo, na secdo

seguinte sera apresentado em linhas gerais o respectivo contrato.

1.2 O contrato de faturizacéo

Fran Martins (2010, p. 425) conceitua o contrato de fomento mercantil ou faturizacio®
como “aquele em que um empresario cede a outro os créditos, na totalidade ou em parte, de
suas vendas a terceiros, recebendo o primeiro do segundo o montante desses créditos,
mediante o pagamento de uma remuneracao”.

Arnaldo Rizzardo (2010, p. 13) define-o como “uma relacdo juridica entre duas
empresas, em que uma delas entrega a outra um titulo de crédito, recebendo, como
contraprestacdo, o valor constante do titulo, do qual se desconta certa quantia, considerada a
remuneracdo pela transacdo”. Esclarece que um empresario faz a venda de seus produtos a
outra, sem que 0 pagamento se concretize a vista, postergando-se para um prazo, em geral, de
trinta ou sessenta dias. Esse empresario emite uma duplicata contra o comprador, sendo esse 0
titulo representativo do valor devido. Em seguida, o empresario transfere o titulo a sociedade
faturizadora. Dependendo da modalidade de faturizacdo, como serd visto adiante, o
empresario recebera os valores de imediato ou ndo. Em qualquer caso, esse empresario se
libera das custas que teria com servicos de cobranca.

Informa ainda Arnaldo Rizzardo (Idem) que o contrato de faturizagdo em geral possui

a duracdo de 1 (um) ano, com clausula de renovacdo automética. Desse modo, uma vez que 0

® Ao longo do trabalho serdo adotadas preferencialmente ambas as expressdes, em especial o neologismo
“faturiza¢do”, cunhado pelo Prof. Fabio Konder Comparato (1975, p. 387-391). Fran Martins (2010, p. 425-
426), a titulo de exemplo, adota preferencialmente a denominagao “faturizacdo”, sendo essa expressao ja
consagrada na doutrina e jurisprudéncia brasileiras. Newton de Lucca (1986, p. 8) segue 0 mesmo juizo. Luiz
Lemos Leite (1994, p. 23), entretanto, critica asperamente o neologismo, afirmando que néo significa nada,
além de desrespeitar a etimologia latina, do verbo facere, e 0s respectivos substantivos factor (caso
nominativo) e factoris (caso genitivo). Arnaldo Rizzardo (1997, p. 15), a seu tempo, ndo considera
inapropriada a utilizagdo do neologismo.
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contrato esteja em vigor, o vendedor ou prestador de servigos simplesmente remete a
sociedade faturizadora todos os titulos recebidos pelas vendas que efetuou, podendo alguns ou
todos ser recusados, como sera analisado.

Destaca o autor que, a par do conceito tradicional, o instituto evoluiu, passando a
abranger novos campos, como a gestdo financeira, a administracdo do crédito ou de contas a
receber e a pagar, o planejamento econémico e de mercados, a selecdo e o cadastramento de
clientes, a assessoria crediticia e a elaboracéo de politica de conquistas de mercados.

Marcelo Negri Soares (2010, p. 32) define-o nos seguintes termos

Assim, o contrato de factoring se consubstancia em cessdo financeira e na prestacdo
se servigos em que uma parte — o cliente, faturizado, aderente ou cedente — cede a
outra — o factor, faturizador ou cessionério financeiro — os créditos ou direitos que
possui perante terceiros (clientes do faturizado) — o devedor ou debitor — e contrata,
de forma conjunta ou separadamente, a prestacdo de servigos (cobranca,
administracdo, selecdo de créditos), mediante o pagamento de uma remuneracao,
chamada tecnicamente de fator (comissdo pela aquisicdo de recebiveis futuros ou
pelos servicos contratados).

Luiz Roldao de Freitas Gomes (1999, p. 41) apresenta a seguinte definicdo: “é€ o
contrato pelo qual uma das partes cede a outra varios créditos de vendas mercantis, assumindo
0 risco de ndo os receber, mediante 0 pagamento de comissdo pelo cedente”.

Waldirio Bulgarelli (1997, p. 534) afirma que o contrato de faturizacdo compreende
basicamente trés funcdes: garantia — visto que a sociedade de fomento fica obrigada ao
pagamento do crédito cedido, ainda que haja inadimplemento do devedor do crédito, salvo em
casos excepcionais; gestdo de crédito — pois a sociedade de faturizagdo examina os créditos,
podendo devolver ou levar a cobranca os créditos duvidosos, a seu parecer, podendo também
incumbir-se da propria contabilidade e do faturamento e ainda assessorar a sociedade
faturizada quando efetuar vendas a prazo; e de financiamento, quando adianta os recursos dos
créditos cedidos.”

Marcelo Negri Soares (2010, p. 34) entende que definir o fomento mercantil como
contrato em que se mesclam as formas de cessdo de crédito, de prestacdo de servico e de
garantia mercantil seria limitar demais um instituto que possui caracteristicas extremamente
flexiveis, bastando ndo adentrar em matéria bancaria e objetivar realizar, de fato e de direito, 0
fomento mercantil.

Neste sentido, Antdnio Carlos Donini (2002, p. 11) da interpretacdo mais ampliativa,

" Mesma posicdo de Hygino Sebastido Amanajas de Oliveira (2014, p. 361).
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ao conceber o contrato como “atos que envolvem a cesséo de crédito, antecipagdo de recursos
ndo financeiros e prestacdo de servicos convencionais ou diferenciados, conjugados ou
separadamente, a titulo oneroso, entre dois empresarios, faturizador e faturizado”

Luiz Rodrigo Lemmi (2005, p. 67), afirma que o conceito de faturizacdo no Brasil
hoje ndo é dado diretamente pela lei. Leis tributérias pretenderam definir o contrato, para
finalidades fiscais, mas o fizeram de modo insatisfatério. Desse modo, o autor entende que é
necessario recorrer ao direito comparado, consultando a doutrina e a legislacdo estrangeiras,
bem como a convencdo firmada por algumas nacdes para regular a faturizacdo internacional.
Além disso, 0 autor aponta, em percuciente analise, que € necessario investigar se alguns
elementos fazem parte do contrato de faturizagio — como o direito de regresso, a
exclusividade ou globalidade e a prestacdo de servigos. Esses aspectos polémicos serdo, por
fins didaticos, estudados em capitulo proprio.

As partes do contrato sdo a sociedade de fomento (factor ou faturizadora) e a
sociedade fomentada (ou faturizada, ou ainda aderente ou fornecedor). Um terceiro elemento
pessoal, que ndo € parte do contrato, € o devedor dos créeditos, também chamado de
comprador ou cliente.

O contrato se aperfeicoa com a simples manifestagdo de vontade. Nao se exige forma
especial, sendo contrato consensual. Trata-se de contrato sinalagmético (PEREIRA, 2012, p.
97), pois gera obrigacbes para ambas as partes. E ainda oneroso e de execucdo sucessiva.
Afirma-se tradicionalmente que se trata de contrato de exclusividade, porque a sociedade sO
poderia contratar com apenas uma sociedade de faturizagdo (MARTINS, 2010, p. 434). Os
contratos em geral preveem a clausula de exclusividade. Todavia, ndo ha proibic&o legal para
a contratacdo de mais de uma sociedade de faturizacdo por uma mesma faturizada, se as
partes assim pactuarem.®

Sé&o clausulas essenciais do contrato de faturizacdo: (i) faculdade para a sociedade de
fomento escolher e aprovar as contas que deseja faturizar’; (i) modo de liquidacdo dos

créditos™®; (iii) cessdo dos créditos a sociedade de fomento™; (iv) clausula sobre a assuncéo

A caracteristica da exclusividade sera discutida com mais atengdo no préximo capitulo.

Ex.: A contratante cabera a selecdo, a seu exclusivo e livre critério, e aprovacéo dos titulos de crédito
comprados, devolvendo a contratante os que ndo forem objeto de negociagdo (RIZZARDO, 2004; DONINI,
2002).

Ex.: A contratada abrird uma conta grafica para lancar toda a movimentacéo de valores oriundos deste
contrato, facultado a mesma o direito a compensagdo de quaisquer valores que Ihe forem devidos pela
contratante, nos termos deste contrato e de seus aditivos, com os créditos recebidos por conta da contratante.
Ex.: A cessao de titulos de crédito pro soluto dar-se-a por endosso pleno, em preto, respondendo a contratante

10

11
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dos riscos pela sociedade de fomento (segundo a corrente amplamente majoritaria, como sera
visto mais no capitulo 4)'?; (v) remuneracdo da sociedade faturizadora™; (vi) duracdo do
contrato®®. Destaque-se que cada modalidade de faturizacdo possui clausulas especiais, como
se pode ver nos exemplos de contratos adotados pela ANFAC citados.

Na doutrina prevalece a opinido de que o contrato de faturizacdo tem natureza
empresarial. Assinala Fran Martins (2010, p. 476-477) que o contrato tem esta natureza,
devendo o faturizador e o faturizado ser empresarios, seja pessoa fisica ou juridica. Ja o
devedor do faturizado, que ndo é parte no contrato, pode ser pessoa fisica ou juridica,
empresario ou ndo. Acrescenta 0 mesmo autor que o contrato € destinado, principalmente, as
pequenas e médias empresas para a obtencdo de capital de giro.

Waldirio Bulgarelli (1997, p. 571) também afirma que o contrato € empresarial.
Arnaldo Rizzardo (2004, p. 31) afirma que € pacifico entre os estudiosos se tratar de contrato
empresarial. Para esse autor, “existe a mercancia de titulos de crédito como objeto visado
preponderantemente”. Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 163) segue 0 mesmo entendimento, e
pondera que a faturizacdo é pactuada entre duas partes empresarias.

Indaga-se se o contrato de faturizacdo € empresarial pela qualidade dos sujeitos ou
pelo seu objeto (aquisicdo de créditos incorporados a titulos a ordem e prestacdo de servigos
adicionais). Além disso, discute-se se a faturizada pode ser considerada consumidora e parte
vulneravel na relagdo contratual, invocando a protecdo do Codigo de Defesa do Consumidor.

Em relacdo a primeira indagacdo, sustenta-se que o contrato de faturizacdo é
empresarial em relacdo a seu objeto e ndo aos sujeitos. N&o se pode diante da absoluta falta de
normatizacdo do contrato impor a qualidade de empresario ao faturizado e considerar-se que

(endossante) por todas as obrigac6es inerentes ao endosso com base na legislacdo aplicavel a espécie, exceto
no que se refere a liquidag&o dos titulos de crédito pela devedora sacada.

12 Ex.: A condigdo pro soluto pactuada na clausula segunda supra se extinguira automaticamente, tornando-se
pro solvendo, assumindo, em consequéncia, a contratante integral responsabilidade pelo pagamento dos
titulos negociados, e respondendo, portanto, por todas as obrigagdes juridicas do endosso, caso sejam opostas
excecdes quanto a legalidade ou veracidade dos titulos negociados.

3 Ex.: Os servicos prestados & contratante importam no pagamento de um valor livremente convencionado entre
as partes, que sera resultado da aplicacdo de um percentual sobre o valor total de face (ad valorem) do aditivo
apresentado para analise e aprovacgéo por parte da contratada, para realizagdo de cada operacéo.

14 Ex.: O presente contrato é feito por prazo indeterminado, bastando, para revoga-lo, a comunicag&o por escrito
de uma das partes, com antecedéncia minima de trinta dias. O presente contrato ficara rescindido de pleno
direito em caso de concordata, faléncia ou liquidacdo da contratante, ou, ainda, por descumprimento de
qualquer uma de suas clausulas ou condigdes, respeitando, em qualquer caso, o disposto no paragrafo Unico
desta clausula.

Paragrafo Unico. Em caso de rescisdo do presente contrato, a contratada permanece com o direito de receber
todos os créditos que Ihe houverem sido transferidos. A conta corrente prevista na clausula nona sera
encerrada na data da rescisdo do contrato, apurando-se, entéo, o respectivo saldo.
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seria, prima facie, ilicito a pessoas juridicas ndo societérias, sociedades simples qualquer que
seja 0 tipo adotado ou mesmo profissionais liberais a contratacdo dos servi¢cos de fomento
mercantil ou aquisicido de créditos oferecidos por faturizadoras. A guisa de ilustracdo, a
prevalecer este entendimento doutrinario, as faturizadoras seriam “obrigadas” a recusar como
clientes quaisquer pessoas que ndo ostentassem a qualidade de empresario (cooperativas,
EIRELI simples, sociedade simples do tipo limitada, associacBes etc). Ao contrario, 0
faturizador deve ser empresario ou sociedade empresaria, por estar caracterizado,
respectivamente, como tal segundo os artigos 966 ou 982 do Codigo Civil brasileiro.

No que tange a incidéncia das disposi¢des do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
n® 8.078/1990), na | Jornada de Direito Comercial do Conselho da Justica Federal, ocorrida
em 2012, foram aprovados e publicados dois enunciados que auxiliam o intérprete do direito a
resolver a divida. O Enunciado n. 20 afirma que “Nao se aplica o Cddigo de Defesa do
Consumidor aos contratos celebrados entre empresarios em que um dos contratantes tenha por
objetivo suprir-se de insumos para sua atividade de producdo, comércio ou prestacdo de
servicos”. Portanto, sendo as partes contratantes empresarios e destinando-se o objeto do
contrato a suprir insumos para a atividade de producdo, comércio ou prestacao de servigos, ou
seja, ndo sendo uma das partes a destinataria final do servico, ndo se aplica a legislacédo
consumerista.

O Enunciado n. 28, a seu tempo, dispde que “em razdo do profissionalismo com que
0s empresarios devem exercer sua atividade, os contratos empresariais ndo podem ser
anulados pelo vicio da lesdo fundada na inexperiéncia”. Portanto, sendo empresarios, ndo se
presume a existéncia de vulnerabilidade da pessoa juridica contratante, afastando a anulacdo
do nego6cio com motivo na lesdo fundada na inexperiéncia.

O Superior Tribunal de Justica teve a oportunidade de se pronunciar sobre essa
questdo, afirmando que a atividade de fomento mercantil ndo se submete as regras do Cadigo
de Defesa do Consumidor, quando ndo for evidente a situac&o de vulnerabilidade da parte®®.

Féabio Ulhoa Coelho (2012, p. 162), sustenta que o contrato faturizacdo é “bancario

15 «A atividade de factoring ndo se submete as regras do CDC quando ndo for evidente a situacéo de
vulnerabilidade da pessoa juridica contratante. 1sso porque as empresas de factoring néo sdo instituicdes
financeiras nos termos do art. 17 da Lei n. 4.595/1964, pois os recursos envolvidos nao foram captados de
terceiros. Assim, ausente o trindmio inerente as atividades das institui¢des financeiras: coleta, intermediagao e
aplicacdo de recursos. Além disso, a empresa contratante ndo esta em situacdo de vulnerabilidade, o que afasta
a possibilidade de considera-la consumidora por equiparacéo (art. 29 do CDC). Por fim, conforme a
jurisprudéncia do STJ, a obtencéo de capital de giro ndo esta submetida as regras do CDC.” (grifo nosso).
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 938.979/DF, Relator Min. Luis Felipe Saloméo.
Julgamento em 19/06/2012.
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improprio”, pois sua natureza é objeto de divergéncias entre tecndlogos do direito, juizes e
autoridades monetérias. Entende o autor que 0s contratos bancérios sdo aqueles que
viabilizam a funcdo de intermediacdo de recursos monetarios, sendo funcdo exclusiva das
instituicbes financeiras. Contudo, nem sempre ha acordo sobre os exatos contornos do
conceito de atividade bancéaria.*®

Waldirio Bulgarelli (1997, p. 538), classifica o contrato como bilateral, consensual,
comutativo, oneroso, de execugdo continuada, intuitu personae, interempresarial e atipico.'’
Afirma o autor que basta o simples consenso para forméa-lo, sendo recomendavel, porém a
forma escrita. Além disso, trata-se de contrato de duracéo.

Sendo um contrato bilateral, a faturizacdo impde obrigacdes e direitos para ambas as
partes. A sociedade de fomento deve pagar ao faturizado as importancias relativas as faturas
apresentadas e assumir o risco do inadimplemento pelo devedor. Tem o direito de recusar a
aprovacao, total ou parcial, das faturas remetidas, bem como cobrar as faturas pagas e deduzir
sua remuneracdo. Caso pactuado no contrato, o faturizador pode agir como mandatério do
faturizado para cobrar as faturas ndo admitidas na transacdo de faturizacdo. Pode ainda
examinar os livros e papéis da sociedade fomentada relativos as transagdes com os devedores.

O faturizado tem o dever de pagar a sociedade de fomento mercantil as comissdes
devidas, geralmente no momento da liquidacdo das faturas, com o lancamento do débito na
conta do faturizado. O faturizado deve submeter ao faturizador todas as contas dos clientes,
cabendo a escolha da faturizacdo ao faturizador. Deste modo, o faturizador evita escolher
contas cujo recebimento seja dificil. O faturizado tem o direito ao pagamento das faturas, bem
como direito a informagdes e assisténcia por parte do faturizador (MARTINS, 2010, p. 436).

Segundo licdo de Consuelo Taques Ferreira Salamacha (2004, p. 90), as contas
deverdo ser remetidas pelo faturizado ao faturizador de forma clara, relacionadas em um
bordereau, devendo ser acompanhadas de copias das faturas e demais documentos que sejam
necessarios ao esclarecimento das operacfes. Tudo em conformidade com o convencionado
com o faturizador. Desta feita, & necessario que haja entre faturizador e faturizado presteza e
assisténcia efetivas, quanto as informacoes relativas aos clientes e ao recebimento das dividas.

Flavia Machado da Silva Gongalves Pereira (2012, p. 99) salienta que ndo ha relacao

16 Mesma posicdo de Claudia Cardoso de Menezes (2012, p. 22).

7 Denise de Aratjo Capiberibe (2012, p. 41) e Eduarda Monteiro de Castro Souza Campos (2012, p. 58)
também consideram que o contrato é atipico. Com a devida vénia, ndo concordamos com o posicionamento de
Hygino Sebastido Amanajas de Oliveira (2014, p. 360), para quem o contrato de fomento mercantil € tipico,
por se enquadrar na figura contratual da cessao de créditos.
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de natureza contratual entre a sociedade de fomento mercantil e o devedor.

Para Luiz Lemos Leite (2010, p. 61), o contrato de fomento mercantil é misto'® e
atipico, por envolver a prestacdo de servicos de apoio as pequenas e médias sociedades
empresarias, bem como a compra, a vista, dos direitos creditorios oriundos das vendas
mercantis™ realizadas pelos clientes, mediante preco ajustado entre as partes (denominado
fator de compra). Tais direitos creditérios sdo materializados em titulos de créditos, que
possuem a natureza de bens moveis. A sociedade cliente vende os créditos a vista e a
sociedade de fomento mercantil compra a vista, em dinheiro, com recursos nao coletados da
poupanca publica.

Marcelo Negri Soares (2010, p. 23) lembra que o contrato de fomento mercantil pode
nem mesmo envolver qualquer alusdo ao instituto da cessdo de créditos, restringindo-se a
prestacdo de servicos de cobranca e gestdo financeira, sem desnatura-lo.

A extingdo do contrato pode ocorrer (i) pelo distrato; (ii) pela mudanca de estado da
parte (por ser tratar de contrato intuitu personae); (iii) pelo decurso do prazo; (iv)
unilateralmente (resilicdo), mediante aviso prévio; (v) por infracdo contratual; (vi) pela morte
do empresario individual (GOMES, 1999, p. 44).

A faléncia do faturizador ou do faturizado ndo determina a extingdo de pleno direito
do contrato. Por se tratar de contrato bilateral quanto a seus efeitos para as partes, a
decretacdo da faléncia ndo resolvera o contrato, nos termos do preceituado no caput do art.
117 da Lei n° 11.101/2005. Cabera ao administrador judicial da massa falida avaliar se o
cumprimento reduzird ou evitara o aumento do passivo da massa falida ou sera necessario a
manutengédo e preservagdo de seus ativos, mediante autorizagdo do Comité de Credores, se
houver. Caso haja resposta negativa a interpelacdo da parte solvente por parte do
administrador judicial, ou seu siléncio, o contrato estara extinto, podendo o contraente exercer
seu direito a indenizagdo, cujo valor, apurado em processo ordinario, constituira credito
quirografario no processo falimentar (art. § 2°, da Lei n° 11.101/2005).

Segundo Marcelo Negri Soares (2010, p. 26), se o contrato de fomento mercantil

envolver também a prestacdo de servicos, a sua estipulacdo terd prazo méximo de quatro anos,

'8 Mesmo entendimento de Marcelo Negri Soares (2010, p. 23).

19 Ao se referir a “vendas mercantis” o autor olvida que o Cédigo Civil determinou em seu art. 2.045 a
revogacao expressa da Parte Primeira do Cddigo Comercial, que disciplinava o contrato de compra e venda
mercantil. O Codigo Civil ndo disciplinou esse contrato de modo separado, distinto da compra e venda
“civil”, podendo-se concluir pela sua extirpacéo do direito contratual brasileiro. Portanto, a compra e venda é
UNA, ou seja, é sempre regulada pelo Codigo Civil, sejam as partes empresarios ou ndo, tal qual a hipoteca.
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nos termos do art. 598 do Cddigo Civil?®, ap6s o que findara o contrato, ndo se admitindo
dilacdo, em razéo da proibicéo legal.

O contrato de faturizacdo pode assumir mais de uma modalidade, o que gera
repercussdes nos direitos e deveres das partes, de modo que o operador do direito deve

identificd-la em cada caso concreto, como sera exposto a seguir.

1.3 As modalidades de faturizagdo

O pagamento pelos créditos cedidos ao faturizado pode ocorrer no momento do
vencimento (maturity factoring) ou antecipadamente (conventional factoring) (GOMES,
1999, p. 41-42).%

Quando o elemento essencial é o servico de financiamento, com a concessao
antecipada do valor nominal de todos os créditos, afirma-se que ha credit cash factoring ou
discounting factoring. Neste caso, a operagdo assemelha-se a um desconto de faturas.

Tanto o maturity como o conventional, incluindo o discounting, sdo chamados de old
line factoring, ou faturizacdo tradicional.

Na obra seminal sobre o tema no Brasil, o Prof. Fabio Konder Comparato (1975, p.
391) assevera que, em caso de financiamento (no conventional factoring), o prazo deve ser
curto, de no maximo seis meses.

Mais recentemente, a dinamica empresarial tem dado origem a variantes contratuais,
chamadas de new line factoring, praticadas em diversos paises.?? Neste caso, a faturizacio é
praticada pelas mesmas entidades que operam a modalidade tradicional, mas a operacdo é
integrada num quadro crediticio mais amplo, em que modalidade tradicional coexiste com
suas variantes (VASCONCELOS, 1999, p. 43).

No non-notification factoring (SOARES, 2010, p. 40), como 0 nome sugere, 0
devedor ndo € notificado da cessdo de crédito. Esta modalidade surgiu nos EUA a partir da

operacionalizacdo da faturizagdo como instrumento dirigido a sociedades empresarias com

2 Art. 598. A prestacdo de servico ndo se podera convencionar por mais de quatro anos, embora o contrato tenha
por causa o0 pagamento de divida de quem o presta, ou se destine a execucdo de certa e determinada obra.
Neste caso, decorridos quatro anos, dar-se-a por findo o contrato, ainda que ndo concluida a obra.

2! Importante fazer aqui a observagdo de que ndo existe uniformidade na doutrina a respeito da denominacao das
modalidades de faturizacdo. O trabalho leva em conta as designa¢des mais difundidas, num esforco de
harmonizac&o.

22 Newton de Lucca (1986, p. 24), considera que o conventional factoring e o maturity factoring estio presentes
tanto no old line factoring quanto no new line factoring.
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graves problemas financeiros. Assim sendo, a celebracdo do negdcio juridico era tida como
indicio de fragilidade econdmica da sociedade. O faturizado permanece com a funcdo de
cobranca dos créditos, transferindo ao faturizador o montante cobrado, e enviando-lhe cépia
das faturas emitidas e dos documentos que comprovam a expedicdo das mercadorias. O
faturizador permanece com as fungfes de consultoria, garantia dos créditos e antecipagdo dos
valores, se for o caso. Nesta modalidade, quase sempre esta presente no contrato uma clausula
de confidencialidade.?®

O undisclosed factoring (DONINI, 2002, p. 42) busca evitar o0 mesmo tipo de
repercussdo gerada em face da reputacdo da saude financeira da sociedade, mas neste caso ha
uma unido de elementos dos contratos de compra e venda e de comisséo. O faturizado vende
as mercadorias ao faturizador, que nomeia o primeiro como um comissario. O faturizado age
em nome proprio, mas por conta do faturizador, de modo que as mercadorias sdo revendidas
aos clientes habituais. Neste caso, o faturizado ndo garante, em principio, o cumprimento das
obrigagOes por parte do comprador. Além disso, ndo ha nesta modalidade a existéncia de
clausula de globalidade®, e os servicos de gestdo e de contabilidade ficam a cargo do
faturizado.”®

No chamado bulk factoring (SANTANA, 1995, p. 30), a técnica utilizada consiste na
cessao de créditos notificada ao devedor, mas este s6 pode pagar em conta bancaria em nome
do faturizador. O faturizado continua a administrar seus créditos, podendo o faturizador
prestar o servico de financiamento e de garantia. Essa modalidade tem utilidade para faturas
de baixo valor, 0 que torna pouco atrativa a cobranca de comissdo. Tem inegavel semelhanca
com a operacdo de desconto bancério, com a diferenca de que ha verdadeira transmissdo do
crédito.?

No factoring parcial apenas parte dos créditos é cedida, e o faturizado gere o restante
dos créditos. No split factoring, parte dos créditos é cedida a um faturizador, e outra parte €
cedida a outro faturizador. A divisdo dos créditos é feita por critérios que levam em conta a
natureza das mercadorias. No split risk factoring, por sua vez, o risco do negécio é repartido

entre as partes.

%% Tal operacdo é admissivel na ordem juridica brasileira, pois o art. 290 do Cédigo Civil estipula que a auséncia
de notificacéo apenas torna a cessdo ineficaz em relagdo ao devedor, ndo comprometendo sua validade.

2 por esta clausula, todos os créditos do faturizado devem ser submetidos ao faturizador para apreciagao,
conforme sera visto no préximo capitulo.

% No Brasil, o art. 693 do Cédigo Civil estipula que “o contrato de comissdo tem por objeto a aquisic&o ou a
venda de bens pelo comissario, em seu proprio nome, a conta do comitente”.

% Mesma nogao apresentada por Antonio Carlos Donini (2002, p. 44).
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No selective transfer credit ndo ha clausula de globalidade, e o proprio faturizado
decide os créditos que serdo cedidos ao faturizador. Geralmente, sdo cedidos os créditos de
maior risco, o que eleva os custos da operacdo. Nao obstante, o faturizador aprova ou néo a
cessdo do crédito (VASCONCELQS, 1999, p. 43-49).

Pode o factoring ser ainda interno ou doméstico, quando a operacao ocorre dentro de
um mesmo pais, ou internacional, nos demais casos. Neste ltimo caso, incide a Convencéao
de Ottawa Sobre Factoring Internacional, de 1988, nas jurisdicdes que ratificaram o
instrumento. Em geral, as operacdes de factoring internacional envolvem maiores riscos, o
que eleva a comisséo devida pelo faturizado (MARTINS, 2010, p. 433).

Newton de Lucca (1986, p. 19) considera — de modo absolutamente oportuno — que o
operador do direito tem a necessidade de identificar qual a modalidade a que se refere quando
faz tais e quais afirmacdes, eis que as modalidades se apresentam distintas em seus caracteres
e funcbes, de modo que a diversidade de tratamento entre elas se imp&e de maneira inevitavel.

Expostas as modalidades, no préximo item serdo examinados brevemente institutos

afins com a faturizacéo.

1.4 A faturizacéo e institutos afins

Alguns institutos se assemelham em certos aspectos ao fomento mercantil, mas com
este ndo se confunde.

O primeiro é o chamado accounts receivable financing. Esclarece Luis Miguel
Vasconcelos (1999, p. 54) que de acordo com a forma tipica de atuacdo deste meio de
financiamento das sociedades empresariais, estas cedem os seus créditos em garantia as
finance companies, sem, entretanto, notificarem o devedor, encarregando-se o cedente da
cobranca.

As finance companies ndo assumem o risco da operagdo e concedem ao cliente um
montante de cerca de 20% do valor dos créditos cedidos. Entre os contratantes estabelece-se
uma relagdo fiduciaria, pois o cliente é trustee das somas por si cobradas. A funcdo destas
companhias resume-se a monetarizacdo dos créditos cedidos. Nesta modalidade, os servicos
de garantia, cobrancga, e consultoria estdo excluidos. Isto o diferencia da faturizagdo (Idem).
Trata-se de instituto muito utilizado nos EUA (BERTUCCELLLI, 1984, p. 185).

Outro instituto que se distingue da faturizacdo é o confirming. Segundo Luis Miguel
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Vasconcelos (1999, p. 57-60), as confirming houses sdo instituicfes tipicamente inglesas,
voltadas para a area internacional, ndo desempenhando um papel Gnico. A operacdo de
confirming é celebrada por trés entes: o exportador, o adquirente estrangeiro, e a confirming
house. Por iniciativa do adquirente, a confirming house garante ao exportador o pagamento da
encomenda que o cliente externo fez. Caso o devedor ndo cumpra a obrigagéo, a confirming
house fara o pagamento, a ndo ser que haja uma excecdo fundada no contrato base. Além
disso, a confirming house obriga-se a entregar ao exportador o montante global do crédito,
assim que os documentos de expedicdo das mercadorias estejam em sua posse, a0 Mesmo
tempo que concede ao importador uma dilagdo no pagamento, por meio de titulos de crédito.

Na operagdo de confirming, hd cessdo de créditos do exportador para a confirming
house, mas ndo hd, todavia, qualquer cldusula de globalidade quanto a transferéncia dos
direitos, bem como de consultoria. Quanto aos riscos do negocio, estes sdo assumidos pela
confirming house. Em geral o pagamento é feito por meio de saque de letra de cdmbio pela
confirming house a sua ordem, com aceite realizado pelo adquirente das mercadorias, ou pela
emissdo de nota promissoria em favor da confirming house.

A retribuicdo das confirming houses pelos servicos prestados é feita por cobranca de
juros em razéo do adiantamento feito ao exportador e pela cobranga de uma comissdo. Em
geral, a adquirente arca com 0s juros e 0 exportador paga a comissdo. Além disso, a
confirming house celebra um seguro de crédito, deixando a cargo do adquirente uma franquia
de risco de operacéo.

Um terceiro instituto que ndo guarda identidade com a faturizacdo é o forfaiting
(VASCONCELDOS, 1999, p. 57-66). Trata-se de opera¢do comum em compras a longo prazo.
Nesses contratos, o devedor pode ter necessidade de alargar o prazo para pagamento previsto
em contrato. O exportador dirige-se a uma instituicdo financeira que pratica forfaiting, sendo
que esta, apos analisar as condigdes do negdcio, aceita a operacdo, comunicando ao
comprador das mercadorias o custo dessa operacao.

O forfaiting é um contrato inominado, atipico, celebrado entre o exportador e o
forfaiter, cujo objeto é a transferéncia de um conjunto de titulos de crédito, subscritos pelo
comprador. Seria uma espécie de venda tout court de titulos de crédito.

Assim, sendo, desde que haja concordancia do devedor, visto que 0s custos da
operacdo lhes sdo imputados, o exportador celebra contrato de forfaiting, por meio de um

instrumento chamado forfaiter, em que sdo estipuladas as clausulas da venda ou fornecimento
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a celebrar com o importador.

O negdcio ¢ realizado mediante a transferéncia pro soluto do exportador ao forfaiter,
de acordo com as condi¢es estabelecidas no instrumento, e nas letras de cambio aceites e nas
notas promissorias subscritas. O exportador transfere para a entidade de forfaiting todos os
riscos do negdcio, obtendo imediatamente o pre¢o da venda, a0 mesmo tempo em que 0
importador obtém prazo mais alargado. A pratica comercial pede ainda que os titulos de
créditos tenham aval de banco de grande credibilidade do pais do devedor, ou seja dada
garantia extra-cartular.

O forfaiting, titularizado em titulos de crédito, esta na oOrbita de aplicacdo da Lei
Uniforme de Genebra, e suas obrigagdes sdo dotadas de abstracdo, principio geral dos titulos
de crédito a ordem.

No forfaiting, o valor recebido pelo exportador é igual ao preco de venda. O
importador é quem suporta o custo do financiamento, pela adigdo de juros no valor nominal
dos titulos emitidos. Frise-se que em caso de inadimplemento, o forfaiter ndo tem acdo de
regresso contra o exportador.

Para o comprador, a operacao visa ao financiamento de sua aquisicao.

O forfaiting e a faturizacdo tém em comum as funcées de financiamento e de garantia
do risco do crédito (dependendo da modalidade de factoring). Contudo, as operaces sao
diferentes em relacdo a estrutura, custos e instrumentos juridicos.

O forfaiting envolve a carta compromisso entre o forfaiter e o vendedor, contrato de
venda e a venda dos titulos de crédito ao forfaiter. O custo da operacdo é arcado pelo
comprador, recebendo o vendedor o valor da mercadoria.

Arnaldo Rizzardo (1997, p. 45) destaca que o forfaiting teve maior implantacdo nos
paises em que os importadores ndo gozavam de grande credibilidade, especialmente nos
momentos de instabilidade econdmica.

O factoring internacional envolve o contrato de venda internacional, cujo teor ndo é
influenciado pelo faturizador, bem como o contrato de faturizagdo propriamente dito, entre o
faturizador e a sociedade faturizada. Neste caso, o contrato de fomento obriga a posteriores
cessdes de credito, ndo apenas um negocio em particular. O custo da operacdo é suportado
pelo faturizado, que pode compensa-lo no preco de venda das mercadorias.

Maior polémica reside na distin¢do entre a faturizacdo e o desconto bancario.

Para Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 164), a distingdo entre faturizacdo e desconto esta
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no direito de regresso, que ndo existe na faturizacdo, mas estd presente no desconto, na
hipotese de inadimplemento pelo terceiro devedor.

Cite-se também a posicdo de Waldirio Bulgarelli (1997, p. 534), para quem a distin¢ao
entre faturizacdo e desconto se da pela exigéncia de exclusividade que o faturizador faz, de
modo que o faturizado lhe confia todos os créditos comerciais.

Arnaldo Rizzardo (1997, p. 40) considera que ha estreito relacionamento entre
fomento mercantil e desconto bancario, pois ambos institutos procuram satisfazer a
necessidade de crédito que possui 0 detentor dos titulos. Nas duas figuras cede-se o titulo
cambial ou cambiariforme, recebendo, em troca, o valor monetario constante do titulo. O
principio — prossegue — é 0 mesmo para os dois institutos: a cessdo do titulo e o recebimento
do valor nele constante, diminuida a taxa de juros entre a data da transacao e a do vencimento.
Mas para o autor, a grande diferenca reside na inexisténcia do direito de regresso no fomento
mercantil, enquanto esse direito se faz presente no desconto bancério.

Féabio Konder Comparato (1975, p. 389) perfila 0 mesmo entendimento

A diferenca especifica se encontra no fato de que o desconto é sempre operado pro
solvendo, enquanto a cessdo de créditos faturizados é feita sem direito de regresso do
factor contra o cedente. Ndo obstante, como vimos, nem sempre a empresa de
factoring aceita os créditos cedidos sem direito de regresso. Em tais hipdteses, se
tiver havido adiantamentos do seu valor ao cedente, ter-se-4 uma auténtica operacéo
de desconto.

Mariana Ribeiro Santiago (2008, p. 241) da mesma forma credita a distin¢do entre o0s
institutos na caracteristica da cessdo pro soluto no fomento mercantil, ausente o direito de
regresso do faturizador contra o faturizado. Segundo esse posicionamento, no desconto
bancério o descontario se responsabiliza pela solvabilidade do devedor principal, aumentando
a garantia do negocio, diferentemente do que ocorre com o faturizado, o qual garante apenas a
existéncia, legitimidade e validade do crédito, podendo ser responsabilizado apenas no caso
de vicios redibitorios, quando a fatura ndo corresponde a uma venda efetiva, por exemplo.
Segundo o posicionamento da autora, se houver clausula contratual prevendo a
responsabilidade subsidiaria da faturizada pelo inadimplemento do devedor, a faturizagdo se
descaracteriza. Idéntico posicionamento ja era perfilhado por Arnoldo Wald (1997, p. 146)

Por outro lado, Luiz Lemos Leite (2012, p. 51) e Antonio Carlos Donini (2002, p. 136-
137) entendem que a diferenca entre fomento mercantil e desconto ndo esta na caracteristica
da cessao (pro soluto ou pro solvendo), mas na aplicacdo de recursos proprios pela sociedade
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de fomento, a0 passo que as instituicdes financeiras aplicam recursos proprios e de terceiros®’.
Segundo este ultimo autor, podem ser elencadas as seguintes diferencas entre os institutos:

a) deducdo de juros e ndo fator, na forma de calcular a remuneracdo: deducdo
(desconto ou descarte) de juros e demais despesas no desconto, ao invés de fator ad valorem,
como no fomento mercantil;

b) empréstimo e ndo cessdo de crédito: o elemento preponderante do contrato de
desconto € o empréstimo, enquanto no fomento € a cessdo de crédito, onde, para
concretizacdo deste, é necessaria a notificacdo. O banco recebe o titulo tdo somente, via
endosso, apenas tendo que apresenta-lo ao devedor, sem necessidade de notifica-lo;

c) titulos objetos das operagdes: os titulos objetos do desconto deverdo apenas ser
classificados como titulos de crédito (desconto, duplicata, cheque, nota promisséria, letra de
cambio, certificado de deposito, warrants, debéntures, letras de cadmbio, cédulas rurais,
industriais e comerciais, notas promissorias rurais), enquanto no fomento o objeto do contrato
devera ser a duplicata ou o cheque oriundo de uma operagao mercantil;

d) encargos de inadimpléncia: os encargos de inadimpléncia (comissdo de
permanéncia) cobrados envolvem, além do principal, juros de mora de 1 % (um por cento) ao
més, multa de 10% (dez por cento) e juros bancarios correspondentes a maior taxa diaria
permitida pelo Banco Central, cujo débito, em quatro meses, chega a dobrar, enquanto no
fomento os juros sdo os legais;

e) capital proprio e capital de terceiros: na instituicao financeira, na qual se enquadram
0 desconto e a antecipagéo, os recursos sao de terceiros. No fomento mercantil os recursos sdo

préprios e sem captacao de recursos de terceiros.

1.5 A faturizacdo sob a perspectiva estrangeira

A seguir serd vista a pratica do fomento mercantil em determinados ordenamentos

juridicos, sobretudo naqueles em que ha maior proximidade cultural e comercial com o Brasil.

1.5.1 Estados Unidos

Nos EUA o factoring possui ambito mais restrito, ao contrario do que ocorre na

%7 Essa questdo sera analisada mais detidamente no proximo capitulo.
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Europa, onde é mais alargado. Na pratica norte-americana, o faturizador limita-se a adquirir
os créditos de seus clientes, geralmente assumindo o risco do inadimplemento do devedor
(TATGE, 2015, p. 10).

Nesse pais a faturizacdo estd fortemente ligada a industria fabril, por motivos
historicos ja vistos. As tentativas de expansdo do fomento mercantil para outras atividades
econdmicas nao obtiveram muito éxito (DONINI, 2002, p. 156).

A doutrina aponta que o factoring representa instrumento importante para o fomento
de pequenas sociedades (SALABERRIQOS, 2016, p. 31).

O factoring nos EUA sempre ocorreu mediante a cessdo dos créditos, sendo que a
jurisprudéncia desde cedo mitigou a regra geral de proibicdo da cessdo dos créditos, presente
na Common law, mediante a presenca de dois requisitos: interesse relevante (equitable
interest) e de causa (consideration) (VASCONCELOS, 1999, p. 79-82).

De acordo com Luis Miguel Vasconcelos (Idem), uma vez admitida pacificamente a
cessao dos créditos, surgiu perante os tribunais o problema da eficacia da cessdo perante
terceiros. Os Statutes dos Estados pacificamente admitiam a cessdo independente de
notificacdo, mas divergiam em relacdo a eficacia perante terceiros. Alguns Estados
consideravam como marco temporal a notificagdo, enquanto outros, a maioria, adotavam o
momento da transmissao, para fins de verificacdo do direito de prioridade.

Desta feita, o Uniform Commercial Code (UCC), promulgado em 1952 e adotado por
49 Estados (exceto a Luisiana), trata do problema no art. 9°, que dispde da cessdo de créditos
com funcdo de garantia.

O UCC admite expressamente a cessdo global de créditos presentes e futuros (art. 9°,
section 9204, 2 e 3)*, consagrando a nulidade do pacto que proibe a cessdo de créditos (art.
9°, section 9318, 4).

Assim sendo, segundo o autor, a transmissao do crédito ocorre no momento do acordo
de vontades. A notificacdo apenas tem a funcdo de produzir efeitos perante o devedor. Neste
sentido, o pagamento feito pelo devedor ao cedente, antes da notificacdo, tem efeito

liberatério.

%8 Art. 9°, section 9204. 2 A security interest does not attach under a term constituting an after-acquired property
clause to either of the following: (a) Consumer goods, otlher than an accesion when given as additional
security, unless the debtor acquires rights in them within 10 days the secured party gives value. (b) A
commercial tort claim. 3 A security agreement may provide that collateral secures, or that accounts, chattel
paper, paymente intangibles, or promissory notes are sold in connection with, future advances or other value,
whether or not the advances or value are given pursuant to commintment.
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Para ser eficaz perante terceiros, o instrumento de cessdo deverd ser inscrito no
registro publico do domicilio do cedente. Essa inscri¢cdo tem validade de cinco anos, podendo
ser renovada ao fim de cada termo.

Nos EUA, os contratos de factoring tém por caracteristica a previsao da cessao global
de todos os créditos do faturizado, presentes e futuros, com carater de exclusividade. Ha
especial atencdo para a aprovagéo pelo faturizador das operagdes comerciais do faturizado, e
também na andlise econdmica do faturizado, bem como nas garantias oferecidas pela
faturizadora.

Diferentemente ao que sucede na Europa, nos EUA h& menor énfase nos servicos de
gestéo e consultoria.

Importante destacar que, ndo obstante o faturizador assumir os riscos do contrato, 0
UCC confere ao faturizador um direito de garantia sobre os créditos presentes e futuros do
faturizado, assim como sobre capital circulante (inventory) e sobre as mercadorias depositadas
nos armazéns (warehouses).

Outrossim, o faturizado pode solicitar ao faturizador o adiantamento dos valores
cedidos, o que depende da concordancia deste ultimo, apds andlise das financas dos
envolvidos na operagdo (MARIN, 2002).

H& também a pratica de prestacdo de garantias aos fornecedores do faturizado por
parte do faturizador. Geralmente ndo ha previsdo no contrato de factoring para essas garantias,
que dependem de acordos paralelos (VASCONCELOS, 1999, p. 79-82).

1.5.2 Reino Unido

O factoring no Reino Unido se assemelha ao praticado nos EUA, pela afinidade da
cultura juridica desses paises (VASCONCELOS, 1999, p. 82-84).

Igualmente, o faturizador assume o risco do inadimplemento, sem direito de regresso
em face do faturizado; porém, ndo possui o faturizador qualquer direito sobre os bens do
faturizado (FARRENKOPF, 2014, p. 20).

O contrato é elaborado na forma de um acordo principal (master agreement), por meio
do qual o faturizado promete a cessdo dos creditos a serem adquiridos, ou cede todos 0s
creditos presentes e futuros.

A cessdo de crédito no ordenamento britanico possui peculiaridades. A Law of
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Property Act de 1925 imp@e requisitos para que a cessdo seja valida. Ela deve ser
incondicional, guardar a forma escrita e ter a assinatura do cedente. A notificagcdo do devedor
¢ obrigatéria e deve ser feita por escrito. A cessdo sera valida ainda que ndo haja a
contraprestacdo (consideration) da outra parte.

N&o obstante, uma cessdo que ndo obedeca aos requisitos legais pode ser valida com
base na equity. Neste caso, pode ser valida a cessdo ainda que ndo tenha a forma escrita e que
ndo seja feita a notificacdo ao devedor. Mas se este pagar ao cedente ficara livre da obrigacao.
Em se tratando de equity, exige-se, contudo, a contraprestacdo da outra parte, ou seja, a
consideration.

Assim, pode-se dizer que ha dois regimes para a cessdo: legal ou por equidade. Em
ambos 0s casos, 0 devedor pode opor contra 0 cessionario as excecGes que teria contra o
cedente, a ndo ser que a excecdo seja estritamente pessoal, desconhecida do cessionario no
momento da cessdo. Se o mesmo crédito for cedido uma segunda vez, a prioridade recai sobre
a primeira notificacéo.

Em acréscimo, se a notificacdo da cessao for feita pelo cessionario, o devedor possui o
direito de exigir o visto da operacdo, de modo a assegurar de que o pagamento feito ao
primeiro tera efeito liberatorio.

No Reino Unido, ndo ha previsdo de juros no contrato de factoring, evitando-se a
qualificacdo da operacdo como um financiamento, pois as sociedades de factoring buscam
evitar a incidéncia do Money Lenders Act de 1900, afastando qualquer traco de mutuante em
sua atividade.

Por fim, o faturizador é obrigado a constituir um fundo de seguranca (contingencies
reserve), que tem a finalidade de compensar eventuais dividas do cedente perante a sociedade
de factoring (VASCONCELOS, 1999, p. 82-84).

1.5.3 Franca

Por determinacdo do Conselho Cultural Francéfono, o contrato em estudo é
denominado affacturage em Franca. O termo ja vinha sendo utilizado pela Corte de Cassacéo,
e remonta ao tempo medieval. O grande crescimento da faturizagcdo ocorreu nos anos 1960
(BONIN, 2016, p. 19).

De inicio, o contrato, nos contornos modernos, foi mal recebido pelas instituicGes



42

financeiras e pelos empresarios. Isto porque o conjunto de servigos prestados ja eram feitos de
modo eficiente pelas instituicBes financeiras. Igualmente, as pequenas empresas ja tinham a
disposicao a operacao de desconto de titulos de crédito, bem como os Crédits de Mobilisation
des Créances Commercielles (CMCC), surgidos em 1967 (VASCONCELOS, 1999, 85-89).

Além disso, outro fator que inicialmente atrapalhou o desenvolvimento da affacturage
foi o costume dos comerciantes franceses no sentido de proteger o segredo dos negécios de
qualquer intromissdo estranha. N&o obstante o contrato em estudo normalmente ter clausulas
de confidencialidade, os comerciantes viam com desconfianca as funcdes de analises da
situacdo financeira das faturizadas e de contabilidade.

Outro empecilho inicial foi o excessivo formalismo que o art. 1690 do Code Civil®
impbe a cessdo de créditos, exigindo que a notificacdo seja solene, feita por funcionario
judicial ao devedor cedido ou aceite por este. Deste modo, os faturizadores franceses
recorreram ao instituto da sub-rogacdo convencional para contornar o problema (DONINI,
2002, p. 135).

Assim sendo, o terceiro sub-rogado paga, em parte ou totalmente, 0 montante do
crédito ao credor sub-rogante, sub-rogando no direito que Ihe cabia sobre o devedor.

A sub-rogacdo transmite o direito de crédito com todos os acessorios e garantias, mas
nos limites do pagamento efetuado, podendo, se for o caso, 0 sub-rogado obter um direito
mais limitado do que aquele que pertencia ao credor primitivo.

O credor primitivo ndo assume obrigacdo de garantia da existéncia do crédito, ao
contrario do que se verifica na cessdo. Ndo obstante, o sub-rogado tem direito de regresso
contra o sub-rogante caso o crédito ndo exista, com base na acao de répétition de I'indu, que
obedece a regras diferentes das aplicaveis a obrigacdo de garantia.

Na sub-rogacdo ndo é necessaria a notificacdo ao devedor, mas neste caso o devedor
podera pagar de boa-fé ao sub-rogante.

O contrato de affacturage opera-se com a faturizada sub-rogando a sociedade
faturizadora em todos os créditos aprovados por esta.

O faturizado deve oferecer os créditos ao faturizador, enviando-lhe a fatura do
respectivo credito, acompanhada dos documentos justificativos da expedicdo da mercadoria,
junto da quitacdo sub-rogatoria. O faturizador paga os créditos diretamente na conta corrente

2 Art. 1690 - Le cessionnaire n'est saisi a I'égard des tiers que par la signification du transport faite au débiteur.
Néanmoins, le cessionnaire peut étre également saisi par l'acceptation du transport faite par le débiteur dans
un acte authentique.



43

que o faturizado possui, por forca do contrato, especificamente para esse fim. O pagamento
pode ser feito imediatamente, ou em data posterior acordada.

Em relacdo aos créditos nao aprovados pelo faturizador, este podera exercer as fungdes
de gestdo e cobranca, por meio de contrato de mandato. Os contratos de affacturage podem
prever ainda que o faturizado possa obter adiantamento sobre os créditos ndo aprovados,
operando-se um mutuo, ndo existindo transmissao dos créditos.

Com a entrada em vigor da Loi n. 81-1, de 2 de janeiro de 1981, também chamada de
Loi Dailly, alguns faturizados passaram a sacar letra de cambio em favor do faturizador como
meio de transmitir os direitos de crédito. Porém, o costume prevalecente ainda é o da sub-
rogacao, pois a referida Lei impde ao faturizado a obrigacdo de garantir a solvabilidade dos
créditos.

Deste modo, o instituto da sub-rogacdo, com mais de quatrocentos anos em Franca,
encontrou novas aplicagdes, no que toca a atividade de faturizacdo naquele pais
(VASCONCELOQOS, 1999, 85-89).

Destaca Arnaldo Rizzardo (2004, p. 28), que a Chambre Nationale des Conseillers
Financiers de Franca definiu o instituto da affacturage como uma operacdo que consiste
numa transferéncia de crédito comercial de seu titular a um factor, que se encarrega de fazer a
respectiva cobranga e garante o seu éxito, mesmo em caso de impontualidade ou
inadimplemento momentaneo ou permanente do devedor, mediante remuneracao.

Além disso, o Conselho Nacional de Crédito francés decidiu que todas as entidades de
faturizacdo devem adotar as regras e a organizacao das institui¢cbes financeiras, estando sob
fiscalizagdo do Poder Publico.

1.5.4 Italia

Na Italia a atividade de fomento mercantil teve grande desenvolvimento a partir dos
anos 1960, por meio de sociedades norte-americanas, tendo obtido grande aceitagcdo. O
aumento exponencial ocorreu nos anos 1980, em razéo de restricGes crediticias impostas pelo
governo, momento em que a atividade de faturizagcdo cresceu mais de 100% ao ano
(VASCONCELOQOS, 1999, p. 90-96).

Nesse pais a faturizagdo assumiu carécter nitidamente financeiro, estando a atengéo do

negdcio voltada para os adiantamentos oferecidos pelos faturizadores. Os outros servigos, V.
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g., consultoria, possuem importancia diminuta. Em geral, o contrato é celebrado com direito
de regresso em favor da faturizadora.

Em 1973, a justica de Mildo decidiu que a notificacdo ao devedor fosse formal, feita
por meio do ufficile giudiciario, por meio de aplicacdo restritiva do artigo 1264 do Codice
Civile*. Em 1975, porém, o Tribunal de segunda instancia, revendo decisdes anteriores,
decide que ndo é necessaria a utilizacdo do ufficile giudiciario, exigindo para a validade da
notificacdo apenas carta registrada com aviso de recepcao.

De fato, a lei italiana atribui o0 mesmo efeito a notificacdo, a aceitacdo ou ao mero
conhecimento. Desde entdo, o entendimento pacifico é aquele cristalizado pelo tribunal
milanés.

Outro problema enfrentado foi determinar a forma como a notificacdo deveria se
revestir para ser oposta a terceiros, em face do art. 1265 do diploma civil*".

A Lei n. 52/91, que trata da cessdo de créditos empresariais em geral, norma de carater
especial em relagdo ao Cadigo Civil, estipula, em seu art. 5°*, uma tripla distincdo no que
toca a relacdo entre o terceiro e o cedente: segundo cessionario do mesmo crédito, credor
pignoraticio, liquidatario judicial do cedente (DONINI, 2002, p. 148).

A cessdo sera eficaz perante qualquer um desses trés sujeitos se o cessionario fizer o
pagamento com data certa da transmissdo do crédito, independente de notificacdo ou
aceitacdo do crédito (LEMMI, 2005, p. 75).

O art. 3° da Lei n. 52/91* apresenta 0s pressupostos necessarios para a cessdo de

%0 Art. 1264 - Efficacia della cessione riguardo al debitore ceduto - La cessione ha effetto nei confronti del

debitore ceduto quando questi I'na accettata o quando gli € stata notificata. Tuttavia, anche prima della
notificazione, il debitore che paga al cedente non & liberato, se il cessionario prova che il debitore medesimo
era a conoscenza dell'avvenuta cessione.

Art. 1265 - Efficacia della cessione riguardo ai terzi - Se il medesimo credito ha formato oggetto di piu
cessioni a persone diverse, prevale la cessione notificata per prima al debitore, o quella che ¢ stata prima
accettata dal debitore con atto di data certa, ancorché essa sia di data posteriore. La stessa norma si osserva
quando il credito ha formato oggetto di costituzione di usufrutto o di pegno

Aurt. 5° - Efficacia della cessione nei confronti dei terzi 1. Qualora il cessionario abbia pagato in tutto o in
parte il corrispettivo della cessione ed il pagamento abbia data certa, la cessione & opponibile: a) agli altri
aventi causa del cedente, il cui titolo di acquisto non sia stato reso efficace verso i terzi anteriormente alla data
del pagamento; b) al creditore del cedente, che abbia pignorato il credito dopo la data del pagamento; ¢) al
fallimento del cedente dichiarato dopo la data del pagamento, salvo quanto disposto dall'articolo 7, comma 1.
2. E' fatta salva per il cessionario la facolta di rendere la cessione opponibile ai terzi nei modi previsti dal
codice civile. 3. E' fatta salva I'efficacia liberatoria secondo le norme del codice civile dei pagamenti eseguiti
dal debitore a terzi.

Aurt. 3° - Cessione di crediti futuri e di crediti in massa. 1. | crediti possono essere ceduti anche prima che
siano stipulati i contratti dai quali sorgeranno. 2. | crediti esistenti o futuri possono essere ceduti anche in
massa. 3. La cessione in massa dei crediti futuri puo avere ad oggetto solo crediti che sorgeranno da contratti
da stipulare in un periodo di tempo non superiore a ventiquattro mesi. 4. La cessione dei crediti in massa si
considera con oggetto determinato, anche con riferimento a crediti futuri, se & indicato il debitore ceduto,

31
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créditos futuros e em massa. Anteriormente, a jurisprudéncia impunha interpretag&o restritiva,
exigindo que a data da transferéncia do crédito ja subsistisse a relacdo juridica da qual este
deveria nascer. A nova Lei permitiu que os créditos possam ser cedidos ainda antes de
celebrados os contratos de que nascerdo. Porém, a cessdo de créditos futuros e em massa so
pode ser celebrada por prazo de até 24 meses, devendo-se indicar, no momento da
transferéncia do crédito, o devedor cedido, sob pena de o objeto ser considerado
indeterminado.

O art. 4° da mesma Lei* da fundamento & faturizacdo na vertente exclusivamente
financeira, pois inverte o regime geral da cessdo de créditos em relacdo a garantia de
solvéncia do devedor, que passa a estar a cargo do cedente.

Na prética italiana, a faturizacdo prevé as clausulas de exclusividade e de globalidade.

Ha& ainda a distincdo entre aceitacdo e aprovacdo dos créditos. No primeiro caso, a
transferéncia para o faturizador pode ser com ou sem direito de regresso contra o faturizado.
No segundo caso, significa que o faturizador assume o0s riscos do negocio.

Na Italia, os contratos de fomento mercantil ddo especial atencdo as condi¢cdes em que
o faturizador deixa de garantir um crédito que anteriormente aprovou, bem como as causas de
resolucgéo do contrato.

Todos os contratos preveem a possibilidade de adiantamentos ao faturizado, a pedido
deste. Na pratica, o faturizador sempre credita imediatamente na conta do faturizado os
valores, de 80 a 100% do valor nominal, no momento em que aceita o crédito, sendo
desnecesséria a manifestacao de vontade do cedente.

Frise-se que o financiamento € elemento constante na atividade de faturizagdo italiana
(VASCONCELOS, 1999, p. 90-96).

Goffredo Zuddas (1986, p. 86) defende que na Italia o contrato de fomento mercantil

pode ser celebrado com direito de regresso.*> Afirma o autor que

salvo quanto prescritto nel comma 3.

% Art. 4° - Garanzia e solvenza. 1. Il cedente garantisce, nei limiti del corrispettivo pattuito, la solvenza del
debitore, salvo che il cessionario rinunci, in tutto o in parte, alla garanzia.

% 0 autor aponta que a doutrina italiana apresenta alguma divergéncia sobre o direito de regresso. Riccardo
Alessi (Segnalazioni, 1991, p. 379-380); Fabiana Massa Felsani (Il contratto di factoring e la nuova disciplina
della cessione dei crediti d'impresa, 1991, p. 734); Marcello Labianca e Ferdinando Parente (Garanzie e
autonomia privata nel leasing e nel factoring, s/d, p. 97-100); Franco Ferrari (L'ambito di applicazione
internazionale della convenzione di Ottawa sul “factoring” internazionale, s/d, p. 201); Aldo Frignani
(Recenti sviluppi del factoring in Italia, s/d, p. 196) aceitam o direito de regresso. Monica Bighetti (Factoring,
s/d, p. 241) e Bianchi (1l Factoring e i problemi gestionali che comporta, 1970) ndo admitem o direito de
regresso.
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Le clausole pit comuni sono le seguenti: [...] all'atto dell'accettazione il factor
determina se il credito € anche “approvato”, ed in tal caso egli assicura al cliente il
pagamento qualora non vi provveda il debitore (c.d. cessione pro soluto). In
mancanza di approvazione il factor versera il corrispettivo alla scadenza solo se il
debitore paga, ed ha il diritto di richiedere al cliente, in caso de mancato pagamento,
la restituzione delle anticipazioni corrisposte (c.d. cessione pro solvendo).

Neste sentido, as partes poderdo pactuar livremente se o faturizador assumira ou ndo

0s riscos do negdcio.
1.5.5 Alemanha

Na Alemanha, a faturizacdo também teve impulso a partir dos anos 1960, ganhando
grande espaco desde entdo (VASCONCELOQOS, 1999, p. 97-103).

O instrumento juridico utilizado para operar a transmissdo dos créditos é a cessao. Em
geral, a faturizacdo na pratica alema consiste numa cessdo global de créditos futuros, desde
que suficientemente determinaveis (BUCHMANN, 2007, p. 193).

Importante ressaltar que a transmissdo prévia de creditos ndo existentes em garantia de
um empréstimo representa uma pratica comum no sistema financeiro alemdo. O ente
financiado cede em garantia ao banco financiador os créditos futuros de seus clientes. A par
disso, também ja existia a pratica do chamado “fornecedor com reserva de propriedade”, que
pode envolver também a cessdo de créditos futuros do cliente, decorrentes de venda dos bens
que este lhe adquiriu, sob reserva de propriedade™.

O desenvolvimento da faturizacdo na Alemanha envolve a discussdo dessas praticas de
cessdo de créditos futuros em garantia e fornecimento com reserva de propriedade.

Os tribunais tiveram que enfrentar a questdo do conflito de interesses entre o
faturizador e o banqueiro, ou entre o faturizador e o fornecedor com reserva de propriedade,
igualmente cedidos, pela mesma entidade, os mesmos créditos futuros.

De inicio, o Tribunal Federal de Justica da Alemanha entendeu, em 1959, que a cesséo
global de creditos futuros contrariaria 0s bons costumes, devendo prevalecer o direito do

fornecedor com reserva de propriedade, com base na teoria da violagdo do contrato, pois 0

% Luis Miguel Vasconcelos (1999, p. 99) destaca que o instituto do fornecimento com reserva de propriedade
ndo encontra qualquer paralelo no direito latino. Por meio dele, o fornecedor vende suas mercadorias aos
clientes, retendo a propriedade das mesmas até o integral pagamento. Contudo, o fornecedor autoriza o
comprador a alienar esses produtos em nome proprio, mas por conta do primeiro, sendo que este comprador
cede ao fornecedor previamente os créditos que resultem das vendas. Trata-se de uma cessao em garantia.
Assim, o vendedor com reserva de propriedade concede ao comprador duas autoriza¢des: uma para a revenda
dos produtos em nome préprio, e outra para a cobranga dos créditos.
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banco, ao exigir a cessdo global de todos os créditos futuros de seu cliente sabe que esse ndo
ter4 éxito em obter crédito junto de seus fornecedores. A Unica excecdo seria se o cliente
fizesse a cessdo do mesmo crédito futuro uma segunda vez, enganando o fornecedor ao
esconder a existéncia da cessdo global de creditos futuros. Deste modo, o comprador com
reserva de dominio violara o contrato com o fornecedor, pois os créditos ja foram transmitidos
ao banco, que tem privilégio em raz&o do principio da prioridade temporal.

Cogitou-se aplicar este mesmo raciocinio ao contrato de faturizacéo, visto que este
também opera uma cessdo global de créditos futuros. De inicio, entendeu-se pela negativa,
uma vez que o recurso a faturizacao, por parte do comprador com reserva de propriedade ndo
prejudicaria a posicao do fornecedor.

O Tribunal Federal de Justica alemdo (Bundesgerichtshof) enfrentou a questdo em
1977, quando tomou por base a teoria de Rolf Serick, que distingue duas modalidades de
faturizacdo, tendo por critério a assuncdo ou ndo dos riscos do inadimplemento pelo
faturizador: faturizacdo auténtica (echt factoring), em que o faturizador assume os riscos, e
faturizacdo falsa (unechtes factoring), em que o faturizador ndo assume 0s riscos. Essa
distingdo marcou toda a jurisprudéncia e a doutrina alemés desde entdo.

Nesse julgado de 1977, o Bundesgerichtshof (BGH), tratando apenas do conflito com
a faturizacdo auténtica, considerou que ha compra de créditos, estando o negocio conforme os
bons costumes. A cessdo dos créditos ao faturizador equivale a uma venda dos bens
produzidos, apresentado diferenca com uma cessdo global de créditos futuros em garantia de
um matuo.

Em 1981, o Tribunal Federal de Justica analisou o conflito entre o faturizador e o
fornecedor com reserva de propriedade na faturizacdo falsa. Considerou que devem ser
aplicadas as regras definidas para a resolu¢do do conflito entre o vendedor com reserva de
propriedade e cessdo global de créditos futuros a um banco, por considerar que ha analogia
entre as situacdes.*’

Ocorre que esta segunda deciséo levou em conta a pouca publicidade da cessdo de

7 Comenta Luis Miguel Vasconcelos (1999, p. 100), que surgiu critica doutrinaria a essa segunda decisao do
BGH, entendendo que a decisdo em relacdo ao unechtes factoring foi muito radical, sem deixar margem para
acomodacao deste negécio as necessidades de seguranca do vendedor com reserva de propriedade, nem tendo
suficientemente em conta a liberdade de gestdo que cabe as sociedades empresarias. E a posicéo de Karl
Larenz e Claus-Wilhelm Canaris, segundo a qual ndo ha razdo para considerar negécio nulo, por ser contrario
aos bons costumes, por se entender que o faturizador induz o comprador com reserva de propriedade a violar
o0 contrato com o fornecedor. O faturizado pode obter adiantamentos que lhe permitem saldar sua divida com
o fornecedor.
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créditos na Alemanha. Entendeu-se que o faturizador induz o faturizado a violar o contrato,
uma vez que este omite do fornecedor com reserva de propriedade a primeira cesséo,
transferindo uma segunda vez esse direito, sabendo que ndo poderd cumprir o contrato com
este fornecedor.

N&o existe na Alemanha regra semelhante a dos EUA, que da privilégio a primeira
cessao registrada, dando as cessdes de crédito publicidade eficaz e segura.

Assim, a solucdo seria a insercdo, no contrato de faturizacéo, de clausula que obrigasse
o faturizado a comunicar a seus fornecedores a prévia cessdo, bem como permitir ao
faturizador verificar a aplicacdo dos adiantamentos concedidos. O faturizado teria a opcao de
escolher entre o fornecimento com reserva de propriedade ou a faturizagéo falsa, tendo depois
que pagar de pronto aos fornecedores.

Outra questdo enfrentada na Alemanha deriva da clausula contratual de incessibilidade
dos créditos, que as grandes corporacdes impdem a seus fornecedores. Essa clausula de
proibicdo de transferéncia de créditos € muito comum nos contratos em geral. O Tribunal
Federal entendeu que o pacto de non cedendo € valido. Entretanto, parte da doutrina entende
que o correto seria que o pacto deveria ter validade apenas inter-partes. Ha& também
posicionamento considerando o0 pacto contrario aos bons costumes, por induzir os vendedores
a enganarem os seus fornecedores, quando estes exigirem uma cessdo de créditos futuros em
garantia do seu financiamento (VASCONCELOQS, 1999, p. 97-103).

Carlos Renato de Azevedo Ferreira (1986, p. 140) destaca que na Alemanha as
sociedades de fomento estdo sujeitas aos rigores legais dos estabelecimentos bancérios,

embora ndo sejam, propriamente, consideradas bancos.

1.5.6 Argentina

O Codigo Civil y Comercial de la Nacion — Lei n. 26.994/2014, vigente desde 1 de
agosto de 2015 — trata da faturizacdo em seu Titulo 1V, Capitulo 13, intitulado “Contrato de
factoraje”. As disposi¢es tiveram grande influéncia da Convencéao de Ottawa da UNIDROIT,
conforme analisaremos a seguir (CASTRO, 2008, p. 186).

O art. 1.421 afirma que ha contrato de factoraje quando uma das partes, denominada
“factor”, se obriga a adquirir por um preco em dinheiro determinado ou determinavel os

créditos originados das vendas da outra parte, denominada “factoreado”, podendo antecipar



49

tais créditos, assumindo ou ndo os riscos do negécio®.

Importante observar, portanto, que para a lei argentina o risco ndo é elemento essencial
do contrato de fomento mercantil, podendo ser elidido pela avenca, mesma orientagdo da
Convencdo da Ottawa. Também fica facultado o adiantamento dos créditos pela faturizadora a
faturizada.

Rogério Alessandre de Oliveira Castro (2008, p. 212) informa que, antes da
positivacdo do instituto pelo Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, a doutrina argentina nao
era unanime ao definir se a cessao do crédito pelo cliente a sociedade de fomento deveria ser
obrigatoriamente por soluto, ou seja, se seria clausula essencial ou ndo do contrato de fomento
a assuncdo do risco de ndo recebimento do crédito por parte da sociedade de fomento.

O art. 1.422, por sua vez, estabelece que outros servicos podem ser agregados ao
contrato, como administracdo e gestdo de cobranca, assisténcia técnica, comercial ou
administrativa sobre os créditos cedidos®®. Mais uma vez, trata-se de uma faculdade das partes
contratantes, ndo de uma imposi¢cdo. Como visto, a legislagdo brasileira (Lei n. 9.249/95)
também inclui a prestacdo de servigos adicionais ao faturizado.

O art. 1.423 permite que o factoring tenha por objeto a cessdo de créditos futuros,
desde que sejam determinaveis, uma vez mais no mesmo sentido do art. 5° da Convencéo de
Ottawa.*’

Também inspirado na Convencdo de Ottawa, o art. 1.424 determina que o contrato
deve incluir a relacdo dos créditos objetos da transmissdo, bem como a identificacdo do factor
e do factoreado e os dados necessarios para identificar os documentos representativos dos
direitos de crédito.*!

Esclarece Carlos Molina Sandoval (2016, p. 296) que o rol de requisitos do art. 1.424
ndo é taxativo, devendo ser inseridas outras clausulas, como a fixacdo de comissdo, a

existéncia ou ndo de antecipacéao dos valores, a assuncdo ou ndo dos riscos, dentre outras.

% Art. 1.421. “Definicién. Hay contrato de factoraje cuando una de las partes, denominada factor, se obliga a
adquirir por un precio en dinero determinado o determinable los créditos originados em el giro comercial de la
outra, denominada factoreado, pudiendo otorgar anticipo sobre tales créditos, asumiendo o no los riesgos”.
(grifo nosso).

Art. 1.422. “Otros servicios. La adquisicion puede ser complementada com servicios de administracion y
geston de cobranza, asistencia técnica, comercial o administrativa respecto de los créditos cedidos”.

Art. 1.423. “Créditos que puede ceder el factoreado. Son validas las cesiones globales de parte o todos los
créditos del factoreado, tanto los existentes como los futuros, siempre que estos Gltimos sean determinables”.
Art. 1.424. “Contrato. Elementos que debe incluir. El contrato debe incluir la relacién de los derechos de
crédito que se transmiten, la identificacion del factor y factoreado y los datos necesarios para identificar los
documentos representativos de los derechos de crédito, sus importes y sus fechas de emision y vencimiento o
los elementos que permitan su identificacion cuando el factoraje es determinable”.
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O art. 1.428 do Cdodigo exige a notificagdo do devedor, que pode ocorrer por qualquer

meio que evidencie racionalmente a recepcao pelo devedor.*?

1.5.7 México

A Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, diploma consolidado vigente
desde 2014, trata do chamado factoraje financiero em seus artigos 419 a 431, acréscimo
promovido pelo Decreto de 27 de abril de 2006. O art. 419 conceitua o instituto nos seguintes

termos:

Por virtud del contrato de factoraje, el factorante conviene con el factorado, quien
podra ser persona fisica o moral, en adquirir derechos de crédito que este Gltimo
tenga a su favor por un precio determinado o determinable, en moneda nacional o
extranjera, independientemente de la fecha y la forma en que se pague, siendo
posible pactar cualquiera de las modalidades siguientes: I. Que el factorado no quede
obligado a responder por el pago de los derechos de crédito transmitidos al
factorante; o Il. Que el factorado quede obligado solidariamente com el deudor, a
responder del pago puntual y oportuno de los derechos de crédito transmitidos al
factorante.

La administracién y cobranza de los derechos de crédito, objeto de los contratos de
factoraje, deberé ser realizada por el factorante o por un tercero a quien éste le haya
delegado la misma, en términos del articulo 430.

Todos los derechos de crédito pueden transmitirse a través de un contrato de
factoraje financiero, sin el consentimiento del deudor, a menos que la transmision
esté prohibida por la ley, no lo permita la naturaleza del derecho o em los
documentos en los que consten los derechos que se van a adquirir se haya convenido
expressamente que no pueden ser objeto de una operacidn de factoraje.

El deudor no puede alegar contra el tercero que el derecho no podia transmitirse
mediante contrato de factoraje financiero porque asi se habia convenido, cuando ese
convenio no conste en el titulo constitutivo del derecho. (grifo nosso)

Deste modo, permite a lei mexicana que o factorado seja pessoa fisica ou juridica.
Além disso, na linha da Convencdo de Ottawa e dos diplomas portugués e argentino, consagra
as modalidades com recurso e sem recurso, ou seja, pode o factorado responder ou ndo pela
solvéncia do devedor (DELGADO, 2013, p. 55-57).

O diploma também faculta a possibilidade de a administragdo dos créditos ser
realizada por terceiros.

O art. 422 estipula que os factorados estdo obrigados a garantir a existéncia e

2 Art. 1.428. “Notificacion al deudor cedido. La transmisién de los derechos del crédito cedido debe ser
notificada al deudor cedido por cualquier medio que evidencie racionablemente la recepcion por parte de
éste”.
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legitimidade dos direitos de crédito, ao tempo da celebracéo do contrato®. Diante da redagéo
desse artigo, Mario de la Madrid Andrade (2016, p. 25) considera que ndo é possivel celebrar
0 contrato de faturizacao sobre créditos futuros.

O art. 426 estabelece a obrigacao de registro da operacdo de transmissdo dos créditos
para produzir efeitos perante terceiros*. A producéo de efeitos ser4 ex nunc.

O art. 427 apresenta o dever de notificagdo do devedor. Esse dever é mitigado na
hipdtese em que ao factorado tenha sido outorgado mandado de cobranga dos créditos, isto &,
ele seja contratualmente responsavel pela realizagdo da cobranca®.

O art. 431 permite ao factorante transmitir os direitos de crédito a terceiros, sendo

aplicavel as disposicdes gerais de transmissdo desses direitos*.
1.5.8 Portugal

Em Portugal, o Decreto-Lei n. 171/95 regula as sociedades de fomento mercantil e o
contrato de factoring, na versdo consolidada vigente desde 7 de junho de 2015 devido a
alteracdes promovidas pelo Decreto-Lei n. 100/2015.

As sociedades de faturizacdo em Portugal sdo institui¢fes financeiras. O preambulo do
Decreto-Lei n. 171/95 assinala que o Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades
Financeiras, aprovado pelo Decreto-Lei n. 298/92, inclui tais sociedades entre as instituicbes
de crédito. Com isso, essas sociedades se submetem as normas emanadas da autoridade
reguladora, ou seja, 0 Banco de Portugal e as que disciplinam a constituicdo, administracao,
fiscalizacdo e supervisao das instituicdes de crédito.

O Decreto-Lei n. 171/95 revogou a lei anterior que tratava do assunto, Decreto-Lei n.

56/86, com o intuito de “clarificacdo e desregulamentacdo do regime do contrato de

3 Art. 422. “Los factorados estaran obligados a garantizar la existencia y legitimidad de los derechos de crédito
objeto del contrato de factoraje, al tiempo de celebrarse el contrato, independientemente de la obligacion que,
en su caso, contraigan conforme a la fraccion Il del articulo 419 de esta Ley”.

Art. 426. “La transmision de derechos de crédito efectuada con motivo de una operacion de factoraje
financiero surtira efectos frente a terceros, desde la fecha en que haya sido inscrita en la Seccion Unica del
Registro Unico de Garantias Mobiliarias del Registro Publico de Comercio, sin necesidad de que sea otorgada
ante fedatario publico”.

Articulo 427 - El factorante debera notificar al deudor respectivo la transmision de los derechos de crédito
objeto de un contrato de factoraje financiero, excepto en el caso de factoraje en el que se otorgue al factorado
mandato de cobranza o se conceda a este Ultimo la facultad de llevar a cabo la cobranza del crédito
correspondiente [...].

Articulo 431 - El factorante podra transmitir a un tercero los derechos de crédito objeto del correspondiente
contrato de factoraje financiero que haya celebrado, para lo cual debera sujetarse a las disposiciones
aplicables a dicha transmision.
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factoring”. Além disso, teve o cuidado de evitar repetir as normas ja presentes na lei geral das
instituicOes de crédito e sociedades financeiras.
O art. 2° do Decreto-Lei n. 171/95 conceitua a atividade de faturizacdo nos seguintes

termos:

1 — A atividade de factoring ou cessdo financeira consiste na aquisicao de créditos a
curto prazo derivados da venda de produtos ou da prestagdo de servicos, nos
mercados interno e externo.

2 — Compreendem-se na atividade de factoring as acfes complementares de
colaboracéo entre as entidades habilitadas a exercer a atividade de factoring nos
termos do Regime Geral das Instituicbes de Crédito e Sociedades Financeiras,
aprovado pelo Decreto-Lei n. 298/92, de 31 de dezembro e o0s seus clientes,

designadamente de estudo de riscos de crédito e de apoio juridico, comercial e

contabilistico & boa gestdo dos créditos transacionados”.* *¢

Afirma Luis Miguel Vasconcelos (1999, p. 103-104) que o legislador, no Dec.-Lei n.
171/95, optou de forma sensata, tendo em vista as inUmeras variedades de faturizacéo
praticadas nos EUA e na Europa, por ndo definir nenhum contrato de factoring em particular,
limitando-se de uma forma vaga a regular, em contornos gerais, a atividade.

Além disso, como serd visto a seguir, o diploma, voltado a desregulamentacdo do
regime do contrato, limita-se a fixar a forma escrita e a fazer uma breve referéncia aos
pagamentos dos créditos cedidos.

Assevera Luis Miguel Vasconcelos (Idem), que ndo se pode falar de maneira alguma
que o Dec.-Lei 171/95 representa uma lei restritiva ao livre exercicio da autonomia privada
pelos participantes do trafico juridico®®. N&o ha modalidade de contrato de faturizagdo que a
lei impeca as partes de celebrar, nem exige que a transferéncia dos créditos opere mediante o
instituto da cessdo, muito embora este seja utilizado quase unanimemente. E a posicdo
também defendida por Antonio Menezes Cordeiro (1994, p. 190), para quem é dispensavel
regular o contrato de faturizagéo.

O que se observa na pratica € que o contrato apresente uma parte geral, com regras
comuns a todas as modalidades que o faturizado limita-se a concordar, e outra parte especial,

com condigdes negociadas de acordo com a modalidade, sendo livremente pactuadas pelas

*" O Decreto-Lei n. 56/86 qualificava o factoring como atividade parabancéria (art. 1°). Segundo a doutrina
majoritaria, a atividade parabancaria ndo possibilitava a captacdo de depositos diretamente junto ao publico
em geral.

*8 Na praxe lusitana, as partes do contrato sio chamadas de factor e aderente, conforme ligdo de Jodo Caboz
Santana (1995, p. 45).

* Posicao defendida por Pinto Duarte (Notas sobre o contrato de factoring, 1988, p. 150ss)
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partes.

Com relacdo a exigéncia de que os créditos sejam de curto prazo, o costume em
Portugal é o de que esse periodo de tempo varie de 30 a 90 dias, chegando eventualmente a
180 dias.

Também é praxe a insercdo de clausula de exclusividade, ficando proibido o faturizado
de celebrar contrato com outro faturizador durante a vigéncia do contrato.

A clausula de globalidade também é sempre presente, obrigando-se o faturizado a
ceder todos os seus créditos (de curto prazo) ao faturizado. Contudo, é feita uma certa
restricdo ao principio da globalidade. Explica-se: o dever se circunscreve, mediante acordo
prévio contratual, aos créditos que o faturizado venha a adquirir sobre pessoas que j& sdo suas
devedoras ou virdo a sé-lo, constantes de uma lista anexa ao contrato (VASCONCELOQOS,
1999, p. 109).

Em Portugal, o faturizador pode assumir o risco do incumprimento ou de insolvéncia
de alguns ou todos os devedores até um montante previamente fixado e dentro de
determinadas condi¢bes — é a chamada faturizacdo sem recurso, ou seja, sem direito de
regresso. Ao contrario, quando o risco do negdcio permanece com o faturizado, diz-se que ha
faturizagdo com recurso.

A assuncdo dos riscos pelo faturizador depende de solicitacdo do faturizado, devendo
0 primeiro aprovar os créditos do faturizado em questdo até que somem um determinado
montante, previamente fixado pelo faturizador.

A legislacdo e os contratos ndo distinguem os conceitos de aceitacdo dos créditos (ou
seja, a transmissdo dos mesmos) e aprovagdo (assuncdo do risco do incumprimento do
devedor pela sociedade de faturizacao).

Luis Miguel Vasconcelos (1999, p. 109-110) destaca que a clausula de assun¢do dos
riscos pela faturizadora é eventual, ndo estando presente em todos 0s contratos, ao passo que
as clausulas de gestdo e cobranca dos creditos, consultoria, e a possibilidade de concessao de
adiantamentos s@o permanentes no tipo contratual portugués de faturizagdo. Em acréscimo,

comenta que

Desta forma, poderemos ter contratos de cessdo financeira celebrados inteiramente
com direito de recurso da entidade financeira sobre o facturizado, embora o inverso
ja seja dificil verificar-se na pratica, dado que, a partir do momento em que o
plafond de aprovacdo € ultrapassado, os créditos passam necessariamente a serem
aceites com recurso. E, no entanto, perfeitamente possivel combinar as duas
modalidades de cessfes num mesmo contrato, desde que o factor s6 aprove sempre
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mediante solicitacdo da outra parte) determinados devedores do facturizado, ou,
entdo, o montante aprovado seja inferior aquele que este Ultimo havia proposto. Sé a
esta luz é possivel compreender algumas clausulas das condicGes gerais do contrato,
gue pressupdem, necessariamente, uma determinada modalidade de transferéncia do
crédito (Idem).

O art. 4°°° da lei lusitana exige que as sociedades de fomento mercantil adotem a

forma de sociedade anonima. Trata-se de exigéncia reintroduzida no regulamento das

sociedades faturizacéo pelo Decreto-Lei n. 100/2015, ndo estando prevista na redagéo original

do Decreto-Lei n. 171/95. Essa exigéncia tinha lugar no art. 6° do Decreto-Lei n. 56/86.

O texto original do Decreto-Lei de 1995 previa que somente “as sociedades de

factoring e os bancos podem celebrar, de forma habitual, como cessionarios, contratos de

factoring” (art. 4°, n.1, principio da exclusividade). Com a nova redacdo, é estabelecido que o

factor ou cessionario podem ser as entidades habilitadas a exercer a atividade de factoring nos

termos do Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras (art. 3°)>%. O

mais comum é prestaco de servicos pelas sociedades especificas de factoring.*

O art. 5° da lei portuguesa consigna que

as sociedades de factoring podem financiar sua atividade com fundos proprios e
através dos seguintes recursos: a) emissdo de obrigaces de qualquer espécie, nas
condigBes previstas na lei, em montante que ndo exceda o quadruplo dos seus
capitais proprios, considerando a soma do preco de subscricdo de todas as
obrigages emitidas e ndo amortizadas, bem como emisséo de papel comercial; b)
financiamentos concedidos por instituicGes de crédito, nomeadamente no ambito do
mercado interbancério, se a regulamentagdo aplicvel a este mercado o ndo proibir,
bem como por institui¢des financeiras internacionais; c) financiamentos previstos
nas alineas a) e d) do n° 2 do artigo 9° do Regime Geral das Institui¢des de Crédito e

Sociedades Financeiras, aprovado pelo Decreto-Lei n® 298/92, de 31 de dezembro.

%0 Art. 4° — Forma e verdade da firma. 1 (revogado); 2 — As sociedades de factoring adotam a forma de
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sociedade anénima; 3 — As designacdes "sociedade de factoring”, "sociedade de cessao financeira" ou

quaisquer outras que sugiram essa atividade sé podem ser usadas pelas entidades habilitadas a exercer a
atividade de factoring nos termos do Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras.
Decreto-Lei n. 298/92, Diploma consolidado. Art. 3°. “Tipos de instituicGes de crédito. Sao instituicbes de
credito: a) Os bancos” [...]. Art. 4°. “Atividade das institui¢ces de crédito. 1 — Os bancos podem efetuar as
operacOes seguintes: [...] b) operagdes de crédito, incluindo concessdo de garantias e outros compromissos,
locacdo financeira e factoring;” [...]. Art. 6° “Tipos de sociedades financeiras. 1 — S0 sociedades financeiras:
[...]1b) As instituicBes financeiras referidas nas subalineas ii) e iv) da alinea z) do artigo 2°-A, nas quais se
incluem: [...] iv) As sociedades de factoring; [...].

Art. 10°. “Entidades habilitadas. 1 — Estdo habilitadas a exercer as atividades a que se refere o presente
diploma as seguintes entidades: a) Institui¢des de crédito e sociedades financeiras com sede em Portugal; b)
Sucursais de instituicoes de crédito e de institui¢des financeiras com sede no estrangeiro”. Registre-se que o
Principio da Exclusividade € previsto no art. 8° do Regime Geral.

As caixas agricolas podem exercer excepcionalmente a atividade de factoring, em favor de seus associados e
para financiar atividades agricolas, mediante autorizacdo do Banco de Portugal, com base no Dec.- Lei n.
24/91.
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Permite-se, portanto, a captagdo de recursos de terceiros, atividade consentanea com o
objeto das instituicOes financeiras.

O art. 6°°* permite as sociedades de fomento mercantil realizar as operagdes cambiais
necessarias ao exercicio de suas atividades.

O art. 7°** exige que o contrato seja celebrado por escrito, constando o conjunto das
relacfes do factor com o respectivo aderente. Além disso, a transmissdo de créditos deve ser
acompanhada pelas respectivas faturas ou suporte documental equivalente, nomeadamente
informatico, ou titulo de crédito.

As ofertas de cessdo dos créditos e sua aceitacdo pela faturizadora sujeitam-se a um
formalismo especial. A transferéncia do crédito sé ocorre com a aceitagdo expressa do
faturizador, formalizada em documento proprio, enviado ao faturizado. Somente a partir desta
data a cessdo comeca a produzir efeitos. O faturizador assume ainda o dever de aceitar 0s
créditos objeto do contrato, com ou sem recurso, de acordo com o que tiver sido pactuado nas
estipulacdes especiais do contrato (VASCONCELOS, 1999, p. 111).

O art. 8% trata do pagamento dos créditos transmitidos, que podera ser na data de
vencimento dos créditos ou antecipadamente, podendo neste caso ser prestada garantia.

O art. 9° manda aplicar subsidiariamente as regras do Regime Geral das Institui¢bes de
Crédito e das Sociedades Financeiras e legislacdo complementar.

A doutrina especializada informa que em Portugal o factoring cresceu
substancialmente nos anos anteriores a crise econdmica de 2008 (SOUSA, 2005, p. 8).
Segundo dados da Associacdo Portuguesa de Leasing, Factoring e Renting, em 2015, ap0s
queda da atividade de fomento mercantil em decorréncia da crise, 0 peso dos créditos tomados
nessa atividade representou 12,9% do PIB, o que ainda assim é um percentual muito

elevado.*®

53 Art. 6° — Operagdes cambiais. As sociedades de factoring podem realizar as operages cambiais necessarias ao
exercicio da sua actividade.

Art. 7° — Contrato de factoring. 1 - O contrato de factoring é sempre cclebrado por escrito e dele deve constar
0 conjunto das rela¢8es do factor com o respectivo aderente. 2 - A transmissdo de créditos ao abrigo de
contratos de factoring deve ser acompanhada pelas correspondentes facturas ou suporte documental
equivalente, nomeadamente informatico, ou titulo cambiario.

Art. 8° — Pagamento dos créditos transmitidos 1 - O pagamento ao aderente dos créditos por este transmitidos
ao factor devera ser efectuado nas datas de vencimento dos mesmos ou na data de um vencimento médio
presumido que seja contratualmente estipulado. 2 - O factor podera também pagar antes dos vencimentos,
médios ou efectivos, a totalidade ou parte dos créditos cedidos ou possibilitar, mediante a prestacéo de
garantia ou outro meio idoneo, o pagamento antecipado por intermédio de outra instituicdo de crédito. 3 - Os
pagamentos antecipados de créditos, efectuados nos termos do nimero anterior, ndo poderdo exceder a
posicdo credora do aderente na data da efectivacdo do pagamento.

% Dados disponiveis em <http://www.alf.pt/pt/factoring>. Acesso em 03/12/2016.
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Quanto a transmissdo dos créditos, admite-se a existéncia de quatro modalidades: i)
contrato com recurso e com antecipagdo, em que ha uma cessdo de créditos com direito de
regresso e com antecipacgao de valores; ii) contrato com recurso e sem antecipagdo, em que ha
direito de regresso, mas sem antecipacdo de valores; iii) contrato sem recurso e com
antecipacdo, em que ndo ha direito de regresso, mas h& antecipacdo; e iv) contrato sem
recurso e sem antecipacdo, em que nao ha tanto o direito de regresso quanto antecipacgdo de
qualquer numerario (SOUSA, 2005, p. 28-33). Nota-se que a norma portuguesa, consentanea
com a Convencdo de Ottawa, prevé a flexibilidade do tratamento da delicada questdo do
direito de regresso do faturizador em face do faturizado, permitindo as partes a escolha da
modalidade que Ihes for mais conveniente.

A notificacdo ao devedor é exigida para que a cessao de créditos produza efeitos, nos
termos do art. 583°, n. 1, do Cddigo Civil*’. A notificacdo é feita a todos os devedores,
presentes e futuros, em relacdo aos créditos que o faturizador se comprometeu a aceitar, por
meio de carta registrada com aviso de recepgdo (DONINI, 2002, p. 151).

Os contratos preveem ainda que o faturizado deixe expresso nas respectivas faturas a
remeter aos devedores que o pagamento do crédito so é liberatdrio se for feito ao faturizador.

Os contratos celebrados em Portugal costumam excluir de sua incidéncia s6 créditos
relativos a fornecimento de produtos ou servigos efetuados a devedores identificados como
socios ou familiares da sociedade faturizada, assim como sociedades subsidiarias ou
associadas da faturizada, incluindo os respectivos sécios, empregados e familiares; sociedades
empresariais que, embora distintas da faturizada, tenham em comum com este s6cio ou
gerente (SOUSA, 2005, p. 33).

Outra clausula comum aos contratos de faturizacdo em geral é a de convencdo de
conta-corrente, em que serdo lancados os créditos e débitos reciprocos originados durante a
execucdo do contrato. Entende-se que esses créditos e débitos possuem natureza conexa e
indivisa, compensando-se entre si, independentemente de estarem presentes 0S pressupostos
legais da compensacgdo. A conta-corrente é fechada periodicamente, sendo o saldo enviado ao
faturizado para ciéncia. A conta ndo pode apresentar saldo devedor, caso contrario o
faturizado terd que compensar o saldo e pagar juros de mora, sob pena de resolucdo do
contrato (Idem).

Clausula também presente em todos os contratos € a da remuneracdo da entidade

57 Art. 583° (Efeitos em relagdo ao devedor) - 1. A cessdo produz efeitos em relagdo ao devedor desde que lhe
seja notificada, ainda que extrajudicialmente, ou desde que ele a aceite.
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financeira. Ela consiste numa comissdo pactuada entre as partes nas condicGes particulares,
estabelecendo-se um percentual sobre o valor dos créditos cedidos, aléem de levar em conta
também os servigos prestados pelo faturizador, a data de vencimento média dos créditos, o
montante médio unitario das faturas e o volume de cessoes.

Segundo o autor citado, as partes, dependendo da modalidade de faturizagdo, podem
convencionar a concessdao antecipada dos valores correspondentes aos créditos, dentro de
limites pactuados, levando em consideracéo a analise econémica do faturizado e do devedor.
Em caso de adiantamento vencem juros, cobrados no momento da antecipacdo. Além disso, o
faturizado presta uma garantia sob forma de letra de caucdo, ou nota promissoria.

Os contratos ainda preveem que se os devedores pagarem diretamente ao faturizado os
créditos cedidos, estes montantes serdo recebidos por ele, mas a titulo de mandatario da
entidade financeira, a quem devera restituir os valores imediatamente. Se o pagamento foi
feito mediante emissdo ou endosso de cheque, o faturizado compromete-se a endossa-los ao
faturizador.

Normalmente ha previsdo de um fundo de reserva, formado a partir do abatimento de
um determinado montante, calculado sobre o valor nominal do crédito cedido, sobre o valor
antecipado, de modo a servir de garantia a faturizadora contra casos imprevistos resultantes
do contrato, entre faturizado e devedor. (ex.: devolucdo de mercadorias, atraso na entrega,
danos patrimoniais etc.) Caso ndo haja imprevistos, o valor serd creditado na conta da
faturizada, assim que o devedor quite sua obrigacao (Idem).

Se houver litigio entre faturizada e devedor, por culpa da primeira, como no caso de
falta de prestacdo do servico, 0s contratos preveem que, ap6s determinado prazo, a
faturizadora exerca o direito de regresso em face da faturizada, debitando o montante do
crédito depositado em conta corrente, e devolvendo as respectivas faturas. Os contratos
podem prever ainda a resolucdo do contrato, se o litigio envolver grande percentual dos
créditos.

O faturizado € obrigado por contrato a garantir a existéncia, legitimidade, validade,
vigéncia e exigibilidade dos créditos cedidos, bem como a coincidéncia com o valor efetivo
dos fornecimentos ou servicos prestados. Recai sobre o faturizado um dever geral de
informagdo sobre qualquer ocorréncia que possa vir a afetar a efetiva cobranga do crédito
cedido (VASCONCELOS, 1999, p. 115-116).

Na prética lusitana, o faturizador tem amplos poderes de controle e fiscalizacdo sobre
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a empresa do faturizado, como a prerrogativa de examinar a escrituracéo contabil.

Tem o faturizado o dever de prestar esclarecimentos ao faturizador, assim como enviar
0 balango anual e demonstracdao de resultados, e a previsdo de venda dos proximos meses.
Estipula-se também clausula de convencdo de arbitragem, bem como a eleicdo do foro
competente.

A faturizadora reserva-se, normalmente, o direito potestativo de revisar ou resolver o
contrato, se ocorrer mudanca fundamental na estrutura ou atividade da faturizada, como a
alteracdo na personalidade juridica.

Em outras hipdteses, como faléncia, liquidacdo judicial, dissolucdo, prevé-se a
extincdo do contrato. Em qualquer caso, o faturizador deixa de aceitar os créditos e fica a
faturizada obrigada a reembolsar, de imediato, todos os adiantamentos realizados pelo
faturizador, sobre os créditos ainda ndo cobrados (Idem, p. 118).

No que toca a modalidade de faturizagdo sem recurso, ou seja, sem direito de regresso
do faturizador contra o faturizado, os contratos preveem algumas clausulas especiais.

Antes mesmo da celebracdo da avenca, o candidato a faturizado envia ao faturizador a
lista de todos os seus clientes, atuais e futuros. Apds analise econémico financeira, 0
faturizador negocia com o faturizado os clientes que poderdo ser incluidos na lista anexa ao
contrato.

O faturizado pode propor que o faturizador se responsabilize pelo risco do crédito em
relacdo a alguns ou todos os clientes. De posse da analise econémico-financeira, o faturizador
decide se concorda ou ndo com a assuncao dos riscos. Caso positivo, fixa-se uma comissao de
garantia, bem como um plafond ou valor maximo para cada um dos devedores. Dentro desse
limite, as cessbes serdao admitidas por risco do faturizador. Se o limite for ultrapassado, as
cessdes passam automaticamente a ser com direito de regresso. Nada impede que esse limite
seja posteriormente alterado (Idem, p. 119).

Caso o contrato ndo tenha direito de regresso, e ndo haja antecipagdo de recursos, 0
faturizador pagara os valores ao faturizado, descontadas as comissdes, no momento da
cobranca do crédito ou ainda em outra data convencionada, frise-se, independentemente do
adimplemento do devedor.

Ainda que o faturizador assuma o risco do negécio, em determinadas hipdteses
contratualmente previstas a entidade financeira podera exercer direito de regresso. Isso ocorre

por exemplo caso o devedor oponha compensacdo; o faturizado ndo cumpra as condi¢des do



59

contrato ou modifique as condic¢Ges contratuais com os devedores, ou contrate com devedores
em estado de faléncia, ou em caso de forga maior (Idem).

Se o risco de o negdcio recair sobre o proprio faturizado, ou seja, se a faturizacao for
com recurso, cabera ao faturizador exercer o direito de regresso. Nesta segunda modalidade,
algumas clausulas comumente estdo presentes nos contratos. lgualmente, o faturizador
realizara andlise econdémico-financeira da contraparte e dos devedores, fixando os limites de
créditos para cada um. Todavia, neste caso, esses limites (ou plafonds) tém diferente
significado, pois se referem ao limite maximo de adiantamentos que o faturizador podera
fazer ao faturizado. Assim, a classificagdo dos créditos serve para que as partes negociem 0
montante de adiantamentos, com relagcdo aos devedores indicados na lista anexa do contrato
(Idem).

Também na modalidade de faturizacdo com recurso ha exigéncia de garantia do
faturizador em relagdo ao faturizado, sob forma de aceite de letra de cAmbio sacada pelo
faturizado a ordem do faturizador. Poderd haver ou ndo adiantamento dos valores na
modalidade com recurso. Se ndo houver, 0 contrato cinge-se a gestdo e cobranca das faturas.
Neste caso, se 0 devedor nédo realizar o pagamento no vencimento, o faturizador pode debitar
0 montante do crédito, além da comissdo, na conta-corrente do faturizado, ou manter em
cobranca os valores em conta-corrente especial, por determinado periodo de tempo (variando
de 30 a 45 dias, em média), a contar da data do vencimento, ap6s o que realizara o débito
(VASCONCELOS, 1999, p. 109-116).

1.6 A faturizacgéo internacional sob a perspectiva da Convencéo de Ottawa

Segundo Lauro Augusto Vieira Santos Pinheiro (2013, p. 73), a faturizacdo
internacional é a operagdo de fomento mercantil realizada com cesséo de créditos havidos de
uma compra e venda ou prestacao de servico internacional.

A faturizacdo internacional pode envolver a intervencdo de dois faturizadores (o
exportador e o importador), que celebram entre si um contrato, denominado inter factors
agreement. Neste caso, verifica-se o import-export factoring, que constitui uma avenca
complexa envolvendo quatro partes: um exportador/credor, um export-factor, um import-

factor e um importador/devedor.*®

%8 Por isso, essa operagdo é chamada também de two factors system (PINHEIRO, 2013, p. 61).
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Assim, Denise Kung Bruel (2005, p. 97) identifica as seguintes modalidades de
faturizacéo internacional: i) import-export factoring ou sistema de dois factors, aquele em que
ocorre a cessdo, por um exportador, de créditos sobre devedores estabelecidos em outro pais,
a uma sociedade de faturizacdo estabelecida no seu préprio pais (o export-factor). Este, por
sua vez, ao invés de efetuar diretamente a cobranca dos créditos sobre devedores
estabelecidos fora do seu pais, contrata uma sociedade de faturizagdo do pais do devedor (o
import-factor), que se incumbe de fazé-lo; ii) direct import factoring, que consiste no contrato
concluido diretamente entre o exportador e o factor do pais da importadora (o import-factor),
e; iii) direct export factoring, em que o credor cede seus créditos a uma sociedade de
faturizacdo estabelecida no seu pais (o export-factor). Este, por sua vez, desempenha todas as
funcles tradicionais e trata diretamente com o devedor.

Comenta Luis Miguel Vasconcelos (1999, p. 28-31) que a falta de confianca no
parceiro contratante, o desconhecimento do ordenamento estrangeiro e o receio de néo
conseguir cobrar o crédito, levam as sociedades empresarias, especialmente as de menor
porte, a ter dificuldades de participar no comércio internacional, ou s6 conseguirem fazé-lo
em condices especiais, que oferecam maior seguranca. O meio mais tradicional utilizado
nesses casos € o uso de crédito documentario, irrevogavel e confirmado, mas esse meio
encontra resisténcia por parte do comprador, em razdo da onerosidade da operacdo, e também
pela exigéncia feita pelas instituicbes financeiras de realizacdo de depdsito, que fica
bloqueado, o que repercute negativamente no fluxo de caixa da sociedade. O seguro de
crédito ¢, em geral, algo laborioso e custoso para a sociedade.

Pela faturizacdo internacional, os faturizadores regulam a relacéo entre eles, com base
na obrigacdo mutua de cessdo dos creditos adquiridos junto aos seus clientes (as faturizadas),
em seus respectivos paises. Por meio do contrato, as partes estabelecem ainda a garantia da
existéncia dos creditos transferidos, as consequéncias do inadimplemento do comprador, as
condi¢cdes de remuneracdo (comissdes e juros), a reparticdo das despesas, assim como a
previsdo de clausula de arbitragem (Idem).

Segundo o autor, um segundo contrato presente na operagdo é o de cessdo financeira
entre o exportador (faturizado) e a sociedade de faturizacdo nacional. Por esse contrato de
faturizacdo de exportacdo, o faturizado obriga-se a ceder ao faturizador os créditos que
envolvem transacdes internacionais.

Assim, uma sociedade exportadora que pretenda realizar uma venda internacional
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apresenta pedido de aprovacdo ao faturizador exportador de seu pais, com quem realizou o
contrato de faturizacdo de exportacdo. Entdo, hd o contato entre os dois faturizadores: o da
sociedade exportadora apresenta o pedido de cobertura do risco de crédito ao faturizador do
outro pais (importador). Esse, de posse das informacGes da sociedade faturizada de seu pais,
aprova ou recusa o pedido, comunicando a decisdo ao outro faturizador, que em seguida
informa seu cliente. Desta forma, Lauro Augusto Vieira Santos Pinheiro (2013, p. 61) afirma
que a faturizacdo internacional tem formacdo quadrangular.

Uma vez aprovado o crédito, o exportador pode celebrar o contrato de venda ou
prestacdo de servigos diretamente com o importador. Concluido o negdcio, o exportador
encaminha ao comprador a fatura original, com a indicacdo de que o crédito em questdo foi
cedido ao faturizador de seu pais, a quem devera ser pago. Além disso, o exportador
encaminha uma copia da fatura ao faturizador. Recebida a fatura, o faturizador confirma ao
faturizador estrangeiro a realizagdo da operagéo, podendo antecipar ao faturizado o valor do
crédito, caso assim seja pactuado.

Apés, cabe ao faturizador do pais do adquirente realizar a cobranca dos valores e
remeter 0 montante ao faturizador do pais do vendedor, repassando o valor, em todo ou em
parte, ao seu cliente.

Cabe frisar que normalmente o faturizador importador assume o risco do
inadimplemento do devedor, assim como o risco cambiario, e de caso fortuito ou forca maior

O contrato de faturizacdo internacional simplifica o trafico mercantil entre os paises, 0
que € também fator de incentivo as exportacdes, em especial para as sociedades de menor
porte econdmico, que passam a ter maior competitividade, sobretudo em relacdo aos prazos
para pagamento dos contratos.

O Instituto Internacional para a Unificacdo do Direito Privado (UNIDROIT) elaborou
a Convencéo sobre o Factoring Internacional, celebrada em 1988 na cidade de Ottawa™. A
Convencdo tem por objetivo “estabelecer uma estrutura legal que facilitara o factoring
internacional, ao manter um justo equilibrio de interesses entre as diferentes partes envolvidas

nas transagdes de factoring”.®

> Em fevereiro de 1974, o Conselho do UNIDROIT decidiu incluir no programa de trabalho para o biénio de
1975/1977 o estudo sobre o contrato de faturizagdo com vistas a elaboragdo de normas uniformes, segundo
informacdes da ANFAC (<http://www.anfac.com.br/v3/factoring_fomento_comercial.jsp>).

% Até o presente momento, sdo signatarios da Convengéo: Alemanha, Bélgica, EUA, Filipinas, Finlandia,
Franca, Gana, Guiné-Conacri, Hungria, Italia, Letonia, Marrocos, Nigéria, Reino Unido, Rep. Eslovaca, Rep.
Tcheca, Russia, Tanzéania e Ucrania. Antonio Carlos Donini (2002, p. 163) informa que o Brasil ndo assinou,
nem ratificou ou aderiu a Convencdo, apesar de ter participado da sua elaboragdo. O representante brasileiro
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Lauro Augusto Vieira Santos Pinheiro (2013, p. 70) releva que a Convencao de Ottawa
foi editada no salutar desiderato de tentar uniformizar a disciplina material da faturizagéo
internacional. O seu reduzido espectro de abrangéncia, sem intromissdes indevidas na seara
do direito domestico, deveria servir de propulsor a adesdo e incorporacao pelos ordenamentos
juridicos dos paises membros do UNIDROIT. N&o obstante o pequeno nimero signatérios, o
modelo legislativo da Convencdo tem informado, com sucesso, as determinacdes que se
tornaram praxe nos contratos de faturizacao internacional, visto que consolidam as linhas que
devem ser seguidas pelos interessados na operacdo, resultando, segundo o autor, em um
proficuo instrumento de solucéo de conflitos.*

Segundo Denise Kung Bruel (2005, p. 95), o sistema de dois factors ndo constitui o
objeto exclusivo de regulamentacdo pela Convencdo de Ottawa, que também se aplica as
demais modalidades de contrato de faturizacdo internacional.

O art. 1° da Convengéo define o instituto nos seguintes termos:

Al. 2. Para as finalidades desta Convencdo, o contrato de factoring refere-se ao
contrato concluido entre uma parte (o fornecedor) e uma outra parte (faturizador),
nos termos do qual: (a) o fornecedor pode ou deve transferir ao faturizador os
valores a receber provenientes de contratos de vendas de bens celebrados entre o
fornecedor e seus clientes (devedores) diferentes daqueles para as vendas de bens,
adquiridos principalmente para seu uso pessoal, familiar ou residencial; (b) o
faturizador devera desempenhar no minimo duas das seguintes funces: (i)
financiamento ao fornecedor, incluindo empréstimos e pagamentos adiantados; (ii)
manutenc¢do de contas (livro-razéo) relativo aos valores a receber; (iii) cobranga dos
valores a receber; (iv) protecdo contra inadimplemento do pagamento pelos
devedores [...] (grifo nosso).

Registra Luis Miguel Vasconcelos (1999, p. 35-39) que, durante a elaboracdo da
Convencao, os delegados optaram pela criacdo de um conjunto de regras materiais uniformes,
aplicaveis aos contratos, em detrimento da adoc¢do de normas de conflitos.

Além disso, as normas da Convencdo tém alcance limitado ao regime da cessdo de
crédito entre as partes, ndo interferindo na relagdo entre os faturizadores internacionais, nem
na relacao entre faturizador e faturizado.

Como exposto, acrescenta, o art. 1° da Convencdo caracteriza-se pela largueza
conceitual, o que permite abranger uma ampla margem de liberdade para os contratantes.

Exige-se que o faturizador desempenhe duas das quatro funcbes elencadas

ndo possuia carta com poderes para assinar a Convencao, tendo apenas assinado a ata da reunido.
81 Apesar de o nimero de paises signatéarios ser baixo, durante as reuniées de elaboragéo da Convengéo
participaram representantes de 55 paises, informa Antdnio Carlos Donini (2002, p. 160).
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(financiamento, gestdo, cobranca e garantia de créditos).

A preocupagdo do intérprete da Convengdo, portanto, ndo deve ser elencar um
conjunto de notas essenciais que caracterizam o contrato de faturizacao internacional, mas sim
enquadrar as avencas que, revestindo caracteristicas diferentes, possam ser consideradas como
tal. A preocupacdo dos redatores da Convencao foi a de evitar que um contrato que tivesse por
objeto uma s6 das fungdes pudesse ser caracterizado como faturizagdo. Ao invés, entendeu-se
que ele deve abranger um conjunto de funcdes, a partir de duas. O legislador preferiu a
descricdo de um tipo a elaboracdo de um conceito. (Idem).

Frise-se que, nos termos da Convencdo, a assuncdo dos riscos do negocio pelo
faturizador ndo é elemento essencial do contrato, ao contrério do que apregoam a doutrina
brasileira e a jurisprudéncia. Ou seja, ndo basta apenas o financiamento e a consequente
transferéncia dos créditos para que o contrato seja valido, deve ser prestado ao menos um
servico adicional.

Ainda segundo o art. 1° da Convencdo, é dever do faturizador entregar ao devedor do
faturizado aviso referente a cessdo de valores a receber. Tal aviso por escrito ndo necessitara
ser assinado, mas devera identificar a pessoa por quem ou em cujo home 0 mesmo esta sendo
fornecido, de modo a permitir ao devedor identificar a pessoa do faturizador. O aviso por
escrito inclui, mas ndo esta limitado aos telegramas, telex ou qualquer outra telecomunicagéo
capaz de ser reproduzida de um modo tangivel: o aviso por escrito é considerado entregue ao
ser recebido pelo destinatario. Tais providéncias sdo muito Uteis porque revelam a boa-fé do
faturizador em dar ciéncia da transmissdo do crédito ao principal interessado, ou seja, 0
devedor.

Em relagdo ao ambito de aplicagdo, pelo art. 20°

dois critérios sdo aplicados. O
primeiro € geografico, a partir de crédito resultante de contratos internacionais. O segundo é
objetivo, ou seja, venda de produtos ou prestacdo de servigos, exceto para uso pessoal ou

familiar.

%2 Art. 2 - 1. Esta Convengao seré aplicavel sempre que os valores a receber transferidos nos termos de um
contrato de factoring, surgirem de um contrato de venda de bens entre um fornecedor e um devedor cujos
locais de negdcios estiverem em diferentes Estados, e: (a) aqueles Estados e ao Estado no qual o representante
tiver seu local comercial sdo os Estados Contratantes; ou (b) o contrato de venda de bens e o contrato de
factoring s&o regidos pela lei de um Estado Contratante. 2.Uma referéncia nesta Convencdo ao local
comercial de uma parte, se a mesma tiver mais de um local comercial, significara que o local comercial que
estiver relacionado de maneira mais proxima ao contrato em questéo e ao seu desempenho, levando em conta
as circunstancias conhecidas pelas partes ou contempladas pelas mesmas em qualquer momento antes ou na
conclusédo do contrato.



64

O art. 3°° permite o afastamento da aplicacdo da Convencdo por manifesta vontade
das partes.

O art. 5° expressamente faculta a contratacdo de faturizacdo sobre créditos futuros,
permitindo a securitizacio desses créditos em prol da obtencéo de capital pelo faturizado.®*

Assim, nos termos da Convencao, a operacao esta construida em termos variados, de
modo que o fornecedor pode ceder ao cessionario um crédito em particular, ou pode ceder a
globalidade dos créditos futuros, desde que identificaveis.

Caso a clausula de cessdo global de créditos futuros ndo esteja prevista, prevalece a
regra geral do art. 1° n. 2, al. A, que prevé que recai sobre o fornecedor uma obrigacdo de
ceder o crédito, sendo necessario um ato posterior de transmissao.

O art. 6°® considera valida a transferéncia dos créditos entre faturizado e faturizador,
ainda que haja instrumento contratual entre o devedor e o faturizado que proiba a cesséo,
exceto se o devedor tiver domicilio comercial em Estado que tenha feito reserva a esse
dispositivo®®. Em regra, portanto, ndo terd validade o chamado pactum de non cedendo
(DONINI, 2002, p. 162).

Sobre esse dispositivo, objeto de acesa polémica no momento da elaboracdo da

Convencao, considera Luis Miguel Vasconcelos que

No tocante a proibicdo imposta ao cedente de livremente transmitir o seu crédito, a
solucdo encontrada, apos acesa discussao, filia-se diretamente na Sec. 9 — 318(4) do
Uniform Commercial Code do E.U.A.: o crédito é livremente transmissivel, ndo
obstante a existéncia de convencdo em contrario (art. 6°, n. 1) entre devedor e credor
que a proibisse. Contudo, e dado o carater controverso desta solu¢do (oposta aquela
adotada pela maioria dos paises da Civil Law), procurou-se um compromisso que

83 Art. 3°— 1. Aaplicacéo desta Convencao poderé ser excluida: (a) pelas partes do contrato de factoring; ou (b)
pelas partes do contrato de venda de bens, com relagéo aos valores a receber que surgirem quando for
entregue um aviso escrito ao representante acerca de tal exclusdo ou apds tal entrega. 2. Onde a aplicacao
desta Convengdo for excluida em conformidade com o paragrafo anterior, tal exclusdo podera ser feita apenas
com relagdo a Convencéo, como um todo.

Art. 5° — Entre as partes do contrato de factoring: (a) uma disposicdo do contrato de factoring referente a
cessdo dos valores a receber existentes ou futuros ndo devera ser considerada invalida pelo fato de o contrato
ndo a especificar individualmente, se quando do término do contrato ou quando a mesma aparecer, puder ser
identificada como pertencendo ao contrato; (b) uma disposicdo do contrato de factoring através da qual os
valores futuros a receber sdo cedidos opera a transferéncia dos valores a receber ao representante ao aparecem
e necessitarem de qualquer novo ato de transferéncia.

Art. 6° — A cessdo de um valor a receber pelo fornecedor ao representante sera eficaz independentemente de
qualquer contrato entre o fornecedor e o devedor proibindo tal cessdo. 2. No entanto, tal cessdo nao sera
eficaz contra o devedor quando, no momento da conclusdo do contrato de venda de bens, 0 mesmo tiver seu
local comercial em um Estado Contratante que tiver feito uma declaracdo conforme a Clausula 18 desta
Convengdo. 3. Nada do paragrafo 1 afetard qualquer obrigacao de boa-fé devida pelo fornecedor ao devedor
ou qualquer responsabilidade do fornecedor perante o devedor com relagdo a uma cesséo feita em violacdo
dos termos do contrato de venda de bens.

% Entre os signatarios, Bélgica, Franca e Let6nia exerceram esse direito de reserva.
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assumiu as seguintes linhas: por um lado, permite-se que os Estados introduzam
reservas quanto a este artigo (n. 2 do art. 6), por outro, faz-se ressaltar a obrigacéo da
boa fé do fornecedor em relagdo ao devedor e a responsabilidade do primeiro face a
este Ultimo, no caso de transferir o crédito, violando uma clausula de incedibilidade
(art. 6°, n. 3).

Igualmente, ao contrario da solucdo adotada pela grande parte dos ordenamentos
juridicos de base romano-germanica, o direito de crédito transmite-se, salvo
disposicdo em contrério, isolado, isto €, despido de todas as garantias e outros
acessorios que o envolviam na titularidade do cedente (1999, p. 36-37).

O art. 7°°", por influéncia do direito norte-americano, permite que o contrato possa
estabelecer entre as partes contratantes a transferéncia de direitos do fornecedor originados do
contrato de venda de bens, como a reserva de dominio.

O art. 8% disciplina a relagdo entre o faturizador e o terceiro devedor. Sdo dois 0s
pilares da relacdo. Primeiro, o faturizador tem o interesse préprio em cobrar o crédito;
segundo, o devedor tem o interesse em nao ver sua situacdo econdmico-financeira piorada
pela cessdo do crédito. Assim, estipula esse artigo que o devedor é obrigado a pagar ao
faturizador sempre que a cessdo lhe seja notificada, por escrito, pelo cedente ou pelo
faturizador. A notificacdo deve identificar o devedor cedido, especificar o faturizador a quem
deve ser paga a divida e identificar os créditos oriundos de um contrato concluido,
anteriormente ou no momento da notificagdo (Idem).

Ainda que estejam presentes as condicdes apresentadas, o pagamento sé sera
liberatorio se o devedor ndo tiver conhecimento de “direito superior de qualquer pessoa ao
pagamento”, nos termos do art. 8°, n. 1.

Acrescenta Luis Miguel Vasconcelos (1999, p. 37) que o disposto no art. 82, n. 1 é uma
formulacdo incompleta e criticavel. Isto porque ndo especifica qual o grau de diligéncia que
deve ser exigida ao devedor, tendo-se retirado, da versdo final do texto a referéncia a boa fe,

que o projeto da Convencdo estabelecia.

¢7 Art. 7° — Um contrato de factoring poderé validamente estabelecer entre as partes do mesmo a transferéncia,
com ou sem um novo ato de transferéncia, de todos e quaisquer dos direitos do fornecedor originados do
contrato de venda de bens, incluindo o beneficio de qualquer disposic¢do do contrato de venda de bens,
reservando ao fornecedor a titularidade dos bens ou criando qualquer participacdo em garantia.

%8 Art. 8°— 1. O devedor ter4 a obrigacdo de pagar o representante se, e apenas se, o devedor néo tiver
conhecimento do direito superior de qualquer pessoa ao pagamento e aviso por escrito da cessdo: (a) for
entregue ao devedor pelo fornecedor com a autorizacdo do fornecedor; (b) identificar adequadamente os
valores a receber, 0s quais tiverem sido transferidos e o representante a quem ou para cuja conta o devedor
deverd fazer o pagamento; e (c) referir-se aos valores a receber que surgirem de um contrato de venda de bens
celebrado no momento em que o aviso for entregue ou antes deste momento; e (d) referir-se aos valores a
receber que surgirem de um contrato de venda de bens celebrado no horario em que o aviso for entregue ou
antes do mesmo. 2. Independentemente de qualquer outro motivo com relacdo ao qual o pagamento pelo
devedor ao representante liberar o devedor da responsabilidade, o pagamento sera efetivo para esta finalidade
se realizado em conformidade com o paragrafo anterior.
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Assim, ha dificuldade em avaliar a existéncia de um direito de ordem superior no
ambito internacional, em razdo da diversidade de legislacbes nacionais. Deve-se entender que
o0 grau de diligéncia é minimo, s6 devendo o devedor deixar de pagar ao faturizador se provar
de modo irrefutavel a existéncia de um direito superior de terceiro. Ou seja, 0 conhecimento
do devedor, que o libere de pagar ao cessionério, deve ser qualificado, caso contrario ha
margem para instalacdo de elemento de inseguranca juridica, em prejuizo do faturizador.
Deste modo, o equilibrio dos interesses dos intervenientes (devedor, faturizador e terceiros)
fica equacionado.

O art. 9°° trata da defesa do devedor. O cerne o dispositivo é o de que a posicdo do
devedor ndo pode ser prejudicada em razdo de um negdcio juridico de que ndo participou.
Assim, pode o devedor opor ao cessionario todos os meios de defesa que teria podido invocar
contra o cedente, caso a transmissdo do crédito ndo tivesse acontecido. Em relacdo a
compensacao dos créditos, o paragrafo 2° reza que o devedor cedido pode opor ao adquirente
do crédito todos aqueles direitos de que seja titular e que teria podido fazer valer contra o
cedente no momento da cessdo dos créditos.

O art. 10°” dispde que o devedor que tenha pago ao cessionario ndo tem direito de
repeticdo, alegando incumprimento do contrato pelo fornecedor (o faturizado), ainda que
pudesse fazé-lo contra o vendedor. Excecdo se abre no caso em que o faturizador ndo tenha
ainda pago os valores devidos pela cessdo, se essa hipoOtese foi pactuada, e quando o
faturizador pagou ao vendedor, sabendo que este ndo cumpriu o contrato, evidenciando sua
ma-fé.

O art. 11 ratifica a possibilidade de subsequentes cessdes dos créditos faturizados.”

%9 Art. 9° — 1. Em uma reivindicacdo do representante em relagéo ao devedor pelo pagamento de um valor a
receber que surgir de um contrato de venda de bens, o devedor podera interpor contra o representante todas as
defesas que surgirem naquele contrato das quais o devedor poderia ter se beneficiado se tal reivindicacéo
tivesse sido feita pelo fornecedor. 2. O devedor também poderd interpor contra o representante qualquer
direito de indenizagdo com relacéo as reivindicagdes existentes contra o fornecedor em cujo valor surgiu o
valor a receber ao devedor quando da entrega ao devedor de um aviso escrito de cessao nos termos do Artigo
8° (1).

" Art. 10 — 1. Sem prejuizo dos direitos do devedor previstos no Artigo 9, 0 ndo-desempenho ou o desempenho
imperfeito ou retardado do contrato de venda de bens ndo devera por si sé intitular o devedor a recuperar o
valor perdido pelo devedor ao representante se o devedor tiver o direito de recuperar aquele valor do
fornecedor. 2. O devedor que tiver tal direito de recuperar o fornecedor um valor pago ao representante com
relagdo a um valor a receber devera todavia ser intitulado a recuperar aquele valor do representante na medida
em que: (a) o representante ndo tiver liberado uma obrigacéo de realizar pagamento ao fornecedor com
relacdo aquele valor a receber; ou (b) o representante realizou tal pagamento quando ele sabia do néo-
desempenho ou do desempenho imperfeito ou atrasado do fornecedor com relacdo aos bens aos quais o
pagamento do devedor referirem-se.

™t Art. 11 - 1. Onde um valor a receber for cedido pelo fornecedor a um representante nos termos de um contrato
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Apesar do avanco que representou, visto que anteriormente o contrato de faturizacéo
internacional carecia de maior atencdo por parte do direito internacional, a Convencdo de
Ottawa nédo deixou de ser alvo de criticas por parte da doutrina. Neste sentido, Luis Miguel
Vasconcelos anota que

A doutrina dirige dois tipos de criticas ao texto final aprovado em 88 no Canada. Em
primeiro lugar, a Convencdo denota uma forte influéncia do Direito anglo-saxdnico
ao nivel das solucdes consagradas (e. g. arts. 6° e 7°); por outro lado — este reparo é o
mais importante — é incompleta. Assim, regular-se-iam apenas determinados
aspectos do contrato de cessdo financeira internacional, deixando-se em aberto
outros pontos como o conflito entre cessiondrio e a prote¢do do terceiro adquirente
de boa-fé. Néo se regularam igualmente as condigdes de validade do contrato entre
factor e o faturizado, 0s contratos inter-factors, além de que a Convencdo ndo se
aplica ao non-notification factoring.

Apesar destes reparos — que sdo corretos — parece-nos que as virtudes deste acordo
alcangado pela Unidroit ultrapassaram em muito os seus defeitos.

Na verdade, pese embora 0 seu carater restrito, a Convengdo tratou e regulou alguns
aspectos centrais da cessdo de crédito, instrumento operativo nuclear do contrato de
cessdo financeira internacional. De fato, ndo abordou outros como a questdo do
conflito entre o factor e o terceiro cessionério. Contudo, neste aspecto, a legislagéo
dos diversos Estados é demasiado dispar para se poder encontrar uma solucao que
gerasse a adesdo de todos eles (ou pelo menos dos mais importantes). E este é um
ponto central numa Convencdo, pois ela so se aplica e é verdadeiramente eficaz se
for ratificada pelos Estados e obtiver a adesdo dos agentes econdmicos. Neste
aspecto, a Convencdo foi, sem divida, um bom passo no sentido da uniformizacéo
das regras substanciais aplicaveis ao contrato de cessdo financeira internacional,
constituindo, mesmo para aqueles contraentes de Estados que ndo a ratificaram, um
importante ponto de referéncia e critério hermenéutico (1999, p. 38-39).

Denise Kung Bruel (2005, p. 94) comenta que a Convencdo de Ottawa evitou a
conceituacdo pormenorizada do contrato de faturizagdo, a fim de evitar maiores delongas,
bem como a imposigéo de restricbes quanto ao seu ambito de aplicagdo por mero rigorismo
formal.

Em que pese as criticas expostas, entende-se que a amplitude do conceito de
faturizacdo presente na Convencdo € um aspecto positivo, pois as normas internacionais
devem justamente buscar um grau de uniformizacdo que permita sua aplicacdo na sociedade
internacional.

Feito o estudo das nogdes gerais da faturizagdo, o préximo capitulo volta-se para o
plano brasileiro, abordando em especial alguns temas polémicos na doutrina e na

jurisprudéncia.

de factoring regido pela presente Convencéo: (a) as normas estabelecidas nos Artigos 5 a 1 deverao, sujeitas
ao subparagrafo (b) deste paragrafo, aplicar-se a qualquer cessdo subsequente do valor a receber pelo
representante ou por um subsequente cessionario; (b) as disposicOes dos Artigos 8 a 10 serdo aplicaveis como
se 0 subsequente cessionario fosse o representante. 2.Para as finalidades desta Convencéo, o aviso ao devedor
da subsequente cessdo também representa aviso da cessao ao representante.
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2 OS ASPECTOS CONTROVERSOS DA FATURIZACAO NO BRASIL

O advento da faturizacdo é relativamente recente no Brasil, sendo que a primeira
manifestacdo doutrinaria, pelas maos de Fabio Konder Comparato, data de 1975, em artigo
intitulado Factoring, publicado na Revista Forense. A atividade ganhou impulso no inicio dos
anos 1980, sendo que desde entdo diversos aspectos controversos acerca da faturizagcdo tém
sido suscitados na doutrina e nos tribunais patrios, e muitas das vezes ndo ha consenso para a
solucdo dos problemas. A seguir, esses aspectos serdo abordados, procurando em especial
apresentar as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais, numa analise eminentemente

expositiva, para, no capitulo seguinte, dar ensejo a uma abordagem mais propositiva.

2.1 O advento da faturizacdo no Brasil, o regime juridico das faturizadoras e o

posicionamento do Banco Central

Fabio Konder Comparato (1975, p. 387-391) assinala que a faturizacéo surge no Brasil
como meio de auxilio as pequenas e médias empresas, para a obtencdo de capital de giro,
visto que o desconto bancério acaba sendo de dificil acesso para esses entes de menor porte
econdmico.

O contrato de faturizacdo ganhou impulso no Brasil a partir do inicio dos anos 1980,
sendo que a Associacdo Nacional de Fomento Comercial (ANFAC) foi fundada em 1982.

N&o tardou para que surgissem duvidas na doutrina e na jurisprudéncia sobre se a
atividade de faturizacdo se enquadraria como atividade financeira, e consequentemente, se as
faturizadoras seriam submetidas ao regime juridico das instituicdes financeiras, sob a
autoridade do Banco Central do Brasil.

Em 1982, o Banco Central proibiu, por meio da Circular n. 703, de 16 de junho de
1982, as operacOes de faturizagdo, enquanto ndo houvesse a regulamentacao do contrato pelo
Conselho Monetario Nacional. A Circular apresentava entendimento segundo o qual essas
operacOes apresentavam “na maioria dos casos, caracteristicas e particularidades daquelas

privativas das instituicdes financeiras autorizadas pelo Banco Central”."

"2 Circular n. 703/1982. Artigo Gnico, inc. I. “As operagdes conhecidas por 'factoring’, ‘compra de financiamento'
ou denominacdes semelhantes — em que, em geral, ocorrem a aquisi¢do, administracdo e garantia de liquidez
dos direitos creditérios de pessoas juridicas, decorrentes do faturamento da venda de seus bens e servigos —
apresentam, na maioria dos casos, caracteristicas e particularidades proprias daquelas privativas de
instituicBes financeiras autorizadas pelo Banco Central”.
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Nos termos da Lei n. 4.595/1964, que disciplina o sistema financeiro nacional, o art.

17 dispoe:

Consideram-se instituices financeiras, para os efeitos da legislacdo em vigor, as
pessoas juridicas publicas ou privadas, que tenham como atividade principal ou
acessoria a coleta, intermediacdo ou aplicacdo de recursos financeiros préprios
ou de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, e a custédia de valor de
propriedade de terceiros.

Paragrafo Unico. Para os efeitos desta lei e da legislagdo em vigor, equiparam-se as
instituicdes financeiras as pessoas fisicas que exercam qualquer das atividades
referidas neste artigo, de forma permanente ou eventual [grifos nossos].

N&o obstante a redacdo do dispositivo (que se vale da conjuncdo “ou”), a doutrina
patria majoritaria, na linha do pensamento de Fran Martins (2010, p. 472), entende que SO sera
instituicdo financeira a pessoa juridica que exercer cumulativamente as atividades de coleta,
intermediacdo ou aplicacdo de recursos préprios ou de terceiros. Ou seja, segundo esse
entendimento, se a faturizadora aplica na atividade recursos proprios, oriundos de seu capital
social, ndo h& coleta de recursos, e desse modo, ndo h& intermediacdo, estando
descaracterizada a atividade financeira.

Em 1986, o Departamento de Normas do Mercado de Capitais do Banco Central
encaminhou ao Departamento Nacional de Registro de Comércio (DNRC) um oficio
orientando as Juntas Comerciais a realizar o arquivamento dos atos constitutivos de
sociedades de faturizacdo, dispensando a analise prévia dos pedidos pelo BC, até que a
matéria fosse regulamentada. Essa mudanca de orientacdo atendeu a ordem judicial proferida
pelo extinto Tribunal Federal de Recursos, na Apelacdo do Mandado de Seguranga n. 99.964-
RS, publicado no Diério da Justica em 12 de junho de 1986, cuja ementa € a seguinte:

Factoring ou faturizacdo. Enquanto néo regulada por lei a constitui¢cdo ou o registro
de sociedades que se proponham ao exercicio desse tipo de atividade comercial, ndo
cabe as autoridades administrativas, com apoio em simples opiniGes doutrinarias,
opor-lhes, a priori, restricdes de qualquer natureza. Se, no exercicio efetivo de suas
atividades comerciais, se verificar que interferem em atividades financeiras ndo
autorizadas, entdo, sim, caberd ao Banco Central agir na forma da lei.

No mesmo ano, o Diretor do Departamento Nacional de Registro de Comércio,
atendendo a orientacdo do Banco Central, baixou a Instru¢cdo Normativa n. 16, dispensando a
andlise prévia do BC para a promocéo de arquivamento dos atos constitutivos das sociedades
de fomento mercantil. Ainda segundo a Instrucdo, o arquivamento passaria a ser concedido

sem o cumprimento de quaisquer formalidades especiais, além das previstas para as
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sociedades comerciais em geral.

A Circular n. 1.359/1988 revogou a Circular anterior e a Resolucdo do BC n.
2.144/1995 reafirmou a posicdo de que a atividade ndo € privativa de instituicdo financeira.

A Medida Provisoéria n. 812/1994, convertida na Lei n. 8.981/1995, apresentou em seu

art. 28, 8 1°, alinea c.4, o seguinte conceito:

Prestacdo cumulativa e continua de servigos de assessoria crediticia, mercadoldgica,
gestdo de crédito, selecdo de riscos, administracdo de contas a pagar e a receber,
compras de direitos creditorios resultantes de vendas mercantis a prazo ou de
prestacdo de servigos (factoring).

Importante observar que o dispositivo transcrito define a atividade de faturizacdo, e
ndo o respectivo contrato. Tanto esta Medida Provisoria n. 812/1994 quanto a subsequente Lei
n. 8.981/1995 eram normas de direito tributario e ndo regulavam o contrato de faturizacao,
apenas contemplando a mencionada definicdo para fins de incidéncia do Imposto de Renda
das Pessoas Juridicas. O dispositivo legal foi revogado pela Lei n. 9.249/1995, mantendo,
todavia, idéntica redacdo, em seu art. 15, paragrafo 1°, inciso Ill, alinea d. Esta lei, ainda em
vigor, tem a mesma finalidade da anterior, valendo as mesmas consideragdes. A mesma
definicdo € repetida ainda pela Lei n. 9.430/1996, em seu art. 58, ao tratar da legislacéo
tributaria federal.

Para acabar com a elevada inseguranca juridica no mercado, o Banco Central do
Brasil, autoridade monetéria brasileira e 6rgdo regulador do sistema financeiro nacional,
adotou em 1995 na Resolugéo n. 2.144 o posicionamento de que a atividade de faturizacédo
ndo é propria das instituicbes financeiras e foi além: estabeleceu que qualquer operacdo
praticada por empresa de fomento mercantil que nao se ajustar ao rol de atividades previstas
no art. 28, § 1°, alinea "c.4", da Lei n. 8.981, de 1995 [atualmente art. 15, parégrafo 1°, inciso
I11, alinea d, da Lei n. 9.249/95] e que caracterize operacdo privativa de instituicdo financeira,
nos termos do art. 17, da Lei n® 4.595/1964, constitui ilicito administrativo e criminal.

Desse modo, as sociedades que se dedicam a atividade de fomento mercantil ndo se
submetem a regime especifico, devendo apenas cumprir as formalidades a que qualquer
sociedade empresaria estd sujeita, como por exemplo o arquivamento do contrato social na
Junta Comercial. Assim sendo, qualquer sociedade empresaria no Brasil pode se dedicar a

atividade de faturizacdo independente de autorizacdo do Banco Central, justamente por ndo
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estar sob seu controle, com amparo no art. 170, paragrafo Gnico, da Constituicdo’®, que tutela
a livre iniciativa.

A Lei Complementar n. 116/2003, que trata do Imposto Sobre Servigos de Qualquer
Natureza, de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal apresenta nova conceituacao

na Lista de Servigos presente em seu Anexo, nos seguintes termos:

Item 17.23 — Assessoria, analise, avaliacdo, atendimento, consulta, cadastro, selecéo,
gerenciamento de informac@es, administracdo de contas a receber ou a pagar e em
geral, relacionados a operagdes de faturizagao (factoring).

N&o obstante os fatos expostos, a doutrina nacional ainda diverge sobremaneira sobre
se a atividade de faturizacdo deva ou ndo ser considerada como atividade financeira.

Fran Martins (2010, p. 472) distingue as sociedades de faturizacdo de instituigcdes
financeiras, porque estas ndo realizariam operagdes especulativas, mas sim operagOes de
crédito, enquanto que as primeiras realizariam operac@es de risco.

Observa-se uma nova distingdo doutrinaria: a atividade de faturizacdo nédo é financeira
por ser o risco da natureza do negdcio, enquanto que na operacdo de desconto ndo ha esse
elemento.

Orlando Gomes (2009, p. 580), por sua vez, aponta que a operacao de faturizacdo nao
é privativa de instituicdo financeira, eis que o factor ndo se limita, de regra, a adquirir 0s
créditos, pois financia o cliente adiantando-lhe a quantia devida pelo comprador e assume o
risco da sua insolvéncia, de modo a interferir na contabilidade e na gestdo do faturizado, além
de prestar-lhe informacg6es e exercer o controle de sua atividade.

Luiz Rodrigo Lemmi (2005, p. 61-62), ao estudar a atividade financeira e sua eventual

relagdo com a atividade de faturizacdo, apresenta as seguintes conclusoes:

a) a atividade de aplicacdo de recursos, desacompanhada da prévia captacdo desses
recursos de terceiros, ndo caracteriza atividade financeira, ainda que praticada com
intuito de lucro, com constancia e profissionalidade;

b) a atividade de captacdo de recursos de terceiros configura atividade financeira,
mesmo que nado seja seguida pela aplicacdo desses recursos;

¢) configura a aplicacdo de recursos prevista pelo artigo 17 da Lei n. 4.595/1964 ndo
s6 0 matuo de dinheiro, mas também o desconto (com ou sem rendncia ao direito de
regresso) e o pagamento da divida feito pelo avalista ou fiador;

d) a aplicacdo de recursos captados junto aos bancos ou mediante a emisséo de
debéntures ndo configura atividade financeira;

e) para a caracterizagdo da atividade financeira ndo se faz necessaria a

™ Art. 170. Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagdo de érgédos publicos, salvo nos casos previstos em lei.
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profissionalidade e habitualidade, mas sim a sequéncia ordenada de atos, o que
significa praticamente a mesma coisa;

f) como a finalidade da lei bancaria é proteger a poupanca publica e o sistema
financeiro e impedir a multiplicacdo dos meios de pagamentos, sé se caracteriza a
atividade financeira quando os recursos aplicados tiverem sido previamente captados
com terceiro;

g) o combate a usura ndo é uma das finalidades da lei bancéria;

h) ainda que a atividade financeira seja uma sequéncia de operacdes de crédito, nem
toda operacdo de crédito € financeira;

i) operacdo de crédito é aquela em que existe crédito em sua acepgdo econdémica
(troca de bem presente por futuro), ndo o sendo quando existe crédito apenas em sua
acepcao moral (confianca) ou juridica (direito de exigir uma prestacéo de alguém);

j) sempre ocorre operacdo de crédito em uma operagédo de desconto, renunciando ou
ndo o descontante ao direito de regresso;

k) o conceito de operacdo de crédito ndo auxilia na busca do conceito de atividade
financeira;

1) o intuito de lucro ndo é requisito da atividade financeira;

m) caracterizada a atividade de intermediacdo de recursos financeiros, configura-se a
atividade financeira, ndo importando de essa atividade é praticada de maneira
principal ou acessoria;

n) as securitizadoras de créditos imobiliarios praticam atividade financeira conforme
0 artigo 17 da Lei n. 4.595/1964; contudo, foram excluidas do regime desta lei
porque o diploma que as instituiu estabeleceu um outro regime protetor da poupanca
publica;

0) 0 conceito de atividade financeira é dado pela lei bancéria, ndo tendo 0 CMN e o
BC poder de altera-lo;

p) o CMN e o BC s6 tém competéncia sobre aqueles que praticam atividade
financeira, tal como definida pelo artigo 17 da Lei n. 4.595/1964.

Carlos Renato de Azevedo Ferreira (1986, p. 139) sustenta que as operacOes de
faturizagdo ndo colidem com as atividades dos bancos e das financeiras, mas, ao contrério, as
complementam na medida em que pretendem atuar numa faixa ainda de escasso atendimento
por estas Ultimas, qual seja, a atencdo as pequenas e médias empresas. Mesma posicao
apresenta Consuelo Taques Salamacha (2004, p. 102) e Arnoldo Wald (1997, p. 159).

Newton de Lucca (1986, p. 26-29), todavia, sustenta que € inquestionavel o
enquadramento do conventional factoring no sistema financeiro nacional, pela existéncia de
um financiamento. Quanto ao maturity factoring, sustenta que se houver assuncao de riscos
pela faturizadora ha também atividade financeira, por interferir nos fluxos de moeda e de
crédito, cuja competéncia compete ao Conselho Monetario Nacional, nos termos dos artigos
30 e 4° da Lei n. 4.595/1964*. Defende o autor que a atividade de faturizacdo seja exercida

por instituicdo financeira especialmente instituida para esse fim, ou por instituicdo que retina

™ Lei n. 9.595/1964. Art. 3° A politica do Conselho Monetario Nacional objetivara: [...] VII - Coordenar as
politicas monetaria, crediticia, orcamentaria, fiscal e da divida publica, interna e externa. Art. 4° Compete ao
Conselho Monetéario Nacional, segundo diretrizes estabelecidas pelo Presidente da Republica: [...] VI -
Disciplinar o crédito em todas as suas modalidades e as operagdes crediticias em todas as suas formas,
inclusive aceites, avais e prestacdes de quaisquer garantias por parte das instituicbes financeiras;
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determinadas caracteristicas de liquidez e patriménio liquido capazes de assegurar a plena
saude de sua atividade.

Marcelo Negri Soares (2010, p. 120), interpretando restritivamente o direito positivo,
afirma que as sociedades faturizadoras ndo podem, a luz do art. 17 da Lei n. 4.595/1964,
coletar recursos financeiros do publico em geral, e tampouco intermediar ou emprestar
dinheiro. Assim, para o autor o simples adiantamento do conventional factoring configuraria
atividade financeira, por ser uma forma de empréstimo.

Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 163) também entende que o conventional factoring é de
indiscutivel natureza bancéria, representando inequivoca operacdo de intermediacdo
crediticia, mas em relacdo ao maturity factoring poderia existir divida, em razdo da auséncia
de financiamento.

Negar ao contrato de fomento mercantil a natureza bancaria produz uma importante
consequéncia no Brasil: a sociedade faturizadora ndo pode cobrar taxa de juros
remuneratdrios superior ao limite legal de 12% ao ano’>. N&o obstante, pode a faturizadora
cobrar pelos servigos adicionais prestados, ndo se confundindo com os juros cobrados pela
transferéncia dos créditos.

Arnaldo Rizzardo (2004, p. 35), entretanto, acentua que a finalidade que leva a
constituir uma sociedade de fomento mercantil “nunca” serd a coleta ou captacao de recursos
monetarios e a intermediacdo, o que é caracteristica dos bancos. Para o jurista, a faturizacao
envolve a compra de ativos financeiros, e ndo adiantamentos ou empréstimos, visto que
predomina o carater de transferéncia do crédito, e nao do titulo.”

Cabe aqui mencionar que o Projeto de Lei Complementar n. 112/2007, de autoria do
Dep. Jovair Arantes (PTB/GO) em tramitacdo na Camara dos Deputados, pretende equiparar
as sociedades de fomento mercantil as instituices financeiras.

Os Projetos de Lei Complementar n. 108/2000, de autoria do Dep. Pauderney Avelino
(PFL/AM), e 21/2003, de autoria do Dep. Vicente Franco (PFL/PA), e os Projetos de Lei n.
995/1991 e 3181/1992, ambos de autoria do Dep. Jackson Pereira (PSDB/CE), pretendiam o
mesmo objetivo, porém foram arquivados.

Luiz Lemos Leite (2012, p. 51), na condicdo de presidente da ANFAC, defende

categoricamente que a faturizacdo representa uma auténtica transacdo mercantil, realizada a

> Cf. art. 1° do Decreto n. 22.626, de 7 de abril de 1933.
’® Com a devida vénia, acreditamos que a transferéncia do titulo acarreta a transferéncia do crédito nele
representado.
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vista, com recursos proprios da faturizadora. Segundo o autor, a faturizacdo ndo € uma
operacdo de crédito, inexistindo semelhanca entre a operacdo de fomento mercantil e a de
instituicdo financeira.

Importante salientar que desde o advento da faturizacdo no Brasil, doutrina e
jurisprudéncia dominantes defendem que a alocagdo dos riscos do negdcio deve recair sobre o
faturizador, por ser a faturizagdo um contrato de risco. Assim, segundo esse raciocinio, se a
transmissdo do crédito for pro solvendo, tendo o faturizador o direito de regresso contra o
faturizado, estaria descaracterizada a atividade de faturizacdo, estando a faturizadora a
praticar atividade privativa de instituicdo financeira, por equiparacdo ao desconto bancério.
Mariana Ribeiro Santiago (2008, p. 243) chega a falar em “intoleravel deturpacdo do
contrato”, quando os créditos sdo transmitidos pro solvendo. Esse problema sera visto logo a
sequir.

Ressalte-se portanto que, no panorama atual brasileiro, enquanto o cenario nao for
alterado, as sociedades de fomento mercantil podem ser constituidas independentemente de
autorizacdo do Banco Central, bastando para a regular constituicdo da sociedade o
preenchimento dos requisitos gerais, visto o entendimento atual do Banco Central ser o de que
tais sociedades de faturizagdo ndo desempenham atividades privativas de instituicdes

financeiras.

2.2 Caracteristica essencial do contrato de faturizacdo no Brasil segundo doutrina e

jurisprudéncia predominantes

No Brasil, o contrato de fomento mercantil possui uma caracteristica essencial,
segundo a doutrina e a jurisprudéncia amplamente majoritarias: em caso de inadimplemento
por parte do devedor, a sociedade de fomento ndo tem direito de regresso em face da
faturizada, ou seja, esta ndo responde pelo pagamento do devedor, devendo a sociedade de
fomento assumir os riscos da operacao.

Se no momento em que o0s créditos vencerem o devedor (em geral o consumidor que
adquiriu a mercadoria ou foi o destinatario da prestacdo de servi¢os) ndo pagar a divida a
sociedade de fomento — que titulariza o direito de crédito em razdo do contrato de faturizagédo
— esta devera suportar a inadimpléncia, e ndo podera cobrar o valor que deixou de receber

junto a pessoa que celebrou o contrato de faturizacdo (a pessoa faturizada).
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Esse entendimento € manifestado, por exemplo, por Fabio Ulhoa Coelho (2012, p.
163), Fran Martins (2010, p. 428), Arnaldo Rizzardo, (2004, p. 120), Mariana Ribeiro
Santiago (2008, p. 239), Luiz Rolddo de Freitas Gomes (1999, p. 31), Hygino Sebastido
Amanajas de Oliveira (2014, p. 360), Newton de Lucca (1986, p. 57), Waldirio Bulgarelli
(1997, p. 493), Carlos Renato de Azevedo Ferreira (1986, p. 139) e Consuelo Taques
Salamacha (2004, p. 104).

Marcelo Negri Soares (2010, p. 119) entende que admitir no contrato de faturizacao
clausulas pro solvendo com a transferéncia do risco ao faturizado seria um retrocesso;
representaria admitir a operagcdo bancéaria por meio de instituicdo ndo financeira, dispensando
toda seguranca e tradicdo da relagdo bancaria que o povo brasileiro conquistou em dois
séculos de existéncia; representaria ainda entregar esse poder econdmico a sociedades
privadas que, quase sempre, utilizam-se de estratégias oportunistas, extremamente
prejudiciais ao tomador-faturizado, sem a devida fiscalizacéo.

Em sentido contréario, encontra-se Luiz Rodrigo Lemmi (2005, p. 68), para quem 0
direito de regresso ndo descaracteriza a faturizacdo, nem a transforma em atividade privativa
de instituicdo financeira. Acrescenta o autor que nao ha no ordenamento juridico comando
que obrigue a pessoa a correr riscos em seus contratos, ndo havendo nada de ilicito se o
agente econdmico procurar ao maximo fugir dos riscos e tornar certo seu ganho. Além disso, a
existéncia de direito de regresso ndo isenta totalmente o faturizador de algum grau minimo de
risco do negocio, pois mesmo exercendo esse direito pode vir a ndo receber os valores que Ihe
séo devidos.

Antbnio Carlos Donini (2002, p. 107), outrossim, entende que as partes podem
pactuar se a transmissdo do crédito sera pro soluto ou pro solvendo. Entende o autor, todavia,
que a clausula pro solvendo devera ser excec¢do, apenas para casos justificaveis de risco (ainda
que subjetivo), mas evidente ou aparente entre as partes, sendo que a condic¢ao pro soluto ou
pro solvendo devera influenciar no fator, a menor quando o cedente-faturizado garantir a
solvéncia do sacado e a maior quando ndo garantir.

Augusto Passamani Bufulin (2014, p. 132) entende que nada impede o direito de
regresso nos casos de insolvabilidade do devedor, quando esse direito ficar previsto
expressamente no contrato celebrado entre o faturizador e o faturizado.

Por outro lado, majoritariamente ndo tem sido admitida pela jurisprudéncia no Brasil

a pactuacdo de clausula estabelecendo direito de regresso. Trata-se de uma construgdo
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pretoriana e doutrinaria, sem fundamento em dispositivo de lei.

N4o se aplicam, segundo esse entendimento, as disposicées dos artigos 296'" e 297"
do Cddigo Civil, em caso de cessdo de creditos. Em virtude dessa nota essencial, parte da
doutrina afirma que o contrato de faturizacdo é aleatdrio, ou seja, o risco é elemento essencial
dessa modalidade contratual (RIZZARDO, 2004, p. 119). Na verdade, o contrato é
comutativo, pois a obrigacéo do fomentador de responder pelo inadimplemento do devedor do
fomentado € certa e independe de evento futuro e incerto.

A titulo ilustrativo, em decisdo proferida em 23/02/2016, o Superior Tribunal de
Justica consignou que no contrato de faturizacdo a sociedade empresaria faturizadora nédo
possui direito de regresso contra a sociedade fomentada, em raz&o de ser o risco da esséncia
do contrato”®. A decisdo se baseou exclusivamente em precedentes judiciais e opinides da
doutrina, sem considerar a possibilidade de as partes, diante da autonomia da vontade, pactuar
em sentido contrério.

Em certos julgamentos, como no Recurso Especial n. 1.289.995/PE, que sera
estudado em pormenores na secao 3.4, o STJ abriu excecdo, tornando a sociedade faturizada
responsavel pelo pagamento. A ténica das decisfes € impor a sociedade faturizada o dever de
diligéncia na afericdo das condicGes de pagamento de seus clientes e na verificacdo quanto a
boa constituicdo dos créditos cedidos, podendo inclusive contar com assessoria preventiva da
sociedade faturizadora.

O Superior Tribunal de Justica ja teve a oportunidade de se manifestar no sentido de
que, em contrato de faturizacdo, a fomentada responde pelo pagamento se a inadimpléncia do
devedor se deu em razdo de ato imputével a ela®.

Além disso, o art. 295 do Codigo Civil dispde que na cessdo de créditos por titulo
oneroso o cedente é responsavel pela existéncia do crédito. Portanto, a sociedade faturizada

deve garantir a sociedade faturizadora a existéncia dos direitos de crédito em face de seus

" Art. 296. Salvo estipulacio em contrario, o cedente ndo responde pela solvéncia do devedor (grifo nosso).

® Art. 297. O cedente, responsével ao cessionario pela solvéncia do devedor, néo responde por mais do que
daquele recebeu, com os respectivos juros; mas tem de ressarcir-lhe as despesas da cessao e as que 0
cessionario houver feito com a cobranca.

™ A faturizadora ndo tem direito de regresso contra a faturizada sob alegacao de inadimplemento dos titulos
transferidos, porque esse risco é da esséncia do contrato de factoring”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Terceira Turma. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n. 671.067/PR. Relator ministro Marco
A. Bellizze. Julgamento em 23/02/2016.

80 «Frustrada a expectativa do cessionério de titulos, por forca de contrato de ‘factoring', de receber o respectivo
valor, por ato imputavel ao cedente, fica esse responsavel pelo pagamento. BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Terceira Turma. Recurso Especial n. 43.914/RS. Relator Min. Eduardo Ribeiro. Julgamento em
28/11/1995.
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devedores®’. Deste modo, a sociedade faturizada/cedente é garante da existéncia do direito
creditorio, o que ndo se confunde com a responsabilizagdo pelo pagamento dos valores.

Por essa razao, o Superior Tribunal de Justica também ja decidiu que a sociedade de
fomento tem direito de regresso contra a fomentada que, por contrato de faturizacéo vinculado
a nota promissoria, tenha cedido duplicatas sem causa subjacente™.

O STJ distingue a constituicdo do crédito do seu pagamento. Se o crédito foi
devidamente constituido, ndo tendo vicio subjacente, mas o devedor ndo o adimpliu, o risco
da inexecucdo da obrigacdo recai sobre a sociedade de fomento. Trata-se de elemento
essencial do contrato. Diferentemente, se houver fato imputavel a sociedade que se beneficiou
do fomento mercantil, contribuindo para o inadimplemento ou decorrente de sua culpa
exclusiva, ndo poderd ser invocada a clausula contratual que o torna imune as acdes
regressivas por parte da sociedade de faturizadora.

A assuncdo dos riscos do contrato de faturizacdo pela sociedade de fomento
mercantil € uma construcdo brasileira, sendo feita, segundo parece, para distinguir essas

sociedades das instituic@es financeiras.
2.3 A exclusividade e a globalidade do contrato

Parte consideravel da doutrina brasileira entende que o contrato de faturizacdo deve
conter clausula obrigatéria de exclusividade do faturizado em relacdo ao faturizador. Em
outras palavras, o faturizado néo teria a liberdade de realizar novo contrato de faturizagdo com
sociedade diversa da que ja mantém contrato. Dentre aqueles que defendem tal exclusividade,
Fran Martins (2010, p. 478) sustenta que o faturizador deve ter exclusividade sobre as contas
cedidas pelo faturizado, sendo a clausula de exclusividade essencial no contrato. Por outro
lado, afirma que “ndo sdo assim as contas de todos os clientes que serdo cedidas pelo

faturizado; igualmente o faturizador pode se responsabilizar apenas por parte das contas de

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

“E por isso que a doutrina, de forma unissona, afirma que no contrato de factoring e na cessio ordinéria a
faturizada/cedente ndo garante a solvéncia do crédito, mas sua existéncia sim. Cuida-se, na verdade, de
expressa disposicdo legal, nos termos do que dispfem os arts. 295 e 296 do CC. Nesse passo, o direito de
regresso da faturizadora contra a faturizada deve ser garantido quando estiver em questdo ndo um mero
inadimplemento, mas a prépria existéncia do crédito. Nao reconhecer tal responsabilidade quando o cedente
vende crédito inexistente ou ilegitimo representa compactuar com a fraude e a ma-fé.” Superior Tribunal de
Justica. Recurso Especial n. 1.289.995/PE. Relator Min. Luis Felipe Salomao. Julgamento em 20/01/2014.

82
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certos clientes; s sobre essas partes incidirdo as obrigagdes contratuais”.

Entende-se, todavia, que, por ndo haver previsdo legal e diante da autonomia da
vontade conferida as partes mesmo em contratos atipicos, ndo ha nulidade se o faturizado
contratar com dois ou mais faturizadores, com especificacdo e controle dos créditos a serem
cedidos, de parte a parte. A especificacdo devera sera rigorosa, para evitar conflitos entre os
faturizadores. Assim pensa Luiz Rodrigo Lemmi (2005, p. 92-93).

Por outro lado, pela clausula de globalidade entende-se que a totalidade das faturas
devam ser remetidas ao faturizador, que tera a liberalidade de escolher de quais delas aceitara
os créditos.

Alguns especialistas defendem que a globalidade é caracteristica essencial do contrato
de faturizacdo. Assim posicionam-se, por exemplo, Fabio Konder Comparato (1975, p. 387),
Jacobo Leonis (1976, p. 460) e Arnoldo Wald (1997, p. 146).

Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 165) entende que o contrato de faturizacdo deve prever
a cessdo da totalidade das faturas, por ser condicao intrinseca da faturizagdo.®®

Luiz Rodrigo Lemmi (2005, p. 89-90) sustenta que a globalidade pode ou ndo ser
estipulada pelas partes, ndo sendo obrigatdria a sua insercdo em um contrato de faturizacéo
para sua perfeita caracterizacdo. O autor acrescenta que a globalidade pode ser classificada
em duas: i) ampla, em que as faturizadoras vinculam-se a adquirir o faturamento global das
faturizadas, sem reservar-se o direito de selecionar os créditos que aceitam e 0s que rejeitam.
Essa modalidade pode até ser pactuada pelas partes, mas normalmente ndo o €, em razdo dos
riscos que a faturizadora assumiria, ndo havendo evidéncia de sua utilizagcdo no Brasil e em
outros paises ii) restrita, em que a faturizada obriga-se a oferecer todos os seus créditos e a
faturizadora reservar-se o direito de rejeitar alguns, podendo ser pactuada pelas partes, o que

de fato se observa nos contratos.

2.4 A responsabilidade do faturizado em caso de ndo pagamento dos créditos pelo

devedor

8 Na mesma passagem, Fabio Ulhoa Coelho entende que a inclusdo dessa clausula — que prevé a cessio da
totalidade das faturas, em vez de relagdes ocasionais — € um dos fatores que distinguem a faturizagéo da
agiotagem. Com o devido respeito, entendemos que a cessdo da totalidade das faturas ndo significa 0 mesmo
que a obrigagdo do faturizado de encaminhar a totalidade das faturas para avaliacdo do faturizador. A clausula
que obriga a cessdo total das faturas representa um dnus em potencial para o faturizador, e deve ser livremente
pactuada pelas partes, devendo ser expresso no contrato.
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Para a doutrina brasileira, a nota caracteristica do contrato de fomento mercantil é a
inexisténcia de direito de regresso da faturizadora em relacéo a faturizada, em caso de falta de
pagamento do terceiro devedor. Esse aspecto do contrato ndo impediu, todavia, que, em certos
casos, 0s tribunais abrissem excecdo, tornando a faturizada responsavel pelo pagamento. A
tonica das decisdes é impor a faturizada o dever de diligéncia na afericdo das condigdes de
pagamento de seus clientes e na verificacdo quanto a boa constituicdo dos créditos cedidos,
podendo inclusive contar com assessoria preventiva da faturizadora.

O Superior Tribunal de Justica teve a oportunidade de se manifestar, no Recurso
Especial n. 43.914-0/RS, julgado em 28/11/1995, no sentido de que, em contrato de fomento
mercantil, a faturizada responde pelo pagamento se a inadimpléncia do devedor se deu em

razdo de ato imputavel a ela

Frustrada a expectativa do cessionario de titulos, por forga de contrato de ‘factoring’,
de receber o respectivo valor, por ato imputavel ao cedente, fica esse responsével
pelo pagamento.

Juros — cOmputo a partir da citacéo.

Cuidou-se de agdo ajuizada por Organiza¢Ges Lima — Administracdo e Assessoria
Financeira Ltda em face de Industria de Calcados Flama Ltda, julgada parcialmente
procedente o pedido, tendo a apelacdo negado provimento (BRASIL, 1995).

O acordao de segunda instancia consignou que

O recebimento dos créditos por ato da faturizada que, ap6s sua cessdo, recebe o
devedor a devolucdo das mercadorias, desconstituindo a compra e venda que deu
origem as duplicatas endossadas a faturizadora, responde aquela perante esta pelo
valor dos titulos, acrescidos de juros de mora e corre¢cdo monetéria a contar dos
respectivos vencimentos (Idem).

No recurso especial, a recorrente argumentou inviavel o julgamento antecipado da
lide, em vista de existéncia de matéria de fato que ndo prescindia de esclarecimento e prova.
Aduziu que os valores, a cujo reembolso foi condenada, excedem os valores efetivamente
recebidos, em ofensa aos arts. 1° e 11 do Dec. n. 22.626/33. Alegou ainda ofensa aos arts. 205
do Cédigo Comercial e 960 do Cddigo Civil/1916%*.

No voto, o relator Min. Eduardo Ribeiro lavrou que a ré, recorrente, havia cedido

titulos a autora, tendo pedido os titulos de volta. Haveria de efetuar o pagamento, seja por

8 Equivalente ao art. 397 do CC/2002.
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forca de norma contratual, seja em virtude mesmo do pedido de devolugéo que se deveu, em
grande parte, a restituicdo das mercadorias.

Acrescentou o Ministro que o acdrddo entendeu que a autora viu frustrada sua
expectativa de receber os créditos por ato imputavel a ré que, com o recebimento, em
devolucdo, da mercadoria vendida, tirou suporte dos titulos cedidos, desconstituindo-os.
Salientou ainda que cumpria a ré declinar quais titulos teriam sido efetivamente devolvidos, o
que ndo fez.

Afirmou a recorrente que nunca negou pagar os valores correspondentes agueles
titulos cujo negdcio subjacente foi desfeito, embora ndo nos termos pretendidos pela autora.

Salientou o relator que a indicacdo nunca foi feita em termos precisos, sendo feita
apenas genericamente, e que nos termos do art. 302 do CPC/1973%, caberia ao réu
“manifestar-se precisamente sobre os fatos narrados na peticdo inicial”, presumindo-Se
verdadeiros os ndo impugnados. O autor afirmara que a ré pedira ndo fossem cobrados 0s
titulos e solicitara sua devolucdo. Menciona, como razdo do pedido, ter havido restituicdo da
mercadoria. Na contestacdo reconheceu-se que houve o desfazimento do negdcio quanto a
alguns, mas nao se negou o pedido de que fossem todos devolvidos. Admitido esse fato,
deduzido como causa de pedir.

O relator considerou que ndo houve ofensa ao CPC em relagdo ao Onus da prova.
Assim sendo, ponderou que a autora ndo pdde receber o que Ihe seria devido em razdo do
procedimento da ré.

O recurso sustentou que devido ao reembolso, naqueles casos em que frustrado o
pagamento, seria aplicavel o art. 1.075 do CC/1916%, e que a autora recebeu os titulos com
desagio médio de 41,37% e a decisdo recorrida terminara por transformar o que seria taxa de
risco em remuneracdo do adiantamento do dinheiro, desrespeitados os limites legais relativos
a juros.

Considerou o relator que art. 1.075 é inaplicavel, pois ali se cogita do nao
recebimento, em virtude de insolvéncia do devedor, quando esse risco é assumido pelo
cedente, ndo sendo a hipdtese dos autos, em que o recebimento ndo se verificou em
decorréncia de fato do cedente. Alem disso, ndo incidem as normas pertinentes a taxa de
juros, pois se tratando de negocio qualificado pelas partes como ‘“factoring”, tinha o

cessionario a justa expectativa de receber as importancias consignadas nos titulos. Isso néo se

8 Equivalente ao art. 341 do CPC/2015.
8 Equivalente ao art. 297 do CC/2002.
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fazendo, por obstaculo colocado pelo cedente, arcard esse com a obrigacdo de pagar o que
aquele deixou de receber.

Acrescentou que a correcdo monetaria € devida desde o vencimento dos titulos, como
pacifico entendimento do Tribunal.

Quanto aos juros, o relator deu razéo ao recorrente, pois nao se trata de agdo cambial.
Pleiteia-se ressarcimento, em virtude do comportamento da cedente que obstaculizou o
recebimento das importancias. Os juros contam-se da citacao.

Os Ministros acompanharam o voto do relator e a Turma, por unanimidade, conheceu
do recurso e deu-lhe provimento parcial.

\oltando, o art. 295 do Cddigo Civil dispde que na cessdo de créditos por titulo
oneroso o cedente é responsavel pela existéncia do credito. Portanto a faturizada deve garantir
a faturizadora a existéncia dos direitos de crédito em face de seus devedores®’. Deste modo, a
faturizada/cedente sempre serd garante da existéncia do direito creditorio, 0 que nao se
confunde com a responsabilizacdo pelo pagamento dos valores.

Por essa razdo, o Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2014) também ja decidiu, no
Recurso Especial n. 1.289.995/PE, julgado pela Quarta Turma em 20/02/2014, que a
faturizadora tem direito de regresso contra a faturizada que, por contrato de faturizagédo
vinculado a nota promissoria, tenha cedido duplicatas sem causa subjacente. A Corte de
Justica brasileira distingue a constituicdo do crédito do seu pagamento. Se o crédito foi
devidamente constituido, ndo tem vicio subjacente, mas o devedor do faturizado ndo o
adimpliu, o risco da inexecucdo da obrigacdo recai sobre o faturizador, tal qual a comissao del
credere, porém, ao contrario dessa, trata-se de elemento essencial do contrato de faturizacéo.
Diferentemente, se houver fato imputavel ao faturizado, que contribuiu para o
inadimplemento ou decorre de sua culpa exclusiva, ndo podera ser invocada a clausula

contratual que o torna imune as acOes regressivas por parte do faturizador.

DIREITO CIVIL E EMPRESARIAL. CONTRATO DE FACTORING. CESSAO DE
CREDITO PRO SOLUTO. ARTS. 295 E 296 DO CODIGO CIVIL. GARANTIA
DA EXISTENCIA DO CREDITO CEDIDO. DIREITO DE REGRESSO DA
FACTORING RECONHECIDO. 1. Em regra, a empresa de factoring ndo tem
direito de regresso contra a faturizada - com base no inadimplemento dos titulos
transferidos -, haja vista que esse risco € da esséncia do contrato de factoring. Essa
impossibilidade de regresso decorre do fato de que a faturizada ndo garante a

87 Art. 295. Na cessdo por titulo oneroso, o cedente, ainda que ndo se responsabilize, fica responsavel ao
cessionario pela existéncia do crédito ao tempo em que Ihe cedeu, a mesma responsabilidade Ihe cabe nas
cessoes por titulo gratuito, se tiver procedido de ma-fé.
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solvéncia do titulo, o qual, muito pelo contrario, é garantido exatamente pela
empresa de factoring. 2. Essa caracteristica, todavia, ndo afasta a responsabilidade
da cedente em relacéo a existéncia do crédito, pois tal garantia é propria da cessdo de
crédito comum - pro soluto. E por isso que a doutrina, de forma unissona, afirma que
no contrato de factoring e na cessdo de crédito ordinaria, a faturizada/cedente néao
garante a solvéncia do crédito, mas a sua existéncia sim. Nesse passo, o direito de
regresso da factoring contra a faturizada deve ser reconhecido quando estiver em
guestdo ndo um mero inadimplemento, mas a prépria existéncia do crédito. 3. No
caso, da moldura fatica incontroversa nos autos, fica claro que as duplicatas que
ensejaram 0 processo executivo sdo desprovidas de causa - "frias" -, e tal
circunstancia consubstancia vicio de existéncia dos créditos cedidos - e ndo mero
inadimplemento -, 0 que gera a responsabilidade regressiva da cedente perante a
cessiondria. 4. Recurso especial provido.

No caso, P S Factoring Fomento Comercial Ltda ajuizou execucdo em face de
Nacional Plasticos Industria e Comércio S.A. e Gilson Trindade da Silva, com a finalidade de
receber nota promissoria dada em garantia de duplicatas sacadas contra a sociedade
empresaria Vinimaster Industria Comércio e Confecgdes Ltda, e que foram recebidas pela
exequente mediante endosso subscrito pelos executados, no ambito do contrato de fomento
mercantil.

Os executados, por sua vez, em sede de embargos a execucdo, alegaram nulidade dos
titulos porquanto desprovidos de aceite e de protesto regular. Subsidiariamente, aduziram
tratar-se de relacdo de consumo, motivo por que os encargos financeiros deveriam ficar
limitados a patamares ndo abusivos.

O Juizo de Direito da 7* Vara Civel da Comarca de Recife/PE acolheu os embargos,
extinguindo a execucdo por inexisténcia de responsabilidade crediticia da embargante.

Em grau de apelacédo o Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco apenas majorou a

verba sucumbencial, mantendo a sentenga nos termos da seguinte ementa:

EMENTA: CONTRATO DE FATURIZACAO DE RISCO (ALEATORIO). NOTA
PROMISSORIA VINCULADA AO CONTRATO DE FOMENTO (SEM
QUALQUER MENCAO NO TITULO) - EMISSAO VISANDO GARANTIR
DUPLICATAS NEGOCIADAS COM EMPRESAS DE FACTORING - PERDA DA
CARACTERISTICA CAMBIAL. DEFERIMENTO DO PLEITO DE NAO
INCLUSAO (OU DIVULGAGCAO) DOS NOMES DOS EXECUTADOS NOS
ORGAOS DE PROTECAO AO CREDITO. HONORARIOS ADVOCATICIOS -
AUMENTO DO QUANTUM ARBITRADO. RECURSO INDEPENDENTE
IMPROVIDO. RECURSO ADESIVO PARCIALMENTE PROVIDO. DECISAO
UNANIME

Opostos embargos de declaracdo, foram eles rejeitados. Sobreveio recurso especial
apoiado nas alineas "a" e "c" do permissivo constitucional, no qual se sustentou, além de

dissidio jurisprudencial, ofensa ao art. 295 do Cddigo Civil de 2002, arts. 333, inciso II, e
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585, inciso Il, do Cddigo de Processo Civil. Em suma, a recorrente alega ser valida a
execugdo fundada em nota promissoria vinculada a contrato de fomento mercantil celebrado
para a cessao de direitos creditorios de duplicatas mercantis.

No voto, o relator Min. Luis Felipe Salomdo aduziu que ha execucdo de titulo
extrajudicial ajuizada por sociedade de fomento mercantil em face da faturizada, tendo por
base o contrato de fomento mercantil juntado & inicial e nota promissoria a ele vinculada.
Alegou-se, como causa de pedir remota, 0 ndo recebimento de duplicatas supostamente
"frias", sacadas pela faturizada contra terceiro e endossada ao faturizador, no ambito do
contrato de fomento mercantil.

A sentenca de primeiro grau consignou que

A proposito, ndo se pode olvidar que a duplicata, sendo - repita-se - titulo causal,
estd vinculada a sua origem (de emissdo atrelada a uma efetiva venda a prazo de
mercadorias ou prestacdo de servico), que admite cobranca pela via executiva
mesmo que ndo contenha aceite, desde que devidamente protestada, acompanhada de
comprovante de entrega e recebimento da mercadoria nos termos do art. 15, inc. II,
da Lei 5.474/68. Apds detido exame dos autos, observo que a empresa exequente,
ora embargada, ndo cuidou em juntar o demonstrativo do protesto do titulo aos
autos, ou até mesmo o comprovante de entrega da mercadoria ou da suposta compra
e venda realizada. [...] O certo é que ndo h4 como negar que a apelada assumiu o
risco de as duplicatas se revelarem frias no vencimento, risco esse que, no caso dos
autos, assumiu enorme vulto, haja vista que nem sequer cuidou em carrear prova de
protesto ou diligéncia prévia acerca da robustez das cartulas, que tisna de frias com
base unicamente na declaracdo unilateral da empresa sacada. Quando do
oferecimento de sua inicial executdria ou de sua impugnacdo aos embargos, a
empresa exequente ndo procedeu a juntada aos autos do titulo ou dos documentos
que comprovassem que a mesma efetivamente diligenciou a respeito do lastro e
origem das cértulas, se tinha ou ndo aceite, ou 0 comprovante da entrega da
mercadoria. Diante de tais constatagdes, resta indubitavel que a empresa de factoring
ndo agiu com o cuidado devido, porquanto sequer trouxe evidéncias concretas e
lhanas acerca da origem dos titulos que alcunhou unipolarmente de desprovidos de
causa debendi. [...] Desta feita, s6 se pode atribuir os pesados efeitos juridicos tais
como a possibilidade de colocacdo em livre circulagdo no mercado e o
encaminhamento a protesto, aquelas cartulas emitidas em obediéncia aos ditames
legais, para que o titulo se encontre provido dos requisitos minimos de validade.

Considerou o relator que a alegacdo de invalidade das duplicatas € exatamente a causa
de pedir deduzida na inicial, de modo que a celeuma consiste em saber se, caso fosse
verificado que as duplicatas eram mesmo frias, teria ou ndo o endossatario - faturizador -
direito de exigir do endossante - faturizada -, em regresso, os valores relacionados com as
mencionadas cértulas. Vale dizer, mais uma vez, os titulos que aparelham a execucéo ndo séo
as duplicatas, mas a nota promissoria e o contrato de fomento.

O acdrdéo recorrido, por sua vez, embora tenha transitado também sobre a questéo da



84

invalidade das duplicatas, trilhou, ao final, fundamentacdo um pouco diversa da sentenca,
entendendo ndo caber direito de regresso do faturizador contra o faturizado na hipétese de ndo

pagamento dos titulos, porquanto o risco é da esséncia do contrato de fomento mercantil:

Na prética, é frequente que as faturizadoras exijam dos faturizados o endosso dos
titulos cedidos, como forma de lhes cobrar em regresso os valores pagos,
antecipadamente ou ndo. Os tribunais, no entanto, tém reconhecido que esta pratica
contraria a propria natureza do contrato de factoring, e assim, deve-se considerar
eventual endosso praticado, atribuindo-lhe efeito de mera cessao civil de crédito (no
qual o cedente néo se responsabiliza pela solvéncia do devedor).

Nesse trilhar, em razdo da propria transferéncia do risco para o faturizador, cabe a
este proceder a uma analise criteriosa dos créditos objeto da faturizacdo, visando
aceitar apenas aqueles que Ihe parecerem seguros. Tal cautela ndo foi adotada pela
empresa recorrente, a qual assumiu o risco do inadimplemento dos titulos cedidos,
devendo ser desconsiderada a clausula que prevé a responsabilidade do faturizador
pela solvéncia desses titulos.

Ademais, registre-se que o entendimento prevalecente é no sentido de que as notas
promissorias emitidas para garantia de duplicatas negociadas com empresas de
factoring descaracterizam-se e perdem sua caracteristica cambial. [...] Assim, ndo
merece guarida o argumento de que o objeto do feito executivo reside na violacdo de
clausula expressa do Contrato de Fomento Mercantil e na nota promissoria que o
acompanha.

O acordao considerou ser invalida a nota promisséria, em razdo da natureza do
contrato, em cuja esséncia se insere o risco do inadimplemento.

O relator apontou que a doutrina, de fato, € praticamente unanime no sentido de que a
sociedade de faturizacdo ndo tem direito de regresso contra a faturizada - com base no
inadimplemento dos titulos transferidos -, haja vista que esse risco € da esséncia do contrato
de faturizacdo e por ele a faturizada paga preco até mais elevado do que pagaria, por exemplo,
em um contrato de desconto bancério, no qual a instituicdo financeira ndo garante a solvéncia
dos titulos descontados. Considerou que essa é a principal diferenca apontada pela doutrina
entre contrato de faturizacdo e o desconto bancario, este Gltimo de celebracdo exclusiva por
instituigdo financeira.

Acrescentou que a impossibilidade de regresso em contrato de fomento mercantil
decorre do fato de que a faturizada ndo garante a solvéncia do titulo, o qual, muito pelo
contrério, é garantido exatamente pela sociedade de faturizacdo. E que, com a compra dos
titulos, encerra-se a relacdo juridica existente entre os contratantes concretamente no tocante
ao adimplemento do credito transferido. Opera-se, nesse caso, uma cessdo de crédito pro
soluto, mostrando-se impropria e contraria a natureza do pacto a inser¢do de clausula pro

solvendo, mediante a qual seria mantida a relacdo originéria quanto ao adimplemento do
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crédito cedido, passando a ser garantidora a faturizada, o que autorizaria a acao regressiva.

Tal circunstancia, todavia, ndo tem o alcance de afastar toda e qualquer
responsabilidade da cedente em relacdo a existéncia do crédito, haja vista que tal garantia é
prépria da cessdo de crédito comum - pro soluto.

Acrescentou 0 Min. Luis Felipe Salom&o que a doutrina, de forma unissona, afirma
que no contrato de faturizagdo e na cessdo de crédito ordinaria a faturizada/cedente nao
garante a solvéncia do crédito, mas a sua existéncia sim. A titulo de exemplo, a faturizada nédo
se responsabilizaria perante o faturizador pelo pagamento de duplicata sacada regularmente,
na hipdtese de inadimplemento do sacado. Obrigar-se-ia, porém, por duplicata fria, sacada
fraudulentamente, sem causa legitima subjacente.

Afirmou que se cuida de expressa disposicao legal, nos termos dos arts. 295 e 296 do
Caodigo Civil e que a propria higidez do negdcio juridico depende da existéncia de credito,
porquanto ndo se pode vender, por exemplo, um crédito que pereceu ou gue nunca existiu, ou
que ndo pertence ao vendedor ou mesmo um crédito forjado por expedientes fraudulentos.

Asseverou que o direito de regresso da faturizadora contra a faturizada deve ser
garantido quando estiver em questdo ndo um mero inadimplemento, mas a propria existéncia
do crédito, e que ndo reconhecer tal responsabilidade seria compactuar com a fraude e a ma-
fé.

Embora ndo conste a inicial da execucdo nos autos, a sentenca relata que o processo
executivo foi desencadeado com o propoésito de recebimento da promissoria, mas em razao de
"inexisténcia de causa debendi nas duplicatas numeradas na inicial, todas sacadas pela parte
executada contra a empresa Vinimaster Ind. Com. e Confecdes Ltda., cartulas essas que lhe
foram endossadas pelos executados por forca do contrato de fomento mercantil n° 032.611".

Aduz o relator que os executados, por sua vez, nao rebateram a tese de que as
duplicatas por eles endossadas eram desprovidas de causa. Muito pelo contrario, até a
reforcaram, pois sustentaram simplesmente que os mencionados titulos ndo continham
requisitos indispensaveis que lhes dessem exequibilidade, quais sejam, o protesto ou o aceite.

Destaca o relator que da moldura fatica incontroversa nos autos, fica claro que as
duplicatas que ensejaram 0 processo executivo sdo desprovidas de causa (frias), e tal
circunstancia se insere em vicio de existéncia dos créditos cedidos, e ndo de mero
inadimplemento, o que gera a responsabilidade regressiva da cedente perante a cessionaria.

Seguiram o voto do relator os Ministros Raul Aradjo, Maria Isabel Gallotti e Anténio
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Carlos Ferreira. Foi voto vencido o Min. Marco Buzzi, por entender que a hipotese deve ter o
mesmo tratamento do inadimplemento do devedor, inexistindo direito de regresso.

Em comentario a esse Recurso Especial n. 1.289.995/PE, Hygino Sebastido Amanajas
de Oliveira (2014, p. 361) entende que a deciséo proferida pelo STJ, na relatoria do Min. Luis
Felipe Salomdo, apresenta-se completa, em consonancia com a melhor doutrina e em anélise
cuidadosa que apresentou solugdo a questdo suscitada, no sentido de ratificar a intengdo do
legislador patrio. Assim, o entendimento jurisprudencial deve ser uniformizado, refor¢cando o
principio da boa-fé e a seguranca das relagdes juridicas. Isto porque a decisdo reconheceu a
validade do titulo para que o faturizador pudesse reaver o crédito, ainda que se admita que o
risco é caracteristico do contrato, em razdo de as duplicatas terem sido emitidas sem
fundamento.

Marcelo Negri Soares (2010, p. 120), na linha da doutrina e jurisprudéncia
dominantes, afirma que a faturizada somente seré& responsavel pelo pagamento dos créditos
em caso de inadimplemento do devedor se houver i) erro escusavel na selecdo do credito; ou
i) ma-fé ou dolo por parte do faturizado, que usou de artimanhas ou conluio com 0s

devedores-sacados para aplicar engodo a faturizadora, vitimada por orquestracao criminosa.

2.5 O endosso de titulos ao faturizador: especificidades

Muito em razdo da atipicidade do contrato de fomento mercantil, a doutrina e a
jurisprudéncia brasileiras apresentam divergéncia no que toca o regime a ser aplicado a
transferéncia dos créditos. Reina nesse ponto verdadeira confusdo. Afirma-se, por vezes, que
se trata de endosso, mas com efeitos de cessdo; outras vezes afirma-se que o instrumento de
transferéncia é a cessdo, ainda que o credito tenha sido documentado por duplicata. Ha ainda
quem afirma que ha endosso, mas 0s principios e as regras cambiarias nao se aplicam.

Os institutos da cessé@o e do endosso ndo se confundem. Enquanto que o primeiro é ato
ndo cambiario e bilateral, o segundo é ato prdprio dos titulos de crédito e unilateral. Além
disso, a cessdo distingue-se do endosso pelas seguintes caracteristicas, segundo Alexandre

Ferreira de Assumpgéo Alves (2015, p. 67):

i) por disposicdo expressa, na cessdo de um crédito podem néo ser incluidos todos os
seus acessorios; ii) deve ser feita por instrumento publico ou particular revestido
com indicacdo do lugar onde foi lavrado, a qualificacdo do outorgante e do
outorgado, a data e o objetivo da outorga com a designacgéo e a extensdo dos poderes
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conferidos, sob pena de ineficacia em ralagdo a terceiros; iii) a cessao do crédito nao
tem eficacia em relacdo ao devedor, sendo quando a este notificada; iv) o devedor
pode opor ao cessionario as excecdes que lhe competirem, bem como as que, no
momento em que veio a ter conhecimento da cessdo, tinha contra o cedente; v) salvo
estipulacdo em contrério, o cedente ndo responde pela solvéncia do devedor.
Waldirio Bulgarelli (1997, p. 537) afirma que para se compreender o mecanismo da
faturizacdo, € necessario atentar-se para o tipo de relagcdes entre o faturizador e faturizado. O
autor enfatiza — a nosso ver corretamente — que o faturizado pode transmitir seus créditos ou
por via obrigacional comum (cessdo propriamente dita) ou através de endosso, em caso de
titulos de crédito, sendo o mais comum o endosso de duplicatas. Assim também ja se
manifestava Carlos Renato de Azevedo Ferreira (1986, p. 144).%8
Arnaldo Rizzardo (2004, p. 99) destaca que 0 endosso constitui instrumento de
transferéncia tipica e exclusiva dos documentos cambiais, que visa dar seguranca a circulacdo
de créditos, enguanto que a cessao abrange créditos representados por documentos diferentes
dos cambiais.

Segundo Alexandre Ferreira de Assumpcao Alves (2015, p. 66)

Endosso é o ato cambidrio acessorio, facultativo, unilateral, formal, incondicional e
integral pelo qual o beneficiario do titulo de crédito & ordem transfere sua
propriedade a terceiro (endossatario), com todos os direitos nele incorporados,
tornando-se coobrigado pelo aceite (quando couber) e pagamento, salvo clausula ou
disposicéo legal em contrério.

Eduardo de Sousa Carmo (1988, p. 57) lembra que o endosso é uma declaracao
unilateral de vontade do endossante, enquanto que a cessao de crédito é um contrato
sinalagmatico. Além disso, o0 endosso produz efeitos juridicos autbnomos e independentes, e a
cessdo produz efeitos derivados, de modo que a nulidade do contrato principal determina a
nulidade da cesséo.

André Luiz Santa Cruz Ramos (2015, p. 78) afirma que o contrato de faturizacdo tem
uma importancia crucial para o mercado, razdo pela qual se deve fortalecé-lo, e néo
desprestigia-lo, de modo que o endosso dos titulos cedidos, quando existente, deve produzir
seus efeitos normais, em prestigio da circulacéo dos créditos.

Marcelo Negri Soares (2010, p. 135), todavia, afirma que, por ser a faturizacdo

contrato eminentemente causal, ndo vige o principio da independéncia, segundo o qual o titulo

8 0 Projeto de Lei n. 566/1995, de autoria do Dep. José Janene, ja arquivado, pretendia restringir a atividade de
faturizacdo, ao dispor sobre a inexecutoriedade do endosso e do aval concedidos em titulo de crédito
transacionado nas operagdes de fomento mercantil.
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de crédito é independente de qualquer outro documento. Deste modo, segundo o autor, no
contrato de faturizacdo ndo se aplica o principio da abstracdo (desprendimento da causa que
Ihe deu origem) e também o principio da inoponibilidade das excecGes pessoais (decorrente
da autonomia em relacdo as obrigacGes que surgirem). Considera o autor que os titulos
cedidos ndo sdo considerados bem mdvel, mas acessorios ao contrato de faturizagdo, porque
este envolve mais do que a simples cesséo dos titulos, visto que, ainda de acordo com o autor,
esses titulos so terdo validade perante terceiros se percorrido todo o itinerario necessario para
a configuracdo da faturizacdo. Enquanto o titulo ndo circular, ndo existe terceiro de boa-fe,
ndo existindo principio da abstracao.®

Antbnio Carlos Donini (2002, p. 79) entende que ha predominancia do carater
contratual ante a relacdo cambial nas operacdes de faturizacdo. Afirma o autor que a operagédo
de faturizacdo repousa numa cessdo de crédito, em decorréncia, sobretudo, de sua natureza
contratual e ndo cambial das relacdes dele decorrentes, e que, embora ndo seja 0 Unico
instituto utilizado, pois para a tradi¢do do titulo é indispenséavel o endosso, a cessao de crédito
seria, segundo o autor, a figura juridica que mais se aproxima do contrato de faturizacdo.

Como o fomento mercantil ainda é um contrato atipico no Brasil, esse cenario permite
decisdes casuisticas na jurisprudéncia, diante da falta de norma especial. Ora os tribunais
nacionais afastam regras basilares do endosso em favor da cessdo de crédito, ora declaram que
tais regras sdo pertinentes. Exemplo do que se afirma ocorreu em 2015, quando o Superior
Tribunal de Justica julgou que é desnecessaria a notificacdo do devedor de titulo de crédito
com clausula a ordem, em caso de endosso do titulo promovido em razdo de contrato de
faturizagdo. Percebe-se a afirmagdo de uma das caracteristicas do endosso vis-a-vis a cessdo
de crédito.

Os ministros do Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2015c) entenderam que nao ha
embasamento legal para a notificacdo do devedor, visto se tratar de endosso, instituto de

direito cambiario:

De fato [...] é desnecessaria a exigéncia, sem nenhum supedaneo legal, de que, com
0 endosso de cheque 'a ordem', a factoring endossataria devesse se acautelar —
mesmo adquirindo pelo meio proprio crédito de natureza autbnoma (cambial) -,
demonstrando ter feito notificacdo ao emitente”. “[...] N&o é possivel chancelar a

8 Com o devido respeito, o autor parece confundir endosso com titulo causal, visto que endosso é caracteristico
de titulos a ordem. Além disso, parece misturar os conceitos de contrato causal com titulo causal. Importante
destacar que a faturizagdo pode ocorrer normalmente tanto com titulos abstratos (ex. nota promissoria) quanto
causais (ex. duplicata), como também pode ocorrer com titulo a ordem ou com titulo ndo a ordem.
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restricdo a direitos conferidos por lei ao faturizador, em manifesta ofensa a diversas
regras, institutos e principios do direito cambiario.

Trata-se do Recurso Especial n. 1.236.701/MG, julgado em 05/11/2015 pela Quarta

Turma, cuja ementa € a seguinte:

FACTORING E DIREITO CAMBIARIO. RECURSO ESPECIAL. OMISSAO.
INEXISTENCIA. CHEQUE A ORDEM. ENDOSSO. EFEITO DE CESSAO DE
CREDITO. DESNECESSIDADE DE NOTIFICACAO EXIGIDA, PELO CODIGO
CIVIL, PARA CESSAO ORDINARIA DE CREDITO. RESPONSABILIZACAO
DO ESCRITORIO DE FACTORING PELO APONTAMENTO DO NOME DA
ORA RECORRIDA A ORGAO DO SISTEMA DE PROTECAO AO CREDITO,
EM VISTA DA PREVIA DEVOLU(;AO DO CHEQUE, PELO BANCO SACADO,
POR INSUFICIENCIA DE FUNDOS. INVIABILIDADE. O ENDOSSO E
PLENAMENTE APLICAVEL A AVENCA MERCANTIL DO FACTORING, NAO
CABENDO RESTRIQAO A DIREITOS ASSEGURADOS PELO DIREITO
CAMBIARIO, SOB PENA DE INCIDENCIA EM DOMINIO
CONSTITUCIONALMENTE RESERVADO AO AMBITO DE ATUA(;AO
MATERIAL DA LEI EM SENTIDO FORMAL. ALEGACAO DA AUTORA DE
TER EFETUADO O PAGAMENTO AO ENDOSSANTE, POR MEIO DE ACAO
CONSIGNATORIA. O PAGAMENTO FEITO PELO DEVEDOR DE TIiTULO "A
ORDEM", SEM QUE A CARTULA LHE TIVESSE SIDO DEVOLVIDA,
EVIDENTEMENTE, NAO PODE SER OPOSTO AO ENDOSSATARIO
PORTADOR DE BOA-FE.

1. Como é cedico, o interesse social visa proporcionar ampla circulacdo dos titulos
de crédito, dando aos terceiros de boa-fé plena garantia e seguranga na sua aquisicao,
constituindo a inoponibilidade das excec¢des fundadas em direito pessoal do devedor
a mais importante afirmacdo do direito moderno em favor da seguranga da
circulagio e negociabilidade dos titulos de crédito. (REQUIAO, Rubens. Curso de
direito comercial. 27 ed. Saraiva: Sdo Paulo, v. 2, 2010, p. 415-423);

2. Dessarte, o cheque endossado - meio cambiario préprio para transferéncia dos
direitos do titulo de crédito, que se desvincula da sua causa, conferindo ao
endossatario as sensiveis vantagens advindas dos principios inerentes aos titulos de
crédito, notadamente o da autonomia das obrigagcbes cambiais - confere, em
beneficio do endossatario, ainda em caso de endosso postumo (art. 27 da Lei do
Cheque), os efeitos de cessdo de crédito. De fato, a menos que o emitente do cheque
tenha aposto a clausula "ndo a ordem™ - hipdtese em que o titulo somente se
transfere pela forma de cessdo de crédito -, 0 endosso, no interesse do endossatario,
tem efeito de cessdo de crédito, ndo havendo cogitar de observancia da forma
necessaria a cessao civil ordinéria de crédito, disciplinada nos arts. 288 e 290 do
Cddigo Civil;

3. Assim, o art. 20, caput, da Lei do Cheque - no que em nada discrepa da Lei
Uniforme de Genebra - esclarece que o endosso transmite todos os direitos
resultantes do cheque. Com efeito, a teor da legislacdo, fica limpido que "[0] cheque
é um titulo que tem vocacdo de circular pela simples tradicdo manual”. (MARTINS,
Fran. Titulos de crédito. 14 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 313 e 314);

4. Como o endosso é plenamente compativel/aplicavel ao fomento mercantil, é bem
de ver que o principio da reserva de lei atua como expressiva limitacdo
constitucional ao poder do Estado, inclusive na sua fun¢do jurisdicional, que ndo se
reveste de idoneidade juridica que lIhe permita criar ou restringir direitos conferidos
por lei, "sob pena de incidir em dominio constitucionalmente reservado ao ambito de
atuacdo material da lei em sentido formal". (ACO 1048 QO, Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 30/08/2007, DJe-134 DIVULG
30-10-2007 PUBLIC 31-10-2007 DJ 31-10-2007 PP-00077 EMENTA VOL-02296-
01 PP-00001);
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5. Embora o contrato de factoring ndo se encontre sistematizado na legislacao patria,
é certo que "liga-se a necessidade de reposicdo do capital de giro nas empresas,
geralmente nas pequenas e médias". Bastante assemelhada ao desconto bancério, "a
operacdo de factoring repousa na sua substancia, numa mobilizacdo dos créditos de
uma empresa; necessitando de recursos, a empresa negocia o0s seus créditos cedendo-
0s a outra", que se incumbe de cobré-los, adiantando-lhe o valor desses créditos
(conventional factoring) ou pagando-o0s no vencimento (maturity factoring); obriga-
se contudo a paga-los mesmo em caso de inadimplemento por parte do devedor da
faturizada. (BULGARELLI, Waldirio. Contratos mercantis. 13 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2000, p. 541-546);

6. Em recente precedente da Primeira Se¢do, EREsp 1.236.002/ES, Rel. Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho, aquele Colegiado pacificou que os escritérios de
factoring ndo precisam ser registrados nos conselhos regionais de administracéo,
pois suas atividades sdo de natureza eminentemente mercantil - j& que ndo envolve
gestdes estratégicas, técnicas e programas de execugdo voltados a um objetivo e ao
desenvolvimento de empresa -, sendo o trago caracteristico da opera¢do a aquisicao
de um crédito a prazo da faturizada;

7. Por um lado, o art. 905, caput, do Cddigo Civil estabelece que "[0] possuidor de
titulo ao portador tem direito a prestacdo nele indicada, mediante a sua simples
apresentacdo ao devedor", e o pardgrafo Unico estipula que a prestacdo é devida
ainda que o titulo tenha entrado em circulacdo contra a vontade do emitente. Por
outro lado, ndo se pode perder de vista que a exigéncia, sem nenhum supedaneo
legal, de que, mesmo com endosso de cheque "a ordem", a factoring endossatéria
terceira de boa-fé devesse se acautelar - demonstrando ter feito notificacdo a
emitente e/ou procedido & pesquisa acerca de eventual acdo judicial a envolver
emitente e endossante -, mesmo adquirindo pelo meio prdprio crédito de natureza
autdnoma (cambial), implica restricdo a direitos conferidos por lei a recorrente, em
manifesta ofensa a diversas regras, institutos e principios do direito cambiario - e, até
mesmo, a direitos fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal (vide o art.
59, 11 e XXII);

8. Ademais, a alegacdo da autora, ora recorrida, de ter feito a consignacdo em
pagamento do crédito ao endossante da cartula (credor originario), ndo é relevante
para afastar o direito do endossatario do titulo, pois a quitacdo regular de débito
estampado em titulo de crédito é a que ocorre com o resgate da cértula - tem o
devedor, pois, o poder-dever de exigir daquele que se apresenta como credor cambial
a entrega do titulo de crédito (o art. 324 do Cddigo Civil, inclusive, dispde que a
entrega do titulo ao devedor firma a presuncdo de pagamento);

9. A "negativagdo" do nome da autora, ora recorrida, em 6rgdo do sistema de
prote¢do ao crédito constituiu exercicio regular de direito da Factoring. Com efeito,
o0 art. 188, I, do Codigo Civil proclama ndo constituir ato ilicito os praticados no
exercicio regular de um direito reconhecido;

10. Recurso especial provido.

No caso, relata-se que Fernanda Roberta de Oliveira Leandro ajuizou acdo de
reparagdo por danos morais em face de Ivan Factoring. Narra que, em 25 de junho de 2004,
efetuou compra no estabelecimento comercial denominado Lojdo Flor Tel Ltda., situado no
Municipio de Barbacena, emitindo para pagamento da mercadoria um cheque no valor de R$
20,00 (vinte reais), estampando vencimento (data de emisséo) no dia 25 de julho de 2004.
Aduz que a cartula foi devolvida por insuficiéncia de fundos e, apés diversas tentativas
infrutiferas que empreendeu para pagamento do debito, teve seu nome langado em cadastro de
inadimplentes de oOrgdos de protecdo ao crédito, assim como no cadastro de emitentes de
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cheques sem fundos (CCF), s6 restando como alternativa se valer de acdo de consignacdo de
pagamento, autos n. 0056.05.095218-5, que tramitou na 1* Vara Civel da Comarca de
Barbacena. Afirma que, ap6s mais de 1 (um) ano do depdsito em consignacao judicial do
débito, foi surpreendida, pois, "quando tentou efetuar uma compra financiada no comércio
local, ficou sabendo que seu nome estava novamente incluido no cadastro do SPC", por
solicitacdo da ré. Diz que "nunca negociou e nem sequer conhece a requerida, e ndo sabe
como este cheque™ esta em sua posse, pois a sociedade empresaria Lojdo da Flor Tel Ltda.
encerrou suas atividades.

O Juizo da 22 Vara Civel da Comarca de Barbacena julgou parcialmente procedente o
pedido formulado na inicial, fixando compensacao por danos morais no valor de R$ 6.225,00
(seis mil e duzentos e vinte e cinco reais).

Interpds a ré apelacdo para o Tribunal de Justica de Minas Gerais, que deu parcial

provimento ao recurso:

APELACAO CIVEL - INDENIZACAO - INCLUSAO DO NOME DO EMITENTE
INCLUIDO NOS CADASTROS RESTRITIVOS DE CREDITO PELA EMPRESA
DE FACTORING - CESSAO DE CREDITO - NOTIFICAGAO DO DEVEDOR -
AUSENCIA - QUITAQAO JUNTO AO FATURIZADO - COMPROVADA -
CONDUTA ILICITA - CONFIGURADA - DANO MORAL - DEVIDO. - Para que
surja o dever de indenizar, é mister que concorram trés elementos: o dano, a conduta
culposa e 0 nexo causal entre os dois primeiros. - Comprovada a ilicitude da
negativacdo do nome do emitente de cheque, promovida por empresa de factoring,
gue deixa de notifica-lo sobre a aquisicdo do crédito, configura-se a conduta
antijuridica e o dano moral, sendo devido o pagamento de indenizagdo.

Interpds a ré recurso especial, com fundamento no artigo 105, inciso Ill, alineas "a" e
"c", da Constituicdo Federal, sustentando divergéncia jurisprudencial, omissdo e violagcdo aos
artigos 535 do CPC, 25 da Lei n. 7.357/1985 e 290 do CC.

Dentre as alegacdes, a recorrente afirmou que a recorrida admite que o cheque foi
devolvido por insuficiéncia de fundos e que o apontamento em nome da demandante a 6rgéo
de sistema de protecdo ao crédito decorreu de exercicio regular de direito, pois "o cheque foi
regularmente transmitido via endosso, nos termos do art. 25 da Lei 7.357/85".

Afirma que a decisdo recorrida ocasiona enriquecimento ilicito e que, ao menos,
deveria ter sido reconhecida a culpa concorrente da recorrida, pois houve devolugdo do
cheque por insuficiéncia de fundos, além do que havia a prévia existéncia de inscricdo
desabonadora, a atrair a incidéncia do Enunciado n. 385 da Sumula do STJ.

Pondera que ndo ha falar em cessdo de crédito, pois o titulo foi regularmente
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endossado, e que, nos termos do art. 25 da Lei do Cheque, quem for demandado por
obrigacdo resultante de cheque ndo pode opor ao portador excecdes fundadas em relagoes
pessoais com 0s portadores anteriores, salvo se o portador o adquiriu conscientemente, em
detrimento do devedor.

Argumenta que o titulo de crédito se apresenta como negdcio distinto e independente,
sem nenhum liame com a relagdo juridica originaria, constituindo nova declaragdo de
vontade, novo vinculo juridico.

Assevera que o principio da inoponibilidade das excecBes pessoais ndo € mitigado
pelo fato de a transferéncia se efetivar mediante fomento mercantil.

Obtempera que eventual desacordo entre o emitente do cheque e o credor originario
ndo é oponivel a endossataria, terceira de boa-fé, e a propria "recorrida nao alegou ma-fé no
endosso do titulo de crédito, sendo certo que a prova incumbia a autora, 6nus do qual ndo se
desincumbiu”.

O Relator, Ministro Luis Felipe Salomdo, considerou no voto que o interesse social
visa proporcionar ampla circulacao dos titulos de crédito, dando aos terceiros de boa-fé plena
garantia e seguranca na sua aquisi¢do, constituindo a inoponibilidade das excecdes fundadas
em direito pessoal do devedor a mais importante afirmacdo do direito moderno em favor da
seguranca da circulagdo e negociabilidade dos titulos de crédito.

Acrescentou que o cheque, em especial, € ordem de pagamento a vista e submete-se
aos principios, caros ao direito cambidrio, da cartularidade, literalidade, abstracdo, autonomia
das obrigac¢des cambiais e inoponibilidade das excecfes pessoais a terceiros de boa-fé.

Nesse passo — prossegue —, 0 artigo 20 da Lei do Cheque estabelece que o endosso
transmite todos os direitos resultantes do cheque e o artigo 22, caput, do mesmo Diploma,
dispde que o detentor de cheque "a ordem™ é considerado portador legitimado, se provar seu
direito por uma série ininterrupta de endossos, mesmo que o Ultimo seja em branco.

Complementou que o cheque endossado - meio cambiario proprio para transferéncia
dos direitos do titulo de crédito, que se desvincula da sua causa, conferindo ao endossatario as
sensiveis vantagens advindas dos principios inerentes aos titulos de crédito, notadamente o da
autonomia das obrigagdes cambiais - confere, em beneficio do endossatario, ainda em caso de
endosso postumo (art. 27 da Lei do Cheque), os efeitos de cesséo de credito.

Além disso, em se tratando de cheque "a ordem”, como o art. 903 do Codigo Civil,

textualmente, prescreve que, em caso de conflito aparente com as normas albergadas pelo
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Diploma civilista, devem ser observadas as normas especiais relativas aos titulos de crédito,
fica limpido que ndo é necessaria nenhuma outra formalidade para que exsurjam 0s mesmos
efeitos de cessdo de credito.

Considerou o Relator que, a menos que o emitente do cheque tenha aposto no titulo a
clausula "ndo a ordem" — hipétese em que o titulo somente se transfere pela forma de cessao
de crédito —, o endosso, no interesse do endossatario, tem efeito de cessdo de crédito, ndo
havendo cogitar de observancia da forma necessaria a cessdo ordinaria civil de crédito:

No tocante ao endosso, ponderou que o art. 20, caput, da Lei do Cheque — no que em
nada discrepa da LUG — esclarece que o endosso transmite todos os direitos resultantes do
cheque.

Concluiu o voto, dando provimento ao Resp, e improcedente o pedido da peticdo
inicial.

A votacdo foi unanime, seguindo o voto do relator os Ministros Raul Aradjo, Maria
Isabel Gallotti, Antonio Carlos Ferreira e Marco Buzzi.

Em que pese a decisdo supra, a questdo ndo é pacifica na doutrina. Para De Placido e
Silva (2003, p. 592), deve haver notificacdo da transferéncia do crédito para produzir efeitos
em face do devedor.*

Outra questdo suscitada perante o STJ diz respeito a oponibilidade de excecdes
pessoais pelo devedor ao faturizador. Nesse aspecto ndo se prestigiou o instituto do endosso
nem a caracteristica da abstracdo na circulacdo do titulo, ensejadora da inoponibilidade de
excecdes pessoais. No Recurso Especial n. 1.439.749/RS, julgado em 02/06/2015, a Terceira
Turma entendeu que o devedor (aceitante) pode opor a faturizadora endossataria as excecdes
pessoais que seriam oponiveis ao sacador-endossante (faturizado).

O relator, Ministro Jodo Otavio de Noronha (BRASIL, 2015), considerou que “No
contrato de factoring, em que ha profundo envolvimento entre faturizada e faturizadora e
amplo conhecimento sobre a situagdo juridica dos creditos objeto de negociacdo, a
transferéncia desses créditos ndo se opera por simples endosso, mas por cesséo de credito.”
Em tal situacdo a transmissdo “se subordina a disciplina do art. 294 do Cddigo Civil. A
faturizadora, a quem as duplicatas aceitas foram endossadas por forca do contrato de cesséo
de crédito, ndo ocupa a posicdo de terceiro de boa-fé imune as excecdes pessoais dos
devedores das cartulas”. Nota-se que o Tribunal afastou regra basilar do endosso,

% Cf. também FRAN MARTINS, 2010, p. 480.
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desconsiderando que a forma de transmisséo nédo foi essa e ndo a cessdo de crédito, aplicando
dispositivo do Cdédigo Civil em detrimento da Lei Uniforme de Genebra, mas o prdprio
Tribunal aplica a regra do endosso quanto a desnecessidade de notificacdo do devedor.

Eis a ementa:

RECURSO ESPECIAL. ACAO ANULATORIA DE DUPLICATAS ACEITAS.
DESCUMPRIMENTO DO NEGOCIO JURIDICO SUBJACENTE
COMPROVADO. POSSIBILIDADE DE DISCUSSAO COM A EMPRESA DE
FACTORING. 1. No contrato de factoring, em que ha profundo envolvimento entre
faturizada e faturizadora e amplo conhecimento sobre a situacdo juridica dos créditos
objeto de negociacdo, a transferéncia desses créditos ndo se opera por simples
endosso, mas por cessdo de crédito, hipotese que se subordina a disciplina do art.
294 do Cddigo Civil. 2. A faturizadora, a quem as duplicatas aceitas foram
endossadas por forca do contrato de cessdo de crédito, ndo ocupa a posi¢do de
terceiro de boa-fé imune as excegles pessoais dos devedores das cartulas. 3. Recurso
especial conhecido e desprovido.

No presente caso, houve acdo declaratoria de nulidade de duplicatas c/c sustacdo de
protesto e apreensdo de titulo ajuizada por Ireno Hilario Schneider em desfavor de Credfactor
Fomento Comercial Ltda. Argumentou o autor que 0 negdcio juridico originariamente
contratado com a empresa Villa Florenza Moveis e Decoragdo Ltda. (fabricagdo de um
dormitorio de casal e uma cozinha), que deu origem aos titulos, ndo foi integralmente
cumprido, ja tendo pago outras duplicatas em montante superior a parcela dos servicos
efetivamente prestados. Aduziu que, a época em que apbs o aceite nas duplicatas, bem como
em que houve a cessdo dos titulos, os servicos estavam em fase de execucdo, ndo tendo
motivos para recusa-los.

A sentenca, reconhecendo que o devedor foi devidamente cientificado da cessdo dos
titulos e que as duplicatas foram regularmente aceitas, concluiu pela impossibilidade de opor
a endossataria questdes relativas a constituicdo dos débitos e julgou improcedente a demanda.

O Tribunal deu provimento a apelag&o:

APELA(}AO. NULIDADE DE TITULOS. DUPLICATAS. DESCUMPRIMENTO
DO NEGOCIO SUBJACENTE DEMONSTRADO. FACTORING. 1. No fomento
mercantil o endosso ndo é cambial e caracteriza cessdo de crédito, assumindo o0
faturizador o risco sobre o recebimento. Nao havendo transferéncia cambiaria, sdo
inaplicaveis os principios da autonomia e abstracdo, sendo oponiveis as excegdes
pessoais que caberiam frente ao endossante. Art. 294 do novo Codigo Civil. 2.
Descumprimento dos negocios originarios, que amparava a emissdo dos titulos,
demonstrado nos autos. Prestacdo de servicos ndo perfectibilizada. Dormitério
instalado de forma incompleta, faltando itens contratados e necessarios, ndo sendo
entregue a cozinha. Aceite nos titulos que ndo torna irretorquivel o crédito, cabendo
entdo declarar-se a inexigibilidade dos titulos frente ao autor-sacado. Ato de
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concordancia praticado antes do descumprimento da contratacdo e do vencimento
dos titulos questionados. Apelo do autor provido.

Sustentou a recorrente violagdo dos seguintes dispositivos legais: a) art. 919 do
Cadigo Civil, pois, como a aquisi¢do do titulo ocorreu por endosso, ndo se configura cessdo
de crédito; b) arts. 7° e 8° da Lei n. 5.474/1968, uma vez que o aceite lancado nos titulos
retira-lhes a natureza causal, desvinculando-os do negocio subjacente; c) arts. 43 do Decreto
n. 2.044/1908, 25 da Lei n. 5.474/1968 e 17, 28 e 29 do Decreto n. 57.663/1966 ao se afastar
0 principio da abstracdo e admitir a oposicdo de excecfes pessoais que caberiam perante 0
endossante a terceiro de boa-fé, pelo simples fato de se tratar de operacdo de fomento
mercantil; e d) art. 294 do Cddigo Civil por aplicacdo indevida ao caso. Alegou, ademais,
divergéncia jurisprudencial.

No voto, o Relator Ministro Jodo Otavio de Noronha ponderou que o STJ tem
mitigado os principios da abstracdo e autonomia dos titulos de crédito em situacGes como a
presente, a partir de precedentes da Corte. Citou, em particular, o Resp n. 612.423/DF,

Terceira Turma, Min. Nancy Andrighi, de 26/06/2006, cujo voto considerou questionados

O contrato de factoring ndo se resume a mera cessdo de titulos de crédito por
endosso, mediante o pagamento de valor previamente acordado pelas partes. Esse é
apenas um aspecto dessa figura contratual, que é muito mais rica e complexa. O art.
15, inc. 111, da Lei n® 9.249/95 define o factoring como a 'prestacdo cumulativa e
continua de servicos de assessoria crediticia, mercadoldgica, gestdo de crédito,
selecdo de riscos, administracdo de contas a pagar e a receber, compra de direitos
creditorios resultantes de vendas mercantis a prazo ou de prestacdo de servicos'.

Ou seja, pela definicdo legal, vé-se que a atividade de factoring comp8e um leque de
servigos interligados. Segundo Luiz Lemos Leite, ‘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 funcfes de parceiro dos clientes' ('O
contrato de factoring', in Revista Forense, 253/458-9, apud Arnaldo Rizzardo,
Factoring , 3% ed., Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004, pag. 16).

Disso decorre que é fundamental, para a caracterizagdo do contrato de factoring, um
envolvimento entre faturizadora e faturizada bem mais profundo que a mera
transferéncia de titulos. Ha também a prestacdo de servicos de consultoria tendentes
a, em Ultima analise, otimizar a administracdo e o gerenciamento da carteira de
clientes e dos créditos da sociedade faturizada.

Ora, sendo assim, ndo € razoavel cogitar o completo desconhecimento, pela
faturizadora, da situacdo de inadimplemento da sociedade faturizada. N&o seria de
forma alguma infundado exigir que o faturizador, pela propria natureza dos servicos
que deve prestar, perquira sobre a situagdo juridica dos créditos que estéo a base dos
titulos que adquire por endosso. Por um lado, tal providéncia iria ao encontro da
obrigacg8o do faturizador de orientar seu cliente para a manutencdo de uma geréncia
financeira eficaz; por outro, reduziria os riscos a que estaria exposta a sociedade
faturizadora, na medida em que impediria que ela adquirisse créditos evidentemente
inexistentes, como é a hipétese dos autos.

Nesse sentido Arnaldo Rizzardo opina que 'no factoring, hd compra de créditos, ou
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do ativo de uma empresa, e ndo apenas de titulos. Ndo se opera o simples endosso,
mas a negociacdo do crédito’' , complementando que 'ndo é sem razdo que se faculta
ao factor a escolha dos créditos. Ao receber o borderd dos titulos, tem ele a
faculdade de rejeitar os que ndo lhe interessam. Com os titulos, acompanham e
podem ser exigidos os comprovantes da entrega das mercadorias, o que infunde
maior garantia ao negocio.' (op. cit., pags. 105 e 121).

Disso tudo decorre que a indagacdo sobre a origem do crédito adquirido no ambito
de um contrato de faturizacdo, longe de ser algo inusitado, faz parte da natureza do
contrato de factoring. A inexisténcia, portanto, do crédito representado pelo cheque
endossado a faturizadora também podera ser oponivel a ela, conforme, inclusive, ja
decidiu o Superior Tribunal de Justica.

A recorrente alegou que as duplicatas possuiam o aceite do recorrido, que poderia, a
luz do disposto nos arts. 7° e 8° da Lei n. 5.474/1968, té-lo recusado, mas ndo o fez. Assim,
uma vez aceitas, as duplicatas se desvinculam do negocio juridico subjacente, tornando
liquida e certa a obrigacdo cambiéria

O Relator afirmou seguir a tese que prevaleceu no julgado da Terceira Turma (REsp n.
612.423/DF), segundo a qual, na operacdo de faturizacdo, em que ha envolvimento mais
profundo entre faturizada e faturizadora, ndo se opera um simples endosso, mas a negociacao
de um crédito, cuja origem é — ou pelo menos deveria ser — objeto de analise pela
faturizadora, o que faz com que ndo se equipare a outros terceiros de boa-fé a quem o titulo
pudesse ser transferido por endosso.

Acrescenta que houve verdadeira cessdo de crédito, e ndo mero endosso, hipotese que
se subordina a disciplina do art. 294 do Cdédigo Civil, ficando autorizada a discussdo da causa
debendi.

Afirmou que a recorrente (faturizadora), a quem os titulos foram endossados por forca
de contrato de cessdo de crédito e que mantém relacdo contratual com a empresa que emitiu
as duplicatas, nos moldes delineados no trecho do voto da lavra da Ministra Nancy Andrighi,
acima transcrito, ndo ocupa posicdo de terceiro de boa-fé imune as exce¢des pessoais dos
devedores das cartulas que lhe foram transferidas. Provada a auséncia de causa para a emissao
das duplicatas, ndo ha como a faturizadora exigir do sacado o pagamento respectivo.

A presuncdo favoravel a existéncia de causa que resulta do aceite langado nas
duplicatas ndo se mostra absoluta e deve ceder quando apresentada exce¢do pessoal perante o
credor originario ou seu faturizador.

O Relator negou provimento ao Resp. A votacdo foi unanime.

O Ministro Moura Ribeiro, acompanhando o voto do Relator, aduziu que o acordao
local deveria ter reconhecido, no seu dispositivo, a inexigibilidade da duplicata em relagéo ao
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autor-sacado, preservando a relagdo endossante-faturizado e endossatario-faturizador. Assim
deveria ter sido, porque, uma vez anulada a duplicata, o vinculo entre eles também seria
anulado, o que néo pode ser admitido.

Acrescentou que nao se tratou de relacdo endossante/endossatario simples, mas sim de
endosso em cessdo de crédito, criando relacdo cedente/cessionério e, ao contrario do endosso,
o0 cedente ndo tem responsabilidade pelo pagamento do titulo, mas pela existéncia do crédito,
tal como preceitua o art. 295 do CC: na cessdo por titulo oneroso, o cedente, ainda que néo se
responsabilize, fica responsavel ao cessionario pela existéncia do crédito ao tempo em que Ihe
cedeu; a mesma responsabilidade Ihe cabe nas cessdes por titulo gratuito, se tiver procedido
de ma-feé.

Assim concluiu que havendo sido declarada nula a duplicata ante a auséncia de causa
debendi, ndo existiu o crédito, devendo a cedente responder perante a cessionaria, neste caso,
a teor do enunciado do art. 295 do CC.

Em outro julgado, o STJ admitiu a oponibilidade de excecdes pessoais em face da
faturizadora em razdo de titulos emitidos em venda de mercadoria ndo entregue pelo
faturizado, prestigiando a discussdo da causa debendi subjacente a emissdo e a culpa do
“cedente” na boa constituicdo do crédito transferido.

Cuida-se do Recurso Especial n. 434.433/MG, julgado pela Quarta Turma em
25/03/2003, relator ministro Aldir Passarinho Junior (BRASIL, 2003).

A ementa assim apresentou a decisao:

COMERCIAL E PROCESSUAL CIVIL. CHEQUE. INVESTIGAQAO DA CAUSA
DEBENDI. CIRCUNSTANCIAS ESPECIAIS, QUE O PERMITEM. LEI N.
7.357/85. EXEGESE. HONORARIOS. FIXACAO EQUITATIVA. CPC, ART. 20, §
4°. 1. A autonomia do cheque ndo é absoluta, permitida, em certas circunstancias
especiais, como a pratica de ilicito pelo vendedor de mercadoria ndo entregue, apés
fraude notdria na praca, a investigacdo da causa subjacente e o esvaziamento do
titulo pré-datado em poder de empresa de "factoring”, que o recebeu por endosso. Il.
Honorérios advocaticios ja fixados em valor médico, ndo cabendo ainda maior
reducdo. I11. Recurso especial ndo conhecido.

No caso concreto, consta nos autos que Fonseca Factoring de Fomento Comercial
Ltda., inconformada com a decisdo do MM. Juiz de Direito da 72 Vara Civel da Comarca de
Belo Horizonte que nos autos dos embargos do devedor interposto por Sénia Gongalves
Martins julgou improcedente o pedido inicial considerado inexigivel o titulo executado, vem

apelar. Quer o apelante a reforma da decisdo, pois o titulo executivo estd em perfeita forma,
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com todos os requisitos a ele inerentes; por terem as declaracbes cambiais autonomia; pela
inoponibilidade das excecdes pessoais a terceiros. Por fim, pede a reforma da decisdo quanto
aos honorérios fixados pelo sentenciante por estarem eles em desacordo com o art. 20, 8§88 3°,
a, b ec,e4°do CPC. Quer a apelada em suas contrarrazdes seja a decisao mantida.

O Tribunal de Algada do Estado de Minas Gerais negou provimento ao agravo de
instrumento, decisdo mantida mesmo apds o julgamento dos aclaratdrios opostos pela autora.

A recorrente interpds Recurso Especial alegando, em sintese, que o cheque € higido e
autbnomo, nao sendo possivel a discussdo da causa debendi contra terceiro de boa-fé.
Invocou ofensa aos arts. 13, 17, paragrafo 1°, e 25 da Lei n. 7.357/85, adicionando que nao
foram tomadas medidas suficientes pela emitente para evitar a circulacdo do titulo.

O Relator Ministro Aldir Passarinho Junior ponderou que inobstante algumas posicoes
em contrario, o entendimento firmado é no sentido de que a autonomia do cheque néo é
absoluta. A sua higidez é presumida, porém admite-se, excepcionalmente, a discussao da
relacdo juridica subjacente, quando se possa extrair que a cartula advém de prética ilicita ou
de obrigacdo ilegalmente contraida, desrespeito a ordem juridica ou, ainda, se presente a ma-
fé do portador, citando precedentes.

Acrescentou que a empresa recorrente € uma sociedade de fomento mercantil, de sorte
que, notadamente no desconto de cheques advindos de pessoas juridicas, por endosso, tem
conhecimento de que o titulo se acha vinculado a alguma obrigacdo assumida, em
contrapartida, pela suposta credora e endossante, de sorte que a origem da divida tem relacédo
direta com o crédito que adquire.

No caso — relatou — a mercadoria ndo foi entregue, e a fraude chegou a ser matéria
jornalistica: venda de computadores a prazo alardeada em jornal, e efetivada mediante a
emissdo, pelo comprador, de varios cheques pré-datados. A empresa vendedora, apés dois
meses de macica propaganda e negocios, fechou as portas e seus responsaveis desapareceram.

Considerou pertinente o fundamento empregado pelo aresto estadual, no sentido de
utilizar, analogicamente, a sistematica da promissoria vinculada a contrato, em que a causa
debendi, o negdcio subjacente, pode ser investigado e, conforme a circunstancia, tem o
cond&o de esvaziar o titulo de crédito, como na espécie em comento, por derivada de pratica
comercial ilicita e criminosa, que se estende aos cheques dela derivados.

O Recurso especial ndo foi conhecido, por unanimidade.

Sobre o assunto, Fabio Konder Comparato (1975, p. 391) invoca a possibilidade de
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oponibilidade de exce¢des pessoais entre endossante e endossatario (direito pessoal do réu em
relacdo ao autor), em sede de defesa de mérito em eventual acdo de regresso, com base no art.
915" do Cédigo Civil.

Noutra ocasido, 0 STJ entendeu que a faturizada responde pelo pagamento se nédo
houver clausula em sentido contrario presente no titulo (clausula “sem garantia™). Trata-se do
Resp n. 820.672/DF, julgado em 06/03/2008 pela Terceira Turma, de relatoria do ministro

Humberto Gomes de Barros (BRASIL, 2008a), do qual se extrai a seguinte ementa:

CHEQUE - ENDOSSO - FACTORING - RESPONSABILIDADE DA
ENDOSSANTE-FATURIZADA PELO PAGAMENTO. - Salvo estipulacdo em
contrario expressa na cartula, a endossante-faturizada garante o pagamento do
cheque a endossataria-faturizadora (Lei do Cheque, Art. 21)

No caso concreto, Prover Fomento Mercantil Ltda. promoveu execugdo de cheques
contra Genilza Alves de Oliveira e Marco Tulio de Oliveira — ME. A segunda executada op6s
excecdo de pré-executividade.

Apds impugnacdo da exequente, o Juiz de Direito da Décima Sexta Vara Civel de
Brasilia acolheu a excecdo e excluiu a excipiente da execucao por ilegitimidade passiva. Apds
a interposicdo de agravo de instrumento, a Quarta Turma do TJDFT negou provimento ao

agravo, nos seguintes termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO. FACTORING.
LEGITIMIDADE PASSIVA. GARANTIA. | — O faturizado é ilegitimo para ocupar
0 polo passivo da acdo de execucdo ajuizada pela empresa de factoring, a qual
responde pelos riscos inerentes a atividade que pratica. Il — A assinatura do
faturizado no verso do titulo significa cessdo de crédito, onerosa e desvinculada do
negocio juridico originario, por isso ndo é garantia de pagamento do débito. 11l —
Agravo conhecido, preliminar rejeitada e improvido.

A recorrente reclamou violacdo dos arts. 17, 18, 21 e 51 da Lei do Cheque e 914, 1° do
Cadigo Civil, e alegou que o o acérdao recorrido viola o principio da literalidade dos titulos
de crédito quando impede que o conteudo do texto langado nos cheques seja cumprido, e que
a propria Lei do Cheque prevé a responsabilidade do endossante, e ainda que se a Lei do

Cheque e demais leis reguladoras preveem a responsabilidade do Endossante, ndo pode ser

%L Art. 915. O devedor, além das exceces fundadas nas relagdes pessoais que tiver com o portador, s6 podera
opor a este as excecdes relativas a forma do titulo e ao seu contetdo literal, a falsidade da prdpria assinatura, a
defeito de capacidade ou de representacdo no momento da subscricao, e a falta de requisito necessario ao
exercicio necessario ao exercicio da agdo.
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diferente quando a endossataria for uma empresa de faturizagcdo, caso contrério, o julgador
estaria incorrendo em verdadeira discriminacdo em relacdo a atividade exercida por essas
empresas.

No voto, o Relator Ministro Humberto Gomes de Barros considerou que tanto o
Tribunal de Justi¢a, quanto o Juiz de primeira instancia, louvaram-se na natureza do contrato
de faturizacdo. O fundamento principal foi de que se trata dum contrato de risco e, por isso, 0
faturizador ndo tem direito de regresso contra o faturizado.

Além disso, apontou que o cheque é regido por lei especial (Lei 7.357/85), o que
afasta as disposi¢des sobre titulos de crédito contidas no Cdédigo Civil de 2002 (CC/02, Art.
903). Quanto a garantia representada pelo endosso, o art. 21 da Lei do Cheque ¢é claro: “Art.
21. Salvo estipulagdo em contrario, o endossante garante o pagamento”. E que pouco importa
se 0 endossatario do titulo for uma sociedade de fomento mercantil ou um banco ou uma
pessoa fisica. 1sso ndo diminui a garantia gerada pelo endosso, bastando a simples leitura da
Lei para resolver a questdo. Neste sentido, a lei € explicita, pois quem endossa garante o
pagamento do cheque, quem quer que seja o endossatario, ndo fazendo a lei exclusoes.

Deste modo, acrescenta que o endossatario somente se exime da garantia do
pagamento do cheque se expressamente o fizer na cartula e que os principios da cartularidade,
literalidade, abstracdo e autonomia foram expressamente incorporados ao nosso Caodigo Civil
de 2002 como prova de que continuam presentes no sistema cambiario nacional.

No que toca o risco do negdcio, o Relator Ministro Humberto Gomes de Barros

considerou que

Além disso, também cabe mencdo ao argumento de que o fomento mercantil é
baseado num contrato de risco e, por isso, o faturizador ndo pode ter garantias do
recebimento dos titulos comprados. Data vénia, a meu ver, esse argumento ndo
vinga, porque, primeiramente, ndo ha Lei que impute esse risco ao faturizador. Ao
contrério, risco muito maior assume quem endossa um cheque, pois a Lei
expressamente o coloca na condicéo de garante do pagamento do valor estampado na
cartula. Quem compra titulo endossado coloca-se em situagdo até confortavel, pois
tem opc¢Oes de cobranca. Corre risco quem endossa cheque, porque passa a figurar na
condicdo de codevedor.

Convém relembrar que, apesar de ja existirem alguns projetos de lei em andamento
no Congresso Nacional, o fomento mercantil ndo tem regulagdo juridica propria em
nosso Pais. Assim, sob o ponto de vista legal, as sociedades empresarias de fomento
mercantil estdo sujeitas aos mesmos direitos e obrigacdes que qualquer outra
sociedade que explore outra atividade empresarial. N&do ha razdo para distingdo. Em
suma: a exclusdo da garantia do endosso as sociedades de fomento mercantil é
incompativel com os principios constitucionais da isonomia, da livre iniciativa e da
legalidade.

Em que pesem as respeitdveis opiniGes doutrindrias, em nosso sistema juridico
doutrina ndo revoga Lei. O secular e internacional instituto do endosso ndo pode ser



101

abolido ou mitigado por construcédo doutrinaria sem respaldo legal.

Tenho percebido que a jurisprudéncia tem feito restricdes cambiais a atividade de
fomento mercantil. Com todo respeito, ndo entendo o porqué das limitacdes feitas a
tal atividade empresarial, pois a Lei ndo as faz. Trata-se de negécio licito, mesmo
porque ndo é proibido. Tal atividade, inclusive, possibilita a sobrevivéncia de muitas
micro e pequenas empresas mediante a negociacdo imediata de créditos que
demorariam certo tempo para ingressarem no caixa das faturizadas-clientes caso ndo
fosse a atividade empresarial das faturizadoras. E verdade que o faturizador compra
o titulo de crédito com abatimento pelo valor de face, mas esse é justamente lucro
perseguido nessa empresa (atividade), que ndo pode ser discriminada pelos
Tribunais. Ndo se pode perder de vista que a livre iniciativa é fundamento da
Republica Federativa do Brasil (CF, Art. 1°, 1V) (2008, p. 4).

Em acréscimo, o Relator destacou que o raciocinio adotado na segunda instancia abre
margens a possiveis fraudes que podem ser realizadas contra os faturizadores, pois ao se negar
ao faturizador o direito de regresso decorrente do endosso € possivel que se esteja a chancelar
uma fraude decorrente de possivel conluio entre emitente do titulo e faturizado, dando calote
na divida. Assim, alguém pode sacar titulos frios em beneficio do faturizado ja com prévia
intencdo de frustrar-lhes o cumprimento. Deste modo, o faturizador, que pagou pelo titulo
garantido pela seguranca do endosso, fica frustrado por um entendimento jurisprudencial
louvado em opinides doutrinarias sem qualquer aparo legal.

Ainda na mesma linha argumentativa, o Relator destacou que

O fato do cheque ter sido objeto de operagdo de factoring ndo desnatura o valor
cambial do titulo ou lhe diminui a autonomia e abstracdo. Lembre-se que o factoring
ndo possui regime juridico proprio no direito patrio. Ndo ha delimitacdo juridica dos
efeitos de tal operagdo, que, na verdade, é feita a base de institutos juridicos
préprios. Assim, ndo podemos desconsiderar a eficacia duma relagcdo cambial pelo
simples fato de se ter ocorrido uma operacdo de factoring, que ndo possui qualquer
efeito juridico legal capaz de elidir a relagdo cambial.

Na pratica, em linhas muito simples, o fomento mercantil, na faceta abordada nesse
caso, consiste na compra de titulos de crédito com um desagio sobre o valor de face
da cértula. Essa compra acaba se perfazendo com uso de institutos juridicos
conhecidos, que possuem efeitos proprios. Vejamos algumas situagdes préticas: (...)
(2) O faturizador recebe um titulo de crédito nominativo por endosso. Nessa
situacdo, temos um instituto juridico com efeitos cambiais proprios, que ndo podem
ser afastados pela operagdo de factoring. Vale dizer: a eficacia da relagdo cambial
decorrente do endosso ndo se abala pela operacdo de fomento mercantil, porque a
realizacdo de contrato entre faturizado e faturizador nao afeta a eficacia do endosso
passado no titulo de crédito. Aqui, por forca da circulacdo do titulo por endosso, com
maior razdo sO serd viavel a oposicdo de excegdes pessoais que 0 sacador tenha
contra o faturizador e ndo contra o beneficiario originario. Note-se que, inclusive, o
faturizado pode, a depender do tipo de endosso (com ou sem garantia), excluir sua
responsabilidade (LUG, Art. 15).

No caso, a faturizada, ora recorrida, endossou em preto cheques a faturizadora, ora
recorrente. Inclusive, 0 endosso é expresso a assumir responsabilidade por regresso.
Consta expressamente no dorso da cartula:

"Endosso plenamente, com os efeitos juridicos de regresso cambial, o presente titulo
de crédito extrajudicial a Prover Fomento Mercantil Ltda." (2008, p. 6)
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Destacou ainda que a a atitude da faturizada beira a méa-fé, porque endossou,
garantindo expressamente o pagamento, e depois buscou excluir judicialmente sua
responsabilidade contra a literal disposicdo do Art. 21 da Lei do Cheque, e que ndo houve
aprego ao principio da boa-fé objetiva.

Concluiu o voto entendendo que a posi¢do adotada pelo Tribunal ndo possui apoio
legal. Apesar das diversas citagdes doutrinarias, ndo houve mencao a qualquer dispositivo de
Lei que lastreasse a posi¢cdo adotada pelo Tribunal a quo, e que a Lei tem solucdo contraria a
posicdo assumida. Além disso, prossegue, o acordao recorrido violou a propria literalidade da
Lei, porque louvou-se apenas em opinides doutrinarias e ignorou solenemente o texto da Lei
do Cheque que trata explicitamente da questdo em foco.

Ao recurso foi dado provimento por unanimidade.

2.6 A faturizaco sobre duplicatas

Outro aspecto do contrato de faturizacdo, aludido acima, diz respeito a possibilidade
de a cessdo ter por objeto créditos representados em duplicatas.

O art. 25 da Lei n. 5.474/1968, que regula as duplicatas, dispGe que se aplicam as
duplicatas, no que couber, os dispositivos da legislacdo sobre emissdo, circulacdo e
pagamento das letras de cdmbio. Dessa forma deve-se buscar na Lei Uniforme de Genebra
(LUG), supletivamente, a norma aplicavel, guardadas as peculiaridades da emissdo da
duplicata, pois essa € a teleologia do dispositivo legal.

Fran Martins (2010, p. 428), como observado, vé Gbice a transmissdo de crédito
representado por duplicatas porque o sacador (no caso, o faturizado) responderia
cambiariamente perante o faturizador pelo art. 9° da Lei Uniforme de Genebra®, pois ele ndo
pode se eximir da garantia ao pagamento da duplicata, ainda que possa endossar sem garantia,

com base no art. 15°% da Lei Uniforme®.

% Art. 9°. O sacador é garante tanto da aceitacdo como do pagamento de letra. O sacador pode exonerar-se da
garantia da aceitagdo; toda e qualquer clausula pela qual ele se exonera da garantia do pagamento considera-se
como ndo escrita. (grifo nosso)

% Art. 15. O endossante, salvo clausula em contrario, é garante tanto da aceitacio como do pagamento da letra.
O endossante pode proibir novo endosso, €, neste caso, ndo garante o pagamento as pessoas a quem a letra for
posteriormente endossada.

Anteriormente, no regime do Dec. n. 2.044/1908, conhecido como Lei Saraiva, ndo era admitida a clausula
“sem garantia, por forca do art. 44, n. IV.



103

Sugere 0 autor que, para regulamentacdo do contrato de faturizacdo, é necessaria a
modificacdo do art. 2° da Lei das Duplicatas para permitir que outros titulos, que ndo a
duplicata, possam servir de instrumento de cobranca das vendas a prazo, feitas com vendedor
e comprador localizados em territério nacional. Deste modo, o faturizado, por documento
particular, transfere a faturizadora os créditos de seus clientes que sejam aceitos. O
faturizador, ndo sendo o vendedor das mercadorias, ndo pode emitir duplicatas contra o
terceiro comprador, mas se a lei fosse modificada, ele poderia sacar, por exemplo, uma letra
de cambio contra o comprador das mercadorias, resguardando-se a caracteristica principal do
contrato (segundo posicdo dominante), que € a isencao de responsabilidade do faturizado pelo
pagamento do titulo.

Tal posicionamento do jurista se explica em razdo da caracteristica “essencial” para a
doutrina do contrato de faturizacdo no Brasil, qual seja, a de que o risco para o faturizador €
elemento essencial do negdcio, ndo se admitindo o direito de regresso deste em face do
faturizado em caso de falta de pagamento dos créditos pelo devedor. Frise-se, contudo, que 0
art. 25 da Lei de Duplicatas, conforme comentario supra, afirma que se aplicam as duplicatas
a legislacdo genebrina, “no que couber”, de modo que nem tudo serd aplicavel, em especial do
art. 9° da LUG, como se demonstrara no préximo capitulo.

Arnaldo Rizzardo (2004, p. 102), diante do impasse, discorda, afirmando que o
fomento mercantil constitui uma figura juridica propria, com estrutura e contetdo peculiares,
de modo que as partes podem pactuar livremente a auséncia do direito de regresso do
faturizador perante o faturizado, endossando duplicata sem garantia de pagamento. Eduardo
de Sousa Carmo (1988, p. 59) também admite o endosso sem garantia da duplicata.

Marcelo Moraes Tavares (2012, p. 65) advoga a mitigacdo dos dispositivos cambiais,
em favor do cumprimento de um contrato atipico que utilize o mecanismo do endosso, com
regras proprias, ndo sendo admitido o direito de regresso do endossatario-faturizador contra o
endossante-faturizado.

Antbnio Carlos Donini (2002, p. 78) defende que somente quando restar convencido,
por escrito, que o cedente faturizado ficard responsavel pela solvéncia do devedor, o
faturizado podera utilizar-se do endosso nos termos dos artigos 9° e 15 da LUG, para voltar-se

contra 0 endossante-faturizado em razdo da natureza contratual civil da operacdo de

% 0 impasse também é apresentado por Carlos Alberto Bittar (1994, p. 195).
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faturizacdo™. Afirma que a transferéncia ocorre pela cessdo de crédito, sendo o endosso
utilizado como instrumento para a tradigdo dos titulos cambiais, que sdo o objeto da cesséo.

Ao analisar a doutrina que enxerga 6bice na utilizacdo de duplicatas na atividade de
faturizacdo, percebe-se que ha uma primeira posicao, que defende a aplicacdo de uma figura
juridica distinta para a transmissdo dos créditos, em razdo da atipicidade do contrato, e uma
segunda, que patrocina a prevaléncia da cessdo de crédito sobre o endosso do titulo.

Marcelo Negri Soares (2010, p. 136) afirma que a duplicata, por ser titulo causal, ndo
pode ser emitida nem endossada se nao houver a emissdo de nota fiscal com o canhoto de
entrega da mercadoria ou servi¢o ou caso ndo exista, de forma inequivoca, a regularidade da
operacdo mercantil. Além disso, o endosso ndo podera ser passado se a duplicata for emitida
“ndo a ordem”, sendo valido apenas se o titulo possuir a clausula “ou a sua ordem”. Deste
modo, a faturizadora é obrigada a, pelo menos, consultar o sacado para saber se ele aceitou o
titulo de crédito ou néo.

Segundo Alexandre Ferreira de Assumpgéo Alves (2015, p. 54):

O aceite é 0 ato cambiario acessorio, formal, literal, unilateral e facultativo pelo qual
0 sacado (a pessoa indicada para acatar a ordem de pagamento) se obriga a efetuar o
pagamento nas condigdes estabelecidas no titulo a data do vencimento, tornando-se
obrigado principal e direto. O aceite esta relacionado aos titulos de crédito
representativos de ordens de pagamento em dinheiro a prazo, sendo descabido esse
instituto nos titulos a vista, quando a apresentacdo se da apenas para pagamento e
dentro do prazo estabelecido pela lei especial. Ao contrario do saque, a falta ou
recusa ao aceite ndo invalida o titulo; por ser declaracdo acessOria, permanecem
validas as obrigacGes dos coobrigados ou do avalista do aceitante em razdo do
principio da autonomia, ainda que o titulo ndo tenha sido transferido a terceiro.

Além disso, o aceite podera ser reduzido ou limitado ao valor dos bens ou servicos
efetivamente entregues. A recusa do aceite vale para efeitos de vencimento antecipado do
titulo de crédito para a faturizada. Nesse caso, Marcelo Negri Soares (Idem) entende que a
faturizadora devera recusar a contratacdo do fomento mercantil, sob pena de poder opor
excecdo contra a faturizada, salvo se pedir o reembolso do valor que desembolsou,
transmudando a relacédo de faturizagdo em mutuo sem garantia, uma vez que os titulos devem
ser cancelados imediatamente por quem os detiver (até mesmo a faturizadora) por vicio
insandvel, sob as penas da lei, arcando ainda com as indenizacbes dos prejuizos

experimentados por terceiros e pessoas indicadas como falsos sacados. O autor entende que 0s

% 0 raciocinio do autor se justifica no regime anterior, em que havia a dicotomia entre obrigacdes civis e
comerciais.
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titulos de crédito negociados no contrato de faturizacdo ndo estdo sujeitos a “clausula ndo
aceitavel”, pois toda vez que o titulo ndo for aceito pelo sacado-devedor ndo havera
vencimento antecipado deste, posto que ndo estara formado o titulo de crédito®. Neste caso,
havera a obrigacdo da faturizada em efetuar o retorno do capital com os encargos a
faturizadora, os quais serdo regulados pelo mutuo, ndo sendo exigivel o deséagio, visto que,
segundo o autor, 0 acompanhamento da formatacdo do titulo de crédito pela faturizadora é da
esséncia do contrato.

Antbnio Carlos Donini (2002, p. 174) aponta que a duplicata vem sendo utilizada
certas vezes de forma ardilosa por empresarios que a emitem de forma ilicita, sem a causa
subjacente e em conluio com o sacado, com a intencdo de receber os valores antecipadamente
junto a faturizadora. Afirma que mais de 70% dos problemas relacionados a concessao de
crédito pelas faturizadoras esta relacionado a emissdo de duplicatas frias, de favor com o
sacado, onde este, apds receber a notificacdo, da ciéncia e, pouco antes do vencimento do
titulo, manifesta sua discordancia com a cessao, alegando vicio oculto ou outros motivos,
como a devolucdo das mercadorias. Desta forma, conclui o autor que o maior risco do
faturizador n&o é com a solvéncia do devedor-sacado, mas com a ma-fé do faturizado.

De qualquer forma, como ja estudado, quando fica comprovada a ma-fé, a doutrina e a
jurisprudéncia tém admitido o direito de regresso contra a faturizada, assim como nos casos
previstos no art. 8° da Lei 5.474/1968"".

2.7 A cessdo de créditos provenientes de vendas a consumidores

Discute-se sobre a possibilidade de o contrato de faturizacdo ter por objeto a cessdo de
crédito de vendas a consumidores. A questdo se impde diante da redacdo do art. 15, paragrafo
1°, inc. 11, alinea d, da Lei n. 9.249/95%. Esse dispositivo afirma que incide o Imposto de
Renda de Pessoas Juridicas em operacGes que envolvam “compras de direitos creditorios

resultantes de vendas mercantis a prazo ou de prestacao de servigos”. Assim sendo, na época

% Com o devido respeito, entretanto, o certo é que a duplicata pode ser executada sem aceite.

% Art. 8° O comprador s6 podera deixar de aceitar a duplicata por motivo de: | - avaria ou ndo recebimento das
mercadorias, quando ndo expedidas ou ndo entregues por sua conta e risco; Il - vicios, defeitos e diferengas na
qualidade ou na quantidade das mercadorias, devidamente comprovados; 111 - divergéncia nos prazos ou nos
precos ajustados.

% Art. 15, 1°, 111, d. Prestagdo cumulativa e continua de servicos de assessoria crediticia, mercadoldgica, gestio
de crédito, selecdo de riscos, administracdo de contas a pagar e a receber, compras de direitos creditérios
resultantes de vendas mercantis a prazo ou de prestacao de servicos (factoring). (grifo nosso)
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da promulgacdo desta lei, anterior a vigéncia do Cddigo Civil de 2002, uma interpretacdo
sistematica com o Codigo Comercial — que disciplinava o contrato de compra e venda
mercantil - excluiria das operacdes de fomento mercantil a venda a consumidores, permitindo
a faturizacao provenientes somente de vendas a fornecedores.

Explica-se: somente era considerada mercantil a compra e venda de bens mdveis ou
semoventes, para os revender ao atacado (“a grosso”) ou a varejo (“a retalho”), na mesma
espécie ou manufaturados, ou para alugar o seu uso. Com a revogacao expressa de toda a
Parte Primeira do Codigo Comercial pelo art. 2.045 do Codigo Civil de 2002, desapareceu do
ordenamento brasileiro o contrato de compra e venda mercantil, passando a compra e venda a
ser regulada exclusivamente pelo Cddigo Civil (arts. 481 a 532), sem estabelecer qualquer
distingdo entre compra e venda civil e mercantil. Com isso desapareceram as exigéncias
contidas no ar. 191 do Coédigo Comercial em relacdo a finalidade da aquisicdo do bem. Diante
da inexisténcia de um conceito de “venda mercantil” na legislacdo brasileira p6s Cédigo
Civil, qualquer tipo de venda seja a fornecedor (empresario ou ndo) ou a consumidor pode ser
objeto de fomento mercantil, ndo cabendo a interpretacdo literal e restritiva do art. 15 da Lei
n. 9.249/95.

Nesse sentido, Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 162) defende que os créditos
titularizados pela sociedade empresaria decorrentes de venda a consumidores possam ser

faturizados.*

2.8 O caso especial do endosso de cheques p6s-datados

A doutrina aponta que a pos-datacdo do cheque é um desvio de natureza do titulo,
visto que o cheque representa ordem de pagamento a vista. 1sso ocorre porque o cheque pos-
datado é emitido para garantir promessa de pagamento, o que é funcédo de outros titulos. Além
disso, a Lei do Cheque, em seu art. 32, diz ser ineficaz, considerando néo escrita, a insercao
no titulo de ordem contraria ao pagamento a vista, devendo o banco sacado realizar o
pagamento, ndo podendo negar a liquidacdo do titulo se houver fundos (COELHO, 2010, p.
452). Frise-se que a Lei a do Cheque, n. 7.357/1985, ndo regulou a existéncia dessa
modalidade de cheque, embora parte da doutrina defenda ela encontra supedaneo no paragrafo

% No regime anterior & entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, Antonio Carlos Donini (2002, p. 139)
considerava que o crédito devia ser oriundo de operagdo mercantil.
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Gnico do art. 32,1

N&o é demais lembrar ainda que muitos doutrinadores consideram que a natureza do
cheque néo ¢é de titulo de crédito, enquanto outros entendem que o cheque € titulo de credito
improprio, pois assume esse papel apenas quando é endossado. Por isso, diz-se que o cheque é
titulo cambiario ou cambiariforme (THEODORO JUNIOR, 1982, p. 263).

Acrescente-se que o cheque desviado de sua fun¢do econdémica, mas sem vicio quanto
a seus requisitos formais, configura, a luz da doutrina ascarelliana, caso de titulo irregular,
mas nunca caso de titulo nulo ou invalido. Outrossim, a funcdo econémica do titulo é
problema ligado em sua origem ao negdcio subjacente, e ndo ao direito cartular, que se liga ao
contetido formal do documento. Afirma Humberto Theodoro Junior (Idem) que, segundo
relato de Cunha Peixoto, em Genebra “a questdo da validade do cheque pés-datado nédo foi
posta em davida, surgindo discussao apenas sobre a época de sua apresentacao. Logrou vitoria
a corrente que propugnava pela apresentacdo imediata”.

O certo é que o cheque poés-datado ndo perde sua posi¢do de ordem de pagamento,
tampouco perde sua natureza executiva, permanecendo sua eficidcia cambiaria. (AUAD;
GUILHEM, 2013, p. 38).

O cheque pés-datado tem origem em um acordo de vontades entre tomador e emitente.
Caso o tomador apresente o0 cheque antes da data pactuada, ha um descumprimento do acordo,
podendo o emitente reclamar o ressarcimento dos danos sofridos, materiais e morais. Trata-se
de prestigio dos principios da probidade e da boa-fé objetiva entre as partes contratantes, nos
termos do art. 422 do Cddigo Civil.

O Superior Tribunal de Justica em véarias oportunidades nos ultimos anos determinou
gue o descumprimento do prazo avencado gera dever de indenizar. Por exemplo, a 4% Turma,
no Recurso Especial n. 261.168/SP, julgado em 2001, sendo Relator o Min. Aldir Passarinho
(BRASIL, 2001), consignou que “Civil e processual — Agdo de indeniza¢do — Dano moral —
Desconto de cheque em data anterior ao acordado — Inscricdo no SERASA”. Nesse

julgamento, o acordao do tribunal de origem, no mesmo sentido, consignara que

Responsabilidade civil — Dano moral — llicito contratual caracterizado -
Revendedora de automdveis que deposita cheque pré-datado recebido para
apresentacdo em data futura determinada, antes da data avencada, ocasionando
negativacdo do nome dos requerentes no Banco Central, SERASA e SPC -
Indenizacdo devida — Montante da indenizacdo fixado em duas vezes e meia o valor

1009 parégrafo tnico do art. 32 diz que “O cheque apresentado para pagamento antes do dia indicado como data
de emissdo € pagavel no dia da apresentagao”.
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do indigitado cheque, tendo em vista as circunstancias do caso concreto.

Em 2009, o Superior Tribunal de Justica editou o Enunciado n. 370 de sua Sumula,
nos seguintes termos: “caracteriza-se dano moral a apresentacdo antecipada do cheque pré-
datado”.

O posicionamento sumulado surgiu a partir de evolucdo do tratamento conferido ao
tema, pois por décadas o entendimento da doutrina e da jurisprudéncia era o de considerar a
poOs-datacdo negocio juridico inexistente.

Contudo, recentemente, o STJ afirmou que deve haver algum prejuizo ao emitente,
para que seja cabivel a indenizacdo (AgRg no AREsp n. 287762/MG, 27/06/2016).

Apesar de ser consagrado ha anos pela doutrina e pela jurisprudéncia, abre-se aqui um
paréntese para manifestacdo de certo desconforto com essa pratica de emissdo de cheques
pos-datados (ou pré-datados), pois ndo se compatibiliza com a natureza do titulo, que
representa ordem de pagamento a vista. No minimo, faz-se necesséria a regulamentacg&o legal
da pratica, com a alteracdo da Lei do Cheque.

Noticia-se que na Argentina e no Uruguai a legislacdo prevé a existéncia do cheque
pos-datado (AUAD; GHILHEM, 2013, p. 39)

Tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n. 7.308/2010, que regulamenta o
cheque pds-datado, prevendo que o cheque poderd ser pago na data indicada como
vencimento. O Projeto prevé que o cheque apresentado antes da data assinalada seja
devolvido pela instituicdo financeira e o beneficiario fica sujeito a multa de até trés vezes o
valor do cheque, em caso de dolo ou ma-fé.

O STJ, no julgamento do Recurso Especial, n. 620.618, julgado em 2005, teve a
oportunidade de se manifestar no sentido de que o prazo prescricional do cheque pés-datado
comeca a correr, se ndo houver apresentacdo anterior, a partir de trinta dias da data consignada
para cobranca.

O art. 170 do Cadigo Civil de 2002 consagrou a admissibilidade do fenémeno juridico
da conversdo substancial, ao afirmar que o fim a que visavam as partes permite supor que
teriam querido o negdcio juridico sucedaneo envolvendo a emissdo do cheque, presentes 0s
requisitos do negdcio sucedido (RESTIFFE NETO; RESTIFFE, 2012, p. 56).

Destarte, como mecanismo de concessdo de crédito aos consumidores, o cheque pos-
datado passou a ser objeto de transferéncia em operacGes de desconto bancario e de fomento

mercantil.
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Dentro da perspectiva original, de ordem de pagamento a vista, 0 cheque ndo poderia
ser objeto de operacdes de fomento mercantil. Contudo, a préatica comercial ja esta
consagrada, cabendo ao operador do direito adequé-la ao ordenamento.

Encontra-se na doutrina a distincdo entre a apresentacdo do cheque para fins de
liquidacdo e para fins de desconto (COELHO, 2010, p. 455). Explica-se: na primeira hipétese,
0 cheque é apresentado para a satisfacdo do pagamento. Entende-se que nesse caso ha
descumprimento do acordo de poés-datacdo do cheque entre emitente e tomador. Por outro
lado, na segunda hipotese, o cheque é apresentado apenas para fins de desconto junto a
instituicdo financeira, sem realizacdo do pagamento, o que ndo viola o acordo de pds-datacéo.
Ainda nessa segunda hipdtese, somente haveria descumprimento do acordo se o cheque
descontado for liquidado antes da data assinalada no titulo. Entende-se que o banco neste
ultimo caso seria o responsavel pela méa prestacdo dos servicos bancarios.

Transpondo o raciocinio para o contrato de fomento mercantil, a sociedade de
fomento/endossataria ndo pode levar a liquidacdo o cheque pds-datado antes da data pactuada
entre o emitente/devedor do titulo e o tomador/pessoa fomentada.

Se 0 mesmo raciocinio acima for valido, somente ha descumprimento do acordo de
pos-datacdo se o cheque for levado a liquidacdo antes do prazo. N&o ocorre descumprimento
se o titulo for apenas transferido por ocasido da celebracdo do contrato de fomento mercantil
entre o tomador do cheque e a sociedade de fomento.

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial n. 612.423/DF, de
Relatoria da Min. Nancy Andrighi (BRASIL, 2006), julgado em 2006, analisou
especificamente o endosso de cheques pds-datados em contratos de fomento mercantil. Eis a

ementa:

Processual Civil. Comercial. Recurso especial. Execugdo. Cheques poés-datados.
Repasse a empresa de factoring. Negécio subjacente. Discussdo. Possibilidade, em
hipoteses excepcionais.

- A emissdo de cheque pos-datado, popularmente conhecido como cheque pré-
datado, ndo o desnatura como titulo de crédito, e traz como Unica conseqiiéncia a
ampliacéo do prazo de apresentacao.

- Da autonomia e da independéncia emana a regra de que o cheque ndo se vincula ao
neg6cio juridico que lhe deu origem, pois o possuidor de boa-fé ndo pode ser
restringido em virtude das relacBes entre anteriores possuidores e o emitente.

- Comprovada, todavia, a ciéncia, pelo terceiro adquirente, sobre a macula no
neg6cio juridico que deu origem a emissdo do cheque, as excecdes pessoais do
devedor passam a ser oponiveis ao portador, ainda que se trate de empresa de
factoring.

- Nessa hipétese, os prejuizos decorrentes da impossibilidade de cobranca do crédito,
pela faturizadora, do emitente do cheque, devem ser discutidos em acéo prépria, a
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ser proposta em face do faturizado.
Recurso especial ndo conhecido.

O recurso especial foi impetrado por sociedade de fomento mercantil em acdo de
embargos a execucdo, interpostos por um consumidor em face da sociedade de fomento, com
0 escopo de declaracdo de nulidade de dois cheques pos-datados emitidos pelo consumidor.

A origem dos cheques esta na contratacdo, pelo recorrido, da fabricacdo e entrega de
maoveis de uma determinada empresa. O pagamento dos moveis havia sido ajustado em cinco
parcelas, com a emissdo de cinco cheques p6s-datados.

A empresa fabricante de moveis ndo entregou ao consumidor os méveis adquiridos, ja
tendo sido descontados os trés primeiros cheques. Os dois cheques restantes foram sustados
pelo consumidor.

O consumidor e a fabricante de mdveis chegaram a um acordo no Procon, resilindo o
contrato. Ocorreu, porém, que a fabricante de moveis havia endossado os cheques a sociedade
de fomento mercantil/recorrente. Esta, notificou o consumidor/recorrido para que pagasse 0
valor consignado nos dois ultimos cheques sustados.

O fundamento da sociedade de faturizacéo foi de que, na condicdo de terceiro de boa-
fé, ndo poderia ficar vinculada as excecdes pessoais que teria 0 consumidor/emitente do
cheque contra a fabricante de moveis contratada. Uma vez que o titulo de crédito entrou em
circulacdo deveria ocorrer a inoponibilidade de exce¢des pessoais ao terceiro de boa-fé.

O consumidor dirigiu-se novamente ao Procon para solucionar o problema. Novo
acordo foi firmado, pelo qual a fabricante de moveis se responsabilizou pelo pagamento dos
titulos em aberto. Todavia, 0 acordo ndo foi cumprido e a sociedade de fomento mercantil
ingressou com acdo de execugdo em face do consumidor, cujos embargos deram origem ao
recurso especial.

A alegacdo do consumidor/recorrido nos embargos foi a de que a emisséo de cheques
para a garantia de um contrato retiraria a natureza de ordem de pagamento a vista desses
titulos. A sociedade de fomento alegou que os cheques mantém suas caracteristicas originais,
em que pese fossem pos-datados, e que quaisquer excecdes ndo poderiam ser opostas a ela, na
qualidade de portadora de boa fé dos titulos.

A sentenca julgou procedente os embargos do devedor, sob o fundamento de que a
pos-datacdo dos cheques lhes retira a caracteristica de ordem de pagamento a vista. Em
segundo lugar, sob o fundamento de que a sociedade de fomento tinha conhecimento do
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inadimplemento do contrato pela fabricante de méveis, tendo se comprometido a devolver ao
consumidor os dois Gltimos cheques. Ainda, sustentou que, sendo o contrato de compra de
moveis regulado pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, o rigor da Lei n. 7.357/1985 deveria
ser abrandado.

O acdrddo negou provimento a apelagdo interposta pela sociedade de fomento

mercantil, nos seguintes termos:

EMBARGOS A EXECUCAO — TIiTULO EXTRAJUDICIAL — CHEQUES —
ENTREGA DA MERCADORIA — INOCORRENCIA — NEGOCIACAO DOS
TITULOS — FACTORING — DECLARADA NULA A EXECUCAO — INCERTEZA
DOS TITULOS — APELO IMPROVIDO — MAIORIA. Em se tratando de cheques
pré-datados, ndo sdo eles habeis a instruirem o Processo de Execucdo por Titulo
Extrajudicial, por representarem, ndo uma ordem de pagamento a vista, mas mera
promessa de pagamento, equipardveis as Notas Promissorias e Duplicatas,
representando, apenas, comeco de prova escrita, podendo prestar-se a propositura de
Acédo Monitoria ou de Conhecimento.

Interpostos embargos infringentes, os mesmos foram improvidos nos seguintes termos

EMBARGOS INFRINGENTES — CHEQUE PRE-DATADO — PROMESSA DE
PAGAMENTO A PRAZO — AQUISICAO DE MERCADORIA NAO ENTREGUE
— REPASSE DO TITULO PARA EMPRESA DE FACTORING -
CARACTERISTICA DIVERSA DA MERA CIRCULACAO DA CARTULA —
RISCO POR CONTA DA FATURIZADORA. 1. O repasse de cheques pré-datados
pelo comerciante a uma empresa de faturizagdo assume caracteristicas diversas da
mera circulacdo da cértula, pois, nesses casos, esta ndo foi simplesmente colocada no
mercado, mas transferida diretamente do beneficidrio original para o seu agente de
factoring, que comprou o crédito nele consignado por um valor menor do que o
efetivamente expresso, assumindo, em contrapartida, o risco pelo seu
inadimplemento. 2. Embargos improvidos, por maioria.

O recurso especial foi interposto alegando violacdo da Lei do Cheque, pois sendo
titulo de crédito, a relacdo cambiéria é autbnoma em relagdo ao negdcio subjacente.

O voto analisou se o emitente do cheque pode opor a uma sociedade de fomento as
excecOes pessoais que teria contra o primeiro beneficiario do titulo, com fulcro no art. 25 da
Lei do Cheque.'®*

Afirma a Relatora que o STJ consolidou entendimento de que o cheque pés-datado
mantém todas as mesmas caracteristicas cambiais, ndo se convertendo em nota promissoria ou

outro titulo. A Unica consequéncia juridica da pos-datacdo é a postergacdo do prazo para

10t «art, 25. Quem for demandado por obrigacéo resultante de cheque ndo pode opor ao portador excecdes
fundadas em relacGes pessoais com o emitente, ou com os portadores anteriores, salvo se o portador o
adquiriu conscientemente em detrimento do devedor.”
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apresentacdo da cartula para pagamento.

Além disso, o contrato de faturizagdo ndo se resume a transferéncia dos créditos. Bem
mais, envolve a prestacdo de servicos de assessoria crediticia, gestdo de crédito, selecdo de
riscos etc. E fundamental um envolvimento entre as partes do contrato de fomento mercantil,
ndo sendo razoavel cogitar o completo desconhecimento pela sociedade de fomento, da
situacdo de inadimplemento da sociedade fomentada/fabricante de moéveis. Em suma, ndo ha
no fomento mercantil simples compra de titulos, mas de créditos.

Assim sendo, segundo a Relatora, a inexisténcia dos créditos endossados é oponivel a
sociedade de fomento. Ressalta que a sociedade de fomento tinha conhecimento da situagédo
de inadimpléncia contratual da fabricante de mdveis, o que configuraria ma-fé da sociedade
de fomento, por negligéncia em buscar maiores informacdes antes de receber os titulos.

Assinala o voto que o contrato de faturizacdo tem por caracteristica essencial a
assuncgédo dos riscos pela sociedade de fomento mercantil em caso de inadimplemento do
devedor, o que, todavia, comporta excecOes. Ndo pode a sociedade de fomento cobrar o
cheque do consumidor, no caso, devendo resolver a questdo com base na relacdo juridica que
mantém com a sociedade fomentada/fabricante de moveis, exercendo direito de regresso.

No voto-vista, sendo vencido, o Min. Humberto de Barros consignou que ndo houve
no caso concreto endosso do cheque propriamente, mas sim que o cheque foi emitido ao
portador e repassado por mera tradi¢do para a sociedade de fomento pelo contrato celebrado.

Acrescenta que a circulacdo do cheque ao portador por operacdo de fomento mercantil
ndo lhe retira a forca cambial contra o sacador, sendo as excegdes pessoais relativas ao
beneficiério inicial inoponiveis ao terceiro de boa-fé que recebeu o titulo de crédito, ainda
mais em caso de haver endosso.

Além disso, segundo o voto vencido, quem emite cheque pratica ato juridico
severamente comprometedor, pois expede ao banco ordem de pagamento ao beneficiario do
titulo, sendo essa ordem autébnoma e independente da relagdo subjacente, valendo o titulo
simplesmente por existir. Tal rigor cambial decorre dos principios da abstragdo, autonomia,
literalidade e cartularidade. Sendo sacado ao portador, qualquer pessoa gque detenha a cartula
esta autorizada a exercer o direito de crédito, independente do motivo da possa da cartula.

O titulo vale, desprezando as relacbes causais de sua origem. O contrato de
faturizagdo, para o Ministro, ndo desnatura o valor cambial ou diminui a autonomia e

abstracdo.
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Assim sendo, a flexibilizagdo acentuada dos principios cambiarios contraria a
finalidade da existéncia dos instrumentos cambiais, destinados a seguranca, confianca,
estabilidade e dindmica do comércio. Caso contrario, quem recebesse um titulo deveria
sempre demonstrar a realizacdo da relacdo subjacente para o exercicio do direito de crédito.

O voto vencido assinala ainda que a operacdo de fomento mercantil pode ser resolvida
a luz das regras juridicas existentes no ordenamento juridico brasileiro, aplicando as normas
pertinentes a forma pela qual a operacdo de compra do titulo foi realizada. Explica-se: se a
transferéncia ocorreu por endosso ou por mera tradi¢do de titulo ao portador, ndo é cabivel a
oposicdo de excegdes pessoais. Porém se a transferéncia se deu por cessdo civil de créditos, as
excecdes sdo cabiveis.

Em voto-vista, o Ministro Castro Filho consignou que a execucao do titulo se deu de
forma temeréria, pois a exequente havia estabelecido acordo visando a devolucdo dos
cheques, o que afasta a boa-fé da exequente, justificando o cabimento de oposicao de exce¢do
pessoal ao pagamento dos titulos.

2.9 A auséncia de regulamentacdo do contrato no Brasil: tentativa de positivacdo pelos

Projetos de Codigo Comercial

No Brasil, o contrato de fomento mercantil carece de disciplina legal. Ndo ha lei
especial que o discipline. Tampouco o Cddigo Civil, promulgado em 2002 e com vigéncia a
partir de 10 de janeiro de 2003, tem previsdo sobre essa modalidade contratual, perdendo o
legislador nessa ocasido boa oportunidade de regula-lo.

N&o obstante, o contrato de fomento mercantil encontra autorizacdo no art. 425 do
diploma civil*®?, sendo considerado contrato atipico. Portanto, as partes devem observar as
disposicdes do Cddigo e a celebragdo do contrato deve orientar-se pelas mesmas regras,
notadamente em sua Parte Geral (v.g. os elementos de validade do negocio juridico), e
também no Livro do Direito das Obrigacdes (ex. disposi¢Ges gerais sobre os contratos). A
solucdo ndo € tdo simples assim, pois o operador do direito tera o trabalho de interpretar todos
esses dispositivos, observando o que € aplicavel ao contrato de faturizacdo. Essa auséncia de
regulamentacéo é fator de inseguranca juridica, o que eleva sobremaneira o risco do negocio.

Para Fran Martins, como visto na secdo 2.6, a dificuldade de regulamentacdo no Brasil

102 Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste C6digo.
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reside no fato de que a Lei n. 5.474/1968, em seu art. 2°, exige a extracdo de duplicata para
documentar o saque do vendedor pela importancia faturada ao comprador, ndo se admitindo
outra espécie de titulo para documentar a operacdo. Trata-se de titulo de crédito causal,
genuinamente brasileiro, representativo de ordem de pagamento em dinheiro a vista ou a
prazo.

Ocorre que, no que diz respeito a circulacdo da duplicata, a Lei n. 5.474/1968 em seu
art. 25 manda aplicar, no que couber, as disposi¢@es da legislacdo sobre a emissao, circulagdo
e pagamento da letra de cdmbio. Segundo o art. 14 da Lei Uniforme de Genebra, promulgada
no Brasil pelo Decreto n. 57.663/1966, o endossante é garante tanto da aceitacdo como do
pagamento do titulo. A Lei Uniforme admite no art. 15 o chamado endosso sem garantia, em
gue o endossante nao responde pela aceitacdo e pelo pagamento. Dessa forma, a ado¢do da
clausula sem garantia seria a adequada para a cessdo de crédito no contrato de faturizacéo,
pois segundo 0 mesmo doutrinador, a caracteristica essencial do contrato é a de ndo responder
o faturizado pela solvéncia do devedor, conforme serd visto a seguir (MARTINS, 2010, p,
474).

Em que pese a possibilidade de aposicdo da clausula sem garantia no endosso, Fran
Martins explica que na duplicata o vendedor/faturizado € ao mesmo tempo o emitente e 0
tomador/beneficiario do titulo, pois a divida deve ser paga a ele ou a sua ordem. Se, como
beneficiario, o faturizado pode eximir-se do pagamento, pelo endosso com clausula “sem
garantia”, como emitente ndo pode se eximir do pagamento, nos termos do art. 9°, alinea 22,
da Lei Uniforme de Genebra. Essa vedacéo de o faturizado/emitente da duplicata eximir-se da
garantia do pagamento na Lei Uniforme esbarra na caracteristica do contrato no Brasil, que é
justamente a de o faturizado ndo responder pelo crédito, cabendo ao faturizador assumir 0s
riscos. Fran Martins sugere entdo a alteracdo do art. 2° da Lei das Duplicatas para permitir a
emissdo de outros titulos para a cobranca de vendas a prazo, como a propria letra de cambio,
em que o faturizado ndo acumularia as figuras de emitente e beneficiario, desde que a letra
ndo fosse sacada a prépria ordem (Idem).

Os dois projetos de Cdédigo Comercial em tramitacdo no Congresso do Brasil
pretendem regulamentar a faturizacéo, sob a denominacéao “fomento comercial”.

O Projeto de Lei da Camara dos Deputados n. 1.572/2011, em versdo substitutiva
apresentada em 14/06/2016, trata do assunto em seus arts. 363 a 366.

O art. 363 apresenta a definicdo do contrato:
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O fomento comercial consiste na aquisi¢do total ou parcial, a titulo oneroso, de
créditos decorrentes de atividades empresariais e possui as seguintes caracteristicas:

| - sdo partes, no contrato de fomento comercial: fomentador, fomentado e eventuais
responsaveis solidarios;

Il - Fomentador é sociedade regularmente constituida, com objeto social exclusivo e
especifico;

111 — Fomentado é sociedade regularmente constituida ou empresario individual; [...]

O caput do artigo é claro ao afirmar que a aquisicdo dos créditos pode ser parcial.
Deste modo, o fomentado pode num eventual contrato ceder apenas parte dos créditos a que
tem direito.

O inciso Il ndo prevé a existéncia de faturizador pessoa fisica, apenas permitindo a
constituicdo de sociedades de fomento que tenham objeto social exclusivo e especifico; ja no
inciso Il fica patente que o “fomentado” pode ser sociedade simples, rejeitando o
entendimento da doutrina, anteriormente exposto, que o contrato somente poderia ser
celebrado entre empresarios.

O paragrafo 1° do art. 363 trata do fomento comercial lastreado em titulos de crédito:
“Na operacdo de fomento comercial lastreada em titulos de crédito, a cessdo sera efetuada por
endosso em preto e sujeita-se as normas do Direito Cambial, a menos que haja disposicédo
expressa em sentido diverso”. Como regra geral, aplicam-se as regras do direito cambial, com
a possibilidade de endosso sem garantia. Podem as partes, no entanto, estipular que a
transferéncia dos créditos representados em titulos de crédito se opere como uma cessao civil,
aplicando-se as normas do Codigo Civil quanto a forma e efeitos da cesséo.

Por sua vez, o paragrafo 3° exige que o fomentador preste ao fomentado ao menos

uma das atividades que lista:

O fomentador exercera, em favor do fomentado, uma ou mais das seguintes
atividades:

| — cobranca dos valores a receber em decorréncia da transferéncia de crédito;

Il — acompanhamento de processo produtivo ou mercadoldgico;

111 — acompanhamento de contas a receber e a pagar;

IV — selecdo e avaliacdo de clientes, devedores ou fornecedores; e

V — outras atividades, desde que relacionadas a aquisicao de direitos creditorios.

O art. 364 afirma que a aquisi¢éo dos direitos creditérios deve ocorrer a vista, 0 que a
principio vedaria a existéncia do maturity factoring: “Pelo contrato de fomento comercial,
ocorre a aquisicdo a vista, total ou parcial, pelo fomentador, de direitos creditorios do

fomentado”.
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A mais importante inovacdo pretendida esta presente no art. 365, que retira o carater
essencial da assuncdo dos riscos da operagdo pelo fomentador, podendo o fomentado
responder pelo inadimplemento do devedor, desde que haja previsdo contratual: “O
fomentado responde pela existéncia, legitimidade e legalidade do crédito cedido, pela
veracidade das informac6es prestadas ao fomentador, pelos vicios do titulo ou da obrigacéo e,
se contratualmente previsto, pelo inadimplemento do devedor.” Caso o dispositivo
futuramente entre em vigor, a caracteristica essencial da faturizacdo no Brasil ficaria
relativizada e certamente deverd implicar em alteracdo no posicionamento atual da
jurisprudéncia.

O Projeto estabelece, por fim, a possibilidade de constituicdo de camara de liquidagéo
de titulos, sob a forma de associacdo sem fins lucrativos (art. 366).1%

O Projeto de Lei do Senado n. 487/2013 regula o fomento comercial nos arts. 554 a
560. Em sintese, apresenta as mesmas orientacdes do Projeto da Cémara dos Deputados,
inclusive a possibilidade de o faturizado responder pela solvéncia do devedor (art. 556).'%

Cabe ainda mencionar que o Projeto de Lei n. 3615/2000, de autoria do Dep. Jodo
Hermann (PPS/SP), em tramitacdo na Camara dos Deputados, pretende regular o fomento
mercantil de exportagdes. Conforme a Ultima consulta realizada, esse Gltimo projeto encontra-

se aguardando deliberacéo de recurso na Mesa Diretora.

103 Art. 366. As sociedades de fomento comercial poder&o constituir cdmara de liquidacéo de titulos, sob a forma
de associagdo civil sem fins lucrativos.
8§ 1°. O custo das operacfes da camara de liquidagdo de titulos ndo compde o fator geral de deségio de que
trata este capitulo e pode ser repassado ao fomentador.
§ 2°. O funcionamento da cAmara de liquidagao de titulos obedecerd ao disposto na Lei n°® 12.010, de 15 de
maio de 2013, sobre depdsito centralizado de ativos financeiros e de valores mobiliarios, sem prejuizo da
aplicacdo deste Cdadigo.
8§ 3°. Depositado em camara de liquidagdo de titulos, o devedor sera notificado para que pague a obrigacdo
cedida & camara.
8§ 4°, A camara de liquidacdo de titulos dara quitagdo ao devedor e, na forma do seu regulamento, repassara o
devido ao fomentador.
8§ 5° O devedor ndo podera se recusar a pagar a camara de liquidag&o de titulos a obrigagéo cedida a
sociedade de fomento comercial, sob a alegagao de que estabeleceu condicao diversa com o credor originario.
§ 6° E ineficaz perante o fomentador o pagamento, feito pelo devedor diretamente ao fomentado, nos casos
em que o titulo estiver depositado na cdmara de liquidacao.

104 Art. 556. O faturizado responde pela existéncia do crédito, pela veracidade das informagdes prestadas ao
faturizador, pela legitimidade e legalidade do crédito cedido, por vicios e, quando contratualmente previsto,
pelo inadimplemento do devedor.
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3 O RISCO NA ATIVIDADE DE FATURIZACAO. A QUESTAO DA ASSUNCAO DO
RISCO DO INADIMPLEMENTO DO DEVEDOR PELA FATURIZADA E O
EXERCICIO DO DIREITO DE REGRESSO

A atividade comercial apresenta riscos, que sdo inerentes as incertezas quanto aos
acontecimentos futuros. O estudo prévio dos riscos de uma atividade mercantil sem divida
representa um fator determinante para o sucesso de um empreendimento. Uma projecao
inadequada das acGes pode levar a solucdo de continuidade da empresa.

Neste capitulo sera analisada mais especificamente a questdo do risco na atividade de
faturizagdo, bem como o cabimento do direito de regresso do faturizador contra o faturizado,
expondo uma proposta de sistematizacdo. Ao final apresenta-se uma classificacdo do contrato

de faturizacdo tomando por critérios o direito de regresso e o adiantamento de recursos.

3.1 A proibicdo da assuncéo dos riscos pela faturizada: uma construcéo tautoldgica

Ao realizar a pesquisa para a producdo da dissertacdo, identifica-se que boa parte da
doutrina e da jurisprudéncia manifesta uma linha de raciocinio com tautologia, ao afirmar que
a atividade de faturizacdo é uma atividade de risco, ou que o risco é inerente ao contrato, e
que, portanto, o risco do negécio deve recair sobre o faturizador, pois o risco é elemento
essencial do negdcio. Ou seja, expressa-se a mesma ideia de formas diferentes, 0 mesmo
argumento é utilizado para definir a atividade e justificar a obrigatoriedade da alocacdo dos
riscos da atividade sobre o faturizador.

Veja, para fins de ilustracdo, a posicdo adotada por Fabio Ulhoa Coelho (2010, p. 163-
164), seguida por varios autores, conforme exposicao das correntes doutrinarias feita na secéo
3.2

Pelo contrato de fomento mercantil, um dos contratantes (faturizador) presta ao
empresario (faturizado) o servico de administragdo do crédito, garantindo o
pagamento das faturas por este emitidas. A faturizadora assume, também, as
seguintes obrigacdes: a) gerir os créditos do faturizado, procedendo ao controle dos
vencimentos, providenciando os avisos e protestos assecuratérios do direito
crediticio, bem como cobrando os devedores das faturas; b) assumir os riscos do
inadimplemento dos devedores; c) garantir o pagamento das faturas objeto de
faturizacdo. Ha duas modalidades de fomento mercantil. De um lado, o conventional
factoring, em que a faturizadora garante o pagamento das faturas antecipando o seu
valor ao faturizado. Essa primeira modalidade compreende trés elementos: servicos
de administracdo do crédito, seguro e financiamento. De outro lado, o maturity
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factoring, no qual a faturizadora paga o valor das faturas ao faturizado apenas no
vencimento, modalidade em que estdo presentes a prestacdo de servicos de
administracao do crédito e o seguro, mas ausente o financiamento.

A natureza bancéaria do conventional factoring ¢ indiscutivel, a vista da antecipacdo
pela faturizadora do crédito concedido pelo faturizado a terceiros, que representa
inequivoca operacdo de intermediacdo crediticia abrangida pelo art. 17 da LRB. Ja
em relacdo ao maturity factoring, em razdo da inexisténcia do financiamento,
poderia existir alguma ddvida quanto ao seu carater bancario. Ensina Newton de
Lucca, no entanto, que, havendo da parte da faturizadora a assuncao dos riscos pelo
inadimplemento das faturas objeto do contrato, a faturizacdo se revestira, também
nesse caso, de nitida natureza bancaria (1986). [...]

O contrato bancério assemelhado ao fomento mercantil é, sem ddvida, o desconto. A
principal diferenca esta no direito de regresso, na hipétese de inadimplemento pelo
terceiro devedor, que ndo existe na faturizagcdo, mas estd presente no desconto. De
fato, enquanto a faturizadora garante o recebimento do valor faturizado, mesmo que
inadimplente ou insolvente o devedor, o banco descontador ndo fornece essa
garantia. Se, no vencimento, o devedor (consumidor ou adquirente) ndo realiza o
pagamento, o banco pode cobrar o devido, em regresso, do cliente descontario, mas
a faturizdora ndo tem nenhum direito contra o faturizado.

Colaciona-se também, por exemplo, o trecho do julgado proferido pelo Superior
Tribunal de Justica, apresentado na secéo 3.2, de relatoria do Ministro Marco Aurélio Bellizze
(BRASIL, 2016):

A faturizadora ndo tem direito de regresso contra a faturizada sob alegagdo de
inadimplemento dos titulos transferidos, porque esse risco é da esséncia do contrato
de factoring. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Agravo
Regimental no Agravo em Recurso Especial n. 671.067/PR. Relator Ministro Marco
A. Bellizze. Julgamento em 23/02/2016).

Parece que o entendimento de que ndo pode haver direito de regresso no contrato de
faturizacdo ingressou na doutrina brasileira por influéncia da préatica da atividade de factoring
nos EUA, em que ndo ha de fato esse direito. Mas se trata de um costume comercial apenas,
motivado por fatores historicos. Exemplo desse raciocinio encontra-se na obra de Fran
Martins (2010, p. 427), um dos primeiros autores brasileiros a tratar do tema no Brasil.

Afirma o autor que nos EUA, o contrato de factoring

passou a ser considerado como uma operagdo em que um empresario, factor,
adquiria os créditos de um outro empresério, responsabilizando-se pela cobranga dos
mesmos, sem direito de regresso contra o cedente, mediante o pagamento de uma
certa comissdo. Ndo sendo usado na América o desconto bancério, as empresas
de factoring exercem uma atividade parabancaria; varios bancos, como o First
National de Boston, possuem departamentos especializados para operar em
factoring, o que fazem ndo apenas nos Estados Unidos, mas igualmente na Europa
[grifo nosso].

N&o obstante, deve se levar em consideracdo que 0 contrato ndo pode ser
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simplesmente transposto para o ordenamento brasileiro sem discernir sobre as diferencas entre

0s ordenamentos juridicos e os costumes comerciais de cada pais.

3.2 A imposicdo da assuncdo dos riscos pela faturizadora como mecanismo de retirada

dessas sociedades do regime juridico das institui¢cdes financeiras: desnecessidade

Por meio da Circular n. 703/1982, o Banco Central do Brasil considerou que a
atividade de faturizacdo apresentava, “na maioria dos casos, caracteristicas e particularidades
daquelas privativas das instituicbes financeiras autorizadas pelo Banco Central”. Assim, a
atividade de faturizacdo ficava impedida até que o Conselho Monetério Nacional
regulamentasse essa atividade.

Sobre o0 assunto, ponderou Fran Martins (2010, p. 428) que:

Logo apds a Circular n°® 703, de 16.06.1982, explicitamos 0 nosso pensamento a
respeito e mantivemos orientacdo diversa da do Banco Central, pois néo
consideramos as empresas de faturizacdo com caracteristicas proprias das
instituicBes financeiras de que trata o art. 17 da Lei n°® 4.595, de 31.12.1964 (Lei da
Reforma Bancéria), apesar desse inciso legal se referir a empresas que tenham por
atividade principal 'a coleta, intermediacdo ou aplicacdo de recursos financeiros
préprios'. Se bem que as empresas de faturizacdo também apliquem, como as
instituicBes financeiras, recursos proprios, sempre entendemos, seguindo a licdo de
Gavalda e Stoufflet que a as empresas de faturizacdo se distinguem das institui¢oes
financeiras porque estas ndo realizam operagdes especulativas e sim operacgdes de
crédito, enquanto as empresas de faturizagdo realizam operagdes de risco. Dai nao
serem, na Franca, as empresas de faturizacdo consideradas instituicdes financeiras
(grifo no original).

Em 1988, por meio da Circular n. 1.359, o Banco Central revogou a Circular n. 703, e
desde entdo a atividade de faturizacdo independe de autorizacdo, por ndo estar enquadrada em
atividade privativa de instituigcdo financeira.

E justamente nesse contexto que entra a questdo da assuncdo dos riscos do negdcio.
Segundo o pensamento martiniano, distingui-se a atividade de faturizacdo da atividade
privativa de instituicdo financeira, pois as sociedades de fomento mercantil realizariam
operacdes de risco.

A questdo sobre o regime juridico das sociedades de fomento vai além da interpretacao

do art. 17 da Lei n. 4.595/1964'%. Expos-se no item 3.1 que hé diversos posicionamentos

105 Art. 17 — Consideram-se instituices financeiras, para os efeitos da legislagdo em vigor, as pessoas juridicas
pUblicas ou privadas, que tenham como atividade principal ou acessoria a coleta, intermediacdo ou
aplicacdo de recursos financeiros proprios ou de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, € a custédia
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sobre esse dispositivo, cada qual levando a consequéncias opostas. Defende-se para alguns
que a sociedade de fomento pratica atividade financeira, pois realiza verdadeiro empréstimo
de recursos. Para outros, ndo ha atividade financeira, pois a sociedade de fomento aplica
recursos proprios.

Pela interpretacdo do texto positivo, pode-se adotar uma interpretacdo mais literal, e
assim, tendo em vista a conjuncdo empregada no texto, bastaria uma das trés atividades para a
entidade ser considerada uma instituicao financeira.

Por outro lado, segundo uma interpretacdo mais liberal, somente fica configurada a
atividade financeira se estiverem presentes as trés atividades cumulativamente — coleta,
intermediacdo e aplicacéo.

Essa Gltima corrente, que também €é mais criativa, encontra serios obstaculos no texto
da lei. Isto porque o texto menciona “aplicacéo de recursos préprios ou de terceiros”, ou seja,
incluiria também a pessoa que investe recursos proprios. Se assim ndo fosse, seria despiciendo
incluir no texto a mencdo a aplicacdo de recursos proprios, visto que apenas quem aplica
recursos de terceiros faz coleta e intermediacdo. Em que pese as criticas doutrinarias acerca
desse texto legal na ocasido de sua promulgacdo, por deficiéncias técnicas do legislador, o
certo é que a lei ndo tem palavras supérfluas.

Interessante notar que a Lei n. 7.492/1986, que define os crimes contra 0 sistema
financeiro nacional, sofreu veto parcial, quando ainda era permitido, no que se refere a

expressdo “proprios”, na definicdo de instituicdo financeira'®®

. De qualquer forma, esta lei tem
por finalidade a persecucdo penal, e a Lei n. 4.595/1964 continua em vigor.
Entretanto, tendo em vista o corte metodoldgico da dissertacdo, ndo é proposito do

presente trabalho propor uma solucdo para a questdo, nem defender determinado ponto de

de valor de propriedade de terceiros. Paragrafo Unico. Para os efeitos desta lei e da legislagdo em vigor,
equiparam-se as instituices financeiras as pessoas fisicas que exercam qualquer das atividades referidas neste
artigo, de forma permanente ou eventual [grifos nossos].

106 Art. 1° Considera-se instituicdo financeira, para efeito desta lei, a pessoa juridica de direito ptblico ou
privado, que tenha como atividade principal ou acessdria, cumulativamente ou ndo, a captagéo, intermediacéo
ou aplicacdo de recursos financeiros (Vetado) de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, ou a custodia,
emissdo, distribuicdo, negociagdo, intermediacdo ou administracdo de valores mobiliarios. Paragrafo nico.
Equipara-se & instituicdo financeira: | - a pessoa juridica que capte ou administre seguros, cAmbio, consércio,
capitalizacdo ou qualquer tipo de poupanca, ou recursos de terceiros; Il - a pessoa natural que exerca
quaisquer das atividades referidas neste artigo, ainda que de forma eventual.

Nas razdes do veto, o Presidente da Republica afirmou que “No art. 1°, a expressao 'préprios ou', porque &
demasiado abrangente, atingindo o mero investidor individual, o que obviamente ndo é o proposito do
legislador. Na aplicacéo de recursos proprios, se prejuizo houver, ndo sera para a coletividade, nem para o
sistema financeiro; no caso de usura, a legislagdo vigente ja apena de forma adequada quem a praticar. Por
outro lado, o art. 16 do Projeto alcanga as demais hipdteses possiveis, ao punir quem operar instituicao
financeira sem a devida autorizacéo.
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vista, se a faturizadora pratica ou ndo atividade financeira. Parece que o problema de saber se
a sociedade de fomento € ou ndo uma instituicdo financeira é mais politico do que juridico.

Assim, entende-se que cabe ao Poder Legislativo determinar o regime juridico das
sociedades de fomento.

Como visto na Secédo 2.1, o Projeto de Lei Complementar n. 112/2007, em tramitacao
na Cémara dos Deputados, pretende equiparar as sociedades de fomento mercantil as
instituicBes financeiras.

Destacou-se também que os Projetos de Lei Complementar n. 108/2000 e 21/2003, e
0s Projetos de Lei n. 995/1991 e 3181/1992, ambos de autoria do Dep. Jackson Pereira
(PSDBJ/CE), pretendiam 0 mesmo objetivo, mas foram arquivados.

Nestas ocasifes, 0 Legislativo entendeu por bem que esses Projetos ndo fossem
aprovados, de modo que a atividade de faturizacdo continua sem duvida aberta a qualquer
sociedade empresaria ou empresario individual em situacdo regular, independentemente de
autorizacdo do Banco Central.

Tendo o Legislativo assim procedido, entende-se que ndo ha maiores problemas, quer
para o sistema financeiro nacional, quer para as faturizadoras.

Obviamente, ha interesse de diferentes grupos de pressdo para incluir ou excluir as
sociedades de fomento na categoria de instituicdo financeira, aspecto que também ndo é
juridico.

O que guarda pertinéncia com o tema do trabalho é a questdo de saber se € a
caracteristica da assuncdo dos riscos pela sociedade de fomento o fator que retira as
sociedades de fomento da categoria de institui¢do financeira.

A resposta deve ser negativa, primeiro, por nao ter embasamento legal a
obrigatoriedade da assunc¢do dos riscos pela sociedade de fomento, e, segundo, nada impede
que uma institui¢do financeira assuma os riscos de determinada operacéo, como no desconto a
forfait. Além do mais, a Lei n. 4.595/1964 ndo leva em consideragdo esse elemento, seja para
incluir ou excluir a pessoa da categoria de instituicdo financeira.

A posicdo da doutrina e jurisprudéncia majoritarias, que impde a obrigatoriedade da
assuncdo dos riscos pela sociedade de fomento, impedindo o direito de regresso, foi
construida como mecanismo de retirada dessas sociedades do regime financeiro. Sem
embargo, entende-se que tal construcdo ndo € necessaria, pois o que distingue o desconto do

fomento mercantil € a possibilidade, ainda que ndo utilizada, de prestacdo de servigos de
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assessoria pela sociedade faturizadora.
Por outro lado, a sociedade de faturizacdo deve agir como tal. Se ela age como banco e
assim se apresenta, deve ser tratada como tal, mas o certo € que a maioria dessas sociedades

atua conforme orientacéo da Associacdo Nacional de Fomento Comercial.*%’

3.3 O regime juridico da transmissao dos creditos na faturizacdo. Cessdo e endosso como

dois regimes distintos igualmente validos

A transmissdo dos créditos operada pelo contrato de faturizagdo, como visto no
capitulo anterior, é ponto de grande divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia, verdadeira
miscelanea de teses e proposicoes.

Conforme exposto na se¢do 2.8, afirma-se por vezes que ha cessao civil, aplicando-se
o regime do Cadigo Civil, ora se diz que h& endosso com efeito de cessdo civil, e também se
diz que ha endosso puro, com a aplica¢do do direito cambiério. Em sua maioria, os autores
justificam o raciocinio dizendo que a faturizagdo é uma nova categoria contratual, e que por
isso ha essa fluidez na aplicacdo das regras.

Ora, entende-se que essa ndo é a melhor solugdo para o problema da transmissdo dos
créditos na atividade de faturizag&o.

Respeitadas as opinides em contrario, a solucdo se afigura simples: caso os créditos
transacionados na faturizacdo sejam oriundos de vendas a consumidores finais, que nédo séo
representados em duplicatas, se aplica o regime da cessdo de créditos do Codigo Civil. Se, por
outro lado, os créditos estdo representados em duplicatas, por ser originados em fornecimento
de mercadorias ou prestacdo de servigos, aplica-se o regime de endosso do direito cambiario,
integralmente, inclusive com a incidéncia dos principios basilares dos titulos de crédito:
cartularidade, literalidade e autonomia, sendo que, no caso de titulos a ordem, emprega-se 0
subprincipio da abstragéo.

O fato de o titulo de crédito ser objeto de transacdo no contrato de faturizacdo nédo o
transforma em um titulo com efeitos mitigados, ou um quase-titulo de crédito, uma subclasse
de titulo; continua a ser verdadeiro titulo de crédito.

Nada impede que o crédito oriundo de venda a consumidores seja também titularizado

197 Ao examinar o Recurso Especial n. 992.421/RS na Secéo 2.6, constata-se que uma das partes do processo
possui a denominacdo “Valbank Fomento Mercantil Ltda.”, afigurando-se uma denominacéo inadequada, por
fazer alusdo direta a atividade bancéria.
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em um titulo de crédito, como a nota promissoria, por exemplo, caso em que também deve-se
aplicar o regime do endosso. Por outro lado, os créditos representados em duplicatas podem,
caso seja estipulado no contrato de faturizacdo, ser objeto de cessdo, aplicando-se o Cddigo
Civil, mas neste caso, frise-se, as duplicatas ndo sdo endossadas.

A aplicacdo do regime cambial, por sua vez, ndo desnatura o contrato de faturizacéo,
que continua com sua fungdo econdmica, de vital importancia para a economia.

Também ndo se faz necessdria a alteracdo do direito positivo para acomodar a
transmissdo dos creditos pelo contrato de faturizagdo: caso se trate de transmissdo de créditos
por meio de cessdo, aplicam-se os respectivos dispositivos do Codigo Civil (artigos 286 a
298). Se por outro lado, ocorrer o endosso de titulo de crédito, aplicam-se as regras previstas
na legislacdo especial (Lei Uniforme de Genebra, arts. 11 a 20; Lei das Duplicatas, com a
autorizacdo do art. 25; e Lei do Cheque, arts. 17 a 28).

Waldirio Bulgarelli (1997, p. 537), com razdo, destaca que para se compreender bem o
mecanismo da faturizacdo, é necessario atentar-se para o tipo de relagdes entre o faturizador e
a faturizada. Esta transmite seus créditos ou por via obrigacional comum (cessdo
propriamente dita) ou atraves de endosso, em caso de titulos de crédito, sendo o mais comum
0 endosso de duplicatas, visto que o comerciante brasileiro esta impedido de, pelas suas
vendas, emitir outro titulo que ndo a duplicata, conforme o art. 2° caput, da Lei n.
5.764/1968).

Argumenta Luiz Lemos Leite (2010, p. 60), que no fomento mercantil sdo negociados
direitos creditorios materializados em titulos de crédito, em que os direitos das vendas
efetuadas pela faturizada-endossante sdo transferidos mediante endosso pleno em preto para a
faturizadora-endossataria.

Por outro lado, ndo se pode concordar com o posicionamento que afirma ndo ser
aplicavel o regime cambial & transmissdo dos titulos de crédito no contrato de faturizagéo,
ainda que haja o endosso de titulos. Essa posicdo é defendida, por exemplo, por Marcelo
Negri Soares (2010, p. 26-27), para quem a relagdo juridica existente entre faturizado e
faturizador é contratual, e ndo cambial, motivo pelo qual ndo se negaria o direito de se
investigar relacdo subjacente que tenha determinado a emisséo dos titulos de crédito objeto de
compra e venda por instrumento de cesséo.

Ao realizar a pesquisa na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, depara-se
com a decisdo proferida no Recurso Especial n. 1.315.592/RS (BRASIL, 2017), julgado em
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29 de agosto de 2017, de relatoria do Min. Luis Felipe Salom&o, em que a Quarta Turma do
STJ decidiu que se aplica ao endosso de duplicata objeto de contrato de faturizagcdo os

principios basilares do direito cambial. Eis a ementa:

RECURSO ESPECIAL. FACTORING, DIREITO CAMBIARIO E TEORIA DA
APARENCIA. OMISSAO. INEXISTENCIA. DESENVOLVIMENTO DO
CREDITO. SEGURANCA, CERTEZA E FACILIDADE PARA CIRCULACAO.
IMPRESCINDIBILIDADE. ATOS DE NATUREZA CAMBIARIA.
OBSERVANCIA AOS USOS E COSTUMES COMERCIAIS. REPRESENTACAO.
LEGITIMA APARENCIA E CONDUTA CULPOSA. TEORIA DA APARENCIA.
POSSIBILIDADE DE PRODUCAO DE EFEITOS DOS ATOS PRATICADOS.
ENDOSSO E ACEITE. INSTITUTOS JURIDICOS CAMBIARIOS. DISCIPLINA
DO INSTITUTO CIVILISTA DA CESSAO DE CREDITO. INAPLICABILIDADE.
DUPLICATA. ACEITE. ENDOSSATARIO TERCEIRO DE BOA-FE.
INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA ABSTRACAO.

1. A boa-fé da factoring endossatéaria é reconhecida, assim como a circula¢do do
titulo, estando a decisdo recorrida - que extinguiu a execugdo - assentada no
apontado vicio de existéncia do titulo, pois, muito embora a Corte local intitule
aquele que firmou o aceite, em nome da associacdo, diretor administrativo-
financeiro, ndo tem, em vista do estatuto social, poderes estatutarios ou outorgados
para praticar o ato cambiario.

2. A duplicata mercantil ndo representa valor significativo para a associacéo
aceitante, e consoante apurado na sentenca ndo infirmada pelo acérddo recorrido, 0
diretor efetivamente praticava atos como o discutido nos autos.

3. Com efeito, em linha de principio, ndo se afigura imprescindivel & existéncia da
representacdo a outorga convencional de poderes, mas a existéncia de poderes,
outorgados ou ndo, 0s quais permitem a vinculagdo direta do representado nos
negécios firmados pelo representante em seu nome. Os poderes definem o campo de
eficcia vinculativa de acordo com os limites estabelecidos, ora pela outorga, ora
pela lei, ora por situacdo fatica consistente na atividade realizada declaradamente em
nome de outrem (contemplatio domini), ainda que desprovida de ato juridico de
outorga de poderes (procuracéo).

4. Por um lado, o art. 113 do CC dispbe que o0s negocios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracéo. Por outro lado,
na fattispecie da aparéncia, a consequéncia juridica do erro ndo é a anulabilidade,
como no erro ordinério, mas sim permitir que o ato ou negécio produza os efeitos
que lhe sdo préprios, conforme orienta a teoria da aparéncia e a inteligéncia do art.
1.827, paragrafo Unico, do CC.

5. Para a solucdo de questdo concernente aos institutos de direito cambiario do
endosso e do aceite, é descabida a aplicacdo da disciplina da cessdo de crédito. Com
efeito, embora o endosso, no interesse do endossatério terceiro de boa-fé, tenha
efeito de cessdo, ndo se confunde com o instituto civilista da cessdo de crédito.

6. Conquanto a duplicata mercantil seja causal na emissdo, a circulagdo - apds o
aceite do sacado, ou, na sua falta, pela comprovacédo do negécio mercantil subjacente
e 0 protesto - rege-se pelo principio da abstragdo, desprendendo-se de sua causa
original, sendo, por isso, inoponiveis exce¢Oes pessoais a terceiros de boa-fé, como a
auséncia da prestacdo de servigos ou a entrega das mercadorias compradas. (REsp
774.304/MT, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado
em 5/10/2010, DJe 14/10/2010)

7. Recurso especial parcialmente provido.

No caso, a Associacdo Comercial de Porto Alegre opds embargos a execugéo por titulo

extrajudicial movida por Megagiro Fomento Mercantil Ltda. Narra que a exequente ajuizou
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acdo de execucdo afirmando ser credora do valor de R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais),
representada pela duplicata de n. 449, com vencimento para 12/4/2005, "decorrente da Nota
Fiscal de n°® 274, emitida por TC Servicos de M&o de Obra Ltda., em 16/02/2005, e
discriminada como (‘parcela de servicos reciclagem elétrica - Palacio do Comércio conforme
contrato)". Assevera que a embargada, de boa-fé, se tornou proprietaria do titulo mediante
endosso aposto no verso da cartula, devidamente aceita.

Argumenta a embargante ser entidade sem fins lucrativos, e que consta, em seu
estatuto, que somente seu presidente - ou aquele membro da diretoria a quem por aquele for
outorgado poderes especificos, podem entabular contratos e assinar documentos em nome da
entidade.

Pondera que Juarez Luiz Lampert ultrapassou os poderes estatutarios, aceitando a
duplicata que embasa a execucdo, e diversas outras que foram emitidas pela sociedade
empreséria TC Servicos e Mao de Obra Ltda. - todas negociadas com diversas faturizadoras,
sem o conhecimento da presidéncia, "ao que tudo indica em conluio com o sacador".

Obtempera que ha controvérsia acerca do crédito exequendo e dos outros, havendo
demandas judiciais pendentes de solucdo, "inclusive com o ajuizamento de acdo penal
questionando o carater criminoso do saque". Ao que "tudo indica houve enorme colusédo entre
a emitente do titulo e o aceitante, que reconhecia as somas cambiais sem a efetiva prestacédo
dos servicos".

Sustenta que a macula alcanca o endossatario dos titulos, principalmente quando se
trata de duplicata e da efetiva ocorréncia de compra e venda ou da prestagdo dos servigos.

Alega que o contexto em que esta envolvida e a emissdo e o aceite do titulo tornam
imperativa a extingdo da execucao, pois nada deve a exequente, e "um crédito que é acoimado
de ilicito até mesmo na ordem penal ndo pode ser satisfeito".

O Juizo da 12 Vara Civel da Comarca de Porto Alegre julgou improcedentes os pedidos
formulados na exordial dos embargos a execucao

Interpbs a embargante apelacdo para o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que
deu provimento ao recurso.

A decisdo teve a seguinte ementa:

APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. EMBARGOS
A EXECUCAO. TITULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL. DUPLICATA COM
ACEITE. NAO PRESTACAO DO SERVICO. AUSENCIA DE CAUSA JURIDICA
SUBJACENTE. INEXISTENCIA DO TiTULO. EXTINGAO DA EXECUCAO.
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A empresa de factoring deve agir com o maximo de cuidado a fim de investigar a
autenticidade do titulo adquirido e a causa do negécio subjacente, devendo suportar,
de forma integral, os riscos inerentes & atividade lucrativa que desenvolve.
Precedentes desta Corte. Sendo a duplicata mercantil titulo causal e ndo havendo
causa a sua emissao, o vicio é de existéncia e ndo de validade, motivo pelo qual ndo
ingressa no mundo do direito, e, consequentemente, ndo ha se falar em incidéncia da
Lei n° 5.474/68. Ao concreto, o crédito cedido a embargada ndo se legitima,
porquanto a parte cedente ndo cumpriu a obrigacao subjacente, ndo se tratando, pois,
de cobranca por inadimpléncia, em face de um contrato de factoring. Na verdade,
houve a circulagdo de um titulo nulo, inexistente. Sentenga reformada. Sucumbéncia
invertida.

APELACAO PROVIDA.

Admitido o recurso especial, a faturizadora/recorrente alegou que Juarez Luiz Lampert
representava a associacdo em todas as negociacdes de compra e venda e contratacdo de
servicos, a atrair a teoria da aparéncia, e o titulo de crédito reporta uma negociacdo de
somente R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais).

Argumentou, ainda, que, além de nota fiscal, orcamento, contrato e duplicata aceita,
foi expedido fax para o nimero comercial da Associacdo - que enviou resposta confirmando a
operacdo -, a demonstrar todas as cautelas possiveis tomadas, antes da aquisi¢do da cartula
objeto de execucéo.

Acena a faturizadora que, mesmo se a operacdo de faturizagdo fosse tomada como
cessdo civil - como fez o Tribunal local, que se afasta do endosso cambial aludindo a
inexisténcia de negocio juridico, omitindo-se que servicos foram feitos, ainda que
alegadamente de forma parcial -, ndo se poderia olvidar que, a teor do art. 113 do Cédigo
Civil, os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebracao.

Em contrarrazdes, a Associacdo Comercial de Porto Alegre/recorrida afirmou que o
negdcio havido entre a emitente da duplicata e a recorrente foi de cessdo de crédito, e ndo de
natureza cambial; os direitos incorporados nas cartulas ndo circularam por endosso, mas por
meio de faturizacdo; conforme apurado pela Corte local, o gerente e a endossante do titulo
praticaram conduta reprovavel, e a sentenca penal absolutéria do aceitante foi reformada em
grau de recurso, em decisdo transitada em julgado; duplicata simulada ndo € duplicata,
"precisamente porque € simulada”; por ndo ter causa, nem mesmo o aceite valido teria o
cond&o de proteger o terceiro de boa-fé, exequente do titulo; ndo houve prestacdo de servicos
em seu beneficio pela endossante da cartula.

No voto, o relator, Min. Luis Felipe Saloméo, consignou que a questdo controvertida

consistia em saber se era possivel o ajuizamento, por endossatario reconhecidamente terceiro
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de boa-fé, de execugdo embasada em duplicata com aceite aposto pelo diretor administrativo-
financeiro de Associacdo, com incontroversa e prévia confirmacdo da higidez do negécio
subjacente (obrigacéo causal).

Aduz o relator que o crédito representa, em uma ideia geral, a confianca no
cumprimento das obrigagdes, o que facilita extremamente as transagdes comerciais, que nem
sempre representam trocas imediatas de valores, permitindo a expanséo e o desenvolvimento
das principais atividades econdmicas existentes no mundo moderno. E certo que o crédito s6
pode desenvolver seu papel apresentando trés caracteristicas basicas: a certeza, a seguranca e
a facilidade na sua circulacdo. Por um lado, a atividade empresarial e, consequentemente, 0
proprio direito empresarial exigem trés pilares fundamentais: a rapidez, a seguranca e o
crédito. Exige-se um reforco ao crédito, uma disciplina mais célere dos negocios, a tutela da
boa-fé e a simplificacdo da movimentacdo de valores, tendo em vista a realizacao de negdcios
em massa. Nesse particular, ganham especial importancia os titulos de crédito.

Acrescentou que é sempre prudente relembrar a célebre e multicitada adverténcia de
Cesare Vivante - por muitos considerado o primeiro jurista que conferiu tratamento
rigorosamente cientifico ao direito comercial -, em prefacio da primeira edicdo de sua
monumental obra Trattato di Diritto Comerciale , no sentido de que ndo se deve ser feita
investigacdo juridica de instituto de direito comercial sem se conhecer a fundo a sua funcédo
econbmica, considerando “uma falta de probidade determinar-lhe a disciplina juridica sem o
conhecer na sua intima realidade”.

Ressaltou o relator que nédo foi o fundamento acerca do efeito de endosso que embasou
o0 julgado - a boa-fé da endossataria foi reconhecida, assim como a circulacdo do titulo e a
notificacdo e a confirmacdo prévia do crédito pelo diretor da Associacdo Comercial -, estando
a decisdo recorrida, na verdade, limitada ao apontado vicio de existéncia do titulo. Muito
embora a Corte local intitule aquele que firmou o aceite, em nome da associacao, diretor
administrativo-financeiro, nédo tinha, em vista do estatuto social, poderes estatutarios para
praticar o ato cambidario. Acrescentou que procede a tese recursal de que 0s atos negociais
firmados sdo validos e eficazes em face de terceiros de boa-fé, a atrair a disciplina da teoria da
aparéncia, sob pena de ocasionar inseguranca elevada nas relagdes juridicas.

Anotou o relator que ndo parece correto o entendimento perfilhado pela Corte local
acerca de o ato cambiario ser "inexistente”, sendo o titulo nulo de pleno direito, "afastando,

dessa forma, a incidéncia da Teoria da Aparéncia e da boa-fé de terceiros, relegadas ao plano
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da validade dos negdcios juridicos".

Acrescentou o relator que parece nitido que a causalidade da duplicata reside apenas
na sua origem, mercé do fato de somente poder ser emitida para a documentacao de crédito
nascido de venda mercantil’® ou de prestacdo de servicos. Porém, a duplicata é titulo de
crédito, na sua generalidade, como qualquer outro, estando sujeita as regras de direito
cambial, nos termos do art. 25 da Lei n® 5.474/68, ressaindo dai, notadamente, os principios
da cartularidade, abstracdo, autonomia das obrigacGes cambiais e inoponibilidade das
excecdes pessoais a terceiros de boa-fé.

Afirma que, uma vez aceita a duplicata, o sacado (aceitante, a luz da teoria da
aparéncia) vincula-se ao titulo como devedor principal e a auséncia de entrega da mercadoria
ou de prestacdo de servicos somente pode ser oponivel ao sacador, como exce¢do pessoal,
mas ndo a endossatarios de boa-fé.

Destaca ainda o relator que ha de ser ressalvado, caso se confirmem as alegacGes da
recorrida no sentido de ndo ter conferido autorizacdo para que fosse dado o aceite e de
inexisténcia da prestacdo dos servicos, apenas o direito de regresso da executada/embargante
(recorrida), em face da endossante e daquele preposto que deu o aceite.

Diante do exposto, o relator deu parcial provimento ao recurso especial para
restabelecer o decidido na sentenga — inclusive no tocante aos 6nus sucumbenciais —, julgando
improcedente o pedido formulado na inicial dos embargos a execucao.

O ministro Marco Buzzi divergiu do relator, ao consignar que a duplicata é titulo de
crédito causal, vinculado a operacdes de compra e venda de mercadorias ou de prestacdo de
servicos, ndo possuindo a circulacdo da cartula, via endosso translativo e cessao de direito, 0
conddo de desvincula-la da relacdo juridica subjacente, notadamente na hipétese de o Tribunal
a quo ter expressamente consignado a inexisténcia de causa debendi a corroborar a emissédo
dolosa/simulada do titulo.

Prosseguiu 0 magistrado considerando que especificamente no que alude ao principio
da autonomia das obrigacGes oriundas de titulos de credito, em regra, 0s vicios em relacbes
existentes entre partes anteriores nao afetariam o direito do possuidor atual, pois cada encargo
derivado do titulo é autbnomo. Contudo, tal principio ndo possui aplicacdo absoluta no

tocante a duplicata, uma vez que, por ser titulo causal, esta indissociavelmente ligada ao elo

108 Faz-se aqui uma observagao para dizer que a partir da unificagdo do regime das obrigacdes no direito privado
brasileiro, ndo ha mais propriamente compra e venda mercantil e civil, mas apenas um Unico regime
disciplinado pelo Codigo Civil.
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base que lhe deu origem - causa debendi - ndo servindo a funcdo econdmica do crédito, a
rapidez, a modernidade e a simplificagdo das atividades negociais, tal como proposto pelo e.
relator, para afastar requisitos formais intrinsecos e extrinsecos estabelecidos pelo legislador
para a elaboracdo de documentos, notadamente aqueles geradores de obrigacGes pecuniarias.

Além disso, afirmou o min. Marco Buzzi que o delineamento do Tribunal a quo esta
conforme a jurisprudéncia de ha muito sedimentada na Corte Superior, assente no sentido de
que, no contrato de faturizacdo, a transferéncia dos créditos ndo se opera por simples endosso,
mas por cessao de crédito, de modo que eventuais controvérsias sobre a operacdo devem ser
dirimidas com base nas regras atinentes a essa espécie de negdcio juridico (arts. 286 a 298 do
Caodigo Civil de 2002), motivo pelo qual a faturizadora ndo ocupa a posi¢do de terceiro de
boa-fé imune as excecdes pessoais dos devedores das cartulas.

Afirma que a jurisprudéncia da Corte Superior da efetiva aplicacdo a regra legal
estampada no artigo 292 do Codigo Civil que, de forma clara e expressa, preceitua: "O
devedor pode opor ao cessionario as exce¢des que Ihe competirem, bem como as que, no
momento em que Veio a ter conhecimento da cessao, tinha contra o cedente ".

Aduz que tratando-se a exequente de sociedade de fomento mercantil e de a

109 '3 sociedade recorrente deveria ter se

transferéncia da cartula ocorrer por cessao de crédito
cercado das cautelas necessarias a legitimacdo do titulo, pois, como a propria denominagéo
social indica, tem por ramo de atividade operacGes de fomento mercantil, ndo sendo crivel o
desconhecimento das normas de direito disciplinadoras dessa atividade e dos riscos inerentes
a sua atuacdo.

O min. Marco Buzzi afirmou que por esse motivo, inclusive, ndo ha falar em violacgéo
a igualdade de direitos ou liberdade de exercicio do trabalho disciplinados na Constituicdo
Federal, tampouco na prevaléncia da funcdo econémica das atividades negociais sobre as
regras infraconstitucionais que cuidam da matéria afeta a cessdo de creditos e dos requisitos
para a emissdo de titulos, porquanto além de nenhum direito constitucional ser absoluto,
admitir o negdcio espurio apenas com base em um aceite sabidamente fraudulento, ao
contrario de fomentar a circulacdo de créditos, geraria efeitos negativos nefastos a economia
frente o fomento as atividades fraudatorias.

Aduziu o magistrado que tratando-se de vicio de natureza formal, perfeitamente

109 Faz-se aqui uma observagao, pois ha imprecisdo técnica no voto em estudo, pois a transferéncia da duplicata
ocorre por endosso, a ndo ser que as partes por contrato estipulem que a transferéncia ocorra por cesséo civil,
mas neste caso ndo ha endosso do titulo.
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possivel a sua oposicdo a terceiros, ainda que de boa-fé, e com mais razdo a exequente
empresa de faturizacdo pois, como ja referido, a transferéncia do pretenso direito estampado
na cartula ndo se da por simples endosso, mas por cessdo de direito, 0 que enseja a aplicacao
da determinacdo legal afeta ao instituto (art. 294 do Cddigo Civil). Assim, estando
comprovado nos autos ter sido a duplicata simulada e de o crédito perseguido pela
faturizadora contra a associacao ser inexistente, nos moldes estabelecidos pelo Tribunal a quo,
devem ser julgados procedentes os embargos a execucdo, extinguindo-se o feito executivo.

Concluiu que essa solucdo ndo afasta a responsabilidade da cedente em relacdo ao
direito da faturizadora quanto a existéncia do crédito, pois tal garantia é propria da cessao de
direito comum (pro soluto). Desta forma, tendo em vista que no contrato de faturizagéo e na
cessdo de crédito ordinaria, a faturizada/cedente ndo garante a solvéncia do crédito, apenas a
sua existéncia, podera a faturizadora exercer o seu direito de regresso contra a cedente face a
verificagdo da propria auséncia/inexisténcia do crédito cedido.

Desta forma, o Min. Marco Buzzi votou pela negativa de provimento ao recurso.

Ratificando o voto, ap06s a instauracdo da divergéncia, o Relator, Min. Luis Felipe
Salomao, reafirmou os fundamentos apresentados anteriormente.

Em voto-vogal, o Min. Raul Aradjo acompanhou o relator. Salientou que a regra deve
ser a de que nessa situacdo, em que o titulo fraudado chega as méos de uma faturizadora,
constitui isso um fortuito interno dos negocios de faturizacdo, de modo que deveria esta
suportar 0s prejuizos decorrentes da fraude. Porém, o voto do Ministro Relator confere uma
melhor solucdo para o caso, onde a fraude ndo € atribuida a um terceiro, ela decorre de acéo
de um diretor financeiro da prdpria Associacdo que figura como devedora no titulo, o que leva
a aplicacao da Teoria da Aparéncia, por ndo se poder cobrar da faturizadora cuidados maiores
gue aqueles que medianamente tomou em uma circunstancia como essa. Sendo o transmitente
do titulo o diretor financeiro da Associacdo, era natural que o titulo, naquele instante, se
revestisse da credibilidade que aparentava ter.

Desse modo, acrescentou, houve um erro in eligendo da prépria Associacdo ao
escolher mal aquele diretor para atuar como seu representante em muitos negdcios que
realizava aquela entidade.

Acompanharam o relator ainda a Min. Maria Isabel Gallotti e os Ministros Raul
Araujo e Antbnio Carlos Ferreira.

Faz-se necessario tecer breve comentario a esse julgamento do Recurso Especial n.
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1.315.592/RS. A importancia do julgado para o presente estudo € a tese juridica esposada no
voto do relator, ministro Luis Felipe Salomé&o, segundo a qual se aplica o regime cambiario as
duplicatas endossadas em razdo de contrato de faturizacdo. A esta tese se contrapbe o
entendimento de que os creditos transmitidos na faturizacdo, por gerar efeitos de cessdo, sdo
sempre regidos pelo Codigo Civil.

O raciocinio juridico mais acertado deve ser, conforme exposto no inicio desta Secéo,
o0 de que pode haver tanto cessdo quanto endosso na atividade de faturizacdo, aplicando-se o
respectivo regramento juridico, com os corolarios que cada um desses regimes possui.

A dificuldade enfrentada pelo Superior Tribunal de Justica no julgamento deste caso
concreto foi a andlise dos fatos. Os votos proferidos realizaram revaloracdo das provas
carreadas aos autos, a partir do julgamento feito pela segunda instancia.

Conforme exposto no acorddo, houve o aceite da duplicata, bem como a faturizadora
tomou a precaucdo de verificar com o sacado/devedor se o aceite foi valido, tendo juntado aos
autos na fase de instrucdo a nota fiscal e o contrato de prestagédo de servigos. Segundo o
relator, houve incontroversa e prévia confirmacédo da higidez do negdcio juridico subjacente.

A solucdo para o problema, se coubesse o reexame das provas e/ou nova producdo
probatéria (o que encontra 6bice no Enunciado n. 7 da Sumula do STJ), seria dividida em
duas hipéteses.

Primeiro, se a causa subjacente existiu, o titulo é valido e execucdo deve ser julgada
procedente. Segundo, se a causa subjacente ndo corresponde ao descrito na duplicata, duas
correntes ddo solucBes opostas para esta segunda hipdtese.

Conforme uma primeira corrente, na linha do voto vencedor, a falta de causa legitima
ndo pode ser oposta pelo sacado perante o endossatario. Essa corrente é defendida, por

exemplo, por Fabio Ulhoa Coelho (2010, p. 465-467), segundo quem

A duplicata mercantil é titulo causal, no sentido de que a sua emissdo somente se
pode dar para a documentagdo de crédito nascido de compra e venda mercantil. A
consequéncia imediata da causalidade é, portanto, a insubsisténcia da duplicata
originada de ato ou negdcio juridico diverso. [...] Claro que, sendo endossado a
terceiro de boa-fé, em razdo do regime cambiario aplicavel a circulagdo do titulo
(LD, art. 25), a falta de causa legitima ndo podera ser oposta pelo sacado perante 0
endossatario. A ineficacia do titulo como duplicata, em funcédo da irregularidade do
saque, somente pode ser invocada contra o sacador, 0 endossatario-mandatario ou
terceiros de ma-fé (quer dizer, os que conhecem o vicio na emissdo do titulo).

Da causalidade da duplicata, note-se bem, ndo é correto concluir qualquer limitacéo
ou outra caracteristica atinente a negociagdo do crédito registrado pelo titulo. A
duplicata mercantil circula como qualquer outro titulo de crédito, sujeita ao regime
do direito cambidrio. Isso significa, em concreto, que ela comporta endosso, que o
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endossante responde pela solvéncia do devedor, que o executado ndo pode opor
contra terceiros de boa-fé excegdes pessoais, que as obrigagdes dos avalistas sdo
autdnomas em relagdo as dos avalizados etc. Nao é juridico pretender a vinculagao
entre a duplicata e a compra e venda mercantil, que Ihe deu ensejo, maior do que a
existente entre a letra de cambio, a nota promissdria ou o cheque e as respectivas
relagBes originarias. Pontes de Miranda e até mesmo Tullio Ascarelli se preocupam,
especialmente, em esclarecer a questdo: a circulacdo da duplicata se opera segundo o
principio da abstracéo.

[...]

O Cddigo Penal, até 1990, para proteger o crédito comercial e reprimir o uso de
titulos simulados para obtencdo de financiamento bancério, considerava crime a
emissdo e o aceite de duplicata ndo correspondente a efetiva compra e venda
mercantil ou prestacdo de servigos. A mudanca na redacéo do tipo do art. 172,
operada pela Lei n. 8.137/90, porém, substituiu o bem juridico protegido. A partir
dela, crime passou a ser expedir duplicata em desacordo com a mercadoria vendida.
Desse modo, a tutela penal redirecionou-se, para amparar ndo mais o crédito, e sim
0s consumidores. Emitir duplicata sem causa, desde entdo, ndo é mais conduta
tipica.(grifos no original)

Rubens Requido (2014, p. 655-656) também adota essa primeira corrente, ao discorrer

que

Como titulo de crédito, a duplicata deve ser levada ao aceite do comprador, para
tornar-se uma obrigacdo liquida e certa, suscetivel de fundamentar agdo executiva
nos termos de nossas leis processuais e, agora, da lei especial. O comprador podera,
todavia, recusar o aceite, desde que a mercadoria ndo tenha sido entregue, ou tenha
sido avariada, quando ndo expedida ou entregue por sua conta e risco; por vicios,
defeitos e diferengas na qualidade ou na quantidade das mercadorias, devidamente
comprovados; divergéncia nos prazos ou nos precos ajustados. Essa enumeracdo do
art. 8° da lei vigente deve ser considerada meramente exemplificativa, cabendo a
doutrina ou aos juizes admitirem a recusa fundada em outras causas legitimas. O
comprador deve, pois, sé aceitar a duplicata depois de verificar o estado e qualidade
da mercadoria. Se aceitar o titulo e este for operado com terceiro, ndo podera opor-
Ihe a excec¢do do contrato ndo cumprido. Decidiu o Supremo Tribunal Federal que as
duplicatas “conservam sua liquidez quando, devidamente aceitas, se encontram em
poder de terceiro de boa-fé, ndo obstante a rescisdo do contrato com que esteve
relacionada sua emissdo” (Rec. Extr. N° 71.096-SP, Rel. Min. Bilac Pinto, 22 Turma,
in Ver. Trim. de Jurisp., 56/673).

A segunda corrente, na linha do voto vencido do ministro Marco Buzzi e do acorddo
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, afirma que duplicata fria ndo tem validade por

desobediéncia a requisito de forma, nos termos dos artigos 887*'* do Cédigo Civil e 20**2 da

19 chdigo Penal. Art. 172 - Emitir fatura, duplicata ou nota de venda que no corresponda & mercadoria vendida,
em quantidade ou qualidade, ou ao servico prestado. (Redacdo dada pela Lei n® 8.137, de 27.12.1990) Pena -
detencdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. (Redacdo dada pela Lei n® 8.137, de 27.12.1990) Paragrafo
Unico. Nas mesmas penas incorrera aquéle que falsificar ou adulterar a escrituragdo do Livro de Registro de
Duplicatas. (Incluido pela Lei n® 5.474. de 1968)

11 Art, 887. O titulo de crédito, documento necessario ao exercicio do direito literal e auténomo nele contido,
somente produz efeito quando preencha os requisitos da lei.

12 Art . 20. As emprésas, individuais ou coletivas, fundages ou sociedades civis, que se dediquem & prestacéo
de servigos, poderdo, também, na forma desta lei, emitir fatura e duplicata.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8137.htm#art19
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8137.htm#art19
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5474.htm#art172
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Lei das Duplicatas. Assim, as declaracfes do titulo ndo subsistem diante da falta do requisito
essencial quanto a forma. N&do ha autonomia nem independéncia diante da ilegalidade do
saque. Ha crime de duplicata simulada, art. 172 do Codigo Penal.

Entdo, para essa corrente, ndo ha direitos do endossatario em face do sacado,
resolvendo-se a questdo no plano contratual entre faturizadora-endossataria e faturizada-
endossante, com base na ma-fé da segunda no endosso de duplicata sem causa. Além disso, a
sacada tem direito a danos morais e cancelamento de protesto eventualmente efetivado.

Essa segunda corrente é defendida por Fran Martins (1998, p. 21), ao afirmar que

Ja os titulos causais tm uma causa necessdria, isto €, existem em funcdo de
determinado neg6cio fundamental, e esse negdcio especial influencia a sua
existéncia, trazendo, assim, os documentos, nas declaragBes literais que contém,
referéncia a0 mesmo. E o que acontece com as duplicatas que, para serem emitidas,
necessitam que tenha havido uma venda de mercadoria, a prazo, em territorio
nacional.

O que ndo tem cabimento é a afirmacéo de que a faturizadora, constatada a ma-fé da
faturizada-endossante, deve suportar o prejuizo, ao argumento de que 0 risco é inerente a
atividade que desenvolve. Isto seria dar guarida ao enriquecimento indevido. No minimo,
deve-se resguardar o direito de regresso do faturizador contra o faturizado, em razdo da ma-fé
deste.

Parece que, tendo o sacado dado seu aceite no titulo, deve ser obrigado ao pagamento,
ndo podendo alegar posteriormente a auséncia de causa debendi. Se assim proceder,
configura-se venire contra factum proprium. Deveria ter recusado o aceite antes, com amparo
no art. 8° da Lei das Duplicatas. De qualquer modo, configurada a ma-fé do emitente da
duplicata, o endossatario também deve ter alternativamente direito de regresso contra esse
emitente que sacou duplicata sem causa subjacente.

Esse recurso especial, portanto, em que pese a divergéncia dentro da Quarta Turma no
que tange a valoracdo dos fatos, distinguiu claramente os regimes da cesséo civil e do endosso
cambial, superando a confuséo que ha no tratamento da matéria.

De qualquer modo, ndo havendo irregularidades, a duplicata pode ser endossada,

8§ 1° A fatura deveré discriminar a natureza dos servicos prestados.

§ 2° A'soma a pagar em dinheiro corresponderd ao preco dos servigos prestados.

§ 3° Aplicam-se a fatura e & duplicata ou triplicata de prestacéo de servicos, com as adaptacdes cabiveis, as
disposi¢des referentes a fatura e a duplicata ou triplicata de venda mercantil, constituindo documento habil,
para transcri¢do do instrumento de protesto, qualquer documento que comprove a efetiva prestacéo, dos
servigos e o0 vinculo contratual que a autorizou.(Incluido pelo Decreto-Lei n° 436, de 27.1.1969)

8
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aplicando-se as regras especiais do direito cambiario.

3.4 A operacionalizacdo da faturizacao por meio de duplicatas. Harmonizacgédo do direito

positivo

Para Fran Martins (2010, p. 428-429), a dificuldade de regulamentagéo do contrato de
faturizacdo no Brasil seria a exclusividade da extracdo de duplicata como titulo de crédito que
documenta as operacdes de venda de mercadorias a prazo, pois o emitente do titulo pode
eximir-se da garantia de aceitacdo da letra, mas ndo pode eximir-se do pagamento (art. 9° da
Lei Uniforme de Genebra):

No nosso entender, o importante para a regulamentacdo do factoring no Brasil néo é
ser considerado o contrato uma mera operacdo bancaria ou representar a empresa de
faturizacdo uma instituicdo financeira ou ndo. Em qualquer desses casos existe outro
elemento que deve ser levado em conta para que o contrato de factoring possa ser
introduzido regularmente no Brasil, como tivemos oportunidade de explanar no
Seminario Nacional sobre Contratos — Novas modalidades de contratos no direito
brasileiro (Belo Horizonte, junho-julho, 1978).

Realmente, segundo ali esclarecemos e mais tarde reafirmamos, a dificuldade maior
que existe para a regulamentacdo legal do contrato de faturizacdo no Brasil se deve
ao fato de, segundo o art. 2° da Lei n® 5.474, de 18.07.1968, que dispde sobre as
duplicatas, apesar de ndo ser mais obrigatéria a extracdo das duplicatas em todas as
vendas a prazo, feitas entre comprador e vendedor localizados em territdrio nacional,
como estatuia o art. 1° da lei revogada (Lei n. 189, de 15.01.1936), a lei atual dispde
gue, mesmo nado sendo extraida a duplicata de fatura (extracdo essa que é meramente
facultativa), ndo sera admitida qualquer outra espécie de titulo para documentar o
saque do vendedor pela importancia faturada ao comprador. Desse modo, somente
através de duplicatas podem ser cobrados os créditos decorrentes das vendas de
mercadorias feitas a prazo.

Ora, se a faturizacdo se baseia em uma cesséo de crédito do vendedor da mercadoria
ao faturizador, o natural seria que a duplicata de fatura, que constitui o instrumento
para a cobranca do crédito, fosse transferida do vendedor-emissor da duplicata para o
faturizador ou empresa de factoring. Como a duplicata representa um titulo de
crédito, sujeitando-se, assim, as regras que regem esses titulos, principalmente no
que diz respeito a circulacdo (Lei n° 5.474/68, art. 25), para que a empresa de
faturizacdo possa cobrar do comprador a importancia devida, necessario sera que a
duplicata seja transferida para o faturizador, o que sera feito mediante um endosso,
na forma da regra do art. 14 da Lei Uniforme sobre Letras de Cambio e Notas
promissérias em vigor no Brasil. Como o endossante, segundo 0s principios basicos
do direito cambiario, é garante tanto da aceitacdo como do pagamento do titulo, a
Lei Uniforme, para facilitar a circulagdo das letras de cdmbio, admitiu o chamado
endosso sem garantia (art. 15), que é o em que, transferindo o titulo, o endossante
ndo s6 deixa de garantir a aceitagdo da letra como se exime do pagamento da mesma.

Essa solucdo para a transferéncia do crédito pelo endosso sem garantia da duplicata
por parte do faturizado ao faturizador é, na realidade, uma solucdo apenas aparente.
Isso porque, nas duplicatas de fatura, como nos titulos de crédito em geral, o
emitente ou sacador, que no caso da duplicata é o vendedor (faturizado) que extrai a
fatura, pode exonerar-se da aceitacdo do titulo, mas ndo pode eximir-se do
pagamento (Lei Uniforme sobre Letras de Cambio e Notas Promissorias, art. 99).
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Quando extrai uma duplicata, o vendedor ocupa no titulo duas posi¢Ges: a de
sacador, pois é ele o proprietario original de crédito, e a de tomador ou beneficiario,
ja que a divida deve ser paga a ele ou a sua ordem. Assim, quando endossa a
duplicata o vendedor o faz como beneficiario ou tomador, que é o Unico que pode
endossar a duplicata por ser aquele a quem a mesma deve ser paga. Mas se 0
tomador-endossante pode eximir-se do pagamento, de modo subsidiario, aquele a
guem o titulo foi endossado, para isso utilizando-se de um endosso sem garantia
(Lei Cambial,, art. 15), como emissor do titulo ndo pode ele eximir-se da
responsabilidade de pagar a pessoa a quem a duplicata foi transferida ja que a lei,
aplicavel as duplicatas, estatui peremptoriamente que ‘toda e qualquer clausula pela
qual ele se exonere da garantia de pagamento considera-se como ndo escrita' (Lei
Cambial, art. 15, 22 al.).

A sugestdo de Fran Martins (2010, p. 230) para solucionar o obstaculo é a de se
promover alteracdo legislativa para permitir que outros titulos possam ser emitidos para

titularizar direito de crédito de vendas a prazo de mercadorias:

Nessas condi¢des, sendo caracteristica essencial do contrato de faturizacéo a isengéo
do faturizado da responsabilidade de pagar o crédito cedido caso o comprador das
mercadorias ndo o faca — 0 que torna o contrato de factoring uma operagéo de risco,
portanto especulativa, e ndo uma operacdo de crédito, como sdo as operacGes
bancérias -, sendo a duplicata o Unico titulo valido para a cobranca das vendas a
prazo (Lei n° 5.474/68, art. 2°), 0 endosso sem garantia ndo soluciona o problema da
isencdo da responsabilidade do sacador do titulo (faturizado), a ndo ser que nao fosse
levada em conta aquela isencéo que é da natureza do contrato.

Por isso, no nosso entender, para a regulamentacdo do contrato de factoring a fim de
ser 0 mesmo introduzido legalmente no pais, necessario se faz que seja modificado o
art. 2° da Lei das Duplicatas para permitir que outros titulos, que ndo a duplicata — a
letra de cAmbio, por exemplo — possam servir de instrumento de cobranga de vendas
a prazo, feitas com vendedor e comprador localizados em territorio nacional. Se
assim acontecer, o faturizado, por documento particular, transfere & empresa de
faturizacdo os créditos dos seus clientes que sejam aceitos pelo faturizador. Esse, ndo
sendo o vendedor e sim apenas o cessionario dos créditos, ndo pode emitir duplicatas
contra 0 comprador; mas, se a lei, uma vez modificada, permitir a cobranca dessa
venda a prazo por outros titulos que ndo a duplicata, o faturizador podera sacar uma
letra de cdmbio contra o comprador das mercadorias, sendo resguardada, desse
modo, a caracteristica principal do contrato de faturizagdo, que é a isencdo de
responsabilidade do faturizado ou cedente do crédito pelo pagamento deste por parte
do comprador.

Desse modo, a assuncao dos riscos do negocio estaria compatibilizada com a emisséo
de titulos de crédito em operacdes de faturizacdo. Estaria mantida, para essa doutrina, a
caracteristica essencial do contrato de faturizagdo no Brasil: a assuncdo dos riscos pela
sociedade fomentadora, em caso de inadimplemento do devedor.

Ora, a solucéo ndo precisa passar pela alteracdo do direito positivo, e, ao se admitir o
direito de regresso, a exegese deve ser feita de modo a compatibilizar a Lei das Duplicatas
com a Lei Uniforme de Genebra.

O sacador da letra de cambio pode dar a ordem de pagamento consubstanciada no
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titulo a seu favor ou de terceiro, como se extrai do art. 3° da LUG, que dispbe sobre as
modalidades de saque. Prevendo o risco para o terceiro tomador em caso de nédo aceite da
cambial, diante da facultatividade deste instituto para o sacado, ou ainda a possibilidade de
ndo pagamento do titulo aceito na data do vencimento, o legislador genebrino ndo admitiu o
saque sem garantia ao pagamento. Assim sendo, o sacador podera, por clusula expressa, ndo
ser coobrigado pelo aceite, mas sempre o sera pelo pagamento, exceto se ficar desonerado nas
condicdes do art. 53 da LUG (v.g. apresentacdo intempestiva ao aceite, a0 pagamento ou a
protesto).

Na duplicata de compra e venda ou de prestacdo de servigo exsurge do art. 2° da Lei n.
5.474/68 que a finalidade do saque nédo é realizar pagamento a terceiro. O sacador pretende
realizar a cobranca do crédito que possui em face do sacado, consubstanciado na fatura,
sendo aquele sempre o beneficiério e credor enquanto néo for endossado o titulo. E preciso
atentar que essa peculiaridade, no cotejo da duplicata com a letra de cambio, decorre do
carater de titulo de crédito causal daquela. N&o faz sentido a aplicacdo do art. 9° da LUG ao
saque da duplicata porque nao hé terceiro a ser resguardado em caso de inadimplemento do
sacado. Se o titulo ndo for aceito, ou em sendo nédo for pago, a lei de duplicatas ja contém os
procedimentos e prazos a serem utilizados pelo sacador-tomador a realizacdo do crédito.

Quanto ao endosso, é patente que a duplicata foi concebida pelo legislador brasileiro
em 1936 (ano da promulgacdo da primeira lei), e assim persiste, para circular “como efeito
comercial”, sendo titulo a ordem inato, ao contrario da letra de cambio. Diante da omissdo da
lei de duplicatas quanto aos efeitos do endosso e modalidades, e em especial pela disposi¢éo
do art. 25, que afirma ser aplicavel as duplicatas as normas da letra de cambio “no que
couber”, poderd o sacador-tomador e primeiro endossante transmitir todos os direitos
emergentes do titulo sem responsabilidade pelo pagamento, diante da aposicdo da clausula
“sem garantia” autorizada pelo art. 15, 1? alinea, da LUG, por aplicagdo supletiva. Fabio
Konder Comparato (1975, p. 387), com razédo, admite o endosso sem garantia de duplicata.

Portanto, o art. 25 da Lei n. 5.474/1968 estabelece que se aplica a duplicata e a
triplicata, no que couber, os dispositivos da legislagdo sobre emissdo, circulacdo e pagamento
das Letras de Cambio. Por outro lado, o art. 14 da LUG estabelece que o endosso transmite
todos os direitos emergentes da letra de cdmbio. De outro giro, o art. 15, I, da Lei n.
5.474/1968 dispBe que a cobranca judicial de duplicata ou triplicata sera efetuada em

conformidade com o processo aplicavel aos titulos executivos extrajudiciais, quando se tratar
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de duplicata ou triplicata aceita, protestada ou ndo. E tanto € assim que o inciso Il do mesmo
Dispositivo estabelece que, apenas se a duplicata ou triplicata ndo for aceita, é necessario,
cumulativamente, haja sido protestada e esteja acompanhada de documento habil
comprobatdrio da entrega e do recebimento da mercadoria.

Newton de Lucca (1986, p. 45) questiona se as duplicatas deve ser aplicada a segunda
alinea do art. 9° da Lei Uniforme, pela qual ndo se admite a exoneracdo da garantia de
pagamento pelo sacador, em razdo da norma remissiva do art. 25 da Lei das Duplicatas, ou se,
ao revés, em virtude da mesma regra remissiva, é de ser invocado o art. 15 da LUG.

Entende o autor que a solucdo do problema ndo pode deixar de levar na devida
consideracgdo a fungdo predominantemente circulatéria da duplicata, aplicando-se a duplicata
a clausula “sem garantia”, admitida pelo art. 15 da LUG. Isto por se tratar de um titulo de
saque-endosso, em que a figura do sacador confunde-se com a do primeiro endossante, de
modo que h& de prevalecer, na duplicata, a regra do art. 15 sobre a da segunda alinea do art. 9°
da LUG, visto que tal exegese € mais compativel com a funcdo eminentemente circulatoria do

titulo cambiariforme brasileiro.

3.5 A validade da clausula pro solvendo, com a assuncdo dos riscos pela faturizada.
Harmonizacédo com a legislacéo nacional. Requisitos

As partes podem pactuar livremente no contrato de faturizacdo que o faturizado-
endossante garante a solvéncia do devedor perante o faturizador-endossatario.
Para tanto, se a transmissdo dos créditos ocorrer por cessdo, regida pelo Cadigo Civil,

tem aplicacéo seu artigo 2963

, segundo o qual, conforme ja visto, as partes podem inserir a
clausula pro solvendo no instrumento contratual. Assim sendo, havera direito de regresso em
caso de inadimplemento por parte do devedor. Por outro lado, se o contrato for silente ou
expressamente prever que o0 cessionario ndo garante a solvéncia do crédito, ndo caberd direito
de regresso.

No caso de transmissdo por meio de titulos de crédito, em regra o faturizado-
endossante sera garante do pagamento (art. 47 da LUG), caso em que havera direito de
regresso, mas se endossar o titulo com a clausula “sem garantia” (art. 15, I, da LUG) o0 risco

caber ao faturizador, ausente o direito de regresso.

113 Art. 296. Salvo estipulagdo em contrario, o cedente ndo responde pela solvéncia do devedor.
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Luiz Lemos Leite (2010, p. 60) afirma que o contrato de fomento mercantil podera
conter a clausula pro solvendo ou pro soluto, sendo previamente acordada pelas partes. Sendo
pro solvendo, se o titulo ndo for pago pelo devedor-sacado, a faturizada-endossante responde
pela divida perante a faturizadora, seja porque assim contratou, seja porque tem interesse em
manter sua clientela. Caso contrario, contendo a clausula pro soluto, a faturizadora arca com
0s encargos do ndo pagamento da divida pela devedora-sacada.

Necessario esclarecer que a clausula pro solvendo nao opera a novagéo do crédito, ao
passo que a clausula pro soluto acarreta a novacao.

Luiz Rodrigo Lemmi (2005, p. 72), entende que nas hipéteses em que o direito
cambiario impde o direito de regresso nada impediria que em um instrumento apartado as
partes estipulassem a renuncia a esse direito. Na falta desse instrumento complementar, o que
vale é a regulamentacdo legal para a modalidade de transferéncia de crédito escolhida pelas
partes. Essa rendncia ao direito de regresso deixaria de ser cambiéria, mas produziria efeitos
entre as partes.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo, no julgamento da Apelacdo Civel n. 0045716-
04.2010.8.26.0001/SP (SAO PAULO, 2013a), sendo relator o Desembargador Ademir
Benedito, da 212 Camara de Direito Privado, DJe 25.02.2013, entendeu ser valida a pactuacdo
da clausula pro solvendo, estando assim resguardado o direito de regresso do faturizador. Eis a

ementa:

Apelacdo - Acglo declaratoria de inexisténcia de debito - Contrato de fomento
mercantil ("factoring™) - Protesto tirado contra a cedente da duplicata, pela
cessionaria™* - Inocorréncia de nulidade do titulo de credito - Garantia no contrato
de fomento mercantil que ndo se afigura abusiva ou ilegal - Inexisténcia, ademais, de
vicios de vontade na contratacdo - Recurso desprovido - Sentenga mantida.

Segundo o relatério, tratou-se de acdo declaratéria de inexisténcia de débito cumulada
com indenizatéria por danos morais, proposta por Himafe Ind. e Com. de Maquinas e
Ferramentas Ltda. contra Norte Factoring Fomento Mercantil Ltda., fundada no apontamento
do nome da autora em cadastros de inadimplentes, pelo ndo pagamento de duplicata cedida a
ré, sociedade de fomento mercantil. Pela sentenca o feito foi julgado improcedente,

condenando-se a requerente ao pagamento das custas, despesas processuais e honorarios

14 pela leitura das pecas processuais disponiveis néo é possivel saber se 0 acorddo, ao empregar os termos
“cedente” e “cessionaria”, foi tecnicamente correto, tratando-se de cessdo operada por contrato, ou se cometeu
imprecisdo, ao empregar os termos para a transmisséo dos créditos pelo regime cambiério.
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advocaticios. Inconformada, apelou a autora. Alegou que, pelo contrato de faturizacdo, a
faturizada cede seus créditos a faturizadora, que assume os riscos pelo inadimplemento dos
titulos cedidos e, a0 mesmo tempo, garante o pagamento dos valores neles insertos a
faturizada. Defendeu ser nulo o contrato que prevé a responsabilidade pro solvendo do
faturizado, posto caracterizar um contrato tipicamente bancério (desconto de titulos), o que €
vedado pelo ordenamento. Insistiu na ilegalidade da inclusdo de seu nome nos Orgdos de
protecao ao crédito, fato que leva ao pagamento de indenizacdo moral.

No voto, o relator Des. Ademir Benedito afirmou que a sentenca deve ser mantida por
seus proprios e juridicos fundamentos, e que ndo se vé razao juridica para se afastar o protesto
do titulo de crédito inadimplido, ou a negativacdo dos dados da recorrente. Isto porque néo s
o contrato firmado entre as partes previa expressamente a responsabilidade da apelante pelo
cumprimento da prestacdo constante dos titulos negociados, mas também o aditivo contratual,
que discrimina a duplicata em questdo, ratificou os termos do pacto assinado, anteriormente
referido. Acrescentou que embora se destine a garantir operacdo de fomento mercantil, e isso
é inconteste, ndo ha regra legal de qualquer espécie proibindo a constituicdo desse tipo de
garantia no mencionado negdcio juridico, que, em si mesmo, ndo se confunde com operacéo
de desconto, mas que pode ser garantido pelos instrumentos juridicos previstos no sistema.

Aduziu o relator também que ndo € justo que alguém, embora assuma riscos, ndo se
possa acautelar contra 0s mesmos, visto que o direito ndo impede isso, e porque a proibicao
de garantia implicaria possivel enriquecimento ilicito por parte daquele que se beneficia da
venda de seus créditos junto a faturizadora. Outrossim, entende-se que ndo ha desvirtuamento,
muito menos fraude, na constituicdo de garantia para a faturizadora, garantia essa que pode
ser constituida em qualquer outro tipo de negécio, e que ndo ofende diretamente nenhuma
regra legal. E, segundo preceito do art. 5°, 1l, da Constituicdo Federal, “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

O contrato firmado, considerou o relator, prevalece por si proprio, pelo que nele se
contém, e é exigivel, principalmente porque a apelante nunca negou sua livre adesdo a ele,
muito menos alegou ou comprovou gue tenha sido coagida a tanto ou incorrido em erro; e que
ndo h& fraude na assinatura e ndo ha negocio escuso ou proibido pela lei. H4 simplesmente
garantia de uma obrigacdo pecuniaria de terceiro, o sacado nas duplicatas, e nada no direito
impede a sua constituicdo e existéncia. O relator concluiu que o pedido era totalmente

improcedente. Se a recorrente se sentiu lesada pela negativacdo de seus dados, devia
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eventualmente se voltar contra aquele que lhe causara o dano ao frustrar o pagamento do
titulo, se assim entender devido. Negou-se provimento ao recurso.

Uma vez seja admitido que o faturizado garanta a solvéncia do devedor perante o
faturizador, assumindo os riscos do inadimplemento, cabe analisar mais especificamente o

direito de regresso, o que seré feito na préxima secao.

3.6 O direito de regresso na atividade de faturizacdo. Proposta de sistematizacéo

Luiz Lemos Leite (2010, p. 60) afirma que houve ao longo dos anos uma preocupagéo
por parte dos empresarios e das autoridades em estabelecer um limite de atuacdo das
sociedades de fomento mercantil, para ndo haver confusdo com a atividade das instituicdes
financeiras, cada qual com estrutura juridica propria e funcdo econdmica especifica.

Aduz 0 mesmo autor que

surgem a todo instante indagacbes acerca dos limites e das possibilidades de
identidade entre a atividade de fomento mercantil e atividade bancaria,
especificamente quanto a insisténcia em estigmatizar a préatica do direito de regresso
como elemento identificador da atividade das instituices financeiras (Idem).

Como visto no inicio da obra, o fomento mercantil no Brasil ainda ndo foi objeto de
disciplina legal. H& diplomas esparsos que tratam apenas de alguns aspectos da atividade,
como a tributacdo. Deste modo, ha um confuso arcabouco juridico, o que acarreta inseguranca
juridica.

Além disso, em alguns casos, chegou-se ao extremo de imputar ao membro da
sociedade de fomento mercantil crime de operar como instituicdo financeira irregular, com
fundamento no art. 16 da Lei n. 7.492/1986'°, para aquelas sociedades de fomento que
realizam o direito de regresso, com a argumentacao de que elas, ao fazé-lo, praticam atividade
privativa de instituicdo financeira.

Como visto, o art. 17 da Lei 4.595/1964 apresenta a conceituacdo das atividades
privativas de instituicdes financeiras, delineadas na trilogia coleta, intermediacéo ou
aplicacdo de recursos proprios ou de terceiros.

No caso de ser pro soluto, ou seja, sem direito de regresso, a remuneracdo da

15 Art. 16. Fazer operar, sem a devida autorizagdo, ou com autorizagio obtida mediante declaracéo (Vetado)
falsa, instituicao financeira, inclusive de distribuigdo de valores mobiliarios ou de cAmbio: Pena - Reclusao,
de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.
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faturizada ser& maior, abatendo percentual maior dos titulos transmitidos. Sendo pro solvendo,
com direito de regresso, o abate no valor dos titulos sera menor, por ser menor o risco.

Augusto Passamani Bufulin (2014, p. 132) afirma que nada impede o direito de
regresso nos casos de insolvabilidade'® do devedor, quando esse direito ficar previsto
expressamente no contrato celebrado entre o faturizador e o faturizado.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica apresenta dois entendimentos acerca
do direito de regresso. O primeiro, majoritario, liderado pelo Ministro Jodo Otavio de
Noronha (BRASIL, 2008b), entende nédo ser cabivel o direito de regresso da faturizadora em
relacdo a faturizada caso o titulo ndo seja pago pelo devedor, como se pode observar no
seguinte trecho do Recurso Especial n. 992.421/RS:

Nada obstante os titulos vendidos serem endossados a compradora, ndo por que falar
em direito de regresso contra o cedente em razdo do seguinte (a) a transferéncia do
titulo é definitiva, uma vez que feita sob o lastro da compra e venda de bem
imobiliario, exonerando-se o endossante/cedente de responder pela satisfacdo do
crédito; e (b) o risco assumido pelo faturizador é inerente a atividade por ele
desenvolvida, ressalvada a hip6tese de ajustes diversos no contrato firmado entre as
partes.

Esse recurso especial sera estudado com mais atencao logo a seguir.

O segundo entendimento, minoritario, foi capitaneado pelo entdo Ministro Humberto
Gomes de Barros (BRASIL, 2008a), no Recurso Especial n. 820.672/DF, ja estudado no
capitulo anterior, segundo o qual “salvo estipulacdo expressa na cartula, a endossante-
faturizada garante o pagamento do cheque a endossatéria-faturizadora”.

Para o magistrado, ndo ha nada que impeca a possibilidade de endosso pela faturizada

116 Aparentemente, o autor parece confundir os conceitos de insolvabilidade e de inadimplemento contratual.
Segundo Ecio Perin Junior (2006, p. 167), “O inadimplemento é um fato relativo & propria pessoa, posto que
pode ocorrer por erro ou negligéncia , constituindo-se em um fato juridico proprio, de carater personalissimo,
ao passo que a insolvéncia é um estado, ou ainda, um fato econdmico proprio do patriménio.

Ao estado econdmico de insolvéncia do empresario corresponde um processo particular — falimentar —
destinado a liquidar os bens do devedor em favor dos seus credores. Pode-se dizer que a insolvéncia € o
inadimplemento qualificado pela falta de raz&o de direito.

J4 a insolvabilidade, também chamada de insolvéncia presumida, é a inaptiddo econdmica a adimplir
obrigacdes, seja em virtude de uma deficiéncia patrimonial, seja por falta de meios liquidos para cumprir a
prestacdo. No direito brasileiro, como serd amplamente discutido mais adiante, a quebra pode ser declarada
tanto pela insolvéncia caracterizada pelo protesto (impontualidade injustificada) — art. 94, I, da LFRE —
quanto pela insolvabilidade — art. 94, Il e 11, da LFRE.”

Frise-se que o inadimplemento obrigacional é regulado pelo arts. 389 a 420 do Cddigo Civil. O conceito de
inadimplemento era apresentado pelo art. 748 do CPC/1973, sem correspondente no CPC/2015, segundo o
qual “da-se a insolvéncia toda vez que as dividas excederem a importancia dos bens do devedor”. Deste
modo, o insolvente ndo paga porque ndo tem recursos suficientes, enquanto que o inadimplente ndo paga a
obrigacdo, mas pode ter condi¢Bes para quitar o que deve.
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a faturizadora, assumindo aquela a responsabilidade pelo pagamento do titulo, caso o devedor

néo o faca. Segundo sua posigéo

As sociedades empresarias de fomento mercantil estdo sujeitas aos mesmos direitos
e obrigacfes que qualquer outra sociedade que explore outra atividade empresarial,
ndo havendo razdo para distincao.

Em suma, a exclusdo da garantia do endosso as sociedades de fomento mercantil é
incompativel com os principios constitucionais da isonomia, da livre iniciativa e da
legalidade. [...] Ao se negar ao faturizador o direito de regresso decorrente do
endosso € possivel que se esteja a chancelar uma fraude (vulgo calote) decorrente de
possivel conluio entre emitente do titulo e faturizado. Perceba-se que alguém pode
sacar titulos frios em beneficio do faturizado ja com prévia intencéo de frustrar-lhes
0 comprimento (p. ex. Por contraordem ao banco sacado, no caso do cheque). Dai o
faturizador que pagou pelo titulo garantido pela seguranca do endosso fica frustrado
por um entendimento jurisprudencial louvado em opinides doutrinarias sem qualquer
amparo legal.

Com o devido respeito as opiniGes contrarias, entende-se que a colocacdo mais
acertada é a de que deve ser admitido o direito de regresso se as partes assim pactuaram, ao
passo que ele ndo deve ser admitido se as partes assim entenderam.

Por outro lado, ainda que as partes nao tenham avencado o direito de regresso, este
deve ser admitido por fato imputavel ao faturizado ou ao devedor, como no caso de ma-fé, por
exemplo, conforme j& € pacifico na doutrina e na jurisprudéncia.

Entdo, como proposta de sistematizacdo, as hipdteses de direito de regresso devem ser

analisadas separadamente, o que se faz a seguir.

3.6.1 O direito de regresso resultante de fato imputavel ao faturizado ou ao devedor,
independentemente de previséo contratual

No primeiro caso, ainda que ndo haja previsdo contratual, permite-se o regresso do
faturizador contra o faturizado por razGes de ética nas relacbes empresariais, como no caso de
emissdo de duplicatas de ma-fé, até como meio de se impedir o enriquecimento indevido do
faturizado. Mas ndo se resume a ma-fé. Também entra nesta categoria o caso de incapacidade
das partes, ou de caso fortuito ou forga maior.

Salienta Arnaldo Rizzardo (2004, p. 123) que ao ser realizada a operacdo de
faturizacdo o crédito deve ser existente, sendo isso exigido pelo direito positivo vigente. Do
contréario, falharia um dos elementos da compra e venda, que € o objeto.

Waldirio Bulgarelli (1997, p. 502) defende o direito de regresso se vier a comprovar-se
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a inexigibilidade do crédito por sua incerteza, ilicitude ou irregularidade, ou, em se tratando

de crédito materializado em titulo cambial ou cambiariforme, quando ndo recebidas as

mercadorias pelo devedor, ou constatarem-se diferencas, vicios e defeitos nas mercadorias.
Deste modo, permite-se, por exemplo, que o faturizador-endossatario se volte contra o

faturizado-endossante nas hipdteses do art. 8° da Lei n. 5.474/1968, segundo o qual

O comprador s6 podera deixar de aceitar a duplicata por motivo de:

| — avaria ou ndo recebimento das mercadorias, quando ndo expedidas ou ndo
entregues por sua conta e risco;

Il — vicios, defeitos e diferencas na qualidade das mercadorias, devidamente
comprovados;

111 — divergéncia nos prazos ou nos pre¢os ajustados.

Lembra oportunamente Arnaldo Rizzardo (2004, p. 127) que ndo se esgotam nas
hipteses acima os motivos de recusa de pagamentos, existindo outros, como alteracéo
unilateral nos precos previamente acertados; falsidade na emissdo ou na assinatura do
aceitante, ou aceite por pessoa nao autorizada.

Assim consignou o Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n. 43.914/RS,

estudado na subdivisdo 2.4:

Frustrada a expectativa do cessionario de titulos, por forga de contrato de ‘factoring’,
de receber o respectivo valor, por ato imputavel ao cedente, fica esse responsavel
pelo pagamento.

Juros — cOmputo a partir da citacéo.

Afirma Arnaldo Rizzardo (2004, p. 124) que a faturizacdo constitui uma figura
juridica complexa, integrando-a varios elementos, dentre os quais a cessao de créditos.

Uma vez ndo sendo certo, licito e regular o crédito, e vencendo o prazo para o
devedor, cabe o direito de o cessionario reclamar contra o transmitente aquele mesmo crédito,
ou o valor que ele pagou pelo titulo.

As excecOes pessoais do devedor s6 podem ser opostas ao cessionario quando ele
estiver, em relacdo aquela, na mesma situacdo em que estava o cedente, isto é, tenham origem
anterior a0 momento em que o cedente ficou ciente da cessdo. Dentre as excegdes estédo a de
pagamento e novagé&o.

Salienta o autor que, quanto a impossibilidade de oposi¢do ao cessionario de boa-fé a
simulacdo do cedente, justifica-se supondo que tenha havido conluio entre o cedente e 0

devedor.



144

De qualquer forma, continua o autor, responde o cedente pela existéncia do crédito no
momento da transmissdo. Deve o faturizado realmente ser credor, sob pena de ser obrigado a
ressarcir o faturizador pelo valor recebido, segundo os termos do artigo 295 do Cadigo Civil:
“na cessdo por titulo oneroso, o cedente, ainda que ndo se responsabilize, fica responsavel ao
cessionario pela existéncia do crédito ao tempo em que lhe cedeu; a mesma responsabilidade
Ihe cabe nas cessbes por titulo gratuito, se tiver procedido de ma-fé”. No que toca a Ultima
parte do dispositivo, ndo se aplica a faturizacao, por ndo existir cessao por titulo gratuito.

Além disso, frisa, o crédito deve ser verdadeiro, ou seja, deve ter uma origem, ou
representar um negocio. Caso esteja extinto, pela prescricdo, ou suspensa a exigibilidade, ou
dependente de condigédo, ndo podia ser objeto de transmissdo. De outro lado, imp&e-se que
realmente pertenca ao cedente, ou que seja legitimo do cedente, e ndo de outra pessoa, pois a
titularidade é fundamental.

A importancia, segundo Arnaldo Rizzardo (2004, p. 125), deve ser verificada no
momento da transmissdo. Caso ocorra a prescricdo posteriormente, ndo cabe a pretensédo ao
reembolso.

Além disso, ndo se confunde a exigibilidade com a solvéncia do devedor. A
exigibilidade do titulo ndo pode ser confundida com a solvéncia do devedor. A garantia a ela
relativa significa a validade e subsisténcia do titulo no momento da cesséo.

Desta forma, vale a regularidade do titulo. Quanto a capacidade do devedor em pagar,
ela deve ser aferida no momento da transmissdo do crédito. Se houver a aceitacdo do negécio,
presume-se que O cessionario/endossatario concordou em correr 0 risco quanto ao
inadimplemento, ou que ndo foi ele cauteloso em verificar a capacidade de pagamento do

devedor.

3.6.2. O direito de regresso pactuado pelas partes

Por sua vez, se as partes estipularam que pode haver direito de regresso, respondendo
o faturizado pela solvéncia dos créditos, este direito deve ser acolhido.

Entende-se que o faturizado deve ter atencdo a clausula contratual que estipula o
direito de regresso, inclusive negociando que o desagio na negociacao dos titulos seja menor,
pelo grau inferior de risco do negocio para a outra parte.

O que ndo é razoavel é o faturizado estipular no contrato que responde pela solvéncia
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do devedor, e depois se negar a pagar os valores, se o faturizador exercer o direito de regresso.
E pior, muitas das vezes o caso é levado a juizo, gerando ainda mais inseguranca juridica,
sendo que a pretensdo na maioria das vezes tem sido acolhida pelo judiciario, como visto, 0
que prejudica 0 ambiente de negdcios.

N&o obstante, observa-se na pesquisa jurisprudencial que os tribunais ao longo dos
ultimos anos tém por vezes, em posi¢do minoritaria, diga-se mais uma vez, admitido o direito
de regresso pactuado pelas partes.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios (DISTRITO FEDERAL, 1997)
decidiu, na Apelacdo Civel n. 4.179.296, relatora Juiza Haydevalda Sampaio, 42 Turma Civel,
publicado no DJU em 25/06/1997 decidiu:

EMBARGOS EXECUCAO - CESSAO DE CREDITO - FACTORING -
RESPONSABILIDADE DO FATURIZADO - CERCEAMENTO DE DEFESA -
INOCORRENCIA.

1. Devidamente instruido o feito com os documentos necessarios para 0
deslinde da causa, inocorre cerceamento de defesa em decorréncia do
julgamento antecipado da lide. A garantia constitucional da ampla
defesa ndo se compadece com a pratica de atos tidos como
desnecessarios, visando apenas retardar o deslinde da controvérsia,
sem for¢ca para elidir a prova documental produzida nos autos, néo
tendo a apelante sequer pleiteado a cassacdo da decisdo monocrética.
2. O factoring, faturizagdo ou fomento mercantil, ainda ndo se
encontra  regularizado  especificamente entre n6és, €é um  contrato
atipico pelo qual uma das partes cede a outra um crédito,
responsabilizando-se o faturizado pela existéncia do crédito e pelo
seu pagamento. N&o poderia ser de outra forma, caso contrario
importaria em enriquecimento ilicito, vez que o0s créditos negociados
sdo pagos adiantadamente pela empresa faturizadora ao faturizado no
momento da cesséo.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina (SANTA CATARINA, 2005), no Agravo de
Instrumento n. 2004.033451-8, sendo relator Desembargador Sérgio Roberto Baasch Luz, da
2% Cémara de Direito Comercial, julgado em 17.03.2005, admitiu que as partes podem
estipular o direito de regresso, apesar de ter considerado imprecisamente que a regra geral é a
da cessdo de creditos.

E 0 que se extrai da ementa do acordo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA
DE DEBITO - LIMINAR DE RETIRADA DO NOME DA AUTORA DOS
CADASTROS DE PROTECAO AO CREDITO NEGADA - CONTRATO DE
FACTORING - NAO EQUIVALENCIA DAS EMPRESAS FATURIZADORAS AS
INSTITUICOES FINANCEIRAS - INEXISTENCIA, EM REGRA, DE DIREITO
DE REGRESSO DA FATURIZADORA EM RELACAO A FATURIZADA -
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AUSENCIA DE JUSTA CAUSA PARA A INSCRIGAO NOS CADASTROS DE
MAUS PAGADORES - DECISAO REFORMADA - RECURSO PROVIDO.

Né&o ha que se confundir a faturizagdo com as operacdes de desconto bancario. Nem
mesmo pode-se considerar as empresas de factoring como instituicdes financeiras,
pois ndo realizam atividades bancérias e tampouco sdo reguladas pelo Banco Central
do Brasil.

Uma das principais caracteristicas dos contratos de fomento mercantil é a
inexisténcia de direito de regresso por parte da faturizadora em relacdo a faturizada
(cliente). A empresa de factoring assume os riscos da cobranca e, eventualmente, da
insolvéncia do devedor. Esta € a regra geral da cesséo de crédito disposta do art. 296
do Cddigo Civil, qual seja, o cedente ndo responde pela solvéncia do devedor, salvo
estipulagdo em contrario. Tal estipulacdo deve estar expressamente convencionada
no contrato de factoring.

Conforme relatério, o agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo, foi
interposto contra decisdo que, em sede de acdo declaratéria de inexisténcia de débito c/c
danos morais e pedido de liminar proposta por Mitt Masche Téxtil Ltda. contra JSME
Factoring Fomento Comercial Ltda., indeferiu o pedido liminar de retirada do nome da autora
dos cadastros de protecdo ao crédito. O argumento foi de que a autora continua responsavel

pela solucéo das dividas em funcdo do inadimplemento dos devedores principais.

Alegou a agravante que seu nome deveria ser excluido dos cadastros de inadimplentes
porque as faturizadoras ndo tém direito de regresso contra o faturizado, além disso, ndo se

trata de desconto bancario.

O efeito suspensivo restou concedido e o relator considerou que, primeiramente, ndo
ha que se confundir a faturizacdo com as operacdes de desconto bancario. Nem mesmo pode-
se considerar as faturizadoras como instituicdes financeiras, pois ndo realizam atividades

bancarias e tampouco sdo reguladas pelo Banco Central do Brasil.

Apontou o relator que assim ja se manifestou o colendo Superior Tribunal de Justica:

COMERCIAL - FACTORING - ATIVIDADE NAO ABRANGIDA PELO SISTEMA
FINANCEIRO NACIONAL - INAPLICABILIDADE DO JUROS PERMITIDOS
AS INSTITUICOES FINANCEIRAS.

I - O Factoring distancia-se da instituicdo financeira porque seus negécios ndo se
abrigam no direito de regresso e nem na garantia representada pelo aval ou endosso.
Dai que nesse tipo de contrato ndo se aplicam o0s juros permitidos as instituigdes
financeiras. E que as empresas que operam como factoring n&o se incluem no &mbito
do Sistema Financeiro Nacional.

(RESP n. 119.705/RS, Terceira Turma, rel. Min. Waldemar Zveiter.)
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Acrescentou o relator Des. Sérgio Luz que, quanto a responsabilidade do faturizado
pelo crédito cedido, mister se faz analisar a defini¢cdo desta atividade. Assim, a faturizacao,
também conhecida como fomento mercantil, caracteriza-se pela aquisi¢do de créditos de uma
empresa-cliente pela empresa faturizadora, a qual responsabiliza-se pela cobranca, mediante
uma remuneragao ou comissdo, ou ainda, fazendo a compra com reducgdo em relagdo ao valor
dos creditos. Da andlise do conceito, segundo o relator, decorre uma das principais
caracteristicas dos contratos de fomento mercantil, qual seja, a inexisténcia de direito de
regresso por parte da faturizadora em relacdo a faturizada (cliente), pois a faturizadora assume

os riscos da cobranca e, eventualmente, da insolvéncia*’ do devedor.

Afirmou o relator que, de acordo com a histéria do fomento mercantil no Brasil,
percebe-se que este instituto caminhou no sentido de assumir todos os riscos pela insolvéncia
do devedor. No que concerne a cessdo de crédito operada, a regra geral, disposta do art. 296
do Cddigo Civil, é a de que o cedente ndo responde pela solvéncia do devedor, salvo
estipulagdo em contrério. Tal estipulacdo deve estar expressamente convencionada no

contrato.

Alegou a agravante que ndo possui cépia do contrato, bem como nédo estipulou

qualquer clausula de garantia pela solvéncia do devedor.

Assim, ponderou o relator, diante da regra geral apontada e da auséncia do contrato
para que se possa verificar a autenticidade das declaracGes, para que a agravante ndo seja
prejudicada, o afastamento de seu nome dos cadastros de protecdo ao crédito é medida que se

impde. Colhe-se da jurisprudéncia desta Egrégia Corte:

EXECUCAO - Avalista - Nota promissoria - Vinculagdo a contrato de faturizagio -
Afirmacdo destruida nos autos - Obrigacdo resultante de aval - Autonomia -
Embargos rejeitados - Sentenca confirmada - Reclamo recursal desacolhido.

Nos contratos de factoring o crédito é transferido & empresa de faturizacdo via
cessao definitiva, de forma pro soluto. O cessionario, ao adquirir o crédito, adquire
também os riscos de sua solvabilidade, aos quais ndo fica vinculado o cedente. De
regra, destarte, sdo inexequiveis os titulos emitidos, pelo cedente, em garantia do
éxito da operacéo.

Subsiste, entretanto, a responsabilidade do cedente e, por igual de seu avalista,
guando a promisséria executada ndo foi emitida como garantia de operacdo de
factoring, mas sim como pagamento de débito ligado ao reconhecimento, pela

17 Cabe a observacéo de que o magistrado parece confundir os conceitos de insolvéncia e inadimplemento, visto
que no contrato de faturizacéo, a faturizadora pode assumir o risco de inadimplemento do devedor, ndo
necessariamente o da insolvéncia.
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cedente, da auséncia de causa a justificar a emissdo dos titulos cedidos." (AC n.
2001.006060-4, de Joinville, rel. Des. Trindade dos Santos, julgado em 12/04/2002).
(grifo nosso)

Portanto, concluiu o relator, de acordo com os documentos colacionados aos autos,
ausente justa causa a possibilitar a inscricdo do nome da agravante nos cadastros de maus

pagadores, razdo pela qual deu provimento ao recurso.

O Tribunal de Justica de S&o Paulo (SAO PAULO, 2013b), no julgamento da Apelag&o
Civel n. 0215408-97.2007.8.26.0100, relator Desembargador Campos Mello, da 222 Camara
de Direito Privado, DJe de 04/04/2013, manteve decisdo de primeira instancia, ao afirmar ndo

haver ilegalidade na pactuacdo do direito de regresso entre as partes. Eis a ementa:

EMBARGOS A MANDADO MONITORIO. CONTRATO DE FACTORING.
SENTENCA DE 1MPROCEDENCIA. DECISAO MANTIDA. PARTES
LEGITIMAS A PROPOSITURA. AUSENCIA DE ILEGALIDADE NA
INSTITUICAO DE DIREITO DE REGRESSO. RECURSO DESPROVIDO .

A decisdo de primeiro grau foi assim lavrada:

PROCRED TECNOLOGIA E FOMENTO MECANTIL LTDA ajuizou a presente
acdo monitdria em face de FRUITS INDUSTRIA E COMERCIO DE SABONETES
LTDA e ANTONIO DA SILVA PRADO JUNIOR, alegando, em sintese, que
celebrou com a primeira ré contrato de fomento mercantil, figurando o segundo
requerido como responsével solidario pelo pagamento do titulo cedido no valor de
R$6250,00. Como a duplicata ndo foi honrada, requer a constituicdo de titulo
executivo judicial com a condenacdo dos requeridos ao pagamento da quantia de
R$7.466,98. Juntou documentos.

Validamente citados, os réus apresentaram embargos a monitéria alegando,
preliminarmente, ilegitimidade passiva. No mérito, dizem que cabia ao embargado
ingressar com acdo propria em face da empresa sacada ou ainda ter levado o titulo a
protesto

Impugnacdo aos embargos nos autos.

E o relatério.
DECIDO.

O feito comporta julgamento antecipado, sendo desnecessaria a producdo de outras
provas.

Rejeito a preliminar de ilegitimidade passiva, vez que a matéria diz respeito ao
mérito.

E, no mérito, o pedido monitdrio procedente, rejeitando-se as razées dos embargos.

Com efeito, o instrumento contratual colacionado aos autos as fls.21 e seguintes
expressamente prevé a responsabilidade solidaria, em sua clausula 82, paragrafo 2°.
Isto porque em referida clausula constou que, em caso de inadimpléncia, a
contratante, ora ré, devera arcar com o pagamento do titulo. Também esta previsto
no mesmo instrumento contratual que o segundo réu é responsavel solidario pelo
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débito.

Note-se que o contrato ndo é impugnado pelos embargantes, assim como também
restou incontroversa a inadimpléncia e o valor do débito.

Desta forma, uma vez enfrentada a questdo da responsabilidade pelo pagamento da
obrigacdo, apenas resta a procedéncia do pedido.

Diante do exposto, REJEITO os embargos dos réus (artigo 1.102.c, § 3° do Codigo
de Processo Civil) e JULGO PROCEDENTE a acdo monitdria, constituindo, de
pleno direito, o titulo executivo judicial, para CONDENAR a ré no pagamento de
R$7.466,98, devidamente corrigidos pela Tabela Préatica do Tribunal de Justi¢a do
Estado de Sdo Paulo, desde o ajuizamento e acrescidos de juros de 1% ao més desde
a citacdo, ambos computados até a data do efetivo pagamento.

Em virtude da sucumbéncia da parte requerida, condeno-a no pagamento integral das
custas processuais e honorérios advocaticios devidos a parte adversa que arbitro em
10% sobre o valor da condenacdo, tendo em vista os elementos balizadores que
constam do artigo 20, 83° do Codigo de Processo Civil.
ANDREA DE ABREU E BRAGA

Juiza de Direito

Na apelacéo, alegaram os vencidos que a decisdo ndo podia subsistir, pois eram partes
ilegitimas a propositura, ja que ndo e admissivel o exercicio do direito de regresso no contrato
de fomento mercantil. Alegaram ainda que o fiador s6 responde na hipétese de vicios ou
defeitos na qualidade dos servicos prestados, diferencas na quantidade ou na qualidade das
mercadorias entregues, arrependimento ou desisténcia dos servi¢os adquiridos, avarias ou nao
recebimento das mercadorias, compensacao, antecipacdo, pagamento direito ou em conta do
sacador ou mesmo devolucdo de mercadorias. Asseveraram que nada disso ocorreu na
espécie, ja que se trata de simples inadimpléncia.

Afirmou o relator Des. Campos Mello que os apelantes sdo partes legitimas a
propositura, e que o exame das condigdes da acdo prescinde de cognicdo exauriente, sendo
suficiente a verificacdo da congruéncia entre o que foi meramente narrado na peca vestibular
e as consequéncias juridicas que se atribuem ao réu, sendo a primeira ré a faturizada e o
segundo réu o devedor solidario, na forma do pactuado na contrato de fomento mercantil. Dai
resulta a legitimidade para figurar no polo passivo da demanda monitoria.

Prosseguiu considerando que é admissivel o exercicio do direito de regresso no
contrato de fomento mercantil. Afirmou que apesar de o risco assumido pelo faturizador ser
inerente ao contrato em tela, ndo ha qualquer dbice legal & instituicdo de garantia de
pagamento pelo faturizado dos titulos transacionados e inadimplidos. Admitir tal restricdo
acarretaria ofensa ao principio constitucional da legalidade (art. 5° II, da Constituicdo
Federal).

Aduziu o relator que as operacgdes de faturizacdo ndo estdo revestidas de tipicidade
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legal, e que ndo h& no ordenamento positivo dispositivos que as regulem. Entdo, deduziu o
relator, é inelutavel a conclusdo de que os apontamentos doutrinarios a respeito de sua
natureza juridica, por respeitaveis que sejam, ndo podem ser adotados pelo intérprete e
aplicador da lei quando contravenham algum dispositivo legal, o que ocorre em relacdo a
operacdo em tela, que é valida; E possivel que a endossataria de duplicatas objeto de contrato
de faturizacdo possa exercer seu direito de regresso contra a endossante e sacadora dos titulos,
justamente por ndo haver no ordenamento nenhuma vedacdo a respeito. Ndo ha nenhum
fundamento legal a sustentar a assertiva de que nas operaces de faturizacdo em que haja
endosso de titulos ndo é possivel o exercicio do direito de regresso e que o risco do negécio
deve ficar concentrado no endossatario. Ao contrario, afirmou, se os titulos séo transferidos
por endosso, esse endosso estard necessariamente sujeito ao regime da Lei Cambiaria, que
assegura o direito de regresso ao endossatario e ndo prevé modalidade de renuncia. Mesmo
aquela renuncia porventura expressa em contrato de fomento mercantil seria in6cua, visto que
a lei ndo admite declara¢Ges cambiarias fora da cartula.

Deste modo, afirmou o relator que se é possivel o exercicio do direito de regresso
cambiario, também sera possivel a simples imposicdo ao faturizado da responsabilidade pelo
pagamento dos titulos inadimplidos.

Concluiu que sequer foi alegado qualquer vicio de consentimento na celebracdo do
contrato de fomento mercantil. Assim, suas clausulas ndo podem ser invalidadas, mormente a
luz do principio do venire contra factum proprium, lastreado na boa-fé (art. 422 do Cddigo
Civil) e na confianca.

Quanto a este acorddo do Tribunal de Justica de S&o Paulo, a Unica observacao a ser
feita € a de que o relator admite o direito de regresso pactuado pelas partes, mas afirma que o
risco da faturizadora é inerente ao contrato, 0 que soa de certa forma contraditdrio. Entende-se
que a assuncdo dos riscos do negocio pela faturizadora ndo é caracteristica imanente ao
contrato de faturizacdo.

O Tribunal de Justica de S&o Paulo (SAO PAULO, 2013c), na Apelacio Civel n.
0008019-18.2009.8.26.0248/SP, relator Desembargador Itamar Gaino, da 21* Camara de
Direito Privado, publicada em DJe 12.07.2013, também considerou vélida a estipulacdo do

direito de regresso, em que pese ter misturado os regimes de cesséo e de endosso.

Acéo anulatoria - Contrato de fomento mercantil (“factoring™) Cessao de crédito -
Nota promissoria.
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1. Aresponsabilidade do cessionario pelo crédito cedido decorre de estipulacao legal
(artigo 295 do CC), respondendo, também, pela higidez econdmica do devedor se a
assumir por convencdo (artigo 296 do CC).

2. No "factoring" a responsabilidade do cedente-faturizado pode ser convencionada.
Né&o tendo o faturizador alcancado éxito perante o devedor-cedido, cobra o valor da
duplicata contra o cedente, em carater de regresso, havendo clara estipulacéo
contratual a esse respeito.

No caso concreto, Prior Pack Industria e Comércio Ltda. ingressou com acgédo
anulatdria de titulo de crédito contra Lego Fomento Mercantil Ltda., alegando, em sintese, ter
celebrado com a ré um contrato de fomento mercantil, onde foi exigida a emissdo de nota
promissoria para garantia da operacdo, entendendo correr a ré o risco do inadimplemento dos
titulos anteriormente adquiridos, sendo nula a nota promisséria outrora emitida.
Anteriormente a acdo, ingressou a autora com medida cautelar de sustacdo de protesto, onde
alegou 0s mesmos motivos da acgao principal, tendo requerido medida liminar para evitar o
protesto do titulo em poder da ré, sendo concedida a medida liminar.

Sendo a ré regularmente citada, apresentou contestacdo em todos 0S Processos,
acompanhada de documentos, alegando a validade do contrato de fomento mercantil, bem
como a clausula prevendo recompra de titulos nos casos de vicios ou inadimpléncia dos
sacados da autora.

O juizo de primeiro grau julgou procedente a acdo para decretar a anulacdo da nota
promissoria referida na inicial.

No voto, o relator Des. Itamar Gaino considerou que o contrato de faturizacdo é
atipico, caracterizando-se predominantemente pela cessdo de crédito.

Acrescentou que, segundo o art. 295 do Codigo Civil, na cessdo por titulo oneroso, o
cedente, ainda que ndo se responsabilize, fica responsavel ao cessionario pela existéncia do
crédito ao tempo em que lhe cedeu, e que, consoante o art. 296, salvo estipulacdo em
contrario, o cedente ndo responde pela solvéncia do devedor. Tratando-se, pois, de
inexisténcia do crédito, a responsabilidade do cedente perante o cessionario decorre da lei.
Cuidando-se, porém, de insolvéncia'® do devedor-cedido, a responsabilidade decorre de
estipulacao contratual.

Além disso, o relator apontou que, na faturizacdo, que envolve a compra de crédito

mediante pagamento a vista, a responsabilidade do cedente-faturizado pode ser

18 Também neste decisum parece haver imprecisdo na aplicagdo dos conceitos de insolvéncia e inadimplemento.
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convencionada para o caso de insolvéncia'*® do devedor, assumindo essa responsabilidade
conotacdo subsididria, ou seja, o cessionario-faturizador apenas pode agir em carater de
regresso se ndo conseguir satisfazer seu direito perante o devedor-cedido.

Nada impede, afirmou o relator, que no contrato de faturizacdo haja estipulacdo da
responsabilidade subsidiéria do faturizado; ja que ha claramente o permissivo do referido art.
296 do Cddigo Civil; e no caso, em que o faturizador, ndo tendo alcangado éxito perante o
devedor-cedido, cobra o valor da duplicata contra o cedente, em carater de regresso, ha clara
estipulacdo contratual a esse respeito. De modo que ndo pode o faturizado insurgir-se,
merecendo reforma a sentenca de procedéncia de sua pretensao.

Assim, o relator deu provimento ao recurso, julgando-se improcedentes a agéo
anulatdria de titulo de crédito e a cautelar em apenso.

Em voto divergente, o0 Desembargador Alexandre Marcondes, afirmou que a acao tem
por objeto uma nota promisséria emitida pela apelada em garantia de contrato de faturizacéo
celebrado com a apelante, conforme previsto na clausula 182 do contrato.

Considerou o magistrado que a emissdo de nota promisséria em garantia de contrato
de faturizacdo é inadmissivel, pois o faturizador assume o risco da ndo liquidacdo dos titulos
negociados, sem direito de regresso contra o faturizado, consoante precedente da 15 Camara
de Direito Privado a respeito do contrato de faturizagéo:

Nesse tipo de operagdo, se, por um lado, o faturizador (aquele que recebe os
créditos) tem o direito de recusar os titulos apresentados pelo faturizado, por outro
lado, assume o risco de eventual ndo pagamento do titulo, sem direito de regresso.
Ou seja, o faturizado ndo responde pela solvéncia dos titulos, aceitos pelo
faturizador, na medida em que ja cumprida a sua obrigagdo de ter descontado uma
percentagem sobre o valor dos titulos negociados (Apelagdo n° 9141212-
75.2008.8.26.0000, Rei. Des. Edgard Jorge Lauand, julgamento em 29/05/2012).

Assim, afirmou o Des. Alexandre Marcondes, a nota promissoria é de fato nula e
inexigivel, mesmo emitida com respaldo em clausula contratual, neste particular invalida. No

mesmo sentido julgado do E. Superior Tribunal de Justiga:

AGRA VO REGIMENTAL - ACAO DECLARATORIA - NULIDADE DE NOTAS
PROMISSORIAS - EMPRESA DE FACTORING - REALIZACAO DE
EMPRESTIMOS E DE DESCONTO DE TITULOS COM GARANTIA DE
DIREITO DE REGRESSO - IMPOSSIBILIDADE - PRATICA PRIVA TIVA DE
INSTITUICOES FINANCEIRAS INTEGRANTES DO SISTEMA FINANCEIRO
NACIONAL - PRECEDENTES DESTA CORTE - INCIDENCIA DO

19 Rectius, inadimplemento.
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ENUNCIADO N 83 DA SUMULA/STJ - ADEMAIS, ENTENDIMENTO OBTIDO
DA ANALISE DO CONJUNTO FATICOPROBATORIO - REEXAME DE
PROVAS - OBICE DO ENUNCIADO N 7 D A SUMULA/STJ - MANUTENCAO
DA DECISAO AGRAVADA-AGRAVO IMPROVIDO (AgRg no Ag. 1071538/SP,
32 Turma, Rei. Min. Massami Uyeda, julgamento em 03/02/2009)

Em seguida, aduziu o magistrado outros precedentes do Tribunal a corroborar seu

entendimento, acerca d

de faturizagéo:

a inexigibilidade de nota promissoria emitida em garantia de contrato

Factoring - Contrato de fomento - Risco do faturizador pela liquidacéo dos titulos
negociados Exigéncia de garantia inadmissivel, ante a natureza do relacionamento
entre faturizador e faturizado. Sentenga incensuravel. Apelacdo desprovida
(Apelacdo n. 0158194-12.2011.8.26.0100, Rei. Des. Luiz Sabbato, 17% Camara de
Privado, julgamento em 28/11/2012).

Agravo retido. Pedido de complementacdo de prova. Desnecessidade. Prova dos
autos suficiente ao deslinde do feito (CPC, art. 130). Recurso desprovido. Apelagéo.
Pedido de decretacao de faléncia fundado em protesto de nota promissdria dada em
garantia de operagdo de "fomento mercantil”. Impossibilidade, nesta espécie de
contrato, de exigéncia de garantia pela solvéncia do débito representado no titulo de
crédito. Inadimpléncia do devedor do titulo descontado intrinseca ao risco do
negécio do faturizador, que é remunerado pelo desagio cobrado do faturizado.
Contrato de "factoring” discutido na presente lide que, na realidade, foi utilizado
para encobrir operagdo de mutuo a juros onzendrios. Reforma da sentenca. Recurso
provido (Apela¢do n. 9101980-90.2007.8.26.0000, Rel. Des. César Ciampolini, 10?
Camara de Privado, julgamento em 09/10/2012.).

Assim, 0 Des. Alexandre Marcondes votou pelo ndo provimento do recurso.

O desembargador Virgilio de Oliveira acompanhou o voto vencedor do relator.

Afirmou inicialmente q

ue é pensamento assente em expressiva jurisprudéncia que, assumindo

o risco da insolvabilidade™® dos titulos de crédito cedidos, razdo pela qual cobra comisséo,

ndo pode o faturizad

or se voltar contra o cedente apoiando-se, para tanto, em nota

promissoria, dada em garantia, em exercicio de regresso. A titulo de exemplo, colacionou a

seguinte ementa:

Acéo de execucdo por titulo extrajudicial. Nota promisséria emitida em garantia de
contrato de faturizacdo. Valor remanescente de duplicatas ndo pagas pelos sacados.
Operacdo de factoring que ndo admite direito de regresso. Titulo anulado. Empresa
de factoring que ndo é autorizada a realizar operagcdo de desconto de titulos,
privativa das institui¢des financeiras. Inadimplemento que representa o risco proprio
do faturizador. Embargos do devedor procedentes. Sentenca reformada. Recurso
provido (Apelacdo 991090413360 SP, Rei. Adherbal Acquati, 152 Camara de Direito
Privado, julgamento em 28/01/2010)

120 Rectius, inadimplemento.
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O Des. Virgilio de Oliveira considerou, porém, que esse pensamento impde ao
cessionario™®, ainda que tenha assumido riscos, indevido prejuizo em casos em que se torna
impossivel exigir de terceiro a quitacdo do titulo cedido, e que o Direito nédo tolera que haja o
prejuizo. E, por isso, o regresso deve ser permitido, para que o cedente ndo incorra em

enriquecimento sem causa.

Sendo assim, afirmou o magistrado, admite-se a higidez da nota promissoria para o
fim que foi formalizada, ou seja, com o propésito de servir de garantia em “caso de
necessidade de recompra pela autora e inadimpléncia da mesma”, conforme clausula
contratual.

Aduziu que o negdcio havido entre as partes foi celebrado por pessoas capazes,
envolvendo objeto licito, na forma contratual permitida por lei, conforme art. 104 c/c 166, do
Cadigo Civil. E que ndo se pode té-lo por invalido, porque decorreu da livre manifestacdo da
vontade das partes, de modo que o0s “contratantes sao obrigados aguardar, assim na concluséo
do contrato, como em sua execuc¢do, 0s principios da probidade e boa fé”, conforme art. 422
do Codigo Civil. E em virtude desse principio, impossivel negar validade ao instrumento
particular e a emissdo da nota promissoria, quando se estipulou, no contrato de fomento
mercantil, a clausula de recompra dos titulos que fossem eivados de vicios ou recusados pelos
sacados.

Acrescentou que em casos precedentes, o Tribunal paulista decidiu:

Nota promissoria - Emissdo vinculada a contrato de fomento mercantil, em garantia
suplementar de cessdo de direitos creditorios de duplicatas - Admissibilidade -
Alegado encobrimento de mutuo, para cobranca de juros abusivos - Fato constitutivo
do direito ndo demonstrado — Ac&o declaratéria e medida cautelar de sustagdo de
protesto - Improcedéncia - Revogagdo da liminar - Provimento da apelacdo da ré -
Apelacdo da autora improvida (Apelacdo n. 0024247-08.2001.8.26.0003, Rei. Des.
Matheus Fontes, 222 Camara de Dir. Privado, julgamento em 31/01/2011)

Confissdo de divida - Titulos emitido em decorréncia de contrato de fomento
mercantil - Possibilidade - Embora no contrato de factoring ocorra a cessdo plena
dos direitos decorrentes do titulo de crédito, possivel se mostra a garantia
convencionada - Inexisténcia de irregularidades - Amortizacdo da divida e excesso
de execucdo ndo comprovados - Recurso improvido" (Apelacdo n. 991.08.102998-3,
Rei. Des. Mauricio Ferreira Leite, 21* Camara de Dir. Privado, julgamento em
10/02/2010].

121 Rectius, o transmitente do titulo, que pode ser cedente ou endossante.
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Também ndo ha que se falar que as notas promissorias foram emitidas em garantia
do contrato de factoring ou seja, da solvabilidade dos titulos cedidos. As notas
promissérias foram dadas em garantia da obrigacdo de cessdo dos titulos objeto do
contrato de fomento a faturizadora, para que ela, entdo, pudesse cobra-los. Repita-se,
as notas promissérias garantem a solvéncia da obrigacdo de cessdo dos titulos objeto
do contrato de factoring e ndo a solvéncia das obrigacdes representadas pelos titulos
gue deveriam ser cedidos e ndo o foram. Neste caso, ndo se apresenta ilegal a
exigéncia de uma garantia pela empresa de factoring garantia esta que se refere
Unica e exclusivamente ao cumprimento de obrigacdo da faturizada (cessdo dos
titulos) e nenhuma relagdo mantém com pagamento ou ndo dos titulos cedidos
(Apelacéo n. 0079297- 81.2008.8.26.0000, da Comarca de S&o Paulo, 122 Camara de
Direito Privado, Rel. Desembargador Tasso Duarte de Melo, julgamento em
15.08.2012)

O Des. Virgilio de Oliveira acrescentou ainda que, em se tratando de contrato de

faturizacdo, que evidencia a cessdo de crédito™?

, entende-se que “independentemente do
conhecimento da cessdo pelo devedor, pode o cessionario exercer so atos do direito cedido”,
conforme art. 293 do Codigo Civil. Um ato conservatorio do direito cedido pode ser o da
emissdo da nota promissoria, para garantir, em regresso, que ndo sofra o prejuizo que viria se
nao se acautelasse.

Afirmou o magistrado que ndo havendo, portanto, impedimento legal, ndo pode a
jurisprudéncia cercear o direito de o cessionario criar situacdo de regresso em caso de ficar
impedido de obter a satisfacdo de seu crédito. Julgadas improcedentes a acdo principal e a
cautelar, foi imposto a autora o 6nus de sucumbéncia.

O Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2008b), no Recurso Especial n. 992.421/RS,
Quarta Turma, sendo relator para o acérddao Ministro Jodo Otavio de Noronha, publicado no
DJe em 12/12/2008, afirmou expressamente que o direito de regresso da faturizadora pode ser
pactuado no contrato, ndo obstante afirmar que o risco assumido pelo faturizador é inerente a

atividade por ele exercida, conforme a ementa:

RECURSO ESPECIAL. TITULOS DE CREDITO. DUPLICATAS SEM CAUSA.
PROTESTO. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. REDUCAO.

1. O contrato de factoring convencional é aquele que encerra a seguinte operagao: a
empresa-cliente transfere, mediante uma venda cujo pagamento da-se a vista, para a
empresa especializada em fomento mercantil, os créditos derivados do exercicio da
sua atividade empresarial na relagdo comercial com a sua propria clientela — os
sacados, que sdo os devedores na transagdo mercantil.

2. Nada obstante os titulos vendidos serem endossados a compradora, nao ha por que
falar em direito de regresso contra o cedente’”® em razdo do seguinte: (a) a
transferéncia do titulo é definitiva, uma vez que feita sob o lastro da compra e venda
de bem imobilidrio, exonerando-se o endossante/cedente de responder pela

122 Cabe aqui a observago de que pode haver cessdo ou o regime cambiario de transmiss&o dos titulos.
123 Rectius, endossante.
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satisfacdo do crédito; e (b) o risco assumido pelo faturizador € inerente a atividade
por ele desenvolvida, ressalvada a hipotese de ajustes diversos no contrato firmado
entres as partes.

3. Na indenizacdo por dano moral por indevido protesto de titulo, mostra-se
adequado o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais). Precedentes.

4. Recurso especial conhecido em parte e provido.

Segundo o relator originario, Ministro Humberto Gomes de Barros, o recurso especial

desafiou 0 acorddo do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, que dispunha:

Conforme se vé pela certidao da fl. 25 dos autos principais, a FS Fomento Mercantil
permitiu o protesto de duplicata irregularmente sacada pela requerida Cabral
Avrtefatos de Couro. [...] Portanto, ndo ha falar em ilegitimidade passiva da empresa
de factoring. [...] No que toca as demandadas FS Fomento Mercantil e Servicos
Ltda. e Valbank Fomento Mercantil Ltda., endossatarias das duplicatas, devem
responder pelos protestos que efetuaram, pois também indevidos. No caso das
empresas de factoring, o protesto era e € desnecessario para assegurar eventual
direito de regresso. As operagdes de faturizagdo ou factoring, por sua propria
natureza, ndo asseguram direito de regresso, mesmo que o titulo seja endossado.
Tratam-se tais operagdes de cessdes de crédito, onde o risco de ndo recebimento dos
titulos dos devedores é assumido pelo faturizador ou factor, onde ndo ha qualquer
direito de regresso contra eventuais endossantes. Além disso, nesses casos, pela
prdpria natureza da operacdo, o devedor pode opor contra o faturizador as defesas
que poderia opor a faturizada. Nesses casos, de faturizagdo, o que ocorre sdo cessdes
de credito e ndo endosso cambidrio. Dai se reconhecer que, além de as duplicatas
terem origem ilicita, o protesto revela-se ato desnecessario e abusivo. [...] Portanto,
no caso das rés FS Fomento Mercantil e Servicos Ltda. e Valbank Fomento
Mercantil Ltda., a par da ilicitude na origem das duplicatas, situacdo que por si s ja
seria suficiente para responsabilizd-las pelo indevido protesto dos titulos, deve ser
considerada também a circunstancia de que era desnecessario 0 protesto que
efetuaram. Assim, devem responder pelos danos causados a requerente.

A recorrente, FS Fomento Mercantil e Servicos Ltda., sucedida nos autos por Fiorelo
Olyimpio Sacaris e outros, apontou ofensa ao art. 13, § 4° da Lei 5.474/68 e divergéncia
jurisprudencial. Alegou, em sintese, que: 1) o protesto da duplicata era necessario para
garantir seu direito de regresso contra a endossante; e 2) o valor da indenizacdo fixada em
favor da recorrida é exagerado e merece ser reduzido.

Na origem, o juizo de admissibilidade foi negativo, o Relator originario proveu o
Agravo n. 712.237/RS, determinando sua conversao em recurso especial, o que possibilitou o

julgamento colegiado:

FACTORING. DUPLICATA. SAQUE SEM CAUSA. ENDOSSO. NORMAS
ESPECIFICAS. PROTESTO. DIREITO DE REGRESSO. NECESSIDADE. ATO
ILICITO. INEXISTENCIA.

1. No Brasil, a atividade conhecida como factoring ndo tem regulamentacéo
especifica. Por isso a relagdo existente entre as partes envolvidas no contrato rege-se
pelas normas pertinentes aos fatos ocorridos.
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2. O endosso de duplicata, ainda que motivado por contrato de factoring, observa a
Lei 5.474/68.

3. Se o0 sacado ndo aceitou ou ndo pagou a duplicata, o endossatario tem o 6nus de
protesta-la para garantir o direito de regresso contra o endossante (Art. 13, § 4°, da
Lei 5.474/68).

4. O endossatario que encaminha a duplicata a protesto necessario para resguardar
seu direito de regresso contra o0 endossante ndo comete ilicitude, ndo devendo
indenizar eventuais danos causados ao sacado.

5. O endossatario ndo age de ma-fé se deixa de exigir do endossante os documentos
relativos a existéncia do negdcio juridico que deu origem a duplicata. Primeiro,
porque essa relagdo originaria ndo é oponivel a terceiro endossatario de boa-fé (Art.
25 da Lei 5.474/68 c/c Art. 17 da LUG); depois, porque ninguém tem obrigacédo de
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de Lei (Art. 5° IlI, da
Constituicao Federal), e ndo hd norma que imponha esse dever.

6. Aquele contra quem é sacada duplicata sem causa ndo tem interesse processual na
declaracdo de nulidade do titulo. Tal declaracdo ndo lhe traz qualquer beneficio,
porque ja estd explicitada na propria falta de aceite. Prejudicado é quem recebeu o
titulo por endosso e precisou dele para exercer o direito de regresso.

7. O sacado em duplicata emitida sem causa tem direito ao cancelamento do
protesto, pois a manuten¢do do apontamento lhe causa prejuizos injustificaveis.

8. Mesmo cancelando o registro do protesto formulado pelo sacado, ressalva-se ao
endossatario de boa-fé o direito de regresso contra o endossante

No voto, o Ministro Humberto Gomes de Barros ressaltou, inicialmente, que o
litisconsdrcio passivo formado é facultativo. Assim sendo, qualquer que seja o resultado, o
julgamento o recurso ndo aproveita aos demais réus (que, inclusive, ndo se insurgiram contra
0 acordao recorrido).

Acrescentou que para melhor compreensdo da tese debatida, necessario relembrar
brevemente o que se passou. A recorrente recebeu duplicata por endosso. Encaminhou o titulo
a protesto. Foi chamada a defender-se em juizo pela sacada, que alegou ilicitude na emissédo
da duplicata e, consequentemente, ilicitude no protesto. Pediu anulacdo da duplicata, do
protesto e indenizacao por danos morais.

O Tribunal gadcho reformou a sentenca e julgou procedentes os pedidos da autora
(sacada). Anulou a duplicata, determinou o cancelamento do protesto e condenou a recorrente
no pagamento de cinquenta salarios-minimos.

Conforme consta do relatorio, o acordao recorrido afastou a necessidade do protesto,
por entender que aquele que recebe a duplicata em operagéo de faturizacdo ndo tem direito de
regresso contra quem lhe transmitiu o titulo. Em outras palavras: segundo o Tribunal galcho,
o direito de regresso do endossatario contra o0 endossante nao existiria quando a relagéo entre
eles fosse regida por contrato de faturizacao.

Salientou, todavia, o relator originario, Min. Humberto Gomes de Barros, que o direito

brasileiro ndo incorporou o contrato de faturizagdo como um contrato tipico, ndo havendo
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regulamentac&o legal da atividade. Assim sendo, a fim de que se preserve o império da Lei, a
relacdo existente entre os envolvidos num contrato de faturizagcdo deve ser regida pelas
normas pertinentes aos fatos que materializam tal relagéo.

Destacou ainda que a faturizadora recebe o titulo de crédito por endosso, aplicando-se
as normas referentes ao titulo e ao endosso, e que embora rica a doutrina sobre a faturizagéo
no Brasil, ela parte de premissa incontestavel: inexisténcia de norma especifica, e que tudo
guanto se escreve em sede doutrindria tem base em ordenamentos estrangeiros ou, quando
muito, em sugestdes legislativas.

Frisou, contudo, que essa ndo é a atividade do magistrado, ao qual cabe valer-se do
direito comparado apenas quando o ordenamento patrio for omisso ou lacunoso, o que nédo é o
caso.

O Min. Humberto Gomes de Barros afirmou que, tendo a faturizadora recebido a
duplicata por endosso, ha no Brasil legislacdo especifica que rege este fato: a Lei 5.474/68.
Sendo assim, essa norma deve reger o julgamento. E, pelo art. 13, § 4°, da Lei das Duplicatas,
se 0 endossatario ndo promover o protesto do titulo, ndo podera cobra-lo do endossante. Trata-
se justamente do conhecido “direito de regresso”. Assim, se 0 endossatario ndo recebeu do
sacado, deverd interpor o protesto para que possa se voltar contra o endossante. Nessa
atividade ndo hé ilicitude. Ha exercicio regular de direito ou mais: exercicio de 6nus imposto
por Lei, concluiu.

Afirmou o ministro que pouco importa se o titulo tinha ou ndo causa de emisséo. Essa
circunstancia escapa ao controle do endossatario, que negocia diretamente com o endossante,
ndo com o sacado.

Aduziu que ndo convence o argumento de que cabe ao endossatario exigir do
endossante a documentacdo que comprove a regularidade da relacdo juridica originaria, ou
seja, exigir, com a duplicata, os documentos que comprovem a entrega das mercadorias ou a
prestacao do servico.

Primeiro, porque essa alegacdo é de natureza pessoal entre sacador e sacado. O
terceiro endossatario ndo pode ser envolvido nessa discussdo (principios da autonomia,
abstracdo e cartularidade - Art. 25 da Lei 5.474/68 c/c Art. 17 da LUG). Depois, porque ndo
h& norma que obrigue o terceiro endossatario a exigir a documentacdo comprobatéria da
regularidade do negadcio juridico originario.

Frisou que a Constituicdo Federal consagra, dentre as garantias individuais, o principio
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da legalidade (ninguém ser& obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei - Art. 5°, 11, da CF/88). Impor ao endossatéario obrigacdo de fazer algo que ndo
consta de Lei é ignorar a garantia constitucional citada, ou seja, trata-se de exigéncia
inconstitucional.

O Min. Humberto Gomes de Barros ponderou que tratando-se de contrato de
faturizacéo, se a transmisséo da duplicata se deu por endosso, aplicam-se os arts. 13, § 4°, da
Lei 5.474/68 e 25 da mesma Lei, combinado com o art. 17 da LUG. Por isso, o endossatario
ndo esta obrigado a exigir do endossante a documentacdo que comprove a regularidade do
negdcio juridico originario.

Ressaltou 0 magistrado que a autora, entdo recorrida, tem o interesse em postular a
declaracdo de existéncia ou inexisténcia de relacdo juridica, mas que tal interesse deve ter
alguma serventia (utilidade). Caso contrério, falta interesse processual na declaracédo
pretendida.

O Min. Humberto Gomes de Barros considerou que a existéncia de duplicata fria em
nada prejudica a sacada, se ndo ocorrer o protesto, ndo havendo porque declarar a nulidade do

titulo'®*

. A sacada ndo tinha, segundo o ministro, interesse nessa declaracdo, que de nada lhe
serviria, € que a falta de aceite ja é declaracdo suficiente de inexisténcia de obrigacdo. A
sacada ndo se vincula a obrigacdo cambial se ndo aceitar a duplicata, como ocorreu no caso.

A declaracdo de nulidade da duplicata, afirma o magistrado, apenas prejudica a
endossataria, que ainda tem direito de regresso contra a endossante pelo valor da divida
estampada no titulo. Logo, em relacdo a ré/recorrente, o pedido de declaracdo de nulidade do
titulo ndo merece acolhimento por falta de interesse processual.

O acorddo recorrido concluiu que a duplicata foi emitida sem causa. Assim, mesmo
reconhecida a legalidade dos atos praticados pela ré/recorrente, é procedente, segundo o
ministro Humberto Gomes de Barros, o pedido de cancelamento do protesto, porque sua
manutencdo geraria prejuizos a sacada, que nada tem a ver com a divida estampada na
duplicata.

Malgrado a procedéncia do pedido de cancelamento de protesto, 0 ministro ressalvou
o direito de regresso da endossataria/faturizadora contra a endossante/faturizada, porque
comprovado nos autos o inadimplemento (legitimo) da sacada, em razdo da auséncia de causa

subjacente. Entendeu ndo proceder, entretanto, o pedido indenizatorio contra a recorrente

124 Cabe aqui tecer comentério critico a afirmagéo do magistrado. Por ser titulo de crédito causal, a falta de causa
subjacente retira a validade da duplicata, haja ou ndo prejuizo, nos termos do art. 887 do Cédigo Civil.
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(ré/endossatéria) porque agiu conforme determina (ou autoriza) a lei, e que o exercicio regular
de direito ou de 6nus previsto em lei, por ser ato licito ndo enseja responsabilidade civil.

O Ministro Humberto Gomes de Barros votou pelo provimento do recurso especial
para reformar o acorddo recorrido e: 1) extinguir parcialmente o processo, sem exame de
mérito, por falta de interesse processual da autora, entdo recorrida, (Art. 267, VI, do
CPC/1973) na declaracdo de nulidade da duplicata protestada pela ré, ora recorrente; 2) julgar
procedente o pedido de cancelamento do protesto formulado contra a recorrente
(ré/endossatéaria), ressalvando expressamente seu direito de regresso contra a endossante da
duplicata; e 3) julgar improcedente o pedido de reparacdo de danos formulado pela autora, ora
recorrida, contra a recorrente (ré/endossataria).

O Ministro Ari Pargendler consignou que a instituicdo financeira, ao descontar a
duplicata, assume risco proprio do negocio, conforme o entendimento majoritario. Se a leva a
protesto por falta de aceite ou de pagamento, ainda que para o sé efeito de garantir o direito de
regresso, esta legitimada passivamente a acdo do sacado, proposta para obter o seu
cancelamento. Considerou, a proposito do cancelamento do protesto, que a acdo esta bem
fundada, porque para esse efeito a faturizadora, segundo seu entendimento, se equipara a
instituigdo financeira.

Acrescentou que o tema atinente a indenizacdo dos danos morais ja foi objeto de
divergéncia no ambito da Turma, por ocasido do julgamento do Recurso Especial n.
397.771/MG, relator p/acorddo o ministro Menezes Direito, prevalecendo o entendimento

assim resumido na ementa:

Anulacéo de titulos de crédito. Duplicata. Serasa. Protesto. Danos morais. Endosso.
Caugéo.

1. Alinstituicdo financeira que recebe a duplicata mediante endosso-caugdo responde
pelos danos decorrentes do protesto, j& que caberia aquela verificar a causa do titulo.
2. Recurso especial conhecido, por maioria (DJ, 29.08.05)

Na condicdo de relator origindrio do Resp. n. 397.771, afirma o ministro Ari

Pargendler que ficou vencido ao fundamento de que:

Quem recebe, por endosso, uma duplicata mercantil ndo precisa investigar-lhe a
causa. Mesmo o titulo de crédito causal, de que é exemplo tipico a duplicata
mercantil, vale para terceiros, pelo que nele se contém. A causa pode — é certo — ser
impugnada pelo sacado e pelos avalistas. O endossatério, todavia, é estranho a
relagdo subjacente ao titulo de crédito e age no exercicio regular de direito ao
protesta-la por falta de aceite, nos termos do artigo 13, § 4° da Lei n® 5.474, de
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1968, sob pena de comprometé-lo.

O ministro Ari Pargendler ndo conheceu do recurso especial, acompanhado pela
ministra Nancy Andrighi.

Na sequéncia, o0 voto-vista do ministro Sidnei Benetti, que acompanhou o0 voto do
ministro Humberto Gomes de Barros, dando provimento ao recurso especial, julgando
improcedente a agéo.

Afirmou o ministro Benetti que a tese central da recorrente € a de que “o protesto da
duplicata era necessario para garantir seu direito de regresso contra a endossante”, e que,
realmente, para o0 regresso, tal protesto é necessario, na mais estrita interpretacdo do direito
cambiério, a que se submetem também os titulos recebidos em operacgéo de faturizagéo.

Acrescentou que esse entendimento resulta da aplicacdo do art. 13, par. 4° da Lei das
Duplicatas (Lei n. 5.474/68), regra geral a que estdo sujeitas as duplicatas recebidas em
operacdo de fomento, diante do fato da inexisténcia de lei especial para a regéncia do instituto
da faturizagéo.

O min. Sidnei Benetti aduziu que ndo ha, por outro lado, norma que imponha ao
endossatario o dever de exigir do endossante documentos relativos a existéncia do negdécio
juridico de que se origina a duplicata, visto que essa operacdo ndo é oponivel a terceiro
endossatario de boa-fé, nos termos do art. 25 da Lei das Duplicatas, c/c art. 17 LUG, donde a
impossibilidade de impor-lhe tal obrigacdo de fazer, ante o que consta do art. 5° 1l, da
Constituicao Federal.

Afirmou que essa interpretacdo preserva a pureza da principiologia cambiaria, para a

qual é essencial o protesto para fazer valer direitos contra o endossante'?®

, € quem factoriza
ndo pode ser, via obliqua da vedacdo do protesto, despojado da garantia de voltar-se contra
endossantes de titulos que recebe.

Em seguida, desempatando a questdo, o voto do relator para o acérddo, ministro Jodo
Otavio de Noronha. Destacou que a recorrente recebeu duplicata sem lastro em operacgéo de
faturizacdo e, uma vez que o titulo ndo foi aceito, levou-o a protesto, fato que ensejou a
propositura da agdo. O Tribunal a quo entendeu que, em se tratando de contrato de
faturizacdo, ndo ha por que falar em direito de regresso; dai ser o protesto indevido. Essa é a
controversia constante dos autos, salientou o magistrado.

O ministro Jodo Otavio de Noronha destacou que o contrato de faturizacdo, na

1250 texto do acérdao diz “endossatario” no lugar de “endossante”, o que parece ser erro formal.
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legislacdo patria, ndo encontra regulamentacdo, nada obstante a doutrina dele tratar sem
grandes divergéncias conceituais, segundo seu entendimento.

Acrescentou que as sociedades empresarias tidas por clientes vendem os créditos
obtidos com as vendas que realizam, e o comprador, que € a sociedade de fomento mercantil,
os compra efetuando pagamento a vista.

Frisou o relator para o acorddo que, nada obstante os titulos vendidos serem
endossados a compradora, ndo ha por que falar em direito de regresso contra o cedente em
razdo do seguinte: (a) a transferéncia do titulo é definitiva, uma vez que feita sob o lastro da
compra e venda do bem, exonerando-se o endossante/cedente de responder pela satisfacdo do
crédito; e (b) o risco assumido pelo faturizador € inerente a atividade por ele desenvolvida.
Dai, inclusive, 0 motivo de a comissdo cobrada ser elevada se comparada a operacdo de
desconto, além da possibilidade de o faturizador escolher os titulos a serem adquiridos.

Aduziu também o ministro que se pode até aceitar, por ndo haver legislacdo
regulamentando o contrato de faturizagdo, a previsdo de clausula que coloque o endossante na
posicdo de garante do titulo. Mas, além de tal questdo atrair a analise de outras, tais como a
responsabilidade ser solidaria ou subsidiaria (em razdo da especificidade do contrato), isso
ndo foi assunto cogitado nos autos do processo. Assim, deduziu, se ndo ha direito de regresso
0 protesto da duplicata foi indevido.

O ministro Jodo Otavio de Noronha conheceu parcialmente do recurso especial,
apenas no que toca a reducdo do valor da indenizacdo por danos morais. A Terceira Turma,
por maioria, conheceu do recurso especial e deu-lhe provimento em parte.

Em que pese ser posi¢do minoritaria, o reconhecimento da validade do direito de
regresso pactuado pelas partes tem ganho maior consisténcia na jurisprudéncia brasileira nos

ultimos anos.

3.7 Uma proposta de classificacéo do contrato de faturizagdo para o direito brasileiro

Tomando por critérios a antecipagdo de recursos e o direito de regresso, propde-se a
seguinte classificagdo do contrato de faturizagdo, livremente inspirada pela experiéncia
portuguesa (VASCONCELOS, 1999, p. 357-427), com as devidas adaptacbes para o
ordenamento juridico brasileiro.

A presenca ou a auséncia de determinados elementos integrantes do contrato altera
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certas obrigacGes das partes, dando ensejo a consequéncias juridicas diversas.

3.7.1 A faturizacdo sem direito de regresso e com antecipacao de recursos

Neste primeiro caso, ao ser celebrado o contrato de faturizagéo, o faturizador concede
ao faturizado um adiantamento sobre o valor nominal dos créditos, que pode ser total ou
parcial, assumindo o risco em caso de inadimplemento do devedor.

Sobressai nesta modalidade a funcdo de garantia do fomento mercantil, conforme
anota Miguel Angelo Martins Valente (2014, p. 16), pois o faturizador nfo poderé se voltar
contra o faturizado. No Brasil, a modalidade é conhecida tradicionalmente como conventional
factoring.

Se a antecipacdo feita pelo faturizador nao for integral, a diferenca serd depositada no
prazo acordado. Se este prazo for no dia do vencimento do crédito, o faturizador devera fazer
0 deposito ainda que o devedor do crédito ndo pague a divida, sob pena de descumprimento
do contrato.

Se na data de vencimento, o crédito ndo for pago pelo devedor, o faturizador ndo pode
se voltar contra o faturizado, exceto naqueles casos analisados na sec¢éo 3.6.1, em que cabe 0
direito de regresso ainda que ndo haja previsdo contratual, como no caso de conluio entre o
faturizado e o devedor, sob pena de haver enriquecimento sem causa.

Como ndo ha direito de regresso, mas €é feita antecipacdo de valores, a sociedade de
fomento deve ter um grau redobrado de cuidado ao escolher quais créditos ird adquirir, pois
nesta modalidade ocorre a maioria dos casos de coluséo entre faturizado e devedor.

Evidentemente, nesta modalidade, o valor da remuneracdo do faturizador sera maior.
Poderdo incidir juros em razdo do adiantamento, calculados conforme disposto no contrato,
com termo inicial a data de adiantamento dos valores e termo final a data de vencimento do
crédito (VASCONCELOS, 1999, p. 357-427).

3.7.2 A faturizagéo sem direito de regresso e antecipacao de recursos
Neste caso, o faturizador também assume os riscos do negocio, em caso de

inadimplemento do devedor, mas ndo realiza qualquer antecipacdo de valores em favor do

faturizado. Somente ira depositar os valores na data do vencimento dos créditos, ainda que o
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devedor ndo pague o que deve.

Luis Miguel Pestana de Vasconcelos (1999, p. 403) lembra que a obrigacdo do
faturizador de depositar os valores na data do vencimento ndo abrange aqueles casos em que 0
devedor ndo tenha cumprido a obrigacéo por motivo de forca maior.

Essa modalidade ja é tradicional no direito brasileiro, conhecida também como

maturity factoring.

3.7.3 A faturizacdo com direito de regresso e antecipacao de recursos

Por essa modalidade, quando da celebragéo do contrato, o faturizador se compromete a
depositar antecipadamente os valores correspondentes aos créditos, total ou parcialmente, na
conta do faturizado, na data prevista no instrumento.

Além disso, as partes estipulam que havera direito de regresso do faturizador contra o
faturizado em caso de inadimplemento do devedor.

Caso o devedor ndo pague, o faturizador podera se voltar em regresso contra o
faturizado, apds determinado prazo previsto em contrato. O contrato deve prever também que
o faturizador, antes de exercer o direito de regresso, tenha a iniciativa de cobrar judicial ou
extrajudicialmente os valores perante o devedor, para somente apds exercer o direito de
regresso. Neste sentido, o faturizado deve ter o cuidado de pactuar na celebracdo do contrato o
dever de diligéncia do faturizador para a percepcao do crédito junto ao devedor.

Como neste caso foi feito adiantamento total ou parcial, o faturizador podera exigir
perante o faturizado o débito em conta do correspondente valor, ao exercer o direito de
regresso.

Na hipotese de o devedor pagar ao faturizador apos este ter o exercido o direito de
regresso contra o faturizado, o faturizador restituira o valor debitado pelo direito de regresso
ao faturizado, mas se 0 montante pago pelo devedor for incompleto, o faturizado podera reter
a diferenca correspondente. Se o faturizado se recusar a devolver os valores antecipados,
podera o faturizador pleitear judicialmente o cumprimento do contrato (VASCONCELOS,
1999, p. 357-427).

3.7.4 A faturizagdo com direito de regresso e sem antecipacao de recursos
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Conforme esta classificagdo, o faturizador terd por fungdo principal a gestdo e
cobranga dos créditos, sem assumir o risco em caso de inadimplemento do devedor nem
conceder qualquer adiantamento.

Também aqui deve o faturizado fazer constar no contrato as medidas de cobranca a ser
realizadas pelo faturizador, para somente apds poder este exercer o direito de regresso.

O faturizado, ao assumir os riscos do negdcio e ndo receber adiantamento, deve ter o
cuidado de negociar que a remuneracao da contraparte no contrato seja menor

Na data avencada, em geral no vencimento, o faturizador realizara o depdsito em favor
do faturizado. Mas se, apds determinado prazo, o devedor ndo pagar ou pagar parciamente, 0
faturizador podera exercer o direito de regresso perante o faturizado pelo valor
correspondente (VASCONCELOS, 1999, p. 357-427).
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CONCLUSAO

O fomento mercantil traduz modalidade contratual que representa a dindmica das
relacGes empresariais, em que é cada vez mais importante o fluxo de caixa dos empresarios.
No Brasil, essa modalidade contratual teve enorme crescimento nas ultimas décadas,
movimentando consideravel volume de recursos. Ndo obstante, ainda ndo ha regulamentacédo
da matéria no pais, 0 que acarreta graves transtornos e, sobretudo, inseguranca juridica.

Conclui-se que o contrato precisa ser regulamentado, seja pela edicdo de lei especial,
seja em ocasido da promulgacdo de novo Codigo Comercial, ou ainda pela inclusédo de novo
capitulo ao Titulo V do Livro de Direito das Obrigac¢des do Cadigo Civil.

Os projetos de Cdodigo Comercial em tramitacdo pretendem relativizar a caracteristica
essencial da faturizacdo no Brasil, que é a assuncdo dos riscos do inadimplemento pelo
faturizador.

A Convencdo de Ottawa sobre factoring internacional ndo elenca o risco como
elemento necessario ao contrato; tampouco o fazem as legislacdes dos paises estudados. A lei
argentina nesse ponto é clara, ao estipular que o faturizador pode assumir ou nao os riscos do
negécio. Percebe-se que os projetos de lei em tramitacdo se coadunam com o direito
estrangeiro nesse ponto.

Entende-se que a construcdo pretoriana e doutrinaria que atribuiu ao fomento
mercantil a natureza de contrato aleatdrio, assumindo o faturizador os riscos do negdcio,
decorreu da necessidade de distinguir as sociedades faturizadoras do conceito legal de
instituicdo financeira, afastando o fomento do contrato de desconto bancério. Na verdade, o
contrato é comutativo, pois a obrigacdo do faturizador de responder pelo inadimplemento do
devedor do faturizado é certa e independe de evento futuro e incerto.

Além disso, diversos aspectos foram analisados no trabalho. A doutrina aponta que a
faturizacdo é contrato empresarial. O contrato pode ter por objeto créditos oriundos de venda
a consumidores, e pode ser realizado sobre duplicatas, titulo de crédito especificamente
brasileiro, bem como sobre outros titulos de crédito & ordem ou ndo a ordem.

Passo adiante, demonstrou-se que requerer exclusividade do faturizado em relagdo ao
faturizador ndo encontra supedaneo legal, nada obstando, contudo, que a exclusividade seja
livremente pactuada pelas partes. Demonstrou-se, ainda, que o faturizado sempre sera

responsavel pela existéncia do direito de crédito cedido perante o faturizador, podendo esse
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eventual exercer seu direito de regresso em face do primeiro.

Quanto a oponibilidade de excegdes pessoais pelo devedor ao faturizador, fica patente
que a jurisprudéncia ora aplica as regras de direito cambiario, ora aplica as regras de direito
civil, muitas vezes confundindo institutos cambiarios com institutos civilistas. Ndo ha uma
orientacdo técnica e coerente no exame de varias questdes, ficando ao sabor de casuismos.

Quanto a todos esses aspectos controversos, conclui-se também que os projetos de
Caodigo Comercial em tramitacao sdo lacunosos, o que nao € desejavel

Em resposta ao problema da pesquisa, qual seja, saber se a alocacdo dos riscos sobre 0
faturizado desnatura a faturizagdo, na dissertacdo identificou-se trés conclusdes principais
para o tratamento da matéria, o que poderia ser considerado um tripé do presente trabalho.

Primeira, em relacdo a transmissdo dos creditos, € necessario distinguir os regimes da
cessdo de crédito (instituto civilista, regido pelo Cddigo Civil) do endosso de titulos de
crédito a ordem (regido pelas normas especiais de direito cambiério).

A pesquisa identificou que ha grande imprecisdo técnica na doutrina e na
jurisprudéncia, salvo raras excec¢des, confundindo-se propositalmente ou ndo ambos 0s
regimes. Diz-se repetidas vezes que ha endosso, mas a transferéncia dos créditos tem efeitos
de cessdo civil, 0 que é incorreto, pois 0 endosso é ato juridico cambiario. Outras vezes,
afirma-se que ha mera cessdo civil, ndo se aplicando as regras de direito cambiario, mas sem
fundamento juridico.

A solucdo apontada foi a de que a transmissdo dos créditos pode ocorrer tanto por
cessdo quanto por endosso. E de vital importancia para o operador do direito analisar qual
regime se trata. O crédito representado em uma duplicata ou outro titulo de crédito a ordem é
transmissivel pela via do endosso, a ndo ser que as partes celebrem no contrato de faturizacdo
a cessdo do crédito, caso em que ndo ha endosso do titulo. O regime da cessdo é ainda
aplicavel se o titulo contiver a clausula ndo a ordem. Por outro lado, o crédito oriundo de
vendas a consumidores em regra € transmissivel por cessdo, mas pode ser sacado titulo para
representar esse crédito.

Segunda, em relacdo ao direito de regresso, fez-se uma proposta de sistematizagéo,
distinguindo-se a) o direito de regresso por fato imputdvel ao faturizado ou ao devedor,
independentemente de clausula contratual, como no caso de méa-fé, e b) o direito de regresso
pactuado pelas partes.

Terceira, no que se refere ao contrato de faturizagdo, fez-se uma proposta de
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classificacéo, tendo por critérios i) o risco do contrato em caso de inadimplemento do devedor
e ii) a antecipacdo de recursos, identificando-se as seguintes modalidades: a) faturizacdo sem
direito de regresso e com antecipacdo de recursos; b) faturizacdo sem direito de regresso e
antecipacdo de recursos; c) faturizacdo com direito de regresso e antecipacao de recursos; d)
faturizacdo com direito de regresso e sem antecipacdo de recursos.

A hipotese de trabalho, segundo a qual as partes podem pactuar a assungdo dos riscos
do inadimplemento do devedor, foi testada durante a pesquisa, chegando-se ao resultado de
que ela é valida.

De qualquer modo, espera-se que o tema estudado seja objeto de mais discussdes para

se chegar a uma maior harmonizacédo do tratamento doutrinério e jurisprudencial.
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