ASPECTOS DOS CONTRATOS
DE LEASING, FRANQUIA E FACTORING

Luiz Roldao de Freitas Gomes

1. Os Contratos inominados ou atipicos

"Vive-se cada vez mais contratualmente”, proclamou
JOSSERAND!.

Surgem novas categorias, ou as antigas e embriondarias
ganham novo relevo, desenvolvem-se e se enriquecem extraordi-
nariamente. Sdo exemplos: os contratos de adesdo, os contratos-
promessa, 0s contratos-tipo, os normativos, os de eficicia suces-
siva, aqueles em beneficio de terceiro e os contratos eletronicos?.
Dai conclui o Mestre luso: "a vontade perde mas o contrato ga-
nha".

Nisto consiste sua permanente vitalidade, por formarem
instrumento ductil, que "ora se amplia, ora se restringe, ora en-
fraquece, ora adquire novo vigor, e sempre ao homem serve para
satisfazer as necessidades fundamentais da vida de relagao"?.

Inscreve, assim, como destacado principio moderno do
Direito contratual o da aboli¢do da tipicidade dos contratos. O
Direito romano, explana o grande Jurista luso*, ndo consagrava

' "Apergu Général des Tendences Actuelles de la Théorie des Contrats". In:
Revue Trimestrielle de Droit Civil, vol. XXVI, 1973, p. 7 - apud Prof. GALVAO
TELLES, Aspectos Comuns aos vérios Contratos, p. 23.

2 Cf. Contrato, de nossa autoria, Renovar, 1999, p. 54.

8 Manual dos Contratos em Geral, Lisboa, 1965, p. 63.

* Manual dos Contratos, p. 55.
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tdo amplamente a autonomia da vontade. A ela se concedia me-
nor latitude. Ndo existia o contrato como figura geral, de ilimita-
da extensdo. "S6 eram possiveis certas categorias de contratos,
taxativamente determinadas pelo Direito objetivo: este estabele-
cia modelos fixos, e a tais modelos tinham de se cingir os interes-
sados". Dai que "muitas vezes o sujeito langava mao de negdcios
juridicos abstractos, férmulas suscetiveis de variados conteidos
econdmicos, quer dizer, atos por cujo intermédio se podia alcan-
car mais de um fim prético, como a stipulatio; mas os negocios
desta espécie eram em nimero limitado". "Numa palavra, s6 eram
negdcios juridicos os actos que revestissem o formalismo dos
negdcios abstractos e os que, pelo seu conteudo e causa, estives-
sem em harmonia com algum dos tipos de negdcios causais tam-
bém taxativamente fixados". Todo o acordo que ndo se enqua-
drasse em uma das categorias de contratos verbais, literais, reais
ou consensuais admissiveis, ndo gerava efeitos contratuais. A re-
a¢do iniciou-se naquele Direito, ao agasalhar, limitadamente, os
contratos inominados. "A convengdo, o pacto, por si, sem especi-
fica e direta consagracdo legal, ndo produzia efeitos juridicos.
Dai os conhecidos brocardos: nuda pactio obligationem non parit;
ex nudo pacto actio non nascitur.

Naio se ajustava aquela concepgao ao Direito comum, pre-
mido pela exigéncia do comércio, a reclamar flexibilidade e res-
guardo da boa-fé, e ao Direito Candnico, valorizando o juramen-
to, a palavra empenhada, mais que o sinal exterior. O passo deci-
sivo para reputar-se ultrapassado o rigor primitivo das formas foi
dado, porém, pelo Direito natural, explana o Mestre, ao radicar
na vontade humana o gérmen dos efeitos juridicos dos atos dela
derivados. Dai se expandiu o contrato, a abranger outras situa-
¢des, os contratos coletivos, os contratos-tipo, os de adesdo, aque-
les em favor de terceiro. Os contratos mistos e as unides de con-
tratos, como a formarem constelagdo de convengoes, romperam
de vez com a taxionomia dos contratos, descerrando-lhes novo
horizonte sob diversa sistemaética.
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2. A este propésito, o emérito Prof. CAIO MARIO DA
SILVA PEREIRA, em magnifica conferéncia proferida no I
Simpésio do Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro, em
agosto de 1981°, sobre o tema "A Nova Tipologia Contratual no
Direito Brasileiro", relembra SAVATIER, que em suas
Métamorphoses Economiques et Sociales du Droit Civil
d'Aujourd’ hui, pag. 14, salienta que o dinamismo essencial da
evolucdo do contrato mudou a visdo do mundo e simultaneamen-
te cambiou sua imagem. No Cédigo Napoledo era medido "na
escala do homem, do individuo". Apés as transformacdes
deflagradas pela I Guerra, "o contrato novo coloca-se na escala
da coletividade, na escala da nagfo, na escala da humanidade
inteira"®.

E precisa o Civilista patrio: "O outro aspecto a levar em
consideragdo, no desenvolvimento do tema da "nova tipologia
contratual no direito brasileiro" € que a natureza deste estudo ndo
comporta a exposi¢do minuciosa de cada um dos novos contra-
tos, que a vida econdmica moderna do pafs vem utilizando. Cada
um deles tem a sua configuragdo prépria, tem a sua dogmitica
peculiar e arespeito de cada um ja se estabelece rica bibliografia,
que abrange estudos monograficos". E adverte: "Quando, pois,
foi elaborado o Cédigo Civil Brasileiro, subsistiu a tipologia
contratual romana, com poucas modifica¢des. Excecdo da edi-
¢do, darepresentacdo dramatica e do seguro, a contratualistica de
1916 € a mesma da Codificac@o do 6° século. Ali subsiste a mes-
ma técnica". E proclama a atual fase como a da nova tipologia
contratual, em busca de sistemdtica prépria, ndo mais aferrada
aos exclusivos postulados romanos. Dai que, em seu Anteprojeto
de Codigo de Obrigagdes, procurou disciplinar vérios contratos
novos, introduzidos pela praxe dos negdcios: os contratos banca-
rios, de agéncia, distribui¢do, corretagem, incorporagio imobili-
aria e outros.

® Cf. respectiva Revista, pp. 107 a 132.
¢ Revista cit., p. 110.
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3. O Projeto do Cédigo Civil, ora na Camara dos Deputa-
dos, preserva, no Titulo VI, do Livro I da Parte Especial’, os con-
tratos disciplinados no Cédigo Civil, acrescidos do contrato
estimatdrio, da venda sobre documentos, da comissio, da agén-
cia e distribui¢do, da corretagem, do transporte, incluindo dentre
eles a transag@o e 0 compromisso.

Prescreveu, porém, no art. 425 que "¢ licito as partes esti-
pular contratos atipicos, observadas as normais gerais fixadas
neste Codigo". Consagrou, assim, o principio da liberdade
contratual, identificado pelo Prof. CARLOS ALBERTO DA
MOTA PINTO? com o da autonomia privada, consistente "no
poder reconhecido aos particulares de auto-regulamentagdo de
seus interesses, de autogoverno da sua esfera juridica. Implica
na liberdade de modelag@o ou de fixacdo ou de estipulacio
contratual (a Gestaltungsfreiheit dos autores alemaes), dela emer-
gindo a liberdade de celebrag@o ou conclusido dos contratos (a
Abschlussfreiheit).

4. Neste contexto e sob esta nova perpectiva, foi que se
introduziram entre nds, amplamente favorecidos pela praxe, os
contratos de leasing (arrendamento mercantil), franchising (fran-
quia) e factoring (faturizagao).

No entanto, um outro dado se impde seja levado em conta
na admissao daquelas figuras e de outras, que vdo aparecendo na
seara contratual. O fendmeno, por muitos reconhecidos como
globalizac@o (mundializagdo, na preferéncia dos franceses), que
corresponde ao estreitamento de contatos entre povos e paises
pela imediatez das comunicagdes (pelo video e meios eletroni-
cos, cada vez mais sofisticados), trouxe a conhecimento de siste-
mas juridicos como o nosso, de origem na civil law (romano-
germanico-cristdo), do direito escrito, institutos da common law.

’ Direito das Obrigagoes - arts. 481 a 855.
® Teoria Geral do Direito Civil. Coimbra Editora Ltda., 1977, p. 65.
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Mais tem se acentuado esta influéncia ap6s a queda do socialis-
mo, que derrubou barreiras e preconceitos a esta aproximagao.

Este sistema juridico se caracteriza, sobretudo, pelo
casuismo e jurisprudencialismo’. Nele, ndo ha preocupagdo com
a categoria abstrata dos contratos, mas com o negécio que refle-
tem concretamente'’. Passa-se o mesmo no Direito norte-ameri-
cano, no qual o contrato tem a caracteristica de ser minucioso e
prolixo', reflexo exatamente da base subjacente aquele Direito
de ndo se ocupar de categorias abstratas, do geral, que conduz ao
injusto, a seu modo de ver, mas do caso concreto, com suas pecu-
liaridades.

Vé-se, pois, o Direito mundial — pode-se dizer — invadido
de novas concepgdes, que se desapegam de formula¢des genéri-
cas, mas se prendem as circunstincias das situagdes as quais vao
se aplicar suas categorias, procurando encaminhar e resolver os
interesses nas espécies em jogo.

Por tais motivos, os contratos atipicos no Direito brasilei-
ro, dentre os quais foram o leasing e o franchising e é o factoring,
até€ por sua denominagdo alienigena, promanam de tais diretivas,
rompendo com as premissas tradicionais de nosso Direito, o que
langa perplexidade nos juristas ao pretender classifica-los a luz
de critérios que ndo presidiram a seu surgimento.

2. O Leasing.
2.1. Conceito e modalidades

5. Muito se tem escrito sobre ele, dedicando-lhe autores
de nomeada paginas em suas obras'? e monografias'?.

® Cf. MENDES, Castro. Direito Comparado. AAFDL, Lisboa, 1982/83, pp. 405
e segs.

"DAVID, René. Les Contrats en Droit Anglais. LGDJ, 1973, prefacio e pp. 12
e segs.; TREITEL, G.H.. The Law of Contract. Sweet & Maxwell Limited of, 72
ed., 1987, Londres.

" Cf. FARNSWORTH, E. Allan. Introdugao ao Sistema Juridica dos Estados
Unidos, For., 1963, pp. 152 e segs.

2 Cf. MARTINS, Fran. Contratos e Obrigagdes Comerciais. For., 1977, pp.
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6. Em apertada sintese, evoque-se sua origem, retracada
pelo Prof. CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA em excelente
ensaio sobre o tema'*: praticou-se no Brasil a partir de 1967, com
aempresa Rent-a-Magq, de propriedade de Carlos Maria Monteiro
e se desenvolveu a partir de 1970, mais ou menos em carater
experimental, porém crescente. Com o propésito de disciplinar
extralegalmente a atividade, foi fundada a Associacdo Brasileira
de Empresas de Leasing. Em 1980, quando escreveu, aqueles
contratos excediam a dois bilhdes de ddélares. "Sem cobertura
legislativa a principio, o Legislador tomou conhecimento do ne-
gécio em 1974, e, com a finalidade de dispor sobre o "tratamento
tributdrio"”, na verdade a partir de entdo o leasing passou a ser
contrato tipico com a Lei n°® 6.099, de 12 de dezembro de 1974",
que o designou como "arrendamento mercantil”, denominagdo
que nao € perfeita, segundo o Mestre, ndo s6 pela generalizagdo,
pois ndo se aplica a qualquer arrendamento daquela natureza, mas
apenas ao leasing. Segundo aquele texto legislativo, "considera-
se arrendamento mercantil a operacgdo realizada entre pessoas ju-
ridicas, que tenha por objeto o arrendamento de bens adquiridos
a terceiros pela arrendadora, para fins de uso préprio da arrenda-
taria e que atendam a especificacdes desta’.

Partindo da disciplina legal e, tendo em vista as modali-
dades negociais, destacam-se (no que € acompanhado por todos
os autores) trés modalidades: o leasing operacional, o financeiro
e o leasing-back ou simplesmente lease-back.

545 e segs.; PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. For.,
v. lll, 32 ed., pp. 383-86; GOMES, Orlando. Contrato. For., 142 ed., pp. 461 e
segs.; WALD, Arnoldo. Obrigagdes e Contratos. RT, 1979, pp. 392 e segs.;
VARELA, Antunes e GOMES, Orlando. Direito Econémico. Saraiva, 1977, pp.
269 e segs.; RIZZARDO, Arnaldo. Leasing. RT, 1987.

¥ COMPARATO, Féabio Konder. Contrato de leasing. Rev. For., v. 250, p. 7;
ALMEIDA, José Carlos Moitinho de. A locacao financeira leasing. Rev. For.,
250-397; e muitos outros.

4 Cadernos de Direito Privado. Faculdade de Direito da UFF, v. 3, 1980, pp.
19 e segs.
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O primeiro, que € atividade puramente mercantil, sem pe-
netragao no mundo das institui¢des financeiras, também conhe-
cido como renting, caracteriza-se como espécie de locagio com
prestagdo de servigos. O arrendador, especialista em determina-
dos tipos de equipamentos ou bens durdveis, cede ao arrendata-
rio, por tempo certo, a sua utilizagdo, com o compromisso de se
encarregar de sua manutengao e funcionamento. O termo do con-
trato ha de ser menor que o tempo de duragdo da vida econdmica
do objeto. "Em contraprestagdo, o arrendatério lhe paga uma pres-
tacdo (mensal, bimetral ou trimestral) inferior ao valor global que
0 objeto terd no fim do prazo estipulado". Este, geralmente, é
curto, tendo em vista que o arrendador assume os riscos da coisa,
e sofre a sua obsolescéncia. Ao arrendatério é facultado devolver
0 objeto na pendéncia do contrato, e ndo € obrigado a adquiri-lo
no termo. Seu regime € o do livre ajuste ou dos usos mercantis,
uma vez que a Lei n® 6.099/74 o exclui de sua incidéncia (Prof.
CAIO MARIO). Invoca RUOSI (Leasing), ao assinalar que o
principal objetivo daquela modalidade € "consentir ao locatério a
disponibilidade de um bem instrumental sem correr os riscos de-
rivados da propriedade deste". Proliferou na sociedade de consu-
mo, por oferecer vantagens para ambas as partes. O arrendatario
adquirente pde a seu servico um bem de custo elevado, sem a
necessidade de que este imobilize recursos correspondentes a seu
prego. Fica, ao mesmo tempo, com direito a servigos colaterais,
principalmente, os encargos de assisténcia e manutencdo. O ar-
rendador, que inclui no preg¢o a amortizacdo do custo do bem,
pode dispor dele livremente, na oportunidade de sua obso-
lescéncia®. Pode estar acoplado a contrato de financiamento.

Assume o arrendador duplo risco : um ligado ao proprie-
tario, porquanto, durante o prazo do contrato, ele continua pro-
prietario; o outro segundo a velha parémia res perit domino, que
o leva a suportar a deteriora¢@o ou o perecimento do bem. Esta &,

'* Reporta-se a VANCIL, V. Leasing. pp. 8 e 14.
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alids, a segunda maior vantagem oferecida ao arrendatério. A ter-
ceira e ultima reside no carater operacional da conversio do ar-
rendamento do bem em aquisi¢@o definitiva, que pode ser adqui-
rido pelo valor residual, deduzido do prego origindrio e custo
amortizado.

7. O leasing financeiro, a que se aplica a denominagéo de
arrendamento mercantil, é negécio juridico de maior amplitude.
Surgiu entre nés (ainda o Prof. CAIO MARIO, art. cit.), como
atividade da livre iniciativa dos interessados, sem qualquer inter-
feréncia das autoridades monetarias e sem que sobre ele voltasse
o legislador suas vistas. A ele especificamente se destina a Lei n°
6.099/74. Como envolve, direta ou indiretamente, uma operagao
de crédito, o Banco Central do Brasil exerce controle e fiscaliza-
¢do consoante normas fixadas pelo Conselho Monetario Nacio-
nal, aplicando-se, por isso, no que couber — salienta 0 Mestre —
as disposicdes da Lei n® 4.594, de 31.12.64 e legislacdo posteri-
or, relativa ao Sistema Financeiro Nacional.

Sdo os seguintes seus requisitos, de conformidade com o
texto legal: 1°) prazo; 2°) valor de cada contraprestag@o por peri-
odos determinados, ndo superiores a um semestre; 3°) op¢ao de
compra ou faculdade de renovagio reconhecida ao arrendatario;
4°) preco para op¢do de compra para sua fixag@o.

Estdo habilitadas a opera-lo — segue-se a exposi¢do do
emérito Jurista — as institui¢des de caréter financeiro. Nele, ad-
quire a arrendadora o objeto e o entrega em locagdo ao arrendata-
rio, que pode ser qualquer empresa desejosa de obter, por via de
locag@o, equipamentos ou materiais de uso. Excluem-se os parti-
culares que pretendem tomar em locac@o bens de utilidade pes-
soal's.

Impde-se, todavia, levar em conta o fornecedor da merca-
doria arrendada, o que faz desta modalidade de leasing uma ope-

% Invoca a autoridade de CREMIEUX -ISRAEL, Daniéle. Leasing et Crédit-
Bail Mobiliers. p. 24.
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ragdo triangular. Incumbe ao arrendador escolhé-lo, por ser as-
sunto de seu peculiar interesse, nas melhores condi¢des de mer-
cado, como dado operacional relevante. Pode, todavia, ser indi-
cado pelo arrendatario, quando se trate de determinado equipa-
mento, de procedéncia e caracteristicas certas. Nesta circunstin-
cia, enuncia o Prof. CAIO MARIO que se triparte o elemento
subjetivo: arrendador, arrendatério e vendedor da mercadoria.

Sendo o vendedor indicado pelo arrendatério, ndo proce-
de a arrendadora como mandatdria, porquanto adquire o bem para
si mesma: torna-se proprietaria dele'”.

Recebe o arrendatédrio o bem em locagio, com a cldusula
de opg¢do de compra a prazo certo. Contrariamente ao que sucede
no leasing operacional, ndo pode devolvé-lo, a qualquer tempo,
ao locador.

Invoca ROBERTO RUOSI!, ao estremar as duas modali-
dades: o leasing operacional compreende, na maioria das vezes,
materiais padronizados, ao passo que o financeiro abrange toda
espécie de bens mdveis ou imdveis.

8. Indica o civilista pétrio a diferenca fundamental entre o
leasing e os dois contratos que lhe sdo préximos, a compra e
venda simples ou com reserva de dominio, e a locagdo. Com re-
lag@o a primeira, o arrendatario sé se torna proprietario exercen-
do a opg¢do no final do prazo contratual, ndo automaticamente.
Com respeito a locagdo, porque pode, no termo do leasing, resti-
tuir a coisa ao locador, renové-lo ou adquirir o bem.

Acessoriamente a ele, contrata-se o seguro da coisa, fi-
cando o prémio a cargo do arrendatario, ou como pagamento di-
reto, ou embutido no custo do arrendamento. Ainda como encar-
go acessorio — do arrendador — deve ele prestar assisténcia e
manutengdo do bem, recaindo sobre o arrendatario a obrigagdo
de arcar com as pegas de reposigio.

7 Reporta-se a FABIO COMPARATO, in Rev. For., 250/10.
8 || Leasing, p. 15.
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9. ORLANDO GOMES e ANTUNES VARELA ressal-
tam igualmente a afinidade entre o leasing e a locagdo, tanto no
que respeita a prestac@o a cargo do concedente do leasing (trans-
missdo do uso e frui¢do de uma coisa), como no tocante a presta-
¢do contratual exigivel da contraparte (o pagamento do aluguel).
Mostram, contudo, as diferencas, a comegar pela fungao econo-
mica, sendo a do leasing mais proxima a da compra, a qual, se-
gundo LARENZ?, integra a estrutura juridica do contrato.

Na locagio, se a coisa se perder ou deteriorar sem culpa
do locatario, suporta o locador o prejuizo (art. 1.190 do Coéd. Ci-
vil). No leasing, é seu tomador, ndo o arrendador, que tem o de-
ver de conserva-la, durante o prazo do contrato, em condigoes
adequadas ao fim a que se destina. Sobre ele impende o risco de
seu perecimento ou deterioragdo. Nenhum destes fatos o exonera
de pagar o aluguel, o qual, pago por ele, €, por outro lado, calcu-
lado de modo diverso. Na locacido, representa o pre¢o do uso e
fruicdo da coisa, determinado de acordo com as taxas correntes
do mercado. No leasing, é estipulado de modo a cobrir, no con-
junto de suas prestagdes, os custos de aquisi¢do da coisa, acresci-
dos dos juros respectivos e do lucro razodvel da outra parte. Por
essa razdo € que, findo o prazo contratual, ndo desejando o
tomador adquirir a coisa pelo prego residual, outras vantagens
lhe sdo por vezes concedidas, sendo a mais freqiiente a promessa
unilateral de venda ou o pacto de op¢do pelo preco residual pre-
visto. Cuida-se de preco deliberadamente inferior ao valor cor-
rente e atual dela, por se levarem em conta, em sua fixagao, os
aluguéis pagos pelo adquirente.

Desempenha fun¢do econdmica préxima a da compra (fi-
nanciada) a prestacdes, pois o tomador chama, em regra, a si 0s
riscos da coisa que normalmente contrai o comprador, depois de
lhe ser entregue. Sobrelevam, todavia, diferengas. No leasing,

2 Qb. cit., p. 277,
20 Schuldrecht, 102 ed., Il, pp. 350 e segs.
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nao se transfere o dominio, obrigando-se o arrendador apenas a
facultar o uso e frui¢fio da coisa, mas nfo a transmitir o dominio
na primeira fase da rela¢do contratual — sua fase capital. Paga
ainda o tomador prestacdo periédica, destinada a remunerar o
uso e frui¢@o, aproximando-se af mais do aluguel do que do pre-
O a prestacGes a cargo do comprador. Eis por que nio se lhe
aplica o principio do vencimento imediato ou antecipado da divi-
da, como sucede com a falta de pagamento de uma das presta-
¢oes em que o prego tenha sido dividido (art. 762, III, do Céd.
Civil). Por no haver transmisso do dominio na primeira fase da
relagdo, o arrendador, em caso de faléncia ou insolvéncia do ar-
rendatdrio, poderd pedir a restituicdo do bem (arts. 76 e segs. da
Lei de Faléncias). As restri¢Ges (falta de legitimagio) para a com-
pra e venda, inscritas no art. 1.132 do Céd. Civil, ndo se Ihe ante-
pdem também.

10. Salvo condigdes excepcionais — acentua o Prof. CAIO
MARIO — nfo se celebra o leasing intuitu personae: pode o ar-
rendador, no curso de sua execucdo, transferi-lo a empresa
congénere, mediante cessio de crédito, cumprindo-lhe apenas dar
ciéncia ao arrendatdrio, cujos direitos e obriga¢des ndo sofrem
alterago. Poderd ele opor a opgdo de compra ao cessionério.

Pode ainda ser acompanhado de garantia fidejusséria ou
real, o que € comum. Apesar de ser estipulado a prazo certo, sub-
mete-se a condigdo resolutiva, expressa ou ticita, dependente esta
de notificac@o e interpela¢do da outra parte.

11. Ultima modalidade do contrato € o lease-back, utili-
zado por empresa com boa situa¢do econdmica, mas que, em dado
momento, sofre problema de caixa ou redugo no seu capital de
giro®'. Seu mecanismo difere do das outras espécies, porquanto,
nele, a empresa proprietdria de equipamentos ou bens duriveis
os transfere, mediante venda ou doag@o, em pagamento a um ban-

21 Prof. CAIO MARIO, ibidem.
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co ou a uma empresa especialmente autorizada a operar no ramo,
a qual, ao tornar-se proprietaria, arrenda-os ao alienante.

A ele se aplicam as mesmas regras do leasing financeiro,
sendo-lhe inerente a simultaneidade das operacdes, que sdo rigo-
rosamente geminadas?. Ndo o descaracteriza que uma empresa
venda o bem ao arrendador e este o alugue a outra pessoa juridi-
ca. E imperioso, contudo, que se verifique a simultaneidade das
operagdes e que a arrendatéria seja vinculada a vendedora. "No
lease-back o arrendador assume as duas posi¢des de produtor da
coisa e intermediario na venda, e no mesmo ato arrenda-a ao de-
vedor que € também o vendedor, compreendendo o aluguel, como
observa MAURO BRANDAO LOPES, "os custos e lucros, ou
seja, dando a operagdo carater de full pay out lease, inclusive
com a possivel op¢ao de compra pelo valor residual predetermi-
nado ou por valor de mercado no momento de seu exercicio'?.

Nele, os riscos e a obsolescéncia estdo a cargo do arrenda-
tario, sendo previsto no art. 9° da Lei n°® 6.099/74, in verbis: "As
operagoes de arrendamento mercantil contratadas com o préprio
arrendador do bem ou com pessoas juridicas a ele vinculadas me-
diante qualquer das relac¢des previstas no art. 2°, poderdo enqua-
drar-se no tratamento tributario previsto nesta lei".

Pode o lease-back consistir na venda de determinado bem
ou de certo equipamento ou compreender diversos bens, ou ain-
da abranger todo um ativo ou parte de um ativo de uma empresa,
com a sua estimativa contdbil no momento da operagdo, o que
beneficia sobremodo a institui¢@o financeira, tendo em vista que
ele ja pode, naquele momento, estar "quase ou totalmente depre-
ciado"*.

Segundo a Resolu¢do n° 788, do Banco Central, que as
regulamentou, as operagdes de lease-back requerem as seguintes
condigdes: 1%) o contrato ha de ter por objeto maquinas, apare-

2 Reporta-se ao Des. PENALVA SANTOS, Rev. For., 250, p. 52.
23 Rev. For., vol. 250, p. 423. :
2¢ MAURO BRANDAO LOPES, citado pelo Prof. CAIO MARIO, ibidem.
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lhos e/ou equipamentos; 2*) prazo minimo de oito anos; 3%) valor
inferior a 75% do custo do bem, acrescidos a esse resultado os
encargos financeiros da operacao.

O desenvolvimento comercial desta modalidade tem, se-
gundo o Prof. CAIO MARIO, recebido enorme propulsdo no plano
interno e internacional, pois numerosas empresas, em periodo de
escassa liquidez, a ela recorrem para obter recursos de caixa. No
plano externo, tem permitido melhor desempenho na balanca co-
mercial, com a venda de equipamentos de alto custo por empresa
brasileira a institui¢Ges financeiras no exterior com simultaneo
arrendamento a vendedora.

12. Por dltimo, menciona o Mestre ser o leasing imobili-
ario admitido perante a Lei n° 6.099/74, pois, a parte ndo conter
seu art. 1° restri¢des, o art. 11 alude a bens iméveis ao lado dos
moveis de producio nacional classificdveis no ativo fixo, e aos
de produgdo estrangeira que sejam enumerados pelo Conselho
Monetario Nacional.

2.2. Natureza juridica

13. Ja se viu ser ela prépria, nao se identificando exclusi-
vamente com a locagdo nem com a venda a prestacdes. Os Profs.
ORLANDO GOMES e ANTUNES VARELA? ressaltam que,
diante do insucesso daquelas concepgdes e de outras para explici-
la, constitui o leasing nova figura negocial, uma espécie autono-
ma, correspondente a necessidades especificas dos tempos mo-
dernos, que ndo se deixa reconduzir a nenhum dos modelos
contratuais antigos.

O ex-Ministro do Superior Tribunal de Justica, FRAN-
CISCO CLAUDIO DE ALMEIDA SANTOS, em alentado arti-
go sobre Leasing — Questoes Polémicas®, exprime que se cuida

2 Ob. cit., p. 285.

% |n: Informativo Juridico da Biblioteca Oscar Saraiva, v.8, n21, 1996, pp.-20e
segs.
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de contrato de natureza hibrida, no qual se tem aparéncia de loca-
¢do, de compra e venda a prestacao, clara faculdade de utilizar a
coisa e nitida promessa unilateral de compra e venda. Em sua
modalidade mais importante (no leasing financeiro), contém fi-
nanciamento, porquanto nem sempre a coisa € disponivel no mer-
cado para ter seu uso cedido. Muitas vezes € ela solicitada pelo
arrendatdrio ao arrendador, que a compra para arrendar ao pre-
tendente e, assim, proporcionar-lhe a aquisi¢do futura. Essa
pluralidade de relagdes juridicas leva a doutrina a considera-lo
negdcio complexo, com predominancia do contrato de locacgdo,
muito embora sua concretizagio traduza verdadeiro financiamen-
to.

Para FRAN MARTINS? compreende uma locag@o, uma
promessa unilateral de vontade e, as vezes, um mandato, quando
é o proprio arrendatdrio quem trata com o vendedor na escolha
do bem. Para FABIO KONDER COMPARATO? ele se apresen-
ta funcionalmente uno, em que sua causa € sempre o financia-
mento de investimentos produtivos. Predomina, entretanto, a fi-
gura da locacao.

De acordo com ARNOLDO WALD? ¢ " férmula inter-
medidria entre a compra e venda e a locacdo, exercendo fungéo
parecida com a da venda com reserva de dominio e com a aliena-
¢ao fiducidria".

Interessante € a concepgdo desenvolvida pelo culto Prof.
DIOGO LEITE DE CAMPOS, baseado em visdo europ€ia, em
que implica o leasing transferéncia da propriedade econdomica do
bem para o locatério, na medida em que, na prética, este € dado
em arrendamento pelo periodo de sua vida ttil. Vale dizer, have-
ria uma propriedade juridica que remanesce com o arrendador,
desfrutando o arrendatdrio da econémica®.

27 Contratos e Obrigagdes Comerciais, 2%ed., For., 1990, p. 547.

2 Contrato de Leasing, Rev. dos Tribunais, vol. 389.

2 Rev. dos Tribunais, n? 415, 1970.

% Tendéncias Atuais do Leasing no Direito Europeu, Arquivos do Tribunal de
Algada, vol. 31, pp. 17 e segs.
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2.3. Questoes praticas

14. No ensaio precedentemente referido, o ex-Ministro
CLAUDIO SANTOS expoe questdes praticas, levadas aos Tri-
bunais. Relacionem-nas:

1*) A vedagdo de mandato em causa prépria no leasing,
consoante aresto do Eg. Superior Tribunal de Justica, da relatoria
do eminente ex-Ministro ATHOS GUSMAO CARNEIRO, no
Resp n°® 1.641-RJ, por ofender o art. 115 do Céd. Civil.

2%) O afastamento de cldusula de elei¢do de forma im-
pressa, com prevaléncia da do local do negécio e do pagamento
das prestacoes?!.

3%) A possibilidade de o arrendador, na rescisdo unilateral
do contrato de leasing financeiro por culpa do arrendatério, co-
brar as prestagdes vencidas e vincendas, além dos juros e multa
pactuados €, se o valor do bem retomado posteriormente e vendi-
do n@o for suficiente para repor seu capital e frutos, receber inde-
nizacdo correspondente, ou, logo de inicio, reaver o bem, cobrar
as prestacOes vencidas, os juros e as multas por for¢ca da mora,
além de perdas e danos compenséveis pelo valor residual do bem,
obtido na sua alienagio.

Considera leonina a clausula que impde a rescisdo do contra-
to em caso de atraso no pagamento de prestagdes e assegura ao ar-
rendador a retomada da coisa, o direito as presta¢des futuras, a co-
branga de penalidades indenizatérias ou perdas e danos, a perda para
o arrendatdrio da faculdade de adquirir o bem e, por fim, o direito do
arrendador de aliend-lo em seu beneficio. Cita aresto do STJ, Rel. o
ex-Min. ATOS CARNEIRO, no Resp. n° 16.824-SP, no sentido de
que o inadimplemento do arrendatério autoriza o arrendador a resol-
ver o contrato € a exigir as prestagdes vencidas até o0 momento da
retomada de posse do bem e clausulas penais cominadas, sem poder

% Resp. n? 26.788-MG, Relator o ex-Min. ATHOS CARNEIRO:; e Resp. n®
29.280, Rel. o Min. DIAS TRINDADE.

290



exigir prestacdes posteriores a sua retomada, sem a correspondente
possibilidade de o comprador adquiri-lo. E iniquo.

4*) A possibilidade de purgag@o da mora pelo arrendata-
rio, inexistindo cldusula resolutdria. Invoca aresto ainda da lavra
do insigne ex-Min. ATHOS CARNEIRO, no Resp. n° 9.219-MG,
admitindo-a, porquanto preserva os interesses de ambas as partes
e a comutatividade da avenga. Impde-se, todavia, segundo o ex-
Min. CLAUDIO DOS SANTOS, que haja o arrendatério pago
40% do valor do contrato.

5%) A inexisténcia de dever de indenizar para a arrendado-
ra, se ndo contribuiu, com dolo ou culpa, para o ilicito cometido
pelo detentor da coisa, em seu uso, principalmente em se tratan-
do de veiculos automotores ou maquindrio industrial. Ndo incide
ai o verbete 492 da Stimula do Supremo Tribunal Federal. Neste
sentido é aresto do STJ, Rel. o Min. SALVIO DE FIGUEIREDO,
nos Resps. n%. 5.508-SP e 4.187-MG.

6%) A possibilidade de indexagdo dos valores estipulados
seja para as prestacdes, quer para o valor residual de compra. E
pacifica com referéncia a indices oficiais ou de entidades sem
vinculo com a arrendadora.

Com respeito a variagdo do ddlar, € admissivel ante o dis-
posto no art. 6° da Lei n° 8.004/94 (Plano Real), que consagra a
validade do repasse do risco cambial em contratos de arrenda-
mento mercantil com recursos oriundos do exterior.

Neste ano (1999), com a desvalorizagao abrupta do doélar,
em janeiro, questionou-se sua incidéncia, sob a invocagao da te-
oria da imprevisio ou da resolug@o por onerosidade excessiva. A
propdsito, tivemos a oportunidade de relatar Agravo de Instru-
mento, de n° 2.117/99, na Eg. 7* Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado, julgado unanimemente em 18.5.99, com a se-
guinte ementa:

"Civil. Comercial Monetario. Contrato de leasing com va-
riagdo cambial, em que os recursos para a aquisi¢do do bem fo-
ram obtidos mediante contrato de repasse em moeda estrangeira.
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Neste, assume o tomador nacional a obrigac¢do, frente a
institui¢do repassadora, de exonerd-la do débito, correspondente
ao empréstimo que lhe foi repassado. Nao se verificam cessio de
crédito nem assuncdo de divida, porque devedor, perante o agen-
te financeiro internacional, continua sendo a entidade repassadora.

Apenas compromete-se o tomador a liberd-la do quantum
devido, em moeda estrangeira, ao cAmbio do dia da liquidaco,
com seus encargos. Preserva-se a integralidade da divida.

Havendo o arrendatario contraido a obrigagio vinculada
a variag@o do cdmbio, com todas as suas conseqiiéncias, ndo pode
romper a estrutura do contrato de repasse, com base no qual foi o
leasing outorgado.

Sendo o cidmbio inerente & moeda, no cotejo com outras,
contém em si a dlea, que ndo constitui fator extraordindrio nem
imprevisivel, a justificar a invocagdo, apenas por este motivo, da
teoria da imprevisio.

Agravo provido para cassar-lhe a liminar."

7%) No concernente a problemas tributdrios, se o objeto
adquirido foi coisa mével (mercadoria), ocorrerd fato gerador do
ICMS em sua aquisigdo, a ser pago pelo vendedor. Quando for
industrializada, incidird também o IPI; se for importada, igual-
mente o imposto de importagio.

Se passa, porém, a integrar o ativo fixo do arrendador,
deixa de ser mercadoria, segundo o ex-Min. CLAUDIO SAN-
TOS, ndo se lhe impondo o ICMS na saida, a titulo de arrenda-
mento para a arrendatdria, pois ndo ha operagdo de sua circula-
¢do, nem sua verificagdo futura pelo valor residual. Cita arestos
do Eg. Superior Tribunal de Justi¢a com esta orientacdo. Relati-
vamente ao ISS, a Simula n® 138 enuncia que ele incide na ope-
ragdo de arrendamento mercantil de coisas méveis. Entende pes-
soalmente ndo incidir o ITBI em arrendamento de imével.
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3. Franquia
3.1. Conceito e caracteristicas

15. Segundo expusemos em nosso livro Contrato®, € a ope-
racdo em que um empresdrio concede a outro o direito de usar a
marca do produto juntamente com a assisténcia técnica para a
comercializaco, recebendo remuneracgio. Constitui método comer-
cial de poupar a abertura de filiais e despesas, porque é independente
o comerciante licenciado para explorar a marca. Enseja formagao de
rede de distribuicdo por ndo ser antiecondmico.

FRAN MARTINS* a qualifica como técnica de comer-
cializac@o de certos produtos para incentivar e facilitar vendas.
Desenvolveu-se nos Estados Unidos apés a 2* Guerra, quando
indmeras pessoas estavam a procura de trabalho, as quais empre-
sas outorgavam franquia para que atuassem em determinado ramo
de atividades.

Sdo partes nele o concedente e o concessiondrio ou licen-
ciado. Seu objeto compreende a comercializagdo, com assistén-
cia técnica e financeira, de artigos de ficil revenda, instalagdes e
equipamentos, tudo que se distribui por rede de lojas. A forma €
por escrito, com cldusulas uniformes. Seu conteudo consiste: 1°)
nas obrigacdes do concedente da autorizagao de uso da marca e
de prestar assisténcia técnica a comercializac¢io; 2°) nas obriga-
¢des do licenciado, por exemplo, de distribuir o produto e pagar
a taxa de filiacdo e direitos de ingresso.

Presta-se sobretudo para a formagdo de pequenas e médi-
as empresas que oferecem, em larga escala, produtos de boa acei-
tacdo para o consumidor. Tem como caracteristica a independén-
cia do franqueado, que desfruta de autonomia econdmica e juri-
dica. Embora com integrac@o na rede de distribui¢do de produ-
tos, ndo participa, entretanto, da empresa franqueadora.

% Renovar, 1999, p. 337
% Contratos e Obrigagbes Comerciais, For., 1977, pp. 583 e segs.
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Dos Estados Unidos, nos quais concretizam 10% das ope-
ragoes comerciais, segundo FRAN MARTINS?*, espraiou-se para
a Europa.

16. Tem como objeto a exploracdo de marca ou produto
com assisténcia técnica do franqueador, admitindo-se como pro-
duto tudo que € oferecido: artigos para revenda, equipamento,
maquinaria, instala¢des e outros, que devem ser garantidos por
marca registrada.

O franqueador (produtor ou intermediério) deve ser co-
merciante, pois a franquia € uma operagido comercial. O
franqueador presta assisténcia técnica ao franqueado no sentido
mais amplo, podendo fornecer a financeira, mediante garantias,
e a contabil (escrituracdo).

17. A independéncia do franqueado reside em ndo estar
ligado, por vinculo empregaticio, ao franqueador. Nao &,
outrotanto, sucursal dele, desfrutando de autonomia juridica e
financeira, apesar do uso de marca dele. E a autonomia, porém,
relativa, porquanto intercorrem intimas relagdes entre as partes,
que levam a que determinadas regras sejam impostas pelo
franqueador ao franqueado: a pratica de atos por este s6 com au-
torizagdo expressa dele (propaganda local ou regional, apresen-
tacdo de produtos, sua disposi¢do nos estabelecimentos, normas
sobre a escrita, fornecimento de informacdes pelo franqueado
sobre seu movimento, uso de uniformes padronizados pelos ven-
dedores, depdsito do que for apurado em determinado estabele-
cimento bancério).

Segundo o Bank of America, citado pelo Prof. FRAN
MARTINS®, o melhor método para o sucesso da franquia é a
feliz aplicag¢@o de controles pelo franqueador, ao qual a franquia
propicia rede de distribui¢do em condi¢des menos onerosas, pois
ndo se vé compelido a abertura de filiais.

3 Ob. cit.
% lbidem.
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Para o franqueado, gera a exclusividade de vendas de pro-
dutos de qualidade conhecidas, mais faceis de serem colocados
no mercado.

18. E contrato Oneroso, em sua esséncia, pois importa no
pagamento de taxa de filiagdo pelo franqueado, que podera ter de
prestar caugdo em dinheiro para garantir o futuro fornecimento
de mercadorias, além de pagar percentual sobre as vendas, nor-
malmente de conformidade com os produtos e servigos, o que
diminui seu lucro.

Celebra-se por escrito, sendo, de regra, contrato de ade-
sdo, embora se concilie com a discussdo prévia de clausulas e sua
inser¢do nas uniformes.

3.2. Natureza juridica

19. Aproxima-se da concessio exclusiva, da distribuicio,
do fornecimento e da prestacdo de servicos. E, entretanto, con-
trato autdnomo e hibrido, ndo se confundindo, por outro lado,
com a locag@o nem com o mandato.

20. Sua funcdo repousa na prestagio de servigos e na dis-
tribui¢do de produtos consoante normas convencionadas. Ela tem
lugar para o franqueador perante o franqueado na comercializagio
do produto, ao qual incumbe sua distribui¢io.

21. Difere da concessao exclusiva, pois nesta hd monopé-
lio do concessiondrio. Do fornecimento, do qual mais se avizi-
nha, porquanto o fornecedor nio estd obrigado a prestar assistén-
cia (técnica ou comercial). Estrema-se da distribui¢io, celebrada
por comerciante, que se obriga por seus agentes ou sucursais e
sdo dependentes de produtoras ou distribuidoras de mercadorias,
desempenhando o papel de agentes ou representantes, como me-
ros intermedidrios nas vendas.

O franqueado, ao revés, age em nome préprio. Vincula-se
ao produtor, porque o direito de comercializar o produto, muitas
vezes com o nome e a insignia do estabelecimento do franqueador,
induz o consumidor a aquisi¢ao do produto.
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3.3. Classificacao

22. E um contrato consensual, bilateral, oneroso, de exe-
cugdo continuada e hibrido*.

Pode ser verbal, provando-se pela escritura¢io nos livros
dos contratantes. A taxa de filiacdo ndo € da esséncia de sua for-
magcdo, mas um efeito dele, que pode ser relevado. _

A onerosidade consiste no proveito para ambas as partes.
Deve o franqueado pagar o percentual sobre as vendas, a remu-
nerac¢ao do franqueador.

E bilateral, porquanto gera para franqueador a obrigacgio

-de ceder o uso das marcas e de prestar assisténcia técnica e co-
mercial ao franqueado. Este, a seu turno, paga taxas sobre as ven-
das e obriga-se a manter a reputacdo dos produtos, a dar-lhes
publicidade e a outras prestacdes.

E comercial, porque celebrado por comerciantes.

4.4. Legislacao

23. ALein®8.955, de 15.12.94 veio a dispor sobre a fran-
quia, que conceituou, no art. 1°, como o sistema pelo qual um
franqueador cede ao franqueado o direito de uso de marca ou
patente, associado ao direito de distribui¢@o exclusiva ou semi-
exclusiva de produtos ou servicos e, eventualmente, também ao
direito de uso de tecnologia de implantag@o e administragdo de
negdcio ou sistema operacional, desenvolvidos ou detidos pelo
franqueador, mediante remunerag@o direta ou indireta, sem que,
no entanto, fique caracterizado vinculo empregaticio.

No art. 2° estatui que, sempre que tiver o franqueador in-
teresse na implantagdo de sistema de franquia empresarial, deve-
rd fornecer ao interessado em tornar-se franqueado uma circular
de oferta de franquia, por escrito e em linguagem clara e acessi-
vel, contendo as informagdes que discrimina em quinze incisos,
subdivididos em alineas. Consistem em balancos e demonstra-

% FRAN MARTINS, ob. cit.
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¢oes financeiras da empresa franqueadora; na indicag@o precisa
de todas as pendéncias judiciais em que esteja envolvido; na des-
cri¢do detalhada da franquia; em especificacdes quanto ao total
estimado de investimentos inicial necessdrio a sua aquisicado, im-
plantacdo e entrada em operagdo; na taxa inicial de filiacdo e de
caugdo; no valor estimado das instalagdes, equipamentos e do
estoque inicial e taxas periédicas e outros valores a serem pagos
pelo franqueado. Dentre estes arrolam-se a remuneragao periodi-
ca pelo uso do sistema e da marca, o aluguel de equipamentos ou
ponto comercial, a taxa de publicidade ou semelhante, o seguro
minimo. Em relag@o ao territério, deve o franqueador especificar
se € garantida ao franqueado exclusividade ou preferéncia e a
possibilidade de realizar vendas ou prestar servigos fora dele. Deve
prestar informacdes claras e detalhadas sobre a obrigagado do fran-
queado de adquirir quaisquer bens, servigos ou insumos necessa-
rios a sua implantacio, operagdo ou administragdo. Deve indicar
o que € efetivamente oferecido ao franqueado no concernente a
supervisdo da rede, a servigos de orientagdo e outros prestados
pelo franqueado, a treinamento deste e de seus funciondrios, a
manuais de franquia, a auxilio na andlise e escolha do ponto onde
ela serd instalada, a layout e padrdes arquitetonicos nas respecti-
vas instalacoes.

Deve ainda prestar informagdes sobre a situagdo do fran-
queado apds a expiragdo do contrato, relativamente a know how
ou segredo de industria a que venha a ter acesso, a implantagdo
de atividade concorrente. Incumbe-lhe fornecer o modelo do con-
trato-padrdo e, se for o caso, também do pré-contrato padrao, com
texto completo, inclusive dos respectivos anexos e prazo de vali-
dade.

Este € o contetido obrigatério e necessario do contrato,
cuja circular de oferta devera ser entregue ao candidato a fran-
queado no minimo dez dias antes da assinatura do contrato ou do
pré-contrato ou do pagamento de qualquer taxa por ele.
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Seré sempre escrito e firmado por duas testemunhas e terd
validade independentemente de ser levado a registro perante car-
tério ou drgdo publico (art. 6°). Admite-se a subfranquia (art. 9°).

Pode ainda o franqueado, com aprovagdo do franqueador,
vender o negdcio e o novo comprador celebrar novo contrato com
ele. Se tal ndo suceder, o franqueador esta livre e o franqueado

ndo mais pode usar suas marcas, insignias, nem fazer propagan-
da.

3.4. Preco do produto

24. Normalmente € fixado pelo franqueador e concedido
abatimento ao franqueado, a gerar lucro em suas vendas. E uni-
forme para as partes, podendo, todavia, variar para mais ou me-
nos, no caso, por exemplo, de pragas distantes, em que 0 aumen-
to represente compensagao por sua remessa.

Nio pode o franqueado alterd-lo para obter maiores lu-
Cros, sequer para menos para angariar maior nimero de fregue-
ses. Terceiros podem reclamar.

3.5. Extincao do contrato

25. Dé-se por seu término, de regra com duragio de um a
cinco anos, admitindo, contudo, prorrogagao técita; pelo distrato;
por rescisdo por infragdo contratual; por ato que indiretamente
cause prejuizo a uma das partes (conduta reprovavel do franque-
ado que comprometa o prestigio do produto); por ato unilateral,
desde que comunicado ao franqueador, pois repousa na boa-f¢ e
¢ de execucdo continuada.

4. Factoring (faturizacao)
4.1. Generalidades

26. E o contrato pelo qual uma das partes cede a outra
varios créditos de vendas mercantis, assumindo o risco de nao os
receber, mediante o pagamento de comissio pelo cedente’”. FRAN

87 Nosso livro Contrato, Renovar, pp. 341.
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MARTINS®, na linha de FABIO KONDER COMPARATOY, o
denomina faturiza¢@o, vocébulo que vem sendo ultimamente em-
pregado.

Sdo partes nele: 1°) comerciante ou industrial; 2°) a insti-
tui¢do bancdria. Integra-o, triangularmente, o comprador de mer-
cadorias, devedor do crédito cedido.

Financia-se o cliente, com o adiantamento da quantia de-
vida pelo comprador e assume a empresa de factoring o risco de
insolvéncia : daf a interferéncia do factor (ou faturizador) na ges-
tdo e contabilidade do cliente, com informagdes e controle sobre
sua atividade.

E contrato atipico, no qual ha elementos da cessio de cré-
dito (seu niicleo), do mandato e da prestag¢@o de servigos. Distin-
gue-se do desconto bancdrio — do qual muito de aproxima —, por-
que a cessdo de crédito se opera sem direito de regresso contra o
cedente. Estrema-se também do seguro de crédito, a cujo cotejo
se presta, porque, neste, se promove cobertura de risco, ndo total.
A indenizagdo é devida posteriormente, a falta de pagamento,
ndo ha prestacdo de servigos nem transferéncia de crédito como
objeto do contrato. Dé-se, porém, sub-rogagio, a qual, no
factoring, promana do contrato, com notificagio do comprador.

O cliente (faturizado) presta garantia quanto a existéncia, le-
gitimidade e validade do crédito. Sua obrigagio é pagar a comissio
do factor, incumbindo reembolsar-lhe despesas de cobranca e de
informag@o sobre as contas dos vendedores e submeter a sua apro-
vagdo os créditos que cede. A operagio revela-se boa para o cedente,
porque previne o risco da falta de pagamento. Sua utilizagdo € faci-
litada pelo uso da duplicata, de emprego questionado.

Exemplifica ARNOLDO WALD*: Em virtude da opera-
¢do de factoring, o comerciante cede, total ou parcialmente, cré-

% Contratos Mercantis.
% Factoring. Rev. For., 249/287.
*° Regime Legal das Empresas de Factoring, RT 740/146.
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ditos de vendas de um valor a um outro comerciante, B. Em
contrapartida a esta cessdo, A recebe de B o pagamento dos cré-
ditos que foram cedidos. Esse pagamento pode ser feito no ato da
cessdo ou no vencimento dos créditos. A contrapartida de B nes-
sa operagdo se faz através de uma remuneragao ou do pagamento
de um preco.

4.2. Historico

27. Deita suas origens mais remotas na Grécia e em Roma,
quando comerciantes, que desempenhariam fun¢des andlogas as
do faturizado, cometiam a agentes a guarda e a venda de suas
mercadorias.

Desenvolveu-se na Idade Média e nos paises mediterraneos.

Ap0s os Descobrimentos, progrediu com a expansao do co-
mércio na Inglaterra, Holanda, Franca e Espanha. Com a desco-
berta das Américas, os comerciantes ingleses viam nelas condi-
¢oes propicias. Tendo em vista, porém, a distdncia e dificuldades
de transportes, os agentes, em suas terras, atuavam como se fos-
sem comissérios dos vendedores, dos quais recebiam mercadori-
as para venda, cobrando comissao sobre o prego.

Disseminou-se nos Estados Unidos, passando o factor
(faturizador) a ser incumbido da guarda e venda de mercadorias,
com o encargo de receber o preco, mediante a antecipag¢do dos
respectivos valores aos vendedores, apds ser deduzida sua co-

missao. Teve grande expansdo naquele pais, que ndo conheceu o
desconto bancério.

4.3. Modalidades

28. ARNOLDO WALD* aponta trés basicas:

1*) Conventional factoring. "Caracteriza-se por uma ces-
sdo, a vista, de créditos, realizada conjuntamente com uma série
de servicos, garantias, financiamentos e contratos, tais como: ges-

41 Art. cit.
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tdo dos créditos, notificacido da cessdo, aquisi¢do dos créditos
ete."

2%) Maturity factoring. "Em oposi¢ido ao conventional
factoring, nessa modalidade ndo ha atividade de financiamento,
mas apenas gestdo e cobranga de faturas e garantia dos pagamen-
tos na data prefixada pelas partes. Note-se que ndo hd pagamento
a vista e, portanto, nao ha financiamento. Estd assegurado, po-
rém, o risco de inadimplemento por terceiros, pois 0 pagamento
a ser feito pela empresa de factoring independe do recebimento
das faturas".

3°) Import-export factoring. "Inspirado no conventional €
no maturity factoring, essa modalidade permite financiar o ex-
portador de bens e servigos e eliminar o risco de crédito, pois ndo
ha o direito de recurso. E operacio tipica do comércio internaci-
onal".

Outras modalidades podem ainda ser citadas, segundo o
autor, como o colection type factoring agreement, no qual a em-
presa de factoring realiza servigos de cobranca e efetua o paga-
mento ao faturizado no dia seguinte ao do recebimento da fatura.
Ja no intercredit, a empresa de factoring somente realiza os ser-
vicos de cobranga dos titulos ndo recebidos para ressarcir-se dos
adiantamentos efetuados. O financiamento da transa¢do comer-
cial, além da cobranca dos titulos, ¢ denominado open factoring.

4.4. Operacionalidade e caracteristicas

29. De acordo com FABIO KONDER COMPARATO®,
tal como o seguro de crédito, a técnica operacional da faturizacio
se funda no principio da globalidade dos créditos que constituem
seu objeto. E todo o faturamento da empresa, ou todo um ramo
do seu faturamento (como aquele proveniente do conjunto de suas
exportagdes, por exemplo), que deve ser cedido ao factor. Assim
se procede, ndo sé para se evitar a selecao dos riscos pela empre-

4 Factoring, Rev. For., 249/387.
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sa faturizada — que seria inclinada a ceder apenas os maus crédi-
tos — como também de forma a se operar a sua pulverizagio,
estabelecendo-se, com base na lei dos grandes nimeros, a mais
ampla compensagdo entre bons e maus créditos, fora da qual,
alids, € impossivel o tratamento atuarial dos riscos.

Quem seleciona os créditos, na verdade, é o faturizador —
prossegue o Catedritico da USP —, independentemerite de sua
cessao global. "Com efeito, se a empresa faturizada esta obriga-
da a transferir ao factor todos os seus créditos, este dltimo nio se
obriga, pelo contrato, a aceitar todos eles sob a forma de cessdo
definitiva, sem regresso. Pode receber alguns deles pro solvendo,
com ou sem financiamento. Daf o costume de muitas empresas
faturizadas de consultarem o seu factor, antes de aceitarem pedi-
dos de clientes novos".

Comporta uma definigdo dos créditos que serdo objeto de
cessdo. Periodicamente, a empresa faturizada apresenta 2 consi-
deragdo do factor arelagdo de suas vendas, ou servicos executa-
dos, que serdo transferidos.

30. A remuneragdo da empresa faturizada € diplice. Uma
comissdo fixa sobre o montante global dos créditos transferidos
e mais juros sobre as quantias financiadas. Ela representa a
contraprestacdo da garantia fornecida contra o risco de
inadimplemento, bem como a remuneragdo do servico de gestio
dos créditos. Se a cessdo se perfaz pro solvendo, é 6bvio que essa
comissdo € reduzida. Por outro lado, na faturizacio sem financi-
amento ndo hd juros, pois o factor se limita a liquidar os créditos
nos vencimentos respectivos.

31. Por seu triplice objeto (licdes ainda de FABIO
COMPARATO: garantia, gestdo de negécios, financiamento) a
operagdo de factoring oferece incontestdveis vantagens as em-
presas.

No que se refere a garantia, € bem de ver que ela supera
normalmente a do seguro de crédito, pois consiste na liquidagio
dos créditos cedidos, pelo menos no vencimento, podendo ainda

302



haver a antecipag@o no conventional factoring. Por outro lado, a
empresa faturizada, cujos créditos passaram a ser geridos pelo
factor, simplifica ao extremo os seus servi¢os administrativos e
contdbeis, com uma correspondente reducdo de custos. Ela su-
prime todo o seu servigo de faturamento e emissao de titulos cor-
respondentes. Sua preocupagio passa apenas a ser a venda, fi-
cando o resto por conta do faturizador.

Relativamente ao financiamento, a operagdo pode ofere-
cer algo que as institui¢des financeiras convencionais nao propi-
ciam, pois o concedem em funcdo do financiado, de seus recur-
sos patrimoniais, de seu indice de liquidez. No factoring, ao con-
trario, ele leva em conta sobretudo os devedores da empresa
faturizada, o que beneficia as empresas de porte médio.

4.5. Natureza juridica

32. Nio se identifica com o desconto bancdrio, instituto
préximo dele, porquanto tem geralmente por objeto titulos cam-
biais, ou cambiariformes, como a duplicata, ao passo que a
faturizacdo pode incidir sobre qualquer tipo de crédito a curto
prazo, ainda que ndo representado por titulo*’. O desconto € sem-
pre operado pro solvendo, enquanto a cessdo de créditos
faturizados € feita sem direito de regresso do faturizador contra o
cedente, ainda que nem sempre a empresa de factoring aceite os
créditos cedidos sem aquele direito. A assimilagao € perfeita com
o desconto a forfait, acentua o Catedratico, no qual justamente o
descontador abre mao do regresso contra o descontério.

Nao h4, assim, mera estipulagcdo de garantia, ainda que
com a clausula del credere, na atividade do faturizador, pois ele
ndo € mero garante do pagamento dos créditos faturizados, mas
seu adquirente.

N3o se confunde com os contratos de abertura de crédito
documentdrio confirmado, porque estes representam um financi-

4 FABIO COMPARATO, art. cit.
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amento do comprador e ndo do vendedor, na venda a distincia.
No factoring, uma vez cedidos os créditos, a empresa faturizadora
assume a integral posi¢do juridica do cedente perante o cedido,
ndo obstante possa se reservar o direito de agir em regresso con-
tra aquele.

Sua esséncia €, portanto, a cessdo de crédito a titulo one-
roso, no que estdo acordes FRAN MARTINS*, ARNOLDO
WALD*, CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA* ¢ ORLANDO
GOMES*.

Segundo o Prof. CAIO MARIO, é o factoring um contra-
to bancdrio atipico que retine prestacdes da cessdo de crédito, do
mandato e da locacdo de servicos. Cita, a este propésito,
HUMBERTO THEODORO JR., em atualizagdo do livro do Prof.
ORLANDO GOMES, aresto do Tribunal de Algada do Rio Gran-
de do Sul naquele sentido: "o pagamento ha de corresponder ao
valor do crédito, e ndo apenas ao valor da quantia paga pela
faturizadora com a cessao onerosa, por ter sido frustrada sua jus-
ta expectativa por ato da faturizada..."*.

Recentemente, o Min. SEPULVEDA PERTENCE inde-
feriu liminar na ADIN MC 1.763-DF, que investe contra o art. 58
da Lei n® 9.543, de 10.12.97, o qual determinou a incidéncia do
IOF sobre as operagdes de factoring. Refutou argumento de que
resultam aquelas empresas equiparadas a institui¢des financei-
ras, o que € invidvel, pois elas atuam como o comerciante que
venda a prazo seus produtos, ao adquirirem o faturamento, assu-
mindo os riscos daf inerentes. Invocou que pode a operagio de
factoring (naligdo também de MARIA HELENA DINIZ*) com-

4 Ob. cit. e O Contrato de factoring e sua introducéo no direito brasileiro, Rev.
For. 262/9.

s Art. cit.

“¢ Instituicdes de Direito Civil, vol. Ill, 102 ed., p. 390.

47 Contratos, For., 1994, p. 467.

8 Ap. Civ. n? 192.043.955, Rel. Juiz Moacir Adiers, in Rev. Juridica, 181/89-
90.

4 Tratado Tedrico e Pratico dos Contratos, Saraiva, 2%d., 1996, p. 65.
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portar um financiamento, se os créditos negociados sao pagos ao
cedente no momento da cessdo (conventional factoring) — cf.
Boletim Informativo n° 126 do STF, in DJ-RJ de 26.10.98, pags.
4/5.

Ao propésito, ARNOLDO WALD traz a colagdo o ma-
gistério do saudoso Prof. WILSON DO EGITO COELHO, de
que, "mesmo que se identifiquem na faturizagio alguns aspectos
de financiamento, adiantamento, desconto — 0 que nos parece
impréprio, desde que se trate de cessdo de créditos — essas opera-
¢des, quando realizadas com recursos préprios, ndo se acham sob
o controle do Banco Central, por ndo revestirem caracteristicas
das operagdes tipicas de bancos". Estas resumem-se no trindmio
coleta, intermediacdo e aplicacdo de recursos.

4.6. Classificacao

33. Cuida-se de contrato consensual, que nao exige forma
escrita, embora seja usual (pode ser comprovado por escritura-
¢do em livros), bilateral, oneroso, de execugdo sucessiva e de
exclusividade, porque o faturizado ndo pode celebrar contratos
com outros faturizadores.

4.7. Clausulas essenciais

34. Segundo FRAN MARTINS?', concernem a exclusivi-
dade ou totalidade das contas do faturizado; a duracdo do contra-
to; a faculdade de escolha, pelo faturizador, das contas que dese-
ja garantir (sua aprovagdo); a liquidag@o dos créditos; a cessdo
destes ao faturizador; a assun¢@o de riscos pelo faturizado; a re-
muneracao do factor.

Aplica-se, por igual, a prestagdo de servigos, ndo apenas a
créditos oriundos de compra e venda.

s0 "O factoring e a legislagé@o bancaria brasileira”, in RDM, n® 54, 1984, p. 54.
5" Contratos Comerciais, loc. cit.
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4.8. Extin¢ao

35. Dé-se pelo distrato, pela mudanga de estado da parte
(€ intuitu personae), pelo decurso do prazo, admitindo a cldusula
de recondugdo automdtica; unilateralmente, com aviso prévio,
mesmo sem cldusula, por tratar-se de contrato de execugo conti-
nuada; por infragdo contratual; pela morte da parte que é comer-
ciante individual.

Discute-se, afinal, quanto a possibilidade de ser praticado
0 contrato por via de cessio de duplicatas com a cldusula "sem
garantia”, que, por for¢a da Lei Uniforme de Genebra, que a ad-
mite no endosso, ao contrario do Dec. n° 2.044, de 1908, aqueles
titulos se aplicaria por forga do art. 25 da Lei n® 5.474/68.

Segundo o Prof. CAIO MARIO, para que se torne moda-
lidade contratual freqiiente em nosso Direito, mister se faz intro-
duzir modificagdo naquele texto legislativo (sobre Duplicatas),
para viabilizar-se o endosso sem garantia.
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