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1. O Direito Romano criou, desenvolveu e ordenou os contra-
tos que satisfaziam as exigéncias de seu trafico juridico. A evo-
lucdo do que poderiamos denominar a tipologia contratual naquele
sistema obedeceu a uma linha de conduta que nio se submetia
a qualquer pré-determinacio tedrica. Os contratos nasciam das
exigéncias quotidianas, aperfeicoavam-se em atencéo aos recla-
mos pragmaticos. Mas o civilista, que se detém na observacio do
fenomeno, pode fixar as normas da linha evolutiva, que vai até
3 codificacdo justinianéia do século VI. Em termos genéricos, nao
se distancia da verdade dizendo que o romano partiu do forma-
lismo original marchando para o consensualismo.

Todos os contratualistas, seja em obra sistematica mais am-
pla, seja em trabalhos de cunho monografico, conhecem, estudam
e explicam de que maneira se operavam os contratos verbis, litte-
ris aut re, e como o Romano chegou ao limiar do consensualismo
puro, sem contudo absorvé-lo, pelo muito amor as tradigcdes, que
nao contrariava, preferindo muitas vezes circunléquios complexos,
com que lograva o resultado desejado, “transigindo sem transigir”
com as féormulas consagradas.

A evolucdo juridica prossegue no periodo pés-justinianeu, e
avancando pela Idade Média, alcanca o direito moderno. Ainda
nao terminou. Ao revés, a ela estamos assistindo, para alegria dos
que acreditam na forca eterna da criatividade juridica, para ma-
goa dos que de tal modo a rejeitam, que chegam a enunciar o
declinio do contrato (GasToNn MORIN) ou mesmo a sua publicizacido
e desaparecimento como expressio da autonomia das vontades
individuais (SAVATIER).

Em substancioso estudo, Zaksas pesquisa as transformacoes
do contrato, no tempo, e delas extrai uma lei (JosepH ZAaksAs, Les
Transformations du Contrat et leur loi).



2. O direito moderno cultiva a sua doutrina do contrato,
consagrada nos codigos e desenvolvida pelos autores.

Em dois mil anos, porém, de civilizacic juridica romano-cris-
td pouco se distanciou em termos de tipologia contratual.

A movimentacdo codificadora do século XIX conservou as li-
nhas gerais advindas do Direito Romano. O Codigo Civil Francés
de 1804 catalogou os contratos nos moldes romanos. Na fixacdo
das mesmas figuras, como na estruturacido interna de cada um.
N&o porque ele se limite a refletir a dogmatica de Pormizr, ja gue
na verdade o Codigo Napoledo é Poruier redigido em termos nor-
matives. Mas porque a filosofia contratual da época nao tinha
outras exigéncias. Contentava-se a ambiéncia econdmica com
aguelas formulas dogmatizadas na codificacdo do século VI. Até a
onomastica é a mesma.

Do Codigo do Consulado irradiou-se a teoria contratual sem
grandes mudancas, e penetrou nos demais sistemas ocidentais,
sendo de se salientarem pela influéncia que exerceram no direito
europeu e latino-americano, o Italiano de 1865, o Portugués de
1867, o Espanhol de 1889.

Embora sob orientac¢do diversa, o BGB de 18386, considerado
sem favor como o grande monumento da ciéncia pandectista te-
desca, nfo distoa daquela traca. Mais novo quase um século do
que o Cobdigo Napoledo, ainda nele estd presente uma tipologia
contratual que ndo difere fundamentalmente das fontes.

O século XX inaugura-se, portanto, conservando as mesmas
figuras contratuais romanas, a que pouca coisa se aditou.

3. Quando, pois, foi elaborado o Codigo Civil Brasileiro, sub-
sistiu a tipologia contratual romana, com poucas modificacdes.
Excecado da edicdo, da representacido dramatica e do seguro, a
contratualistica de 1916 é a mesma da Codificacdo do 6.0 século.
Ali subsiste a mesma técnica. E, se é certo que predoming a con-
cepcao consensualista, ainda subsistem resquicios romanos, como
os contratos de mutuo, comodato, deposito que teimam em per-
manecer reais, figurando a traditio da coisa como elemento de
sua formagdo, e ndo como ligada & fase da respectiva execucao,
em contrario & doutrina moderna que os considera contratos con-
sensuais condicionais, em que a traditio da coisa nio é elemento
constitutivo da avenca, porém sua fase executiva (cf. Irméaos
Mazeaup, Lecons de Droit Civil, vol. II, n© 82; Barassi, Obbliga-
zioni, vol. II, n.0 134; Osri, in Nuovo Digesto Italiano, vol. VIII,
Verb. “Obbligazione”, n.0 22).
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Nem se diga que um Co6digo do século XX, aprovado dentro
do periodo da I Grande Guerra, seria retrogrado, ou a0 menos
descompassado dos progressos da ciéncia civilista, pelo fato de
guardar fidelidade & tipologia romana ou 3 estrutura dos contra-
tos do 6.9 século.

Em testemunho de que esta predominancia se revelava uma
constante, FrRANCESCO COSENTINI, em obra que tem o objetivo de
aperfeicoar e ampliar o Projeto Franco-Italiano de Cdédigo das
Obrigacdes e dos Contratos, ao se dedicar ao tema, pouco inova-
ria no campo da tipologia contratual (FRANCESCO CoseNTINI, Code
International des Obligations, Paris, 1937).

4. Quando fui incumbido de redigir o Anteprojeto de Coédigo
de Obrigactes, em 1961, procurei avancar no campo tipolégico.
O Projeto, de que fui relator geral, enviado ao Congresso em
1965, e em m4 hora retirado sob inspiracéo de injuncdes politicas,
além das figuras de contratos que poderiamos denominar tradi-
cionais, consigna e disciplina a comissdo, o transporte, a incor-
poracdo imobilidria, a corretagem, a agéncia, a distribuicdo, o
contrato estimatorio, a fidacia, os diversos contratos bancarios,
além de incluir entre as modalidades especiais da compra e venda
a reserva de dominio e a venda contra documento como desen-
volvimento do crédito documentario, simples ou confirmado.

Na verdade, a teoria do contrato tem sofrido neste século
numerosos impactos, que os grandes mestres civilistas registram.
Alguns de tac profunda percussio que se podem assinalar quatro
fases distintas: a primeira, da subsisténcia da idéia contratua-
lista, classica; a segunda, da decadéncia ou do declinio do con-
trato; a terceira, da retomada de prestigio; e a quarta, do surgi-
mento de novas figuras, que se enquadrariam na epigrafe deste
estudo com a fixacdo da “nova tipologia contratual”.

5. A idéia-forca do contrato, tal como o recebemos do passa-
do e tal como sobreviveu no Coédigo Civil de 1916 € o individualis-
mo liberal.

O contrato, segundo a concepcao tradicional, ¢ o resultado
de um acordo de vontades. £ o bis in idem placitum CONSENSUS.
E sendo acordo de vontades, é inspirado na nogéo fundamental
da liberdade de contratar.

Dai vem a sua forca obrigatoéria, que o Cédigo Napoledo enfa-
ticamente enuncia no art. 1.134: “Les conventions légalement
formées tiennent lieu de loi & ceux qui les ont faites”.
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Dai também a convic¢ido que a filosofia contratualista enun-
cia como verdade apodictica: sendo inspirado no acordo das von-
tades, e sendo expressao do querer dos contratantes, nao se pode-
ria admitir que as vontades livres pudessem estipular uma avenca
que atentasse contra o principio imanente de justica. E, entédo, o
jurista do século XIX afirmava, e o do comeco do século XX
repetia: “quem diz contratual diz justo”.

Essencialmente, o contrato fundava-se no principio da liber-
dade. E alicercava-se na conviccdo de que estabelecia o equilibrio
dos interesses econdmicos.

Do jogo destes principios, considerava o jurista que nenhuma
forca exoOgena poderia penetrar na economia do contrato. Mesmo
que a sua execucao fosse causa de ruina de um dos contratantes,
mesmo assim teria de ser cumprido, porque a intervencdo no con-
trato ofendia a liberdade de cada um.

Ao jurista do século XIX niao acudia a resolucdo por onero-
sidade excessiva ou a rescisdo do contrato celebrado em caso de
perigo. Nao se aceitava a viabilidade de uma intromissao inspi-
rada no principio da justica comutativa. O instituto da lesio
enorme, filha da laesio ulitra dimidium do Codex Justinianeus, que
recebeu novo alento no instituto da lesdo subjetiva do BGB mas
foi expulsa do direito brasileiro, e eliminada do Codigo Civil de
1916 (cf. CrLOvis BEvILAQUA, Teoria Geral do Direito Civil, § 56),
somente pela via travessa da repressio aos crimes contra a eco-
nomia popular na figura da usura real, haveria de reingressar
em nosso sistema (cf. minha Lesdo nos Contratos). Mesmo assim,
os tribunais, inclusive o Supremo Tribunal Federal, acolhem muito
timidamente a rescisdo lesionaria.

6. Eis que novos ventos se levantam, portadores de mensa-
gens diferentes.

Num pequeno livro escrito no final da década de 40 SAVATIER
assinala que o dinamismo essencial da evolucao do contrato mu-
dou a visdo do mundo, e simultaneamente cambiou a imagem do
contrato. Este, dentro no Cédigo Napoledo, era medido “na escala
do homem, do individuo”. Em razdo das transformacdes que se
operaram especialmente a partir da debacle gerada pela I Guerra
Mundial “o contrato novo coloca-se na escala da coletividade, na
escala da nacao, na escala da humanidade inteira” (ReENE Sava-
TIER, Les Melamorphoses Economiques et Sociales du Droit Civil
ad’Aujord’hui, pag. 14).

Eu néo diria que foi o ponto de partida, ou que SAVATIER teve
a originalidade do conceito. Afirmaria, porém, que representa uma
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corrente de pensamento, cujos pontos de proeminéncia aparecem
com toda nitidez.

O mesmo SAVATIER, noutro livro que fez carreira, ja assinala
uma certa mutacio na filosofia do contrato que passou a ser “me-
nos considerado como uma livre construcido da vontade humana
do que como uma contribuicio das atividades humanas & arqui-
tetura geral da economia de um pais, arquitetura que o Estado
atual entende agora dirigir diretamente” (RENE SAVATIER, Du Droit
Civil au Droit Public, pag. 53).

Efetivamente, houve um deslocamento de fulcro na vida con-
tratual. Se é certo que em todo tempo os principios de ordem
publica atuaram no paralelograma de forcas de que a resultante
é a manifestacdo da vontade individual (cf. minhas Instituicoes
de Direito Civil, vol. III, n.0 186), a necessidade de restabelecer o
equlhbrm econdmico das partes contratantes, rompido pelo cres-
cimento do poder empresarial, fez recrudescer a acao estatal, em
detrimento da liberdade e da autonomia da vontade.

De uma certa época em diante, a economia tornou-se cada
vez mais dirigida, e a intervencdo do Estado recrudesceu sensi-
velmente. A dogmatica do contrato sofre, entdo, mudanca radical.
O Estado intervém nas trés fases da vida contratual: na forma-
cao do contrato, impondo as partes celebra-lo, ainda contra sua
vontade e contra seus interesses; estabelecendo clausulas obriga-
térias em muitas avencas que interessam de perto a economia
popular; e supervisionando a execucdo ao dotar o Poder Judicii-
rio de instrumental suficiente para intervir no sentido de resta-
belecer a justica comutativa, sempre que uma das partes se avan-
taja & outra, procurando obter do jogo das convencgdes aquele
lucro “maior da marca” a que o mestre OroziMBo NONATO se refe-
ria. E deste conglomerado avulta a intervencio estatal na econo-
mia do contrato, o dirigismo contratual como principio informa-
tivo (cf. Louls JosseranD, Cours de Droit Civil Positif Francais,
vol. IT, pag. 223; PuirLippE MALAURIE, L’Ordre Public et le Contrat;
MirToN FERNANDES, Problemas e Limites do Dirigismo Contratual;
Caro MARIO pA SiLva PEREIRA, Instituicées de Direito Civil, vol. III,
n.0 186).

Os escritores do segundo quartel do século XX impressiona-
ram-se com o “dirigismo” contratual, e ainda ligados & concepc¢édo
anteriormente dominante da liberdade de contratar, ora procla-
mavam o “declinio” do contrato, ora enfatizavam as transforma-
cdes politicas, juridicas e econdmicas, inclusive preconizando a
idéia de que os Coédigos de puro direito privado se transmudariam
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em Codigos de direito social (CoseNTINI, La Reforme de la Légis-
lation civile, pag. 280).

Lours JosseranD, conhecido pelas suas tendéncias inovadoras,
dedica varios estudos sobre o contrato, os quais resume num arti-
go de grande repercussio, em que salienta que o conceito contra-
tual procura compensar sua pretensa imobilidade milenar bus-
cando novas tendéncias. Assinala as transformacdes juridicas e
econdmicas que envolvem o contrato, especialmente enfatizando
que a fenomenologia econdmica operou verdadeira transfiguracao
que fatalmente repercute na estrutura dos contratos. Enunciando
que “para contratantes diversos seriam necessarios outros con-
tratos”, tem uma como que visdo profética do movimento reno-
vador, antevendo a proliferacdo e diversificacdo dos contratos, e
a aparicdo de novas categorias. Estas seriam inspiradas em prin-
cipios novos, ainda que amputando na autonomia da vontade (cf.
Louls JosserAND, Appercu Général des Tendances Actuelles de la
Théorie des Contrats, in “Revue Trimestrielle de Droit Civil”, 1837,
pags. 2 e segs.).

Reportando-se aos artigos de JOSSERAND sobre a transformacao
do direito dos contratos, GasToN MoRrIN referiu-se a que JOSSERAND
salientava que todos assistem ac progresso quantitativo e quali-
tativo do contrato: “gquantitativo porque os contratos tornaram-se
mais numeroscs € mais diversos que no passado; qualitativo, no
duplo sentido de que o conteudo obrigatério dos contratos se enri-
queceu € sua irradiacio estendeu-se” (Gaston MORIN, Les Ten-
dances Actuelles de la Théorie des Contrats et les Rélations du
Réel e des Concepts, in “Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1937,
pags. 551 e segs.).

7. Nao tem, portanto, um conteudo de extrema novidade o
surgimento de novas figuras contratuais. Estaremos assistindo,
em nossos dias, a esse progresso quantitativo e qualitativo do con-
trato, na reflexdo de que novos contratantes requerem novas
avencas.

Antes, porém, de me deter na referéncia que lhes devo, cabe-
-me salientar dois aspectos que sido fundamentais & formulacio
deste trabalho. A tendéncia global a que obedece esta nova flo-
racéo, e a necessidade de delimitar a exposicido de cada uma das
figuras novas.

Com efeito, embora sejam numerosos os novos contratos, uma
razéo de ordem inspirou o seu surgimento. Eles n4o apareceram a0
acaso, nem sdo devidos a imaginacdo criativa de algum jurista
inspirado. Foi a necessidade do trafico juridico a sua causa gené-
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tica, da mesma forma que no passado (e refiro-me a um passado
remoto) foram as exigéncias da vida social e econdmica que ge-
raram as modalidades contratuais em Roma, como o progresso das
atividades foi que transformou pactos em contratos pela atribui-
ci0 de acdes e dispensou no formalismo sacramental para permitir
o nascimento do consensualismo.

No direito moderno, uma visdo de conjunto das atividades e
da vida social permite a aproximacio, na atualidade, do juridico
e do econdmico. Esta visio teve-a SAVATIER, ndo isolado mas jun-
tamente com outros juristas, ao assinalar que “as ciéncias juri-
dicas e as ciéncias econdmicas mantém estreita relacdo com O0s
comportamentos humanos”. Ambas tem em vista que, se 0s bens
existem por sua utilidade econdmica, somente adquirem esta uti-
lidade gracas aos direitos que o homem exerce sobre eles. Direito
e economia completam-se, posto que se valham de técnicas dife-
rentes (RENE SavaTier, La Théorie des Obligations, vision juridi-
que et économique, Pags. 2 e segs.).

Admitindo que o fendmeno juridico e o fendmeno econdémico,
em ultima analise, sdo fatos sociais, VirgiLE L. VENIAMIN oObserva
que entre eles ha uma diferenca de graus: as instituicdes econd-
micas s&o menos tradicionais porque mais suscetiveis de flutua-
cées, e sio menos obrigatérias do que as juridicas, porque seu
carater coercitivo nem sempre é reforcado por uma sancéo orga-
nizada (VIRGILE L. VENIAMIN, Essais sur les Données Economiques
dans U'Obligation Civile, pag. 29).

J4 TuLIo ASCARELLI, por mais de uma vez e em mais de uma
obra, referindo-se ao que é precipuamente o objeto de suas cogi-
tacoes, observara que é o comerciante e néo o jurista quem cria
o Direito Comercial.

Esta interdependéncia entre o fendmeno juridico e o fend-
meno econdmico, aproximando-os, eu nio chegaria ao ponto de
considerar, como querem alguns, que “aquele direito privado que
fizera do contrato o instrumento por exceléncia da vida econo-
mica” teria sido tragado pelo direito econdmico e “néo mais existe
onde j4 se implantou a nova economia coordenada e dirigida pelo
Estado” (cf. OrLANDO GOMES e ANTUNES VARELA, Direito Economico,
pag. 23).

Visdo perspectiva mais ampla e mais realista tem WASHINGTON
PELUSO ALBINO DE SousA quando nega a antitese entre Direito
Civil e Direito Economico. S40 dois ramos da ciéncia juridica que
cientificamente é una. E, em conseqiiéncia, o fendmeno contra-
tual ndo pode ser tomado como exclusivo de um ou de alguns
ramos da arvore juridica. Nas suas modalidades é que o contrato
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€ subordinado ora a normas pertinentes a uin deles ora a outro,
dentre os quais est4 o Direito Econdémico, como provincia juridica
que vem conguistando autonomia (cf. WASHINGTON PELUSO ALBINO
DE So0UsA, Direito Econémico e Economia Politica).

O outro aspecto a levar em consideracdo, no desenvolvimento
do tema da ‘nova tipologia contratual no direito brasileiro” é que
a natureza deste estudo ndo comporta a exposicdo minuciosa de
cada um dos novos contratos, que a vida econdémica moderna do
pais vem utilizando. Cada um deles tem a sua configuracao pro-
pria, tem a sua dogmatica peculiar e a respeito de cada um ja se
estabelece rica bibliografia, que abrange estudos monograficos.
Deter-me sobre cada novo tipo ou figura levaria a estender este
estudo além de seus limites regulares. A fim de me conter no que
seria razoavel, e a0 mesmo tempo atender ao que a epigrafe men-
ciona, nao devo ir além de oferecer os lineamentos gerais ou o
perfil identificador de cada espécie, dando em verdade simples
noticia de como se apresenta, e qual o objetivo primacial de sua
existéncia em nosso ordenamento juridico. Se Deus me der vida
e saude, poderei mais tarde desenvolver o assunto, na medida de
como ele o requer.

Nesta visdo sinéptica, sdo de se referirem os novos tipos mais
usuais, deixando de lado aqueles que se encontram na zona grisea,
compreendida por avenc¢as incipientes, ou de menos freqiiente
utilizacdo na vida negocial.

8. De comeco, a primeira figura é ocupada pelos contratos
bancdrios. Nao sdo uma novidade na vida mercantil. Ao contrario,
sado praticados diuturnamente, e h4 muitissimos anos. N4do obs-
tante isto, o siléncio nos cédigos € total. O Codigo Civil de 1916
nédo os menciona. No Projeto de Codigo de Obrigacdes, por mim
elaborado, ja inclui a sistematica dos depositos bancarios, que
oferecem peculiaridades diferenciais em relacdo ao contrato de
depdsito tradicional; a conta corrente bancaria que participa da
natureza juridica mas se diversifica do contrato de conta corren-
te; a abertura de crédito bancario como modalidade particular
da abertura de crédito; o desconto bancario, que é operacao ativa
tipica na vida das instituicées financeiras; e o financiamento
bancario, com ou sem caucionamento de titulos. O Projeto de Co-
digo Civil de 1975 manteve estas mesmas figuras contratuais. A
elas convém, entretanto, acrescentar as modalidades de repasse
interno e externo, por via das quais o estabelecimento de crédito
toma um empréstimo junto a um outro banco, no pais (ex. gr.,
Banco Nacional de Habitacdo) ou no exterior, e repassa ao clien-
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te, que assume todos os encargos do mutuo originario, tais como
juros, “spread”, comissoes, corre¢cdo monetaria ou correcio cambial,
e ainda se sujeita & comissdo de repasse ou taxa remuneratoria.
O repasse de recursos externos é regulado pela Resolucido 63 do
Banco Central e pela Lei 4.131, de 3 de setembro de 1962.

A bibliografia, nacional e estrangeira, mesmo sem referéncia
aos titulos de crédito, direito cambiario, cheque normal ¢ tra-
veller’s cheks, € muito vasta, bastando recordar: LACERDA DE AL-
MeIDA, Conta Corrente;, LACERDA DE ALMEIDA, Abertura de Crédito;
Epuarpo DeMENES FirHO, Conta Corrente Contratual; FRAN MAR-
TINS, Conlratos e Obrigacdes Comerciais; LAURO MUNIZ BARRETO,
Questdes de Direito Bancdrio, SYLVIO MARCONDES, Aceite Bancdrio;
RENE PIreT, Le Compie Courant; JeAN Escarra, Les Contrats
Commerciaux, MICHEL VASSEUR e¢f XAVIER MARIN, Les Comptes de
Bangue; J. G. COURCELLE SENEUIL, Les Opérations de Bangue;
FrLICcE ScorpIiNoO, I Coniratii Bancari, Louls Francois, Traité des
Opérations de Change-Bourse-Banque, ANDRE BERTRAND el RENE
Rosror, Le Conitrdle des Changes, Luls ALBERTO DELFINO CAZET,
Los Contratos Bancdrios, ¥. BADHUIN, Crédilt et Banque; E. CoLA-
GROSSO, Diritto Bancario, ARDANT, Introduction ¢ UEtude des Ban-
ques et Opérations de Banque, DE BASE, Istituzioni di Diritto
Bancario; P. M. GIrALDI, Introduccion al Estudio de los Contratos
Bancarios, FRANCEsCO MESSINEO, Operazioni di Borsa e Banca, L.
MuNoz, Coniratos Bancdrios, GEORGES RIPERT, Traité Elémentaire
de Droit Commercial; J. FERRONIERE, Les Opérations de Banque,
E. CorTELY, Derecho Bancario;, HeNR1I CABRILLAC, Introduction au
Droit Bancaire;, TERREL el LEJEUNE, Traité des Opérations Com-
merciales de Banque.

Dentro, ainda, da categoria genérica dos contratos bancarios,
tem lugar o chamado crédito documentario ou documentado, sim-
ples ou confirmado, sobre que escreveram entre nés o professor
HoNORrRIO MONTEIRO € JORGE VASCONCELLOS MUNIZ, € no direito
estrangeiro s&o classicas as obras de GEORGES MARAIS, BRUNETTI,
J. FERRO ASTRAY, G. JANSSEN, LATOUR BROTONS, PEREZ FONTANA,
STOUFFLET, A. VIDAL SoLA, WALDIRIO BULGARELLI.

Dentro ainda dos contratos bancarios esta a locacio de cofre
no interior de caixa forte, que em todos os paises os bancos efe-
tuam, com caracteristicas peculiares, pois que difere de todas as
operagdes de bancos, consistindo numa prestacdo de servico aos
clientes, sem qualquer conhecimento e responsabilidade pelo con-
teudo.
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9. A sistematica brasileira enrigueceu-se sobremaneira com
a tipificacdo do contrato de incorporacdo. O grande surto imobi-
lidrio no pais havia gerado, com a realizacio dos edificios coletivos
(residenciais, comerciais e profissionais) uma atividade econé-
mica n&o prevista na lei, e que, com o tempo, atingira proporc¢des
muito avantajadas, inclinando-se para a especulacio em detri-
mento da economia popular. A Justica, onde desaguavam os fre-
qiientes conflitos entre empressirios e adquirentes de unidades, nio
dispunha de instrumental suficiente para dirimi-los.

Em 1664, fui incumbido pelo Governo de elaborar Projeto de
Lei, disciplinando a matéria, de que resultou a Lei 4591, de 16
de dezembro de 1964. Reunindo num mesmo diploma a atividade
empresarial da incorporacdo e o regime juridico da propriedade
horizontal, essa Lei, que é identificada como do “Condominio e
IncorporacCes”, imprimiu tipicidade a um novo contrato, estabe-
lecendo a qualificacdo para ser incorporador (construtor licen-
ciade, corretor de iméveis, proprietario do terreno ou promitente
comprador com compromisso irretrativel) e as exigéncias para o
lancamento dos edificios coletivos. Refere-se as modalidades para
a contratacdo em regime de empreitada (com ou sem reajusta-
mento de pregos) e de administracdo cu preco de custos.

Em dois pontos situa-se a esséncia do contrato. O primeiro
estd na institui¢do de nova modalidade de direito real, resultante
da inscricdo do empreedimento no Registro Imobiliario. Uma vez
efetuada, e decorrido o periocdo de caréncia em que é permitida
ao incorporador a faculdade de desisténcia, fica estabelecido ius
in re, oponivel erga omnes como todo direito real, inclusive em
relacdo &s autoridades administrativas, que nio tém mais o direito
de cancelar a aprovacZo do projeto edilicio.

O segundo, na especificacio das responsabilidades do incor-
porador, do construtor e do proprio adquirente de unidade, agi-
lizando a efetivacdo do negé6cio. Ao mesmo tempo que estimulou
a proliferacdo das atividades imobiliarias, estatuiu seguranca no
mercado, a tal ponto que é comum dizer que as atividades imobi-
lidgrias no Brasil dividem-se em duas fases: antes e depois da
Lei 4.591, de 1964.

A nova lei brasileira do Condominio e Incorporacdes serviu
de modelo para a legislacdo argentina (Lei n.C 19.724, de 1972)
conhecida como lei da pré-horizontalidade.

A Dbibliografia, a propésito do condominio e das construcdes
pelo sistema de incorporacido e de sociedades de construcoes, é
muito rica. De fora parte meu livro sobre “Condominio e Incor-
poracdes”, que como autor do Projeto me julguei no dever de pu-
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blicar e sempre atualizar, podem citar-se apenas a titulo de amos-
tragem: Hery Lopes MgzIreLLEs, Direito de Consiruir, CAMPOS
Baranua, Loteamentos e Condominios;, NASCIMENTO FRANCO e NISKE
Gowpo, Manual Prdatico das Incorporacdes Imobilidrias; J. NAsCI-
MENTO FRrANCO e NISkKE GonNDpo, Condominio em Edificios; CELsO
DreLMANTO, Infracdes Penais na Incorporacd0; ROBERTO BARCELLOS
pE MacaLHAES, Teoria e Prdtica do Condominio; ORLANDO SOARES,
Incorporacdes Imobilidrias e Condominio de Apartamentos; WiL-
son Bussapa, Condominio Interpretado pelos Tribunais; Luiz AU-
TUORI, JORGE LoPES PINTO e IrACY LOFES PINTO, Sutilezas em termos
de Condominio; ADOLPHO SCHERMANN, Sindico, Condémino, Condo-
minio, Administradores; PAULO CARNEIRO MaA1a, Sobre a Individua-
cdo da Responsabilidade na Execugdo do Projeto Condominial,
ZoLa FLORENZANO, Condominio e Incorporacdes; CARLOS MNAXIMI-
L1aNo, Condominic;, CuNHA GONGALVES, Da Propriedade Horizontal
ou por Andares; ARMANDO GUERRA, Da Propriedade Horizontal e da
Propriedade Superficidria; ALONsSO CALDAS BraNDAO, Manual do
Condominio; Rur VieirA MiLLER, A Propriedade Horizontal no Co-
digo Civil; Frawcisco I. J. FoNTBONA, Estado Prehorizontal, JOSE
PrrE Baruy, La Propiedad Horizontal, TRAVESET y GONZALEZ, Dere-
cho de Propiedad Horizontal, HERNAN RACCIATTI, Propiedad por
Pisos o por Departamentos; IvaL Rocca y OMAR GRIFFI, Prehori-
zontalidad,; PERETTI GRIVA, Il Condominio delle Case divise in parti,
LiNno Saiis, Il Condominio negli Edifici; MARCELLO ANDREOLIL, I
Regolamenti di Condominio;, EpiTH KISCHINEWSKI BROQUISSE, Les
Sociétés de Construction et la Copropriété des Immeubles; PIERRE
WaLeT, Les Sociétés de Construction; FREDERIC AEBY, La Propriété
des Appartements; Francois GIVORD el CLAUDE GCGIVERDON, La
Copropriété; PIErre POIRIER, Le Propriétaire a’Appartement; A.
ZURFLUH, Société de Comstruction.

10. A calienacdo fiducidria em garantia é outro contrato que
se inscreve em a nova tipologia brasileira. Nascido das exigéncias
do progresso econdmico, veio cobrir lacuna das garantias crediti-
cias. As técnicas tradicionais da hipoteca, da anticrese e do pe-
nhor, este nas suas mais variadas espécies, mostrou-se insuficiente
para suportar a multiplicidade de operagdes no campo dos bens
moveis, que a ‘“venda cum pactu reservati dominii” ja ndo com-
portava.

N4o nasceu, porém, a alienacio fiducidria como uma criacdo
original dos tempos modernos. O Direito Romano conheceu o con-
trato de fiducia, em duas modalidades: fiducia cum amico e fidu-
cia cum creditore, ambos referidos por Garus (Institutiones, Com-
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mentarius Secundus, n.° 60): Sed cum fiducia contrahitur aut
cum creditore, pignoris iure, aut cum amico quo totius nostrae res
apud eum essent. Na fiducia cum creditore, o devedor transferig
por venda bens seus ao credor, cum pacto de retro-emendo, cons-
tituindo este numa ressalva nao ostensiva. Na fiducia cum credi-
tore havia dois atos distintos: um de alienacdo (mancipatio ou
in iure cessio), e outro (pactum fiduciae) que era a ressalva con-
tinente da faculdade de recompra.

Com sua supressio no Corpus Iuris Civilis do Século VI, os
Codigos do século XIX nio inscreveram o contrato de fiducia,
que, desta sorte, era desconhecido em nosso direito.

No Projeto de Codigo de Obrigacdes, por mim elaborado, inclui
0 contrato de fiducia (art. 672) procurando introduzir em Nnosso
direito o “trust” dos sistemas de Common Law.

Por outro lado, a Lei 4.728, de 14 de julho de 1965 (Lei do
Mercado de Capitais), cogitou da “alienacdo fiduciaria em garan-
tia”, completada e desenvolvida pela Lei 911, de 1 de outubro
de 1969.

Este novo contrato, criando “direito real de garantia”, impli-
ca na transferéncia, pelo devedor ao credor, da propriedade e posse
indireta do bem, mantida a posse direta com o alienante. E, por-
tanto, um negdécio juridico de alienacdo, subordinado a uma con-
dicdo resolutiva. Efetuada a liquidacdo do débito garantido, a
coisa alienada retorna automaticamente ao dominio pleno do de-
vedor, independentemente de nova declaracdo de vontade. Na sua
esséncia, a alienacdo fiduciaria em garantia abrange dupla decla-
racédo de vontade: uma de alienacio, pela qual a coisa passa ao
dominio do adquirente fiduciario (correspondente 3 mancipatio
ou a in iure cessio de sua fonte romana); outra de retorno da
coisa ao dominio livre do devedor alienante (correspondente ac
pactum fiduciae). A conditio esti insita no proprio contrato, gua-
lificando a lei de “resoluvel” g propriedade. A solucdo da obligatio
sera o implemento pleno iure da condicao. O contrato é bilateral,
oneroso e formal. Exige instrumento escrito que se completa pela
inscricdo no Registro de Titulos e Documentos. E somente pode
ter por objeto coisa méavel.

Gbservando que o Legislador foi um pouco timido, deixando-se
influenciar demasiadamente pela etiologia do penhor, é de se assi-
nalar que se pratica como instrumento largamente difundido,
posto que se estabeleca uma controvérsia, se somente as institui-
cbes financeiras podem receber bens em alienacdo fiduciaria, ou
Se seu campo de acdo pode ser dilargado para qualquer outro
credor.
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A bibliografia ja é bem grande, ndo obstante o pouco tempo
de sua pratica em nossas atividades negociais: OTTO DE SOUSA
Lima, Negécio Fiducidrio;, JosE CarrLos MOREIRA ALVES, Da Aliena-
¢do Fiducidria em Garantia; NESTOR JOSE FORSTER, Alienacdo Fidu-
cidria em Garantia; ALFREDO BuzAID, Ensaio sobre Alienacdo
Fiducidria em Garantia; ArNoOLD WALD, Da Alienacdo Fiducidria;
MiILToN Pauro pE CARVALHO, Da Protecdo Processual da Alienacdo
Fiducidria em Garantia; ORLANDO GoOMES, Alienacdo Fiducidria em
Garantia; OswaLpo Optiz e CiLia C. B. Optiz, Alienacdo Fiducidria
em Garantia; Lulz ALBERTO DA SILVA, Ambito de Aplicacdo da
Alienacdo Fiducidria em Garantia;, EcoN FELIX GOTTSCHALK, Ne-
gocio Fiducidrio; EULER pA CUNHA PEIXOTO, Alienacdo Fiducidria
em Garantia; C. CaMarRGo, Da Alienacdo Fiducidria em Garantia e
fundos contdbeis de natureza financeira face & Lei de Mercado de
Capitais; A. P. FaLcio, Alienacdo Fiducidria em Garantia, RUBENS
REquIio, Navio — alienacdo fiducidria em garantia, penhor; além
de um capitulo sobre Alienacdo Fiducidria em Garantia, em mi-
nhas Instituicées de Direito Civil, vol. IV, n° 364-A e segs,;
CHRISTIAN B. pE WuLF, The Trust and Corresponding Institutions
in the Civil Loaw; Juan B. JorpANO BAREA, El Negocio Fiduciario;
Nicord Lipari, Il Negozio Fiduciario.

11. O direito brasileiro encampou em sua sistematica a mo-
dalidade contratual conhecida como “joint venture” e aqui ado-
tada como “contrato de risco” ou “contrato de servicos com cldu-
sula de risco”.

Nao se pode falar que é modalidade contratual generalizada
em nossas usancas mercantis. Aqui nfo se pratica tdo diuturna-
mente como ocorre em outros paises. A Franca, segundo o depoi-
mento de Joun KoOZzIRIS, apos a Segunda Guerra Mundial, e espe-
cialmente depois da formacdo da Comunidade Econdémica Euro-
péia (1958), atraiu boa parcela dos investimentos americanos na
Europa, sob técnicas diversificadas, variando desde o estabeleci-
mento de subsidiarias ou de filiais, até o modelo de “joint ventu-
res” com associados locais. Em geral ocorre a co-participacido
“fifty-fifty”, criando certos problemas de administracédo, uma vez
que o regime predominante na Franca é o da deliberacio colegia-
da, e a paridade numérica de acionistas e de componentes do
érgdo direcional embaraca as decisGes quando ocorre divergén-
cia entre o grupo local e o fornecedor de tecnologia ou recursos.
Segundo 0 mesmo autor, as solucdes sido procuradas em arbitra-
mento efetuado por uma terceira parte (arbitro unico ou néo).
E, se as divergéncias sao insoluveis, acaba-se pela aquisicdo, por
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um dos socios, da parte do outro associado (cf. Pu. Joun KOZYRIS,
Equeal Joint-Veniure Corporations in France, in American Journal
of Comparative Law, 1969, pags. 503 e segs.).

No Brasil, nfo faltam no campo mercantil, associacdes de
empresas brasileiras com outras estrangeiras (notadamente norte-
—-americanas, francesas, alemis, suicas, italianas, japonesas). Na
minha atividade profissional tenho dado assisténcia na elaboracido
de contratos ou na solucio de pendéncias na fase executéria.

O grande publico, e mesmo a massa global dos juristas tomou
conhecimento dos contratos de risco, em razido da PETROBRAS
havé-lo admitido para a pesquisa, prospeccdo e exploracio de ja-
zidas petroliferas “off-shore” e mesmo em terra firme. Segundo
a publicacdo “Depoimentos e Informacdes” da PETROBRAS a ne-
cessidade de apressar a producio de petroleo em face da modifi-
cacdo do panorama mundial advinda da crise de 1373, levou o
Governo a autorizar a realizacdo de ‘“‘contratos de servico com
clausula de risco”.

Dentro deste esquema, a contratada realiza trabalhos de ex-
ploracdo em area delimitada e por periodo determinado, compro-
metendo-se a um investimento minimo obrigatério, para pesquisa
e avaliacdo da potencialidade, e financiamento e producio. Des-
coberto e desenvolvido o campo, a contratante deverid reembolsar
a contratada “em prestagcdes a prazo fixo, com recursos gerados
exclusivamente pela entrada em producio do proprio campo”. E
facultado a “partner” adquirir certa quantidade de oleo a precgo
de mercado, salvo em caso de caréncia nacional no abastecimento
interno (cf. Cadernos PETROBRAS, n.° 1, pags. 63/64).

Embora o assunto tenha tramitado em sigilo na Empresa, €
provavel que este modelo de “joint venture” haja recebido inspi-
racao no mesmo tipo de contratacio realizado pela National Ira-
nian Oil Company — NIOC — em seguida ao movimento nacio-
nalista desfechado no Iran em 1951. Ali o Governo fica com 759,
mediante o seguinte critério: metade do resultado liquido é paga
ao Estado em taxas e encargos fiscais, e a outra metade dividida
em partes iguais entre NIOC e AGIP MINERARIA (“half shall be
paid to Iranian Government as tax and government duties and
the other half shall be divided equally between NICC and AGIP
MINERARIA” (clausula 17 do contrato, apud Luiz OLAVO BAPTISTA,
Contrato de Risco, pag. 10).

Em principio, o contrato de risco, celebrado entre Empresa
brasileira e Empresa estrangeira, rege-se pelas normas de direito
comum. Normalmente contém clausula compromisséria, e é fre-
giiente eleger, desde logo, entidade arbitral internacional para
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dirimir quaisquer pendéncias. Est4, contudo, subordinado & juris-
dicdo brasileira, nao sendo estranha clausula de eleicido de foro
no pais-sede da entidade contratada.

No particular da PETROBRAS, o contrato de servigos com
clausula de risco oferece a peculiaridade de ser ela uma sociedade
de economia mista, participante da administra¢io indireta (De-
creto-lei 200, de 25 de fevereiro de 1967, alterado pelo Decreto-lei
200, de 29 de setembro de 1969) e, portanto, sujeita a regime espe-
cifico. Nao obstante o carater internacionalizante do contrato
(cf. Y. LoUssOUARN, Droit du Commerce Internationel, pag. 589),
qualquer litigio entre a PETROBRAS e a contratada, quando néo
seja possivel composicdo amigavel ou solucio arbitral, estard su-
jeito aos tribunais brasileiros (Luiz Oravo Baprista, Conirato de
Risco, pag. 68). Alias, é uma peculiaridade do contrato adminis-
trativo o controle pela publica Administracdo (cf. HELY LOPES
MEIRELLES, Direito Adminisirativo Brasileiro, pag. 150; GAsTON
Jize, Derecho Administrativo, vol. VI, pag. 4; ANDRE LAUBADERE,
Contrats Administratifs, vol. II, pag. 113).

12. Modalidade contratual gque recebeu enorme impulso em
diversos paises, € penetrou extensa e fundamente no direito bra-
sileiro foi o leasing.

¥ observacdo corrente que todo contrato nasce na atividade
econdmica, e somente depois de estar em pratica ou em uso, aden-
tra no campo juridico. Com o leasing ocorreu 0O mesmo, com a
circunstancia particular de se ter iniciado um tanto por acaso.
Todos 0s que tratam do assunto, narram que um certo Senhor
BootHE celebrou, ap6s o término na II Guerra Mundial, um con-
trato para fornecimento de géneros alimenticics com o exército
americano. Ap6s a assinatura, verificou que o volume excedia a
sua capacidade operacional. Como solugdo, firmou com um banco
outro contrato para que este comprasse os eguipamentos de que
necessitava. A operacio teve tanto éxito que ele desistiu de ser
fornecedor de géneros alimenticios, dedicando-se a nova ativi-
dade. Dai nasceu a idéia do leasing (do verbo fo lease, alugar),
e dai originou-se a primeira empresa americana no geénero:
“U.S. Leasing Company”. Em seguida outra com o nome do cria-
dor: “Boothe Leasing Corporation”. Outras se lhe seguiram, e 0
empreendimento floresceu.

No Brasil praticou-se o leasing a partir de 1967, com a em-
presa Rent-a-Maq, de propriedade de Carlos Maria Monteiro e se
desenvolveu a partir de 1970, mais ou menos em cariter experi-
mental, porém crescente. Com o propésito de disciplinar extrale-

121

B2-044~9



galmente a atividade foi fundada a “ABEL” (Associacio Brasi-
leira, de Empresas de Leasing). Para se ter a idéia do desenvolvi-
mento desta atividade, basta lembrar que em 1973 tinhamos 620
milhoes em leasing,; em 1974, passamos a casa de um bilhdo; e ja
em 1975 marchivamos para trés bilhdes; em 1978 venciamos a
barreira de onze bilhdes de cruzeiros. J4 tendo dados & mao, Posso
dizer a quanto orca o movimento atual: um bilhédo e quinhentoq
mllhces de doélares.

_ Sem cobertura legislativa a principio, o Legislador tomou co-
nhecimento do negécio em 1974, e, com a finalidade de dispor
sobre o “tratamento tributario”, na verdade a partir de entdo o
leasing passou a ser contrato tipico, com a Lei 6.099, de 12 de
setembro de 1974.

O Legislador de 1974 designou-o como ‘“arrendamento mer-
cantil”, denominaciao que nio é exata, nao s6 pela generalizacio,
uma vez que o diploma néo se refere a ‘“qualquer” arrendamento
mercantil, porém a um determinado (que é o leasing), como ainda
porque a designacdo ja era consagrada em nossa terminologia
para identificar o arrendamento imobiliario de finalidade comer-
cial ou industrial, com ou sem a protecio do Decreto 24.150, de
20. de abril de 1934.

O formalismo burocratico, entretanto, foi tdo acentuado que
a Junta Comercial de Sido Paulo considerou “inconveniente” usar
a_denominacdo leasing, ap6s a Lei 6.099, e pelo provimento 3/76
declarou que a expressao leasing nado poderia ser usada nem como
“denominacio social” nem para “indicacido do objeto social” —
por se tratar de vocabulo em “idioma estrangeiro que possui ex-
pressdo juridica equivalente no idiomsa nacional”. Nio obstante
isto, a palavra leasing continua sendo utilizada na denominacio
comercial de empresas que exploram este género negocial “como
expressao de fantasia”.

O Legislador de 1974 ofereceu uma definicido do leasing, di-
zendo: ‘“Considera-se arrendamento mercantil a operacio reali-
zada entre pessoas juridicas, que tenha por objeto o arrendamento
de bens adquiridos a terceiros pela arrendadora, para fins de uso
proprio da arrendataria e que atendam as especificacdes desta.”

Eu sempre me insurgi contra as definicées contidas em lei.
Esta deve ser um comando. A doutrina é que cabe definir. E, como
se vé, a definicdo da Lei 6.099/74 é imperfeita e restritivista.

Ja antes desse diploma, em Simpésio realizado em 1973, foi
aprovada a conceituagdo proposta pelo Dr. Etienne Alberto, nes-
tes termos: uma operacio de arrendamento e financiamento, com
0 propoésito de assegurar ao usu4rio, sem a entrada de numerario
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de sua parte, o uso imediato de ‘equipamentos destinados 4 sua
atividade, cuja aquisicido é feita pela entidade arrendadora.
" Como se V&, ngo é uma definicdo, porém uma nocio genérica.

Com o tempo, e 0 use, o empreendimento desenvolveu-se, ga-
nhou corpo, e como s6i acontecer, cada um que sobre ele escreve,
anima-se a defini-lo.

Partindo da disciplina legal, e tendo em vista as modalidades
operacionais, destacam-se quatro tipos: leasing operacional, lea-
sing financeiro, selling leasing-back e purchasing leasing-back.

De acordo com a Lei 6.099/74, sdo os seguintes os regquisitos
do contrato de leasing: a) prazo; b) valor de cada contrapresta-
¢do por periodos determinados, nio superiores a um semestre;
¢) opcao de compra ou faculdade de renovagdo reconhecida ao
arrendatario; d) preco para opcido de compra ou critério para sua
fixacao.

Tendo em vista envolver, direta ou indiretamente, uma ope-
racéo de crédito, o Banco Central do Brasil exerce controle e fis-
calizacdo, segundo normas estabelecidas pelo Conselho Monetario
Nacional, aplicando-se, no que couber, as disposictes da Lei 4.595,
de 31 de dezembro de 1964, e legislacido posterior, relativa ao Sis-
tema Financeiro Nacional.

Para operar, a empresa esti sujeita a lhe ser concedida car--
ta-patente pelo Banco Central, que atualmente é muito rigoroso
na sua outorga. Pela Resolucio n.0 351, de 17 de novembro de
1975, o Banco Central tornou publico o Regulamento para a exe-
cucdo da Lei 6.099/74, “sobre operacdes de arrendamento mer-
cantil”.

A Lei 6.099/74 é bastante casuistica, e a bibliografia, nacional
e estrangeira muito numerosa hoje, permite uma elaboracio
doutrinaria que deixa a zona cinzenta das suposicdes, e marcha
para a fixacdo conceitual, desbravando caminhos e espantando
duvidas.

Examinarei, posto que sucintamente, as diversas modalidades
do leasing, em o direito patrio, sem deixar, contudo, de alguma
incursdo na bibliografia estrangeira.

“Leasing” operacional (operating leasing), também conhecido
como renting, caracteriza-se como uma espécie de locacido com
prestacido de servicos. O arrendador, especialista em determinados
tipos de equipamentos ou bens duraveis, cede ao arrendatario, por
tempo certo, a sua utilizacido, com o0 compromisso de se encarregar
de sua manutencido e funcionamento. O termo do contrato ha de
ser menor que o tempo de duracio da vida econdmica do objeto.
Em contraprestacido, o arrendatario lhe paga uma prestacio (men--
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sal, ou bimestral ou trimestral) inferior ao valor global que o
objeto tera 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 arrendatario é facultado devolver o objeto
na pendéncia do contrato, e nio é obrigado a adquiri-lo no termo.
O regime do “leasing” operacional, entre noés, é do livre ajuste
ou dos usos mercantis, uma vez que a Lei 6.099/74 o exclui de sua
incidéncia. As caracteristicas econdmicas desta modalidade sao
as mais numerosas, abrangendo toda espécie de bens, tais como
equipamentos técnicos, eletrodomésticos e eletroeletronicos, auto-
moveis e quantos mais.

“Leasing” financeiro (financial leasing), a que especialmente
se destina a Lei 6.099/74, concede o tratamento nela previsto, em
carater privativo, s operacdes e empresas arrendadoras que fize-
rem destas operagdes 0 objeto principal de sua atividade, ou que
as centralizarem em um departamento especializado com escritu-
rac¢ao propria. Dai logo se vé que o sujeito ativo do leasing finan-
ceiro ha de preencher este requisito. Nesta modalidade contra-
tual, o arrendatario contrata com uma instituichdo financeira a
compra do objeto, o qual lhe sera entregue em locacdo, obrigan-
do-se a0 pagamento em prestacdes. O arrendatario nido tem a
faculdade de devolver o objeto antes do termo contratual. E, atin-
gido este, fica-lhe a triplice opgao: devolver a coisa; adquiri-la
pelo preco residual ou pelo pre¢o de mercado; ou renovar o0 con-
trato, caso em que o valor serd inferior ao que foi tomado como
base no primeiro. As partes do leasing financeiro sio o arrenda-
dor e o arrendatario. Mas nio pode deixar de ser considerado o
vendedor da mercadoria arrendada, gue pode ser de livre escolha
do arrendador, ou ao revés pode ser determinada no contrato a
procedéncia, pois bem pode ocorrer que o arrendatario tenha em
vista objetos de natureza, caracteristicas e origem certas. Mesmo
na hipétese de indicar o arrendatiario a empresa vendedora, a
instituicdo financeira ndo procede como mandataria, uma vez que
adquire o bem para si mesma, antes de arrendi-la (cf. FaBio
Konper ComPARATO, in Revista Forense, vol. 250, pag. 10). Ao con-
trario do operacional, no leasing financeiro o arrendatario assu-
me os riscos da coisa, obriga-se pela sua conservacio, e sofre a
sua, obsolescéncia. .

Além destas duas modalidades, ainda se verifica a do chamado
lease-back (sale leasing) pelo qual o proprietdrio de um bem
duravel (méaquinas, equipamentos) transfere-o (venda, dacio em
pagamento) a uma instituicio financeira e o toma em arrenda-
mento simultaneamente. Os dois negécios juridicos sio geminados
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(J. PENALVA SANTOS, in Revista Forense, vol. 250, pag. 52). A fina-
lidade deste leasing é mais precisamente obter o arrendatéario
capital de giro, diversamente do financial leasing (do qual ce
aproxima), que é a obtencio de eguipamento sem prévio dessm-
bolso. Também aqui a obsolescéncia e riscos correm pelo arrenda-
tario que é o seller. A mesma modalidade, considerada da parte
da financeira constitui o purchasing leasing.

Questdo que se encontra em aberto é a viabilidade do leasing
incidir sobre bens iméveis. Pelos termos da Lei 6.099/74 nao ha
obstaculo, porque o art. 1.0, parag. unico, refere-se a bens sem
qualquer restricio mobiliaria. Economicamente, nada impede quse,
a0 invés de um equipamento industrial ser dado em arrendamento
mercantil, seja objeto deste todo um complexo industrial. Levando
em consideragdo todas as circunstancias, a doutrina ndo exclui
0 imével como objeto de leasing.

A Dbibliografia é hoje muito rica, naciocnal e estrangeira. A
titulo apenas de amostragem, sio de se citar: Fasio KoNDer CoM-
PARATO, Contrato de “leasing”, in Revista Forense, vol. 250, pags. 9
e segs.; ARNOLDO WALD, Histérico e Desenvolvimento do “Leasing”,
in Revista Forense, vol. 250, pag. 13; ArNorLpo WaLp, Nocdes bdsi-
cas de “leasing”, in Revista Forense, vol. 250, pag. 27; Jost CARLO3
MOITINHO DE ALMEIDA, A locagdo financeira “leasing”, in Revista
Forense, vol. 250, pag. 397; Jost AucusTo DELGADO, A caracteriza-
cdo do “leasing” e seus efeitos juridicos, in Revista Forense, volu-
me 269, pag. 79; OrLANDO GOMES e ANTUNES VARELA, Direito Eco-
noémico, pag. 269; C. J. Assis RiIrEiro, “Leasing”, Fator de Produ-
tividade, HENRIQUE DE CAMPOS MEIRELLES, AS caracteristicas pelas
quais o “leasing” é utilizado no Brasil, in Revista Indice do “Lea-
sing”, 1979, pag. 20; Censo BENJO, O “leasing” na sistemdtica
juridica nacional e internacional; B. MERra, “Leasing” in ‘“Travaux
de I’Association Internationale du Droit Commercial et du Droit
des Affaires”, pags. 1 a 15; J. Carais-AvuLoy, Le Contrat de leasing,
in “Nouvelles Techniques Contractuelles”, pags. 137 e segs.; Ro-
BERTO RuosI, I1 leasing.

13. Posto que objeto de cogitacio dos mais modernos auto-
res, e seu ingresso em nossas atividades mercantis, outras moda-
lidades negociais ha, sobre as quais passo superficialmente. Elas
se usam na pratica, mas nao se podem considerar como contratos
tipicos em nosso direito, tendo em vista que, dentro de minha
concepcdo doutringria, somente entendo como tipico o contrato
que ja encontra disciplina legal (cf. minhas Instituicées de Direito
Civil, vol. III, n.° 190). Demais disso, descer as mintcias de cada
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um seria alongar os termos desta palestra, além dos limites do
bom tom. Refiro-me ao Franchising, Know-How, Engineering,
Hedging e Factoring.

14. A tecnologia norte-americana, trasladada para o Brasil,
deu origem a contratos que ali sdo pratica corrente e moente,
e que a nossa tradicdo romano-cristd desconhecia. Mas, em breve
lapso de tempo tém sido incorporados & nossa vida negocial. E
nem se diga ser uma dependéncia brasileira, em relacdo ao direito
norte-americano, pois que a Faculdade de Direito e das Ciéncias
Econ6micas de Montpellier em 1970 publicou sob o titulo “Nou-
velles Techniques Contractuelles”, um livro abrangendo, além do
leasing que ja mencionei, o “know-how”, o “franchising” e o
“engineering”.

15. Agéncia, distribuicdo e franchising. No meu Projeto de
Codigo de Obrigacdes, enviado ao Congresso em 1965 (e em mé
hora retirado), ja cuidei de tipificar e disciplinar o contrato de
agéncia e distribuicdo (arts. 659 a 671). Numa conceituacao ge-
nérica, dir-se-ia o contrato pelo qual uma pessoa se obriga a
realizar, mediante retribuicdo, mas sem subordinacio hierarquica,
e com carater de habitualidade, operacSes mercantis por conta
de outra, em zona determinada. O agente pode proceder com ex-
clusividade, no duplo sentido de gue o concedente se obriga a nio
confiar a outro a comercializacdo do mesmo produto dentro de
determinada zona, ou na acepc¢io de que nao pode ter & venda
mercadoria de outra procedéncia. O agente pode estar sujeito a
volume pré-fixado de vendas, e por sua conta correm todas as
despesas, ainda as indiretas, com a comercializacdo.

O contrato de franchising, que teria surgido segundo MoODESTO
CARVALHOSA, da necessidade que ocorreu nos Estados Unidos, de
readaptar os soldados licenciados das tropas americanas que com-
bateram na Coréia, assemelha-se ou aproxima-se ao de agéncia
e distribuicdo. Dele difere, contudo, por caracteristicas proprias.

Etimologicamente, seria um contrato de “franquia”, o que,
pelo nome, nada esclarece. Consiste, entretanto, em uma autori-
zacido de nome e marca que uma empresa cede a outra, com pres-
tacdo de servicos.

Sao0 dois, portanto, os elementos do franchising. O primeiro
€ a licenga de utilizacdo de marca, de nome, e até de insignia do
franqueador. O segundo a prestacio de servicos de organizacio e
métodos de venda, padronizacio de materiais, e até de uniforme
de pessoal externo.
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A grande distingdo entre agéncia-distribuicdo e o franchising,
¢ que no primeiro, 0 concessionario conserva a sua individuacao
juridica e mercadolégica. Age com sua firma ou denominacio
social em seu préprio nome, e é identificado por ela. No segundo,
o franqueado conserva a sua individualidade juridica, tem seus
empregados, seus compromissos, suas responsabilidades. Mas néo
mantém individuacdo mercadologica, a tal ponto que o grande
ptiblico ignora a sua existéncia, pois tudo se passa como se fosse
o préprio franqueador que estivesse comerciando.

Embora o franchising nao tenha ainda recebido disciplina
legal minuciosa, nio é estranho ao legislador, que no art. 90 do
Novo Cédigo de Propriedade Industrial se lhe refere: “O titular
de marca, ou expressdo, ou sinal de propaganda poderd autorizar
0 seu uso por terceiros devidamente estabelecidos, mediante con-
trato de exploracdo que conters o numero do pedido, ou registro,
e as condicbdes de remuneracio, bem como obrigacido do titular
exercer o controle efetivo sobre as especificacdes, natureza e qua-
lidade dos respectivos artigos ou servicos.”

Na doutrina, como na lei, o franchising se desenvolve mais
no campo da prestacdo de servigos que na colocacio de produtos,
como opina MoDESTO CARVALHOSA.

16. Com os contratos de “know-how” e de “engineering”,
entra-se num campo em que o progresso cientifico e técnico pene-
tram no juridico.

A chamada “revolucdo industrial” do século XIX abriu novo
campo & normacdo juridica, posto que partindo de nocdes ja exis-
tentes e até de regras consignadas nas legislacdes vigentes.

O cientista puro, através de suas pesquisas, ou o técnico de
gabinete por via de seus experimentos, descobre ou inventa.

Quando, porém, o resultado é transposto para o aproveita-
mento econdmico da descoberta ou invenc¢do é que se cogita de
como proteger contra o abuso ou contra a especulacio com a
atividade alheia.

O contrato de know-how tem por base a criacdo do espirito
ou do engenho humano, embora sem a caracteristica da origina-
lidade. Esta serd causa juridica da patente, por via da qual o
inventor aufere proveito de sua criatividade, mas ao mesmo tem-
po imprime-lhe divulgacdo, que o leva ao grande publico.

O know-how representa uma criacio particular, pertencente
a um individuo ou a uma empresa, conservado porém em sigilo
para exploraciao do seu criador, ou da empresa que 0 adquire, e
que é protegido da utilizacdo alheia.
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O contrato de know-how tradusz, portanto, a cessfo, a ocutrem,
daquilo que consiste no conhecimento, ou “saber como” aplicado
& atividade industrial ou tecnolégica.

Dada, porém, a complexidade da vida econdmica, e o desen-
volvimento técnico de que ela se vale, ndo satisfaz ao cessiongrio
a transmissdo, apenas, do modus faciendi. A transferéncia, de tec-
nologia, por si 56, ndo completa a utilizacdo pratica do desenvol-
vimento ou da atividade. Dai abranger o contrato de know-how,
além da cessdo de como fazer, isto ¢é, transferéncia de conheci-
mento, também a assisténcia técnica necessdria a que o usuario
possa aproveitar o “saber como” de maneira a dele extrair todo
0 beneficio.

Sem me aprofundar no histérico do know-how e da protecio
da criatividade, seja no campo da legislagio estrangeira, seja nos
leading cases que desbravaram o terreno, limito-me aqui a men-
cionar que o direito positivo brasileiro, em mais de um diploma,
tem voltado suas vistas para o assunto.

A Lei 4.131, de 3 de setembro de 1962, que disciplina o capital
estrangeiro, cria 6rgios de controle e técnicas ds fiscalizacdo,
quanto & remessa da remuneracio para o exterior, quando a tec-
nologia é importada, bem como estabelece o esquema tributario
respectivo.

Tendo em vista que o Brasil, considerado no plano econdmico
mundial como pais em desenvolvimento, tem necessidade de im-
portar tecnologia que lhe permita romper g barreira da indus-
trializacdo, os contratos de know-how nso podem ficar sujeitos
apenas & lei da livre concorréncia ou da plena autonomia da
vontade. Ao revés, a intervencio estatal é constante e é intensa,
para conciliar o interesse econdémico das empresas, que se utili-
zam da tecnologia importada, e a defesa da economia dg pais.
Em verdade, o know-how estrangeiro é indispensavel ao desenvol-
vimento econdémico. Mas se a matéria for relegada ao livre-cam-
bismo, as empresas estrangeiras e multinacionais dele farado ins-
trumento de succdo de nossos recursos financeiros, fazendo do
know-how a mesma técnica de vassalagem que a cobranca de
royalty instituiu e apurou.

17. O contrato de engineering, embora tenha sua prépria
tipologia, nédo difere muito do de know-how. Tem por objeto a
“assisténcia técnica especializada em engenharia”.

Aqui o dirigismo estatal atua também, mas num outro sentido
protecionista. Né6s ja dispomos, gracas ao trabalho nas universi-
dades, de uma engenharia das mais adiantadas do mundo. Tio
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desenvolvida que empresas construtoras brasileiras se expandem
internacionalmente, realizando obras no exterior, em numerosos
paises da América Latina, da Africa e do Oriente Médio, além
de algumas operarem em Portugal. Trabalhos de prospeccio e
pesquisa petrolifera realizam-se em diferentes paises pela
BRASPETRO, subsidiaria da PETROBRAS, com reconhecido éxito.
Sistemas varios em mais de um pais sio realizados por empresas
brasileiras. A experiéncia no aproveitamento de energia hidroelé-
trica é exportada por firmas empreiteiras do Brasil.

Quando, portanto, ha necessidade da efetivacio de trabalhos
especializados no setor, é preciso distinguir a assisténcia tecnol6-
gica de que o pais tem necessidade, da concorréncia estrangeira.
Neste sentido a legislacdo é cautelosa, proibindo 4 administracéo
publica celebrar contratos de engineering com empresas estran-
geiras de engenharia, salvo quando nido houver similar nacional,
ou se se realizar em consércio com empresa brasileira (Decreto
n.0 64.345, de 10 de abril de 1963; Decreto n.0 66.717, de 15 de
julho de 1970).

Por outro lado, o Decreto-lei 1.418, de 1975, tem em vista a
exportacdo de servigos (engineering) para o exterior, concedendo
para isto estimulos fiscais.

18. Muito se tem falado no “contrato de hedging”. A deno-
minacdo é imprépria. O hedging nao é, propriamente, um con-
trato com caracteres tipicos proéprios. E mais uma modalidade de
operacdo de bolsa, com carater aleatério, tendo por objeto a co-
mercializa¢do de mercadorias a termo.

Antes de tudo, convém desde logo salientar a transformacao
operacional que ocorreu em nosso pais, com a consegiiente muta-
¢ao da conceptualistica legal. Segundo o disposto no art. 1.479 do
Codigo Civil, os contratos sobre titulos de bolsa, mercadorias ou
valores, em que se estipule a liquidacio exclusivamente pela dife-
renca entre o fechamento e a data de vencimento do ajuste,
equiparam-se a0 jogo, e, em conseqiiéncia, incidem na proibicdo
em que a lei os envolve.

No entanto, as praxes bolsistas de tal modo se verificam por
estes meios, que tais atos negociais passaram de ilicitos a licitos,
e acabaram por se converterem em operacdes correntes. A tal
ponto, que o meu Projeto de Cédigo de Obrigacdes de 1965, j4 os
nao condena, no que foi seguido pelo Projeto de Cédigo Civil,
de 1975.
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O hedging é, precisamente, modalidade negocial a termo nas
bolsas de mercadorias (commodities future market), com 11qu1-
dagdo pela diferenca.

Incide na comercializacdo de commodities, especialmente de
géneros alimenticios duraveis (por exemplo: cereais, café, ouro;
sob controle do Banco Central o hedge pode ser estendido aos
empréstimos externos, na modalidade de “hedging de juros” tal
como ocorre em outros casos de commodities future market). O
produtor celebra contrato de venda futura, obrigando-se pela en-
trega, e o comprador pelo pagamento de quantia certa. Mas, entre
a data do fechamento e a liquidacido, pode ocorrer, e normal-
mente ocorre, diferenca de cotacéio.

A fim de se acobertar das oscilacCes de mercado, os interessa-
dos ajustam entdo operacdes casadas, iguais e em sentido contra-
rio, no mercado & vista e no mercado a termo, de tal modo que
'se defendem contra a variacio das cotacoes.

E as liquidagdes, na imensa maioria das vezes, operam-se pela
diferenca e nao pela entrega da propria mercadoria.

A interdependéncia factual de contratos equivalentes tem por
finalidade precipua reduzir os riscos do mercado bolsista.

No hedging, portanto, inexiste uma figura contratual tipica.
Cada operacdo tem a sua autonomia negocial. Mas a interdepen-
déncia é que constitui o hedging.

19. Por ultimo, refiro-me ao factoring, ndo por ser modali-
dade contratual utilizada no trafico mercantil brasileiro. Ainda
nao o é, e para que venha este contrato a ser introduzido no pais
sera mister modificacdo legislativa, especialmente na Lei 5.474,
de 1968, que rege a disciplina das duplicatas. Dele cuido, todavia,
posto que em escorco mais que apertado, pelo fato de ser tipo
contratual corrente em outros paises de economia semelhante a
nossa (Estados Unidos, Franca, Inglaterra), como ainda porque
a nossa doutrina tendo-o perfilhado, tudo faz crer que em breve
tempo tera ingresso em a nova tipologia contratual brasileira.

O factoring, que FrRAN MARTINS denomina em vernaculo “fatu-
rizacdo” é modalidade contratual que se situa entre o desconto
mercantil de titulo cambial, a cessio de crédito, a sub-rogacao

convencional de obrigagdo, o seguro de crédito, o mandato mer-
cantil.

Por toda esta complexidade, os autores divergem se somente
pode ser operado por instituicdes financeiras sob o império do
art. 17 da Lei 4.595, de 1964 (FaB10o KONDER CoMPARATO) ; discutem
se pode ser veiculo operacional a duplicata submetida 3 Lei 5.474,
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-de 1968, com a criacdo ‘“do endosso sem responsabilidade” pre-
,conizado pelo art. 15 da Lei Uniforme (FaBio KONDER COMPARATO) ;
‘ou se se faz mister, a fim de que seja praticado no Brasil, a modi-
ficacdo da Lei 5.474, de 1968, para possibilitar a existéncia de
“outro documento capaz de justificar o saque do vendedor pela
importancia faturada ao comprador, nas compras e vendas a pra-
z0” (Fran MarTINs). Como visto, trata-se de ato negocial ainda
em fase de criatividade no nosso meio, raziao por que neste estu-
do, e em razdo de sua epigrafe, devo limitar-me a. um. esbocgo
ligeiro de sua operatividade.

Pelo factoring ou faturizacdo, uma pessoa (factor ou faturi-
zador) recebe de outra (faturizado) a cessio de créditos oriundos
de operagdes de compra e venda e outras de natureza comercial,
assumindo o risco de sua liquida¢do. Incumbe-se de sua cobranca
e recebimento, cujo liquido transfere de imediato ao cedente ou
faturizado.

Pelo fato de assumir os riscos, nao tem acio de in rem verso
contra o faturizado. Por esta razdo ainda, deve ter a liberdade
de escolher os créditos antes de sua cessdo. Pelo fato de prestar
um servico de cobrancga, tem uma remuneracio percentual sobre
os resultados obtidos.

O faturizador nao financia o faturizado, e, portanto nio se
obriga a adiantar-lhe o valor dos créditos cedidos, e por ai fica
bem claro como o factoring se distingue do desconto bancario.

Sendo cessionario dos créditos, o factor adquire legitimatio
ad causam para acionar os devedores nomine suo, e somente é
obrigado para com o faturizado, a recolher o valor cobrado em
face do éxito do procedimento judicial. Ndo se pode dizer uma
“substituicdo processual”, porque a legitimacdo ativa se verifica
ante litem.

Trata-se, assim, de um contrato oneroso, consensual e bila-
teral.

Subjetivamente considerado, sdo partes nele o factor ou fatu-
rizador que recebe a cessdo dos créditos e o faturizado que a
efetua. O devedor nao é parte no contrato, embora sobre ele
percuta a sua fase executoria.

Tendo em vista a sua larga utilizacio nos paises desenvolvidos,
é de se prever sua introducio em nossas praticas mercantis.
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A bibliografia ja é muito rica, sendo de se citarem, por amos-
tragem: FAero KonNpeEr CoMPARATO, Factoring, in Revista Forense,
vol. 249, pag. 387; FrRAN MARTINS, “O contrato de “factoring” e sua
introducdo mo Direito Brasileiro”, in Revista, Forense, vol. 262,
pag. 9; OrLaNDO GoOMES, Contratos, n.® 394 da ed. de 1978; C.
GavaLDA et J. STOUFFLET, Droit de la Banque, pag. 629, além de
outros que nao tivemos ensejo de consultar.

Instrucdes do Banco Central revelam a tendéncia 3 regula-
mentacio da atividade de factoring.
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