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Fomento Mercantil

Rafael Rodrigues Carneiro’

No dia 7 de outubro de 2011, foi realizado o II Encontro Juridico
de Fomento Mercantil pelo SINFAC — Sindicato das Sociedades de Fo-
mento Mercantil Factoring do Estado do Rio de Janeiro, em parceria com
a EMER]J — Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro.

O evento foi organizado em cinco palestras, com os seguintes temas
e palestrantes:

Palestra 1 — “Arcabougo Juridico do Fomento Mercantil e o Projeto
de Lei Factoring”, tendo como palestrante o Dr. Luis Lemos Leite (ex-
Diretor do Banco Central e Presidente da ANFAC).

Palestra 2 —“A Execugao de Titulos Extrajudiciais no novo CPC”,
tendo como palestrante o Des. Alexandre Freitas Camara — TJ/R]J.

Palestra 3 — “Legalidade da Cl4dusula de Regressa no Contrato de
Factoring”, tendo como palestrante: Des. Marco Aurélio Bezerra de Melo
—~TJ/R].

Palestra 4 — “Os estimulos da Lei de Recuperagao Judicial”, tendo
como palestrante o Juiz de Direito Luiz Roberto Ayoub — TJ/R]J.

Palestra 5 — “Fomento Mercantil e a Jurisprudéncia do STJ”, tendo
como palestrante o Ministro Luis Felipe Salomao — STJ.

Atendendo 4 Resolugao ENFAM de 02/03/2009, passo a dissertar
acerca dos temas ministrados.

A palestra do Dr. Luis Lemos Leite procurou tragar um histérico da
atividade de factoring.

O factoring, denominado também de fomento mercantil, tem suas
raizes latinas, uma vez que em Roma o factor designava a pessoa que exercia

o comércio por conta de um terceiro intermedidrio.

1 Juiz de Direito da 12 Vara de Familia de Teresépolis.
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No século XVIII, na época da coloniza¢io inglesa, a figura do fac-
tor foi aproveitada para representar na América os interesses da metrépole
Londres em desenvolver a economia local da colénia priorizando a indus-
tria téxtil e o comércio doméstico. O factor era um agente comercial que
tinha por objetivo cuidar de toda a logistica, recepgao, guarda e armazena-
mento das matérias primas e produtos oriundos da metrépole Londres. A
denominagao factoring surgiu em 1808, em Nova York, por iniciativa de,
um factor.

Aquele factor que, em 1808, j4 prestava servicos de apoio e sele¢io
dos fornecedores e dos compradores dos produtos das inddstrias téxteis,
que compunha sua clientela, agregou mais uma atividade ao seu negdcio,
a0 comprar, com seus proprios recursos, os créditos (direitos) gerados pelas
vendas feitas aqueles compradores previamente por ele aprovados.

No Brasil, a positiva¢io do factoring até hoje ainda nao foi realizada
por legislagio especifica, estando prevista em Circulares e outros atos in-
ternos do Banco Central. O instituto também encontra previsao em diplo-
mas legais que ndo versam diretamente sobre a atividade empresarial.

Entre as legislagoes que versam sobre factoring, destacam-se: a Ins-
trucao Normativa n° 16/1986 do DNRC; a Circular n® 1359 do BACEN,
que diferenciou as sociedades de factoring das institui¢bes financeiras,
reguladas pela Lei n° 4.595/64, na medida em que o factoring deve ser
compreendido como uma atividade mista, de conjuga¢io de prestagao de
servigos com aquisi¢ao de direitos creditérios ou créditos mercantis; Reso-
lucao n° 2.144/95 do Conselho Monetdrio Nacional; a Lei n° 8981/95,
que trata do imposto de renda e que positivou o conceito de factoring; a
Circular n* 2715/96 do BACEN; a Lei n® 9.613/98, que dispoe sobre o
crime de lavagem de dinheiro e sobre a criagio do COAF; o Projeto de Lei
n’ 3.615/2000, ainda em tramita¢ao no Congresso Nacional.

Em relagio ao Projeto de Lei n* 3.615/2000, esse foi elaborado com
base na melhor doutrina sobre a matéria. Entretanto, o Projeto de Lei n°
3.615/2000 sofreu alteragbes em decorréncia de um substitutivo do Sena-
do que esvazia a atividade econémica. Assim, o projeto retornou a Cimara

dos Deputados, onde foi rejeitado o substitutivo do Senado, estando, atu-
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almente, em fase de aprovagio na Cimara dos Deputados, de onde seguird
para sangao presidencial.

No que tange propriamente ao contrato de factoring, esse ¢ um con-
trato misto, comutativo, atipico, inominado, oneroso e personalfssimo,
em que, através do endosso, hd uma aquisi¢ao de direitos creditérios ou
créditos mercantis, sendo aplicdvel o art. 481 do CC/02.

No factoring, sao trés as partes que atuam necessariamente: um co-
merciante ou industrial, que é o cedente, titular do crédito, que o endossa;
um estabelecimento adquirente, ou a empresa de factoring, o faturizador,
que ¢ o cessiondrio do crédito, o qual paga o valor respectivo ao cedente;
o devedor do crédito, que é o comprador da mercadoria, ou cliente do
vendedor ou cedente, junto ao qual a institui¢ao ou faturizador receberd o
montante da transacio.

Além disso, para conﬁgurar o) factom'ng, varios requisitos sao necessa-
rios: a) venda a prazo, pois se for a vista é, na pratica, indcua a transferéncia
do crédito, j4 que a operagao busca munir de capital de giro o faturizado,
que ndo estd em condi¢des de aguardar o vencimento do titulo; b) trans-
feréncia das contas do faturizado, relativa a seus clientes, o que se processa
através da remessa de um borderau, instruido de cdpias as faturas emitidas
pelo vendedor, acompanhadas dos titulos de crédito, os quais serdo en-
dossados ao faturizador; c) cardter oneroso da operagio, consistente na
remuneracio que receberd o faturizador pela cobran¢a dos titulos junto ao
devedor.

Feitas as principais consideragdes acerca da primeira palestra, passa-
se a abordar os principais pontos da segunda palestra, ministrada pelo De-
sembargador Alexandre Freitas Cimara.

A palestra do Desembargador Alexandre Freitas Cimara versou so-
bre a execugdo de titulos extrajudiciais no novo CPC, tema que guarda
pertinéncia com o instituto do factoring na medida em que se trata da via
adequada para a cobranca dos titulos transferidos mediante as operacoes
dessa natureza.

De inicio, o palestrante ressaltou que o processo legislativo de elabo-

racao do Cédigo de Processo Civil seria falho. Isso porque, apés as modi-
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ﬁcagc’)es feitas pela casa revisora, no retorno a casa de origem, a aprovagao
das modificagdes ¢ feita em bloco, ou seja, ou todas as modificagoes sao
aceitas pela casa de origem ou todas as modificagdes sio rejeitadas. Assim,
nesse momento do processo legislativo, o que se pode analisar é o que j4 foi
aprovado pelo Senado Federal.

No projeto do Senado Federal, hd um livro III dedicado a execu-
¢ao0. Levou-se em conta recente reforma do sistema de execucio brasileiro.
Assim, considerou-se que se deveria explorar mais as inovagoes da ultima
reforma. Desta forma, o que se tem no projeto do novo Cédigo de Proces-
so Civil é um sistema de execugao por titulo executivo extrajudicial muito
parecido com o sistema existente no cédigo em vigor.

O Livro III regula a execuc¢io dos titulos extrajudiciais, e se aplica
subsidiariamente 2 execu¢io fundada em titulo judicial, mais comumen-
te conhecida como cumprimento de sentenga. Por outro lado, também é
certo que existe uma ampla comunicagio entre as disposi¢oes dos livros do
Cédigo de Processo Civil.

Com relagio aos titulos executivos extrajudiciais, os titulos sio pra-
ticamente o que temos hoje, com exce¢io de um que desaparece: o crédito
constituido em favor dos auxiliares da justica. Isso porque o crédito cons-
tituido em favor dos auxiliares da justica passa a integrar o rol dos titulos
executivos judiciais. Além disso, surge um novo titulo executivo extrajudi-
cial: a parcela de rateio de despesas condominiais aprovado em assembleia
de condominos.

A grande novidade na Teoria Geral da Execugao diz respeito a fraude
a execucdo. A fraude a execucio é uma criacao do direito brasileiro. Esse
instituto cria uma situagao de protecio ao credor de nivel intermedidrio
entre a fraude contra credores e a aliena¢io de bem penhorado.

O direito brasileiro estabeleceu que hd fraude a execucio se existir
um processo em curso contra um devedor e esse alienar um bem reduzin-
do-se a insolvéncia. Nao hd elementos subjetivos na andlise da fraude a
execuc¢do. Bastaria a ciéncia do devedor acerca da demanda e a redugio a
insolvéncia causada pela alienagao de bem.

Um problema que surgiu na elaboragao do novo Cédigo de Processo
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Civil é que foi positivada no texto do anteprojeto a esséncia do enunciado
375 da Stimula do Superior Tribunal de Justica, sendo que esse enunciado
j& era alvo de criticas da doutrina por enfraquecer o instituto da fraude a
execugdo. Através do referido enunciado, o Superior Tribunal de Justica
esvaziou o instituto, pois, ao passar a exigir a analise de cardter subjetivo,
foi além e passou a entender que seria necessdria a presen¢a de ma-fé, dolo
do devedor, o que sequer é exigido na fraude contra credores.

Entretanto, o Senado Federal, no art.749, fez mudangas no antepro-
jeto e manteve integro o instituto da fraude a execuglo, tal como inicial-
mente concebido. O art. 749 do projeto de lei foi ainda mais além, pois
inverteu a 16gica da presun¢io da boa-fé. A partir da aprovagio do projeto
de lei, o adquirente de bem alienado em fraude a execugio terd que com-
provar a sua boa-fé, demonstrando que extraiu as certidées dos distribui-
dores da Comarca da situa¢io da coisa e do domicilio do vendedor.

Em rela¢do a execugio por quantia certa, o projeto de Cédigo de
Processo Civil passa nio mais a chamd-la de execu¢ao por quantia cer-
ta contra devedor solvente. Isso porque o novo cédigo faz desaparecer a
execugdo por quantia contra devedor insolvente. Em relagao a situagao
de insolvéncia civil, passard a haver um concurso de credores na prépria
execugdo onde a insolvéncia ficar caracterizada. Por isso, a partir de entao
teremos apenas a execug¢ao por quantia certa contra devedor solvente no
art. 781 do Cédigo de Processo Civil.

Ao contririo do que se tem no sistema atual, no projeto do novo
Cédigo de Processo Civil, os honordrios devidos na execugao nao sio arbi-
trados pelo juiz, mas sdo estabelecidos em lei, no equivalente a 10% (dez
por cento) do valor da execucio, devendo ser fixados no despacho liminar.
Tal como ocorre na sistemdtica vigente, em caso de pagamento do valor
da execugao no prazo de trés dias, haverd reducio no valor dos honordarios
advocaticios.

O executado serd citado para pagar o valor da execugdo no prazo de
trés dias da juntada do mandado. Em nio havendo pagamento, haverd a
penhora de bens do executado, que nao sofre qualquer mudanga em rela-

¢20 2 sistemdtica atual, devendo a indicac¢do dos bens a penhora ser feita
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pelo exequente.

Entretanto, deve ser anotada uma mudanga quanto a regra da impe-
nhorabilidade de bens. Na sistemdtica vigente, os saldrios sao considerados
bens absolutamente impenhorédveis. O projeto do novo Cédigo de Proces-
so Civil elaborado pelo Senado Federal permite a penhora de saldrio no
que ultrapassar a quantia de cinquenta vezes o valor do saldrio minimo. A
comissdo de juristas que analisa o projeto do Cédigo de Processo Civil na
Camara dos Deputados pretende alterd-lo para permitir a penhora de até
30% (trinta por cento) do saldrio do devedor.

O projeto do Cédigo de Processo Civil prevé a possibilidade de que
a penhora continue a ser feita por meios eletronicos, quaisquer que sejam
os bens a ser penhorados; sendo de se ressaltar que, na pratica, jd se conse-
gue efetivar penhora eletronica de dinheiro, iméveis e veiculos.

Continua-se dando prioridade a adjudicagido do bem penhorado
pelo exequente. Em seguida, passar-se-ia a alienacio, que poderia ser feita
por iniciativa particular, mudando-se, assim, o publico alvo da hasta publi-
ca. A alienagao ainda poderia ser feita através do leilao judicial. Em relagio
ao leilao judicial, a primeira anotago a ser feita é que o projeto do novo
Cédigo de Processo Civil acaba com a dicotomia leilao — hasta publica, ou
seja, passa a existir somente a terminologia leilao puablico. Além disso, o
leilao publico serd feito, sempre que possivel, por meio eletronico, através
de sitio na internet.

Em relagao 4 arrematac¢io, nio se admitird a arrematagio por preco
vil, assim considerado 50% (cinquenta por cento) do valor de avaliagio
do bem, se o juiz ndo fixar outro valor. Inovagio quanto a arrematagio diz
respeito a possibilidade de arremata¢io por prego inferior ao da avaliagio
jd no primeiro leilao realizado, e nao somente no segundo leilao, tal como
ocorre atualmente.

O projeto de Cédigo de Processo Civil nao inova quanto ao modo
de satisfagio da execu¢io, que se dard pela adjudicacio ou pela entrega
de dinheiro; também nio inova quanto a defesa do executado por titulo
executivo extrajudicial, que continuard sendo exercida por meio de em-

bargos.
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O palestrante encerrou a exposi¢io afirmando que o novo Cédigo
de Processo Civil nio traz reformas tao profundas quanto a execugao. En-
tretanto, ressaltou que jd seria 0 momento de se pensar no futuro no sen-
tido de seguir a experiéncia de outros paises com a retirada da execug¢io do
Ambito do Poder Judicidrio. Ponderou ainda que a retirada da execuc¢io do
ambito do Poder Judicidrio nio afastaria a possibilidade de esse continuar
a controlar a atividade executiva, embora nio mais figurasse como o gestor
da execugio.

Na terceira palestra do evento, o Desembargador Marco Aurélio Be-
zerra de Melo abordou a discussao acerca de a cldusula de regresso aposta
em um contrato de factoring ferir a legalidade, desnaturando o contrato.

O palestrante analisou a estrutura do contrato de factoring e apon-
tou suas caracteristicas. Nesse sentido, esclareceu que o factoring estaria
regulado pela sistemdtica da cessao de crédito prevista no Cédigo Civil.
Também ressaltou que o art.15, §1°, III, da Lei 9.249/95, que é uma lei de
natureza tributdria, define o que seja o contrato de facroring.

O palestrante esclareceu que a aposi¢ao no contrato de factoring da
cldusula de regresso contra o endossante ou cedente nao é bem vista pela
doutrina e pela jurisprudéncia, sob o argumento de que a mesma retiraria
o risco da operagio e desnaturaria o contrato. Apesar disso, sustentou o
palestrante que a cldusula de regresso simplesmente diminuiria o risco,
mas esse nao deixaria de existir pela possibilidade de insolvéncia do préprio
endossante ou cedente.

Apés discorrer sobre se seria possivel aplicar os principios do Direito
do Consumidor ao contrato de factoring, concluiu que nio haveria que
se cogitar de relagdo de consumo. Ressaltou que seria possivel a inclusio
da cldusula de regresso em rela¢io ao endossante ou cedente, desde que a
referida cldusula fosse ressaltada no contrato, mas nio por aplicagao do
Cédigo do Consumidor e sim por aplicagio do Cédigo Civil, que contém
principios como a boa-fé objetiva e a func¢io social do contrato.

A quarta palestra do evento foi ministrada pelo Juiz de Direito Luiz
Roberto Ayoub, que tratou dos estimulos da Lei de Recuperac¢io Judicial.

O palestrante iniciou sua exposi¢ao exaltando a necessidade de se-
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guranca juridica como forma de gerar desenvolvimento ao pais. Esclareceu
que a Lei de Recuperagio Judicial é uma lei pensada com foco na seguran-
¢a juridica. Nesse contexto, a referida lei, por um lado, traz estimulos que
objetivam atrair o investidor e por outro, concede beneficios as empresas
em processo de recuperagdo. Sustentou que os beneficios concedidos pela
Lei de Recuperagio Judicial somente se traduziriam em abusos se houvesse
conivéncia do Poder Judicidrio. Até porque os requisitos para a concessao
da recuperagio judicial sao muitos e o pedido de recuperac¢io judicial sem-
pre traz muitos prejuizos a reputacio da empresa.

Em relagdo aos estimulos concedidos pela Lei de Recuperac¢io Judi-
cial ao investidor para que se sinta atraido a participar de uma recuperagao
judicial, o palestrante destacou trés.

O primeiro estimulo seria a denominada “blindagem da a¢io re-
vocatdria”. Com a Lei de Recuperagdo Judicial, as alienagdes de ativos de
uma empresa em recuperagio judicial seriam feitas no 4mbito do préprio
Judicidrio, dentro do plano de recuperagio da empresa, e, portanto, esta-
riam a salvo de eventuais acoes revocatdrias em caso de decretacao da fa-
1éncia. Isso atrairia investidores interessados na aquisi¢do de ativos de uma
empresa em recupera¢ao judicial.

O segundo estimulo seria a eliminagio da sucessao trabalhista e fis-
cal na alienagdo de ativos da empresa em recuperagio fiscal, conforme pre-
conizado no art. 60, pardgrafo unico, da Lei 11.101/2005. O adquirente
do ativo alienado teria a garantia da lei de que nio sucederia o alienante
no passivo fiscal e trabalhista, o que incrementaria o valor do ativo em
negociagio. O palestrante ressaltou que, a despeito de a matéria jd ter sido
inclusive submetida ao Supremo Tribunal Federal, nio vem sendo reco-
nhecida e respeitada por todos os segmentos do Poder Judicidrio, o que
gera inseguranca juridica insuportdvel ao investidor e, consequentemente
prejuizo as empresas em recuperagao judicial.

O terceiro estimulo, e 0 que mais interessa a0 empresirio de facto-
ring, seria o fato de que aqueles que participam do projeto de recuperagio
judicial sao considerados como extraconcursais, ou seja, recebem antes de

todos os demais credores. A lei concedeu um tratamento privilegiado ao
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investidor que participa do processo de recuperagao fiscal. Se esse investi-
dor que apostou na recuperag¢io judicial nao obtiver sucesso no processo
de recuperagio, ao menos a Lei 11.101/2005 lhes garante que estarao fora
do concurso de credores, sendo os primeiros a receber seu crédito. Nao se
trataria de um beneficio desproporcional aos investidores, mas sim de uma
forma que uma lei pensada com um viés econémico encontrou para atrair
investimento para o sucesso da recuperagio judicial.

Na quinta e altima palestra, o Ministro do Superior Tribunal de
Justica Luis Felipe Salomao explanou acerca da estrutura do Superior Tri-
bunal de Justica. Ressaltou a finalidade do Tribunal em uniformizar o di-
reito federal, bem como mencionou os pressupostos subjetivos, objetivos e
especificos do recurso especial.

Em seguida, o palestrante passou a analisar a jurisprudéncia do Su-
perior Tribunal de Justica acerca do instituto do factoring, trazendo os se-
guintes acordaos: Resp 992421/RS, Resp 1048341/RS, Resp 820672/DE
Resp 434433/MG, Resp 612423/DFE Resp 469051/RS, Resp 43914/RS,
Resp 10052/RS, Resp 151322, Resp 330014/SP, Resp 955353/SC.

Enfim, considero essas as observagoes a serem feitas sobre os princi-
pais pontos do evento, que em muito contribuiu para o aperfeicoamento
dos magistrados do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro. ¢



