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Fomento Mercantil

Luiz Claudio Silva Jardim Marinho!

O factoring representa, em conceituagio livre, uma atividade de fo-
mento mercantil caracterizada por aquisi¢ao de ativos, mediante pagamen-
to de um prego, sem implicar riscos de inadimplemento ao cedente e sem
direito de regresso contra o cedente.

A palavra factoring nao encontra tradugio na lingua portuguesa e
sua origem se relaciona a figura do factor (fazedor, gestor de negécios).

No Brasil, o factoring surgiu com a criagdo da Associa¢io Nacional
das Sociedades de Fomento Mercantil — ANFAC — em 11.2.1982. Atu-
almente, encontra-se em tramitagdo na Camara dos Deputados, o PLC
— Projeto de Lei da Ciamara n° 13 de 2007, de autoria do Deputado Joao
Herrmann, que dispoe sobre as operagoes de fomento mercantil - factoring
e d4 outras providéncias.

Fato objetivo é que nao h4 legislagao especifica no ordenamento
juridico Brasileiro regulando o factoring.

A atividade de factoring, como afirmado, se relaciona a prestagao de
servigos e compra de créditos (direitos) de empresas resultantes de vendas
mercantis a prazo.

As empresas de factoring devem ser registradas no Conselho de Con-
trole de Atividades Financeiras (COAF) e devem ter certificado especial
da ANFAC - Associacio Nacional das Sociedades de Fomento Mercantil
— Factoring para que possam desenvolver suas atividades mercantis.

Factoring é uma atividade mercantil, e nao financeira, o que significa
que as empresas que exercem tal atividade nio necessitam de autorizagao
do Banco Central do Brasil para que sejam constituidas e registradas.

Sao partes do contrato: a empresa contratante endossante — cliente,

1 Juiz de Direito do II Juizado Especial Civel da Barra da Tijuca.



Série Aperfeicoamento de Magistrados 9 * Curso “Fomento Mercantil - Factoring”

120

a empresa contratada endossatdria - empresa de fomento mercantil e os
eventuais responsdveis solidarios.

A atividade desenvolvida pelo fomento mercantil é caracterizada
pela prestagio de servicos e compra de direitos de crédito originados de
vendas ou servicos mercantis.

No que tange a classifica¢io, pode-se afirmar que o factoring é um
contrato atipico, misto, de natureza sinalagmética consensual, comutativa,
intuitu personae, oneroso, paritdrio ou de adesdo, comutativo (mas com
carga de aleatoriedade - ligada a solvéncia do devedor cedido), bilateral e
regido por normas insertas no Cédigo Civil e pelas leis de mercado, inseri-
da na livre concorréncia empresarial.

Naio se aplica, nas atividades de factoring, o Cédigo de Defesa do
Consumidor, uma vez que o objeto se relaciona a crédito (ativo) e o dinhei-
ro nio pode ser tratado como bem de consumo, mas sim como insumo,
o que afastaria a incidéncia da Lei n® 8.078/90 nas respectivas operagoes,
diante, ademais, da auséncia da figura do destinatdrio final dos produtos
ou servicos (teoria finalista), na medida em que o cedente objetiva a venda
de direito de crédito para incremento de sua prépria atividade.

Naio h4, portanto, como se enquadri-la como uma relagio de con-
sumo. A relagao juridica decorrente do contrato de factoring é uma relagao
de produgao e circulagio de bens destinados a revenda e obtencio de lu-
Cro, pressupostos incompativeis com a conceituagao e sistema protetivo do
Cédigo de Defesa e Prote¢ao ao Consumidor, estruturado sob o prisma do
reconhecimento de sua vulnerabilidade no mercado de consumo.

A cessdo de crédito é a transferéncia ativa da obrigagao ou a venda de
um direito de crédito e o dado relevante a ser destacado é que a transagao
do factoring é feita em cardter mercantil (pro soluto).

Importante consignar, neste particular, a diferenca entre o cardter
pro soluto e pro solvendo da cessao do crédito e o perigo de examina-lo so-
bre a natureza pro solvendo, o que pode comprometer a prépria natureza e
subsisténcia do instituto, mercé de desvirtuar a finalidade para a qual foi
criado.

Na cessao pro soluto, o cedente responde pela existéncia e legalidade
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do crédito, mas nao responde pela solvéncia do devedor. Neste particular,
ressalte-se que o artigo 296 do Cédigo Civil estabelece que o cedente nio
responde pela solvéncia do devedor, saldo estipulagido em contrério, o que
significa que, na transferéncia pro soluto, nao ha direito de regresso do ces-
siondrio contra o cedente, ou seja, a empresa de factoring, o factor, assume
os riscos da cobranca e, eventualmente, da insolvéncia do devedor.
Sobre a natureza pro soluto do contrato de factoring, vale trans-
crever acérdio adiante colacionado, da lavra do Desembargador Mario

Assis Gongalves, no qual enfrenta a natureza pro soluto do contrato de
Jactoring:

“Embargos a execu¢io. Contrato de fomento mercantil (fac-
toring). Nota promisséria. Garantia de recebimento dos cré-
ditos. Impossibilidade. Precedentes do STJ. Embora nio re-
gulamentado em legislacio especifica, o contrato de factoring
é, por muitos, considerado um contrato atipico e se caracte-
riza, grosso modo, pela cessao dos direitos de crédito do fa-
turizado ao faturizador. Distingue-se da operagio bancdria de
desconto de titulos, jd que o faturizador assume o risco pelo
nao pagamento pelo devedor dos titulos negociados, ao con-
trdrio do que se dd naquela operagio, recebendo, para tanto,
uma comissao. Assim, com exce¢ao das hipédteses de ilegalida-
de dos titulos de crédito cedidos, sao vedadas as garantias de
regresso nos contratos de factoring, sendo da esséncia do con-
trato a responsabilidade do faturizador pelos riscos da impon-
tualidade e da insolvéncia do devedor (sacado). Na hipétese
dos autos, verifica-se que a nota promisséria sob que se fun-
da a execugao teve sua origem em um contrato de factoring
celebrado entre a empresa apelante e os apelados, conforme
cldusula 3.4.2 do aditivo contratual acostado as fls. 42, cons-
tituindo, na verdade, garantia de regresso no contrato, o que

nio se admite. Recurso ao qual se nega seguimento”. Apelagio
Civel n° 0239975-62.2008.8.19.0001 (2009.001.69782),
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Relator DES. MARIO ASSIS GONCALVES - Julgamento:
27/04/2010 — TERCEIRA CAMARA CIVEL DO TJER]J.

Na cessao pro solvendo, por sua vez, o cedente também responde pela
solvéncia do devedor, o que significa que o cessiondrio podera cobrar o va-
lor do cedente se o devedor nao efetuar o pagamento da divida. O cedente
responde pela existéncia, higidez e solvabilidade do crédito, ao contrério
do que ocorre no cardter pro soluto.

O contrato de factoring, pois, se estrutura no carater pro soluto do
crédito, o que importa a necessidade de meios adequados para satisfagao
do crédito adquirido pela empresa faturizadora.

O risco no desenvolvimento da atividade de factoring estard sempre
presente pela incerteza quanto ao recebimento do crédito cedido. E, para a
satisfagao do direito subjetivo decorrente da aquisi¢io do crédito, a empre-
sa de factoring se vale, eventualmente, da atividade de execugio para satis-
fagdo. A execugdo ¢ uma das formas de reaver o crédito pela via judicial.

E, como cedico, a execuc¢io é o chamado ponto de estrangulamento
do processo, um dos fatores de complicagio da entrega da prestagao juris-
dicional.

A execugio no Cédigo de Processo Civil de 1973 se revelou um pro-
cedimento absolutamente anacronico e sem qualquer comprometimento
com a celeridade e satisfagao do crédito, o que deu ensejo a criagao de um
modelo sincrético.

Pelo sistema processual introduzido a partir da Lei n® 11.232/2005,
o cumprimento de senten¢a nao depende mais de processo autbnomo, ten-
do se transformado em um mero desdobramento da fase de conhecimento
ou incidente processual (atente-se que os titulos executivos extrajudiciais
necessitam de procedimento autdbnomo na forma das alteragdes introduzi-
das pela Lei n° 11.382/2000).

As dificuldades de se alcancar a satisfagio do crédito pela via exe-
cutiva tém sido enfrentadas em todos os sistemas processuais, merecendo
especial atengio o fato de que alguns paises, sobretudo na Europa Ociden-

tal, afastaram a atividade executiva do Poder Judicidrio, servindo como
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exemplos a Franca, Itdlia, Suica, Holanda, Bélgica.

Na América do Sul, o Chile é o tinico pais que estd discutindo a pos-
sibilidade de retirar a execu¢io da atividade jurisdicional, transferindo-a
para 6rgaos (Conselhos) responsdveis pela prética de atos executérios.

Pelo modelo propugnado em tais sistemas, a execugio seria ativida-
de ontologicamente administrativa e entregue a 6rgaos responsaveis pelas
atividades relacionadas a constricio e satisfacio, reservando-se ao Judici-
drio uma atuagio voltada exclusivamente para o controle da legalidade e
constitucionalidade dos atos executérios, mas sem enfeixar a figura de um
gestor da execugio.

Outro aspecto de interesse relacionado ao factoring diz respeito ao
exame do elenco de titulos executivos extrajudiciais, porquanto as execu-
¢oes, amiude, se fundam em créditos neles consignados.

O projeto do novo Cédigo de Processo Civil apresenta, substan-
cialmente, o mesmo elenco de titulos executivos extrajudiciais previsto no
atual artigo 585 do Cédigo de Processo Civil. Desaparece, contudo, o “cré-
dito do perito aprovado por decisiao do Juiz” do rol de titulos executivos
extrajudiciais, que, a partir do novo cdédigo, passa para o rol dos titulos
executivos judiciais.

E nao poderia ser diferente, uma vez que o valor do crédito do perito
foi submetido ao crivo judicial e obteve a devida homologacao pelo Juiz,
constituindo-se a partir da respectiva decisio judicial.

Merece especial andlise a denominada Fraude a Execugio, instituto
de cria¢io do Direito Brasileiro e sem qualquer paralelo em outro sistema
processual.

A fraude 2 execugao se encontra numa situagao intermedidria entre a
fraude a credores e a alienagio ou onera¢io de bem ji penhorado.

A fraude a execugdo pode ser reconhecida no préprio processo de
conhecimento em curso, se o devedor, j4 citado, aliena bens para reduzir-se
A insolvéncia. E considerada #7 re ipsa — inerente ao préprio ato.

O Superior Tribunal de Justiga, em 20/03/2009, editou o Enuncia-
do n° 375 que prevé: “o reconhecimento da fraude de execu¢io depende

de registro da penhora do bem alienado ou da prova de ma-fé do terceiro
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adquirente”, exigindo, pois, requisito subjetivo (prova da mi-fé) e objetivo
(registro da penhora).

O desacerto, com efeito, do entendimento consignado no verbete se
observa pelo exame de um dos precedentes mencionados para edi¢io do
respectivo entendimento:

REsp 739388 . PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE
TERCEIRO. PENHORA DE BEM ALIENADO A TERCEI-
RO DE BOA-FE. AUSENCIA DE TRANSCRICAO DO TI-
TULO NO REGISTRO DE IMOVEIS. 1. Alienagio de bem

imdvel pendente execucio fiscal. A novel exigéncia do registro da

penhora, muito embora nio produza efeitos infirmadores da re-
gra prior in tempore prior in jure, exsurgiu com o escopo de
confferir a mesma efeitos erga omnes para o fim de caracterizar a
[fraude a execugdo. 2. Deveras, a luz do art. 530 do Cédigo Civil,

sobressai claro que a lei reclama o registro dos titulos translativos

da propriedade imdvel por ato inter vivos, onerosos ou gratuitos,
posto que os negdcios juridicos em nosso ordenamento juridico,
ndo sio hdbeis a transferir o dominio do bem. Assim, titular
do direito é aquele em cujo nome estd transcrita a propriedacde
imobilidria. 3. Todavia, a jurisprudéncia do ST], sobrepujando
a questdo de fundo sobre a questio da forma, como técnica de
realizagdo da justica, vem conferindo interpretacio finalistica a
Lei de Registros Piiblicos. Assim é que foi editada a Stimula 84 ,

com a seguinte redacio:”E admissivel a oposicio de embargos de
terceiro fundados em alegacio de posse advinda de compromisso
de compra e venda de imdvel, ainda que desprovido do registro”.
4.70 CTN nem o CPC , em face da execugdo, nio estabelecem
a indisponibilidade de bem alforriado de constricio judicial. A
preexisténcia de divida inscrita ou de execucdo, por si, nio cons-
titui Onus ‘erga omnes’, efeito decorrente da publicidade do re-
gistro piiblico. Para a demonstracio do ‘consilium’ fraudis’ néo
basta o ajuizamento da agdo. A demonstracio de md-fé, pres-
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supoe ato de efetiva citagio ou de constrigio judicial ou de atos
repersecutdrios vinculados a imével, para que as modificagoes na
ordem patrimonial configurem a fraude. Validade da alienagdo
a terceiro que adquiriu o bem sem conhecimento de constrigio jd
que nenhum onus foi dado a publicidade. Os precedentes desta
Corte ndo consideram fraude de execucio a alienacio ocorrida
antes da citagdo do executado alienante. (EREsp n° 31321/SP
, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, DJ de 16/11/1999) 5. Aquele
que ndo adquire do penhorado ndo fica sujeito a fraude in re

ipsa, sendo pelo conhecimento erga omnes produzido pelo regis-
tro da penhora. Sobre o tema, sustentamos: “Hodiernamente, a
lei exige o registro da penhora, quando imdvel o bem transcrito.
A novel exigéncia visa a protecio do terceiro de boa-fé, e nio
¢ ato essencial a formalizacio da constricio judicial; por isso o
registro ndo cria priorvidade na fase de pagamento. Entretanto, a
moderna exigéncia do registro altera a tradicional concepgio da
[fraude de execugio; razio pela qual, somente a alienacio poste-
rior ao registro é que caracteriza a figura em exame. Trata-se de
uma execugdo criada pela propria lei, sem que se possa argumen-
tar que a execucdo em si seja uma demanda capaz de reduzir o
devedor a insolvéncia e, por isso, a hipdtese estaria enquadrada
no inciso Il do art. 593 do CPC . A referida exegese esbarraria
na inequivoca ratio legis que exsurgiu com o nitido objetivo de
proteger terceiros adquirentes. Assim, ndo se pode mais afirmar
que quem compra do penhorado o faz em fraude de execucio. ‘F
preciso verificar se a aquisi¢do precedeu ou sucedeu o registro da
penhora . Neste passo, a reforma consagrou, no nosso sistema,
aquilo que de hd muito se preconiza nos nossos matizes euro-
peus.” (Curso de Direito Processual Civil, Luiz Fux, 22 Ed.,
p. 1298/1299), 6. Precedentes: Resp 638664/PR , deste Rela-
tor, publicado no D]J: 02.05.2005; REsp 791104/PR, Relator
Ministro ]OSE DELGADO, publicado no DJ 06.02.2006;
REsp 665451/ CE Relator Ministro CASTRO MEIRA D]J




Série Aperfeicoamento de Magistrados 9 * Curso “Fomento Mercantil - Factoring”

126

07.11.2005, Resp 468.718, Rel. Min. Eliana Calmon, D]J de
15/04/2003; AGA 448332 / RS, Rel. Min. JOSE DELGA-
DO, DJ de 21/10/2002; Resp 171.259/SP, Rel. Min. Milton
Luiz Pereira, D] 11/03/2002. 7. In casu, além de ndo ter sido
registrada, a penhora efetivou-se em 05/11/99, ou seja, apds a

alienagdo do imdvel pelos executados, realizada em 20/04/99,
devidamente registrada no Cartdrio de Imdveis (fls. 09) data em
que ndo havia qualquer dnus sobre a matricula do imével. De-
veras, a citacio de um dos executados, ocorreu em 25/03/99, sem
contudo, ter ocorrido a convocagdo do outro executado. 8. Recur-
so especial provido.”

Havia, adrede a edicio do enunciado, mera conformidade com o
potencial de conhecimento do devedor de que poderia ficar insolvente, o
que se revelava como providéncia adequada para o substrato fético.

O Superior Tribunal de Justi¢a, no entanto, passou a exigir a com-
provaciao da mi-fé do devedor.

O Projeto do novo Cédigo de Processo Civil inseriu o texto do
Enunciado n° 375 como dispositivo legal, o que compromete ainda mais
a efetividade da atividade executiva, uma vez que confunde os institutos
da fraude de execucio e fraude de credores, que, embora semelhantes, se
mostram absolutamente distintos, na medida em que a fraude de execugao
pode ocorrer em qualquer procedimento judicial em que se tenha a pos-
sibilidade de conduzir o devedor 2 insolvabilidade, bastando para tanto a
alienagao de bens apds obter ciéncia inequivoca do ajuizamento da agao de
conhecimento que tenha o condao de proporcionar a formagao de titulo
executivo judicial.

O entendimento consignado no verbete do Superior Tribunal de
Justica exige a comprovagio da mi-fé, olvidando a complexidade de se

produzir a documentagio do elemento subjetivo (intengao).

Agravo de instrumento contra decisdo que, em agdo monitoria,

convertida em execugdo, reconheceu a existéncia de fraude i exe-
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cugdo, deu por ineficaz as alienagoes realizadas pelo Agravante em
relagdo ao credor nos autos do processo origindrio e determinou a
penhora de todo o seu patriménio. Agravo regimental contra de-
cisdo que deferiu parcialmente o efeito suspensivo ndio conhecido.
Agravante que quando da propositura da acio monitéria inte-
grava a sociedade devedora, composta, @ época, por apenas dois
sécios, cada um titular de metade do capital social, sustentando
dela ter se retirado em setembro de 2006, quando a acio judi-
cial jd havia sido convertida em execugio. Alienagoes de bens do
Agravante ocorridas em 2008 e 2009, ocasido em que é razodvel
concluir que tinha ele plena ciéncia da execucio, demanda capaz
de reduzi-lo a insolvéncia, pois a devedora origindria, sociedade
por cotas de responsabilidade limitada, nio chegou a garantir
0 juizo, embora sustente o Agravante que ela teria condicoes de
Jfazé-lo. Desprovimento do agravo de instrumento. Agravo de
Instrumento n° 0018096-78.2011.8.19.0000, Relatora DES.
ANA MARIA OLIVEIRA - Julgamento: 11/10/2011 - OI-
TAVA CAMARA CIVEL TJER].

Procurou-se, pois, com as presentes linhas, enfrentar os aspectos do
contrato de factoring em sua ontologia, procedendo, em seguida, a abor-
dagem de alguns dos institutos a ele diretamente relacionados e a luz das
alteracoes propugnadas pelo projeto do novo Cédigo de Processo Civil,
como a natureza pro solvendo do negécio juridico e o aspecto relaciona-
do ao entendimento sobre a fraude a execucio, revelando-se necessirio o
questionamento reflexivo e critico sobre o modelo jurisdicional de execu-
a0 e seu desenvolvimento nos sistemas que o estruturam dentro de uma

perspectiva administrativa. ¢



