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AS EMPRESAS DE FOMENTO MERCANTIL E O RISCO
JURIDICO: UM ESTUDO SOBRE AS PRINCIPAIS CAUSAS
E PREVENCOES DE LITIGIOS JUDICIAIS

COMPANIES FOMENTO MERCANTIL AND LEGAL RISK: A STUDY
OF THE MAJOR CAUSES AND PREVENTIONS OF LEGAL DISPUTES

PauLo WIENHAGE!, RoNI PETSON SANTANA DE SoUZA? E JORGE RIBEIRO DE ToLEDO Fi1LHO?

RESUMO

Em todo o Brasil, as empresas de Fomento — Factoring —
tornam-se uma crescente fonte de financiamento externo
para pequenas ¢ médias empresas, devido a dificuldade
dessas em obter recursos em outras fontes. Neste setor, o
risco juridico é inerente a atividade, e sua prevengio deve
ser alvo de ateng@o tanto para as empresas de fomento
quanto para os gestores de empresas contratantes. Esta
pesquisa de cardter exploratério e qualitativo buscou iden-
tificar quais os principais motivos que levam empresas de
fomento mercantil a participarem de litigios judiciais. Para
tanto, foram avaliadas as frequéncias das causas com que
esses litigios ocorrem através de pesquisas em 1.093 pro-
cessos que envolvem empresas de factoring. Como resul-
tados da pesquisa, sdo apontados os principais motivos que
provocam a participagdo das empresas de factoring em li-
tigios judiciais, como, por exemplo, a busca pelo direito
de regresso que, segundo o estudo, nio é um direito legi-
timo dessa atividade.

Palavras-chave: Factoring; Risco juridico; Direito de re-
gresso.

ABSTRACT

In the whole world, tactoring companies become an
increasing source of external financing for small and
average companies, due to difficulty of these companies
in getting resources in other sources. In this sector the
risk is inherent to the activity, being one of main the legal
risk. The knowledge of these risks and its correct
management must be white of reflection for the managers.
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The present study aims to identify which the main reasons
that take the factoring companies to participate in judici-
al litigations. 'T'his research evaluated the frequency of
the causes with that these litigations occur through
research in site of the Superior Court of Justice tinding
1,093 processes that involve companies of tactoring. The
research is of the exploratory and qualitative type having
as inquiry technique a documentary analysis. As results
of the work, the main reasons are pointed that provoke
the participation of the factoring companies in judicial
litigations: contractual clauses, mainly referring questions
about interest rates; not fulfilment of formalities in
securities collect and, mainly, the search for the return
right that, according to study, is not in the truth a legitimate
right of this activity

Keywords: Factoring; Legal risk; Right of return.

1 Introdugao

No setor de fomento mercantil, o ris-
co é iminente a atividade, segundo Desbesel
(2009a) um dos principais riscos das factoring
¢ o risco juridico, o conhecimento desses ris-
cos e sua correta gestido devem ser alvo de re-
flexao para os administradores.

Conforme Leite (2005), o factoring
teve suas origens a partir das negociagdes
dos fenicios com outros povos do Mediter-
rineo. Os riscos inerentes ao comércio le-
varam os fenicios a criar suas factorias para
restringir os riscos de créditos. Com o obje-
tivo de dominar o comércio no Mediterra-
neo, os fenicios lutavam com os romanos,
estabelecendo, em pontos estratégicos, a
figura de um agente, que era designado a
fornecer informagoes para garantir bons ne-
gbcios para seu pais.
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O factoring, com o passar do tempo,
evoluiu de um simples contrato de comis-
sdo para assumir uma posic¢io de financiador
dos comerciantes, adquirindo seus créditos
mediante o pagamento. Os agentes mercan-
tis — factors — garantiam bons negdcios e
intermediavam as trocas comerciais, desen-
volvendo, dessa forma, a economia e desem-
penhando um papel de fundamental impor-
tancia, pois facilitavam e garantiam bons ne-
gbcios. (DONINI, 2004).

Segundo Leite (2005), a atividade das
factorings teve origem no Brasil em 1968,
porém, institucionalmente, apenas a partir
de 1982, com a criagdo da Associagdo Naci-
onal das Sociedades de Fomento Mercantil
(ANFAC). Essa associagido é precursora €
pioneira do fomento no Brasil e assumiu o
compromisso junto as autoridades de situar
as atividades dentro dos limites permitidos
pelas leis brasileiras. (ANFAC, 2009).

A ideia de que as factoring apenas
“trocam” duplicatas é ampliada por Beber
(2006) ao analisar o conceito, a funcio das
factorings, que objetivam prestar servigos de
assessoria crediticia, mercadolégica, de ges-
tao de crédito, de selegio de riscos, de acom-
panhamento de contas a pagar ¢ areceber e
outros servigos, conjugada com a compra
definitiva do crédito, assumindo o possivel
risco de solvabilidade de empresas resultan-
tes de vendas mercantis, a prazo ou de pres-
tacdo de servigos.

As vantagens da relacdo com as em-
presas de fomento para os empresarios-cli-
entes sdo intimeras, pois 0s servigos ofere-
cidos vao além da aquisi¢do de titulos e,
dessa forma, estes poderio se concentrar em
aspectos mais importantes de sua ativida-
de, como a procura por mais clientes, mas ¢
importante destacar que os beneficios do
fomento vao além dos beneficios para as
empresas envolvidas, pois as empresas de
fomento incentivam o crescimento econd-
mico das empresas e de outras de forma in-
direta.

Como qualquer outro investimento, as
factoring, que é uma forma de investimen-
to, t&m os seus riscos. Neste caso, 0s riscos
deveriam ser cobertos pela tarifa, fator, das

compras, porém o risco juridico aos quais as
empresas de fomento estdo vulneraveis nem
sempre ¢ analisado ou sequer imaginado, a
na0 ser nos casos €m que as empresas se
envolvem em processos judiciais, gerando
o que Desbesel (2009b) chama de “passivo
judicial oculto”.

O Contrato de Fomento Mercantil
deveria dar suporte juridico necessario para
tranquilidade dos empresérios de fomento
e das empresas contratantes, porém isso
nem sempre ocorre, pois a natureza pro
soluto do negécio impossibilita o direito de
regresso, que Gongalves (2008) explica ao
destacar que, na hipdtese de
inadimplemento pelo terceiro devedor, a
empresa de factoring nio teria direito de
acdo contra a empresa contratante (ou
faturizado) pelo simples inadimplemento
dos titulos de crédito que lhe foram cedi-
dos, devendo cobra-los diretamente ao de-
vedor, e que a responsabilidade da empre-
sa contratante surge somente se houver vi-
cio de legalidade, legitimidade ou veraci-
dade dos titulos negociados.

E comum deparar-se com manchetes
de jornais e em sitios da Internet, destacan-
do em letras garrafais, a batalha judicial a
que estdo sujeitas as empresas de fomento,
tais como: Empresa de Factoring é conde-
nada por Protesto Indevido; Judicidrio de-
cide: Factoring nao responde por dano mo-
ral fundado no simples risco de sua ativida-
de; Factoring ainda sofre com negativa do
direito de Regresso, entre tantos outros.

Diante da situagdo exposta, surge a
questdo problema que norteia esta pesqui-
sa: Quais sdo os principais motivos que le-
vam ao litigio judicial as empresas de
factoring? Assim, o trabalho tem como ob-
jetivo principal investigar as principais cau-
sas dos litigios judiciais das empresas de
fomento com empresas contratantes, e,
como objetivo especifico, abordar os princi-
pais motivos dos litigios judiciais, apresen-
tando meios de preveng¢do tanto para as
empresas de fomento quanto para as em-
presas contratantes.

A pesquisa demonstra sua relevincia
por se tratar de uma atividade empresarial
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que possui caracteristicas de assessoramento
em uma parcela consideravel das empresas
brasileiras e por esclarecer a legalidade des-
ta atividade que, por vezes, ¢ colocada em
divida.

O presente artigo estd organizado em
seis sessoes, incluindo a presente introdu-
cdao. A sessio dois é dedicada a
contextualizagdo de factoring; a sessdo trés
aborda o contrato de fomento mercantil; a
sessdo quatro apresenta a metodologia em-
pregada; a sessdo cinco faz uma andlise dos
resultados e a sessdo seis apresenta as con-
clusdes obtidas ao longo do artigo.

2 Factoring

A origem do fomento mercantil, se-
gundo Martins (1993, p. 560), “[...] remonta
a mais longinqua antiguidade quando, na
Grécia e Roma, comerciantes incumbiam a
agentes (factors), disseminados por lugares
diversos, a guarda e venda de mercadorias
de sua propriedade”. Bulgarelli (1998, p.
535) apresenta outra concepg¢io da origem
do factoring: “ndo obstante haja quem te-
nha visto a origem do factoring nas épocas
mais remotas da humanidade, na verdade,
ele surgiu na Inglaterra, no século XVII, e,
na Europa, somente em 1960”.

O factoring envolve a prestagio de
servicos € a compra de créditos, direitos
creditérios, resultante de vendas mercan-
tis, sendo denominada como uma atividade
comercial mista atipica (LEITE, 2005). A
atividade de fomento mercantil, segundo
Neto (2003, p. 567), destina-se a “negociar
os créditos de curto prazo das empresas pro-
dutoras [...] essa atividade procura
reequilibrar o fluxo monetirio da empresa
carente de liquidez imediata, por meio da
canalizacdo dos valores aplicados em contas
a receber para seu disponivel”. A operacio
com a empresa de factoring consiste em ce-
der os direitos creditérios sobre as duplica-
tas, recebendo o valor de face com deségio.
E utilizada com maior frequéncia por em-
presas de pequeno e médio porte que en-
contram dificuldades de obtencio de crédi-
tos em bancos. (HOJI, 2006).

35

Na visdo de Leite (2005, p. 377), a

defini¢do de factoring é:

[...] o mecanismo de alavancagem dos
negocios do segmento das pequenas e
médias empresas que tem como pressu-
posto bdsico a prestacgdo continua de ser-
vicos de apoio que lhes sido
disponibilizados, ja que elas ndo tém con-
di¢des de identificar ¢ dimensionar seus
problemas e deficiéncias propiciando-lhes
crescer ¢ ter lucro.

Gomes (2001, p. 468) define que
“factoring é o contrato por via do qual uma
das partes cede a terceiro o factor, créditos
provenientes de vendas mercantis, assumin-
do o cessiondrio o risco de ndo recebé-los”.
Rolim (1998) e Neto (2003) também cha-
mam a atengdo para os riscos inerentes da
opera¢do de fomento no que tange a ques-
tao do recebimento dos titulos adquiridos.
Castro (2000) corrobora ao dar énfase a ques-
tao do risco de insolvéncia dos titulos ad-
quirtdos ao alertar que a operaco néo se
caracteriza como financiamento para a em-
presa-cliente ¢ que a factoring ndo tem o
direito de regresso.

Nio se pode falar sobre fomento mer-
cantil ¢ deixar de lado um fator de grande
relevincia, a ética. Carlos (2005, p.14) elenca
alguns principios éticos:

Agir com probidade nos negdcios, infor-
mar e advertir o cliente sobre riscos, in-
certezas e quaisquer circunstancias des-
favordveis de negdécios que lhe forem con-
fiados; Prestar contas na forma legal, com
exatiddo e clareza, dissipando as dividas
que surgirem; Agir com esfor¢o para que
as relacdes com o cliente sejam contrata-
das por escrito, com todos 0s requisitos
legais claramente definidos; Assistir de
forma continua a sua clientela, prestando
todo e qualquer apoio necessirio a avali-
aco de riscos e seletividade de seus ne-
gbcios; Zelar pela dignidade da atividade
e pela correta divulgacio dos conceitos e
objetivos que caracterizam o Factoring.

De acordo com a perspectiva de
Donini (2004), devido a grande necessida-
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de de capital de giro das micros, pequenas
e média empresas, a atividade principal do
factoring é a compra dos créditos, represen-
tados por duplicatas e cheques pos-datados
origindrios de operagdes mercantis.

Na concepgio de Leite (2005), as ati-
vidades de fomento mercantil tém desem-
penhado um papel de fundamental impor-
tancia para milhares de pequenas e médias
empresas, sendo um mecanismo de gestdo
comercial. O factoring ndo é apenas aquela
atividade destinada a “descontar ou trocar”
cheques pré-datados, duplicatas ou outros
titulos representativos de transi¢des mercan-
tis, ¢ um conjunto de servigos oferecidos por
empresa especializada, apoiando os empre-
sarios no desenvolvimento de seus negdcios.

Em todo o mundo, o factoring é uma
crescente fonte de financiamento externo
para as pequenas ¢ médias empresas, pois
um desafio para muitas dessas empresas é o
acesso ao financiamento. Klapper (2005)
destaca que os servigos de factoring sio uti-
lizados em paises desenvolvidos ¢ em de-
senvolvimento. Em 2004, o volume mun-
dial negociado atingiu US$ 860 bilhdes, com
uma impressionante taxa de crescimento de
88% em relagdo a 1998. Esta evolucdo do
fomento no mundo continua, porém de for-
ma mais lenta. A tabela 1 apresenta a situa-
¢do dos servigos de fomento nos tltimos sete
anos e evidencia, em 2008, a estagnacdo do
mercado.

Tabela 1 — Evolucido dos servigos de factoring (milhdes de euros)

Ano/Regido 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008

Europa 522.851 546.935 612.504 715.486 806.983 932.269 888.533
América 115.301 104.542 110.094 135.630 140.944 150.219 154.450
Africa 6.203 5.840 7.586 6.237 8.513 10.705 13.263
Asia 69.849 89.095 111.614 135.813 149.945 174.617 235.619
Austrilia 9.992 13.979 18.417 23.380 27.853 33.780 33.246
Total 724.196 760.391 860.215 1.016.546 1.134.238 1.301.59 1.325.111
Evolugdo % 1,05% 13,13% 18,17% 11,58% 14,75% 1,81%

Fonte: Dados da pesquisa.

Em fungio da falta de conhecimento
e enquadramento da atividade do factoring,
no Brasil, a principio, essa atividade chegou
a ser confundida com agiotagem; no entan-
to, hoje, representa um grande mecanismo
de apoio as empresas de pequeno ¢ médio
porte que buscam sobrevida no mercado
paralelo. (DONINI, 2004). Para Leite
(2005), essa atividade tende a crescer ¢ tor-
nar-se mais competitiva, o que pode gerar
uma depuragdo no mercado, onde s se
manterdo ativas aquelas capitalizadas e do-
tadas de uma habil ¢ inteligente adminis-
tragdo.

Factoring nio pode nem deve ser
comparado com banco ou institui¢ao finan-
ceira. O banco capta e empresta dinheiro e
necessita do Banco Central para funcionar,
ja a empresa de factoring presta Servigos ¢
compra créditos, sendo uma sociedade mer-

cantil. (LEITE, 2005). Os bancos utilizam-
se de capital de terceiros, diferenciando-se
das empresas de factoring, que ndo captam
recursos, utilizam-se de capital préprio, pres-
tando servigos de apoio € comprando crédi-
tos venciveis das empresas-clientes.
(DONINI, 2004).

No quadro 1, Leite (2005, p. 30-35)
diferencia a rela¢o entre factoring e banco.

Quadro 1 —Diferencia¢io de Bancos x
Factoring

De acordo com Leite (2005), a ativi-
dade de factoring adquire os direitos oriun-
dos das vendas, a vista em dinheiro, nfo faz
adiantamentos ou antecipagoes de recursos
a0 cliente, como se fosse um financiamen-
to, ou seja, a empresa cliente nio restitui o
dinheiro recebido como antecipagoes.
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BANCO

FACTORING

E intermedidrio de crédito. De um lado, ele é
devedor pelaa plicagdo feita pelos investidores
(depositantes) ¢ uma exigibilidade. Uma operagio
passiva. E tomador de recursos. De outro lado, ele
¢ credor pela aplicagdo dos recursos captados. E
uma operagdo ativa. Pratica uma operagio de
crédito — um mutuo —, em que concede um prazo e
cobra juros.

Capta recursos de terceiros no mercado e
empresta.

Faz intermediac@o de recursos de terceiros, da

poupanga popular.

O facroring é uma operagdo dicotbmica: prestagio
de servigos mais compra de crédito mercantil.

Na parte rel ativa a compra de crédito, ndo existe
uma operagdo de crédito. Trata-se de venda, a
vista, de um bem movel (papel de crédito
comercial) e de uma compra, a vista, em dinheiro,
desse bem moével (recebivel mercantil). Nio é
miutuo.

Nio capta recursos.

Presta servigos e compra créditos (direitos).
Opera com recursos ndo captados do publico.

Nao coloca em risco a poupanga popular.

Em suas operagdes ativas, remunera -se com a
cobranga de juros (remuneraco pelo uso do
dinheiro durante determinado prazo).

E uma ope rago tipicamente mercantil, com dois
polos distintos:

a) Servigos;

b) Compra de créditos.

Sua remuneragio ndo tem a natureza nem de juros,
nem de desconto. Pela prestagio de servigo, a
sociedade de fomento mercantil se remunera com
a comissdo cobrada ad valorem. Na venda e compra
de bens méveis (papéis de crédito comerciais) ,

pactua-se um prego — fator de compra.

Spread — diferenca entre o custo de captagdo e o de

aplicac@o dos recursos coletados no mercado.

Fator - precificacdo da compra de créditos.
Compoe-se de:

— custo de oportunidade dos recursos;

— custos operacionais;

— tributos;

— expectativa de lucro e de risco.

IOF - Federal
IR

Demais contribuicdes

ISS — Municipal — sobre a comissido cobrada pela
prestacdo dos servicos.

IR

Demais contribuigdes

IOF — objeto de ADIN 1.763/98, arguida sua

inconstitucionalidade no STF.

Fonte: Dados da Pesquisa

Leite (2005, p.272) destaca que o
factoring se difere do Banco, pois:

[...] presta amplos servigos de apoio e
alavancagem de negdcios € compra a vis-
ta créditos (direitos) das empresas-clien-
tes resultantes de suas vendas a prazos.
No factoring ndo ha o efeito multiplicador
da moeda porque ndo recebe depésito.
Remuneram-se os servigos prestados pelo

factoring com a cobranga de uma comis-
sdo ¢ a compra de créditos mediante um
preco (fator). Quando uma sociedade de
fomento mercantil quebra, os prejuizos
sdo de seus gestores. Nao se coloca em
risco a poupanga popular.

No quadro 2, sio demonstradas as
modalidade praticadas geralmente no Bra-
sil.
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FUNCOES ATIVIDADES MODALIDADES REMUNERACAO
Compra de Compra de crédito. Convencional e Fator
crédito. Macurity.

Prestacao de Anilise de crédito, cobranga

Convencional e Ad valorem — entre 0,5% ¢

Servigcos empresarial, parcerias,

diferenciados. administragdo, etc.

Servigos simples em nome do Maturity. 1,0%, com base no valor de
convencionais. faturado. face dos titulos.
Prestacdo de Servigos de gestio Trustee Estipulagio livre.

Antecipagio de Antecipagdo de matéria-

recursos nao- prima/insumo/estoque.

Matéria-prima Fator que poderi ser pago

com a venda do produto

prestagio de de crédito etc.

SEIvigos.

financeiros. industrializado.
Compra de Compra de crédito, Exportacido e Estipulag¢io conforme
crédito e consultoria, gestdo, andlise importacao. servigos prestados.

Fonte: Donini (2004, p. 22).

Quadro 2 — Modalidades de factoring

Em se tratando de remuneracio, o fa-
tor € o diferencial entre valor do titulo e o
valor da compra pela factoring, e ad valorem
é aremuneragdo dos servigcos convencionais
prestados e tem como base de pagamento o
valor de face dos titulos comprados.
(DONINI, 2004).

Séo praticadas as modalidades no Bra-
sil descritas como:

—Convencional: consiste na prestagio
de servigos, com a compra de direitos ou
ativos de vendas mercantis a prazo, medi-
ante a cessdo dos direitos, por suas empre-
sas clientes contratantes. Conforme a neces-
sidade de capital de giro das empresas cli-
entes, efetua a venda dos créditos mercan-
tis a prazo, geralmente representado por
duplicatas, obtendo recursos a vista através
do contrato de fomento mercantil. (LEITE,
2005);

— Compra de matéria-prima: consiste
na negociacdo junto a fornecedores de ma-
téria-prima, inSUMo ou estoques, para aten-
der as necessidades de desenvolvimento dos
negdécios das empresas-clientes. O factoring
compra a vista o direito futuro desse forne-
cedor, em que a empresa-cliente paga o

factoring com o faturamento gerado pela
transformacdo dessa matéria-prima. (LEI-
TE, 2005). Na perspectiva de Donini
(2004), nesta modalidade, a empresa-clien-
te ndo terd como fomento recursos financei-
ros, mas matéria-prima/insumos e estoques
para produzir e vender. O custo nesta ope-
rag¢do é arcado pela factoring junto ao forne-
cedor;

— Trustee: o factoring presta assesso-
ria administrativa e financeira, com acom-
panhamento de contas a receber ¢ a pagar,
oferecendo, ainda, assessoria € planejamen-
to para a expansdo do negocio. Pode-se en-
tender como uma parceria entre a empresa
de factoring e a empresa-cliente. (LEITE,
2005). De acordo com Donini (2004), a em-
presa de factoring dirige ¢ administra as con-
tas da empresa-cliente, ndo havendo com-
pra de crédito. Nesta modalidade, envolve
a gestdo de contas a pagar e receber da em-
presa-cliente, consultoria e parceria confi-
ando a gestdo da empresa a factoring;

— Macurity: de origem inglesa, tem
como significado “no vencimento”, nesta
modalidade, o valor sé é creditado para o
emitente na data fixada de seu vencimen-
to, garantindo 2 empresa-cliente a liquida-
¢do e o recebimento do titulo negociado.
Diferente do convencional, ndo h4 adianta-

SOCIAIS E HUMANAS, SANTA MARIA, v. 23, n. 01, jan/jun 2010, p. 33-45



AS EMPRESAS DE FOMENTO MERCANTIL E O RISCO JURIDICO: UM ESTUDO SOBRE AS PRINCIPAIS CAUSAS

E PREVENCOES DE LITIGIOS JUDICIAIS

mento do valor dos créditos, € os riscos nao
sdo assumidos pela factoring, que realiza
apenas a cobranca pela sua insolvéncia.
(LEITE 2005). Na visdo de Donini (2004,
p.17), nesta modalidade operacional, “o ob-
jeto de contrato é a compra de crédito com
pagamento na data do vencimento dos titu-
los cedidos através da cessio de créditos,
titulos ortundos das operagdes mercantis da
faturizada”;

— Exportacdo: é conhecida também
como factoring internacional. A exportacao
¢ intermediada por duas empresas de
factoring, sendo uma de cada pais envolvi-
do, garantindo a operacionalidade e liqui-
dacdo do negécio. (LEITE, 2005). De acor-
do com Donini (2004), é voltada para o cam-
po do comércio exterior, atuando o factoring
em trés frentes: importagio, exportagio ¢ a
garantia ou securitizagdo. Decorrente de
vendas realizadas por exportadores ao exte-
rior, esta modalidade implica na aquisi¢ao
definitiva dos créditos pela sociedade de
fomento mercantil.

3 Contrato de fomento mercantil

O contrato de fomento mercantil deve
assegurar as condi¢cdes minimas de seguran-
ca para a empresa de fomento mercantil e
para as suas empresas-clientes, entretanto,
estes contratos sdo questionados judicial-
mente em muitos aspectos. Um dos princi-
pais litigios ¢ em fung¢do do direito de re-
gresso, pois ao adquirir os créditos da em-
presa-cliente a factoring o faz de forma pro
soluto, o que significa que a factoring os
adquire e ndo tem o direito de cobrar da
empresa os titulos ndo recebidos de tercei-
ros. E comum encontrar casos em que a
empresa de fomento inclui cldusulas nos
contratos que a resguardem do direito de
regresso, porém estas, perante os tribunais,
nio tém nenhuma validade.

O contrato de factoring é conceituado
por Rizzardo (2004) ao destacar que este
evidencia uma relagdo entre duas empresas,
em que uma delas entrega a outra o titulo
de crédito e, em contrapartida, recebe o va-
lor constante do titulo, descontado determi-
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nado valor pela remuneragdo da operagdo
realizada. Ja Martins (1993, p. 548) ensina
que o contrato de factoring é “aquele em
que um comerciante cede a outro créditos
na totalidade ou em parte, de suas vendas a
terceiros, recebendo o primeiro do segun-
do o montante desses créditos, mediante
pagamento de uma remuneragio”. Wald
(1998. p. 531) complementa ao destacar “[...]
sem direito de regresso contra 0 mesmo.
“Assim, a empresa de factoring, ou seja, o
factor, assume os riscos da cobranga e, even-
tualmente, da insolvéncia do devedor”.

Donini (2004) aconselha que a rela-
¢do entre factoring e empresa-cliente seja
sua constituida por escrito, tendo em vista
sua natureza complexa,. A atividade de fo-
mento mercantil estd em plena evolugio,
assumindo fisionomia prépria. Conforme
relata Leite (2005, p. 235), a atividade de
factoring “é o resultado da coordenagio de
uma série de servigos e de compra de direi-
tos em apoio a pequena ¢ média empresa,
seu mercado alvo”.

De acordo com Leite (2005), por re-
fletir um ato de liberdade individual, o con-
trato é considerado vilido e eficaz quando
cumprido pelas partes envolvidas. O con-
trato de fomento mercantil, conforme
Donini (2004, p. 89-90), classifica-se como:

a) atipico misto: é considerado atipico de-
vido ndo existir uma lei regulamentadora,
mas é definido em lei pelos institutos ju-
ridicos (cessdo de crédito e prestagio de
servicos) composto assim com formas ti-
picas ¢ atipicas;

b) ndo solene: independente de forma
descrita em lei, depende do consentimen-
to das partes para sua validade, pode ser
feito o contrato de forma escrita ou nio;
¢) bilateral: as partes envolvidas assumem
direitos e obrigacdes, sendo constituido
mediante concursos de vontade dos
contraentes;

d) personalissimo: a factoring considera,
como elemento determinado para a
contrata¢do, a empresa-cliente, sendo ele-
mento causal do contrato;

e) relacdo mercantil € ndo de consumo: a
empresa-cliente na cessdo de crédito se
apresenta como tomador de recursos para
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fomentar sua empresa;

f) ndo é titulo de crédito: o contrato de
fomento mercantil utilizado no mercado
por ndo existir disposi¢do expressa de lei,
nio se enquadra no art. 585, inciso VII,
do CPC. Se assinado pelo devedor e subs-
crito por duas testemunhas, reclamando
como pressupostos a quantia determina-
da a pagar, seria considerado titulo de cré-
dito conforme prescrito no inciso I, des-
crito no art. citado;

g) contrato de adesdo: a empresa-cliente,
no contrato, tem duas opg¢des: assinar ou
nio o contrato, podendo ser discutido o
percentual do fator, direito de regresso e
garantias, ndo descaracterizando sua con-
di¢do adesiva;

h) boa-fé objetiva: todos os integrantes do
contrato devem ter lealdade na
contratagio ¢ execucdo do contrato;

1) fungido social: o contrato devera prepon-
derar sobre a inten¢do e vontade, aspec-
tos técnicos, econdmicos € sociais no in-
teresse comum dos mesmos.

As operagoes de crédito de fomento
mercantil estdo instrumentalizadas através
do “contrato-mie” e aditivos, conforme des-
creve Donini (2004):

—contrato-mie: ¢ um contrato de ade-
sdo, em que, havendo interesse da empre-
sa-alvo em operar, a factoring apresenta o
contrato-mae com as condi¢des impostas,
podendo a empresa-alvo aceitar ou nio;

—aditivos: sdo instrumentalizadas atra-
vés do aditivo todas as operagdes de com-
pra de crédito e prestagio de servigco. O
borderd com a relagdo das duplicatas e che-
ques acompanha o termo aditivo.

De acordo com Leite (2005), nas ne-
gociagdes que antecedem a celebragio do
contrato, as partes envolvidas devem pau-
tar-se pelos principios da boa-fé (fidelidade
a um compromisso, sinceridade) e da pro-
bidade (honestidade, integridade de cara-
ter).

Leite (2005) destaca que, conforme o
Art. 296 do Codigo Civil: “Salvo estipula-
¢do em contririo, o cedente ndo responde
pela solvéncia do devedor”. Porém este au-
tor explica que estando no contrato de
factoring clausula especifica onde a empre-

sa-cliente se responsabilize pela solvéncia
do devedor, configurando estipulagdo em
contrario, conforme o artigo 296, o contrato
deixa de ser revestido da forma pro soluto,
passando, assim, para a forma pro solvendo.
A mesma concepgo é apresentada por
Meskelis (2008), ao afirmar que ¢ valida a
clausula que transfere o risco da operagio
para o faturizado. Em posi¢ao contréaria ao
pensamento de Leite (2005) e Meskelis
(2008), Silva (2007, p. 3) enfatiza:

A ineficicia de qualquer estipulag¢do
contratual em que o faturizador exija aval,
fianga, penhor, hipoteca ou qualquer ou-
tro meio de garantia de recebimento do
crédito cedido tem por fundamento a
inexisténcia de relacdo juridica de crédi-
to entre o faturizador ¢ o faturizado. A
obrigacio contratual do faturizado ¢ ce-
der seus direitos crediticios, € ndo garan-
tir ao faturizador o recebimento desses
créditos perante o devedor principal.

Conforme Leite (2005), as cldusulas
no contrato de fomento mercantil devem
estar de forma clara e explicita, sendo a com-
pra dos titulos feitas na condi¢do pro sol-
vendo. A empresa-cliente vendedora dos
créditos nio é denominada devedora, ndo
sendo obrigada a restituir o valor do titulo
no caso de inadimpléncia, mas assume a
garantia de solvéncia do sacado, que é o
verdadeiro devedor da operagido através da
forca do endosso.

Desbesel (2009) orienta alguns cuida-
dos minimos na aquisi¢ao dos créditos, tais
como: verificar a idoneidade dos sacados, sua
capacidade de pagamentos, confirmar com
estes o valor de cada titulo e o recebimento
da mercadoria; evitar a concentragdo de ti-
tulos em apenas um unico sacado; receber
da empresa-cliente as duplicatas endossa-
das; confrontar os valores dos titulos com o
histoérico do sacado, a fim de acompanhar a
evolucdo do faturamento.

Este mesmo autor continua sua orien-
tag¢do ao destacar a importancia de notificar
os sacados dos titulos negociados. O mais
importante é o cuidado ao enviar os titulos
para cartério, confirmando a veracidade des-
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tes, preocupando-se em confirmar se a mer-
cadoria realmente foi entregue ou se foi
devolvida para o fornecedor, tendo o cuida-
do de nio gerar, neste momento, um passi-
vo juridico, fruto de ac¢des por dano moral
ou por abalo de crédito, por parte dos saca-
dos.

Em se tratando de problemas juridi-
cos, é imprescindivel salientar os riscos que
as empresas de fomento estio sujeitas.
Desbesel (2008, p. 2) destaca algumas situ-
acoes comuns e frequentes:

(a)  acdes sustagdo de protestos associ-
ada a aco de reparacdo dor dano moral e
abalo de crédito por protesto indevido: sao
aquelas a¢des em que as empresas de
factoring sio demandadas pelo protesto,
ou somente pela tentativa de protesto, de
titulos por ela comprados com vicios (sem
causa, em duplicidade, com mercadoria
devolvida, etc.), e

(b)  acdes revisionais de contrato: sdo
aquelas promovidas pelas empresas clien-
tes, que vao a Justica alegando diversas
irregularidades na condugio dos negéci-
os entre estas ¢ a empresa de factoring,
querendo discutir juros, tarifas cobradas,
recompra de titulos, etc., sendo que estas
acdes, na maioria das vezes, utilizadas pelo
método de defesa da empresa-cliente
quando da cobranga de alguma pendén-
cia deixada por estas junto a empresa de
factoring.

Um risco de perda muito comum para
as empresas de fomento mercantil € o pro-
testo indevido de um titulo, o que gera a¢oes
de dano moral. Porém as factoring também
recorrem a justi¢a para obter o direito de
regresso, tentando recuperar as perdas com
titulos ndo liquidados pelos sacados.

4 Métodos e procedimentos da pesquisa

Esta pesquisa investiga os problemas
enfrentados pelas factoring. Para isso, foram
analisados os litigios judiciais e quais as suas
causas ¢ foram estabelecidos os critérios
basicos que nortearam a pesquisa, pois, de
acordo com Cervo e Bervian (2002, p. 23),

41

“método ¢ a ordem que se deve impor aos
diferentes processos necessarios para atin-
gir um certo fim ou um resultado deseja-
do”. Na visdo de Kestring e Kuhnen (2004,
p.47), “a palavra método € de origem grega
e significa o conjunto de etapas a serem
vencidas ordenadamente na investigacio
dos fatos ou na procura da verdade”.

Nesta parte do trabalho, observa-se
que os métodos sdo os procedimentos ou 0s
caminhos que o pesquisador define para
realizar sua pesquisa. Segundo Gil (2002, p.
41), “pesquisas t€m como objetivo propor-
cionar maior familiaridade com o problema,
com vistas a tornd-lo mais explicito ou a
construir hipéteses”.

Quanto aos objetivos, este trabalho é
de carater exploratério, pois foi realizado
com intuito de analisar os motivos pelas
quais as empresas de fomento mercantil
sofrem processos judiciais. Segundo Vieira
(2002, p. 5), afirma ser uma pesquisa em que
o pesquisador visa a ter uma maior familia-
ridade com o problema em estudo. Sobre
este tipo de pesquisa, Gil (2002) relata que
a pesquisa exploratéria é til quando ha
pouco conhecimento sobre o tema
pesquisado, sendo dificil formular hipéte-
ses precisas e operacionalizaveis. Do ponto
de vista da abordagem do problema, esta
pesquisa ¢ qualitativa, por buscar maiores
informacoes e identificar quais as agdes
movidas contra as empresas de fomento
mercantil e quais as causas de tais agoes.

Conforme citado por Malhotra (2005,
p.113),

A pesquisa qualitativa proporciona melhor
visdo e compreensdo do problema. Ela o
explora com poucas idéias preconcebidas
sobre o resultado dessa investigacio.
Além de definir o problema ¢ desenvol-
ver uma abordagem, a pesquisa qualitati-
va também ¢é apropriada ao enfrentarmos
uma situagdo de incerteza, como quando
os resultados conclusivos diferem das ex-
pectativas. Ela pode fornecer julgamen-
tos antes ou depois do fato.

Para a elaboragio deste estudo, recor-
reu-se a fontes primarias, que foram as con-
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sultas realizadas no sitio do Superior Tribu-
nal de Justica (www.stj.jus.br) e que propor-
cionou uma amostra constituida por 1.093
processos judiciais contras as empresas de
fomento mercantil. Também foram utiliza-
das fontes secundarias, nas quais se buscou
contribui¢des dos autores sobre factoring.

Para Beuren (2003, p. 134):

A coleta de dados em documentos pode
ser dividida em: pesquisa documental ou
de fontes primdrias e pesquisa bibliogra-
fica ou de fontes secundarias. A pesquisa
bibliografica reporta-se a contribui¢oes de
autores sobre o determinado tema, entre-
tanto, a pesquisa documental, parte de
dados que ainda ndo receberam um trata-
mento analitico que podem ser reescritos
de acordo com os objetivos da pesquisa.

Quanto a técnica de investigacio, a
presente pesquisa utilizou a andlise docu-

Tabela 2 — Tipos de agodes

mental. Beuren (2003, p. 140) explica que:
“a andlise documental consiste em uma sé-
rie de operagdes que visam estudar um ou
varios documentos para descobrir as circuns-
tancias sociais € econdmicas com as quais
podem estar relacionados”.

S Apresentacio e andlise dos dados

Segundo Brito (2008), o contrato de
factoring constitui-se um meio simplifica-
do de viabilizacdo das pequenas e médias
empresas, porém, se mal elaborado, este
contrato pode ocasionar uma série de pro-
blemas juridicos. Esta pesquisa buscou
identificar as causas que levam as empresas
de fomento mercantil aos tribunais; para tan-
to, fol necessario investigar no sitio do Su-
perior 'Tribunal de Justica (www.stj.jus.br)
quais os tipos de agcdes que as empresas de
fomento mercantil estdo suscetiveis, confor-
me demonstrado na tabela 2.

Tipo de A¢do Quantidade
Direito de regresso 102
Dano moral, cheque, protesto indevido de duplicata e mercadoria devolvida 991
Total 1.093

Fonte: dados da pesquisa.

A tabela 2 apresenta dois tipos de
acodes envolvendo as empresas de fomento
mercantil: acdes que reclamam o direito de
regresso, impetradas pelas factoring contra
as empresas-clientes; € 0s casos em que es-
tas sdo sujeito passivo, fruto de reclamatorias
das empresas-clientes e dos sacados dos ti-
tulos, sendo estas ag¢oes ligadas a dano mo-
ral, protesto indevido de titulos garantias
solicitadas na compra das duplicatas, entre
outras. Para realizar este trabalho, foram
pesquisados 1.093 processos.

As empresas de fomento mercantil
tém por pratica incluir no Contrato de Fo-
mento Mercantil cldusulas que garantam o
direito de regresso, porém, ao ocorrer litigio
entre as partes, os juizes ddo ganho de cau-

sa a empresa-cliente, anulando totalmente
a clausula. O processo 2008/0143492-9, en-
volvendo a empresa de fomento Pontual
Factoring e a empresa-cliente Flexa
Retentores, disponivel em www.stj.jus.br, é
um exemplo claro dessa situac¢do, em que a
factoring exigiu da empresa-cliente notas
promissorias como garantia do negécio e
perdeu judicialmente, conforme determina
o relator:

Na realidade, o 'Iribunal de origem
entendeu pela inexigibilidade das cam-
biais que constituiram o objeto da agcdo
declaratoria tratada nos autos, sob o fun-
damento da ilegalidade da realizacio, pela
empresa de factoring, de operagdo de des-
contos de titulos com garantia de direito
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de regresso contra a cedente, conforme
se extrai de trecho do v. acordio:

[...] Houve, portanto, uma cindida
admissdo de que a faturizadora estava re-
alizando uma operagio de descontos de
titulos, ja garantindo o direito de re-
gresso contra a cedente, o que era niao
so6 inadmissivel, como ilegal.

Como é de entendimento pacifico
na jurisprudéncia, é vedada as empresas
de ‘factoring’ a realizacdo de simples ope-
ragoes de crédito direto, como o miituo
em dinheiro. Essas operagoes de crédito,
como atividade empresarial, sdo restritas
as instituicoes financeiras regulares auto-
rizadas pelo Banco Central.

E vedado também a elas realizar
descontos de titulos, podendo apenas ad-
quiri-los com desagio, caracterizando-se
sua atividade como uma operagio de ris-
co, ndo permitindo exigir garantia de pa-
gamento de forma regressiva. [...|

E notdrio, entretanto, que as em-
presas de ‘factoring’ costumam assumir
uma interpretagdo equivocada da nature-
za e limites de suas atividades e habitual-
mente pretendem garantir-se, inserindo
estipulagbes contratuais de garantia da
idoneidade dos titulos e exigindo a emis-
sdo de cambiais semelhantes aos tratados
nos autos, para através deles cobrar scus
prejuizos perante a faturizada, num ilegi-
timo direito de regresso. [...]

"Tal entendimento coaduna-se com
a jurisprudéncia desta Corte, que jd se
manitestou no sentido de que o factoring
distancia-se de institui¢do financeira, por-
quanto as empresas que operam nesse
ramo ndo se incluem no 4mbito do Siste-
ma Financeiro Nacional, sendo que os
seus negoécios ndo se abrigam no di-
reito de regresso ¢ nem na garantia re-
presentada pelo aval ou endosso [...].

O processo Ag 1124575, envolvendo
as empresas Extra Factoring Fomento Co-
mercial L.tda. e Suefa Mecinica Usinagem
em Geral Ltda., é um caso de falha da em-
presa de fomento, pois, sem tomar a cautela
de exigir o comprovante da efetiva compra
e venda de mercadorias, recebeu a duplica-
ta mercantil sem verificar a idoneidade dos
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titulos, o que, neste processo, revelou-se
uma duplicata mercantil “fria”.

Um exemplo de processo judicial en-
volvendo a questdo do direito de regresso
envolveu a FS Fomento Mercantil € a em-
presa Protenge Distribuidora de Materiais
de Segurancga L.tda., através do Recurso
Especial 992421/RS, cujo parecer do tribu-
nal acusa:

O contrato de factoring convencio-
nal é aquele que encerra a seguinte ope-
ra¢do: a empresa-cliente transfere, medi-
ante uma venda cujo pagamento déd-se a
vista, para a empresa especializada em fo-
mento mercantil, os créditos derivados do
exercicio da sua atividade empresarial na
relacdo comercial com a sua propria cli-
entela — os sacados, que sdo os devedores
na transa¢ao mercantil.

Nada obstante os titulos vendidos
serem endossados a compradora, nio ha
por que falar em direito de regresso con-
tra o cedente em razdo do seguinte: (a) a
transferéncia do titulo é definitiva, uma
vez que feita sob o lastro da compra e ven-
da de bem imobilidrio, exonerando-se o
endossante/cedente de responder pela sa-
tisfagdo do crédito; e (b) o risco assumido
pelo faturizador € inerente a atividade por
ele desenvolvida, ressalvada a hipdtese de
ajustes diversos no contrato firmado en-
tres as partes.

6 Conclusoes

Uma pesquisa nos tribunais revela
uma imensidade de processos de varias or-
dens, principalmente questdes ligadas ao
direito moral por protesto indevido de titu-
los e discussoes sobre direito de regresso.

Por meio dos dados coletados neste
estudo com o objetivo de responder ao pro-
blema da pesquisa, chega-se a conclusao
que os principais motivos que levam as
empresas de fomento mercantil a se envol-
verem em litigios judiciais estdo relaciona-
dos a:

— questdes contratuais: as empresas de
fomento mercantil participam de litigios relaci-
onados a questdes contratuais principalmente
no que diz respeito as taxas de juros e tarifas

SOCIAIS E HUMANAS, SANTA MARIA, v. 23, n. 01, jan/jun 2010, p. 33-45



44 RONI PETSON SANTANA DE SOUZA, PAULO WIENHAGE E JORGE RIBEIRO DE TOLEDO FILHO

consideradas abusivas pelos sacados bem como
duplicidade de cobranca de titulos de crédito;

b) busca por direitos inexistentes: as
factorings buscam, em juizo, o direito de regres-
so que, segundo verificado nesta pesquisa, nao
¢ um direito legitimo das empresas de fomento;

¢) falta de cumprimento da legalidade dos
titulos: parte dos litigios estdo relacionados ao
descumprimento de formalidades no processo
de protesto de titulos, dentre os quais se desta-
cam a ndo comprovagio da efetiva realizacao da
operacdo comercial e o protesto do titulo sem
prévio aviso ao devedor.

Como possivel solug¢do para diminuir
a frequéncia desses litigios judiciais, esta
pesquisa apresenta duas situagdes princi-
pais: a primeira estd relacionada ao cuidado
na elaboragdo dos contratos de servigos a
serem prestados pelas factorings, onde de-
verdo estar claras as cldusulas, principalmen-
te no que se refere aos direitos das empre-
sas de fomento, sendo que tal contrato po-
derd gerar uma maior seguranga as empre-
sas se orientadas por profissionais de direi-
to. A segunda provavel solugio estd relacio-
nada a questoes administrativas das empre-
sas de fomento, que deveriam manter um
programa de acompanhamento junto aos
sacados para confirmarem a legitimidade dos
titulos.

Esta pesquisa destaca como principal
limitacdo o fato de terem sido verificadas
apenas as factorings brasileiras, ndo anali-
sando se em outros paises ocorrem a mes-
ma situagdo, além de ter sido verificada ape-
nas na base de dados do Superior Tribunal
Federal, ndo se analisando em instincias
inferiores a ele. Como recomendag@o para
pesquisas futuras, sugere-se estudos relaci-
onados a partir das limitagoes desta.
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