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RESUMO

SARTORI, Carina. Da natureza juridica do fomento comercial (factoring) ao controle do
COAF. 2014. 100 f. Trabalho de Conclusdo de Curso — Faculdade de Direito de Ribeirdo
Preto da Universidade de Sédo Paulo, Sdo Paulo, Ribeirdo Preto, 2014.

RESUMO: O presente Trabalho de Conclusdo de Curso tem como objetivo estudaros
conceitos de factoring e de instituicdo financeira e o controle do COAF sobre as empresas de
factoring. A natureza juridica do factoring ndo € um consenso entre os juristas e ndo ha lei
que regulamente essa atividade. Embora as empresas de factoring ndo precisem de
autorizacdo do Banco Central do Brasil para funcionarem, questiona-se a possibilidade dessa
atividade configurar atividade financeira, disciplinada em lei e controlada pelo Estado. Nesse
contexto, discute-se também a natureza do controle exercido pelo COAF sobre as empresas de
factoring, diante da possibilidade desse 6rgdo estar condicionado ao setor financeiro. A
pesquisa demonstrou que as operagdes de factoring tém natureza comercial, ndo financeira,
portanto, ndo devem ser controladas pelo Estado, embora ndo haja irregularidade no controle
exercido pelo COAF.

PALAVRAS-CHAVE: Factoring. Fomento Comercial. Atividade Financeira. Fiscalizacao.
COAF.






ABSTRACT

SARTORI, Carina. Da natureza juridica do fomento comercial (factoring) ao controle do
COAF. 2014. 100 f. Trabalho de Conclusdo de Curso — Faculdade de Direito de Ribeirdo
Preto da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, Ribeirdo Preto, 2014.

The object of this essay is study the concepts of factoring and financial institution and study
COAF’s control on factoring companies. The legal nature of factoring is not a consensus
among lawyers and there is no law regulating this activity. Although factoring companies do
not need permission from Banco Central do Brasil to work, it discusses if this activity can
configure a financial activity that is regulated by law and controlled by the state. In this
context, we discuss the nature of the control exercised by COAF on factoring companies,
faced with the possibility of that state agency being conditioned to the financial sector. This
research showed that factoring operations have merchant, non-financial nature, therefore,
should not be controlled by the state, although there is no irregularity in the control exercised
by COAF.

KEYWORDS: Factoring. Merchant fomentation. Financial activity. Supervision. COAF.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa trata da controversa natureza juridica dos contratos de fomento mercantil,

ou factoring, e da atual fiscalizacdo a qual essa atividade esta submetida.

Primeiramente, o factoring, também conhecido por fomento comercial ou mercantil ou ainda
por faturizacdo®, é atividade relativamente nova no Brasil, foi introduzido entre as décadas de
1970 e 1980, sendo que alguns autores tomam como marco da atividade a fundacdo da

Associacio Nacional de Fomento Comercial (ANFAC)?, no ano de 1982.

O contrato de factoring figura entre 0s novos contratos que a pratica comercial moderna
exigiu em um contexto de evolugdo da economia, assim como 0s contratos de leasing e de
franquia. Destacou-se no cenario econdmico brasileiro principalmente porque atua na
promocdo das pequenas e médias empresas (PMEs), fornecendo o capital de giro necessario
para a expansao dessas empresas. Grosso modo, essa operagdo ocorre por meio da venda de
seu faturamento (BULGARELLI, 1999, p.541). E qual a importancia dessa atividade na

economia brasileira?

As operacGes de fomento mercantil sdo economicamente importantes, pois o perfil da
empresa gque procura o0s servicos de uma empresa de factoring é, em geral, de pequeno ou
médio porte, as quais ndo tém acesso ao mercado tradicional de crédito, representados pelos
bancos e outras instituicdes financeiras ou, mesmo com acesso ao crédito, enfrentam maiores
dificuldades para acompanhar a burocracia bancéaria e/ou de negociar com os bancos por falta
de conhecimentos técnicos. Dessa forma, o factoring aparece como solugdo para esse setor da

economia.

"Termo introduzido por Fabio Konder Comparato, em seu estudo intitulado “Factoring”, publicado na Revista
de Direito Mercantil, n°6, Ano XI, de 1972. O termo ndo foi abracado pela doutrina brasileira, que preferiu o
termo factoring mesmo, mas sera largamente utilizado neste trabalho, junto com os outros sinbnimos desta
atividade.

2 A ANFAC - Associagdo Nacional de Fomento Comercial - é a principal entidade representativa do setor do
fomento comercial brasileiro. Foi fundada em 1982, seu compromisso é fortalecer o sistema brasileiro de
fomento comercial e suas relagdes com a sociedade, como também, contribuir para o desenvolvimento
socioecondmico e sustentdvel do Pais. Texto com base na descricdo fornecida pela website da instituicdo,
endereco constante da lista de referéncias.
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Por tratar-se de figura nova na economia do pais, foi recebida com certa desconfianca,
principalmente do setor financeiro, devido a sua semelhanga com a atividade exercida
privativamente pelas institui¢cbes financeiras a ponto de com elas ser confundido por alguns

autores, como se vera adiante no transcorrer deste trabalho.

A falta de legislacdo especifica a disciplinar essa atividade é outro fator que provoca a davida
sobre sua natureza juridica, assim, mesmo os mais renomados autores dividem-se quanto em

considerar o factoring uma atividade comercial ou financeira.

Para Luiz Lemos Leite (1997, p. 35-37 e 48), presidente da Associa¢do Nacional de Fomento
Comercial (ANFAC), as empresas de factorings oferecem um conjunto de servicos
complexos, ndo financeiros, pois compram créditos, sendo vedado a elas descontarem titulos e
captar recursos junto ao publico, atividade tipicamente bancarias, este Ultimo, indispensavel
para configurar atividade financeira. (LEMMI, 2005, p. 62 e 107).

De outro lado, alguns autores reconhecem na faturizagdo uma operacdo semelhante a
financeira. Comparato (1972, p. 65) afirma que, as operacdes de factoring que antecipem

créditos, conventional factoring, configuram atividade privativa das institui¢des financeiras.

O fomento mercantil, até o momento, ndo pertence ao rol das atividades do Sistema
Financeiro Nacional (SFN), resta-nos analisar se essa atividade adéqua-se ao conceito de
atividade financeira trazido pela Lei n° 4.595 de 31 de dezembro de 1964, também chamada

Lei da Reforma Bancaria, que disciplina e cria o Sistema Financeiro Nacional.

Em breve anélise € possivel perceber que, quase cinquenta anos apds a entrada em vigor da
Lei 4.595/64, o conceito de instituicdo financeira ainda ndo é um acordo entre 0s juristas
brasileiros, pois, a definicdo trazida pela referida lei é bastante ampla e confusa, o que tem
gerado, até os dias atuais, diversas versdes do que vem a ser atividade financeira, dificultando

ainda mais a compreenséo da natureza juridica dos contratos de factoring.

As inadequacgdes do conceito de instituicdo financeira fornecido pela lei sdo tantas que as
hipdteses multiplicam-se e serdo detalhadamente estudadas. A principio, destaca-se que as
imperfeicOes desse conceito, como se verd a frente, serdo contornadas por meio da
interpretacdo principioldgica, buscando-se os objetivos que orientam a lei, para evitar-se a

interpretagéo literal do art. 17 e 18 da lei, que leva a um resultado absurdo, segundo diversos
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autores que se dedicaram ao estudo do conceito de atividade privativa de instituicdo

financeira.

A busca por tal conceito € necessaria porque dele depende a regulacdo e a fiscalizacdo de
autoridades do Sistema Financeiro Nacional (SFN), como o Banco Central do Brasil
(BACEN) e o Conselho Monetario Nacional (CMN), e o préprio funcionamento das
instituicGes financeiras, cujas atividades devem ser previamente autorizadas pelo BACEN,
caso contrario estardo sujeitas a san¢des previstas na lei. Para tanto, é imprescindivel definir
precisamente 0s contornos da atividade financeira, que esta sob forte controle estatal e deve
seguir as diretrizes da politica monetéria nacional de competéncia do CMN.

A falta de legislacdo especifica e de uma melhor e mais nitida definicdo do que seja a
atividade de fomento mercantil, permite que empresas mal intencionadas ou mal informadas,
encobertas pela fachada da atividade comercial, ndo financeira, portanto, alheia a regulacéo
que envolve o setor financeiro, atuem de forma ilicita, mascarando atividades como
empréstimos a juros extorsivos (agiotagem), devido a confusdo do objeto do factoring, que
ndo contempla o empréstimo e a captacdo de recursos de terceiros, mas, sim, compra de

créditos e prestacdo de servicos administrativos.

Essa pesquisa analisou a relacdo das sociedades de fomento mercantil com as instituicdes
financeiras, por meio do estudo da sua natureza juridica de origem mercantil e a semelhanca
gue mantém com a atividade financeira, apesar de ndo fazerem parte do Sistema Financeiro
Nacional, considerando que nos Estados Unidos e na Europa, as factorings sdo consideradas

sociedades bancarias (MARTINS, 2010, p. 427), e possuem legislacdo prépria.

Ja no Brasil, ndo hé legislacdo especifica, mas, projetos e leis esparsas, além do entendimento
doutrinario e jurisprudencial, configurando o factoring como atividade comercial. Ainda
assim, para alguns resta a duvida se as empresas de factoring precisam de prévia autorizagdo
do Banco Central para seu funcionamento, ou seja, se praticam atividade privativa de

instituicdo financeira.

Outro ponto a ser tratado neste trabalho € a fiscalizacdo exercida pelo Conselho de Controle
das Atividades Financeiras (COAF). Esse orgdo foi criado pelo Lei n® 9.613/98, também
conhecida como Lei da Lavagem de Dinheiro, esta vinculado ao Ministério da Fazenda, e tem

a funcdo de fiscalizar operagdes que ensejem o crime de lavagem de capitais.
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A questdo que se discute é se 0 COAF estaria condicionado a atividade financeira. Essa
davida surgiu em funcdo da definicdo trazida por tal lei, em seu art. 9° e incisos, que é
bastante semelhante ao conceito de institui¢do financeira (art. 17 da Lei n° 4.595/64) e mesmo
pela sua denominagdo, que traz expressamente controle de “atividades financeiras”. Contudo,
a lei também traz um rol de pessoas sujeitas ao seu regime que inclui pessoas fisicas e

juridicas de diversos setores da economia, sejam comerciais ou financeiros.

Dessa forma, refletindo-se a possibilidade do regime da lei de lavagem estar reservado a
atividade financeira e a atentando-se a natureza controvertida das operacdes de factoring,
poder-se-ia contestar a subordinacdo das empresas de factoring ao controle do COAF, assim

sendo, passa-se ao estudo dessas questdes.

A pesquisa inicia-se no capitulo 2 pelo estudo da atividade de fomento mercantil ou factoring,
por meio do qual iremos colocar as origens histéricas do instituto, os principais aspectos
contratuais, a importdncia dessa atividade para as pequenas e médias empresas, as
modalidades, a legislacao aplicavel, o conceito e a natureza juridica segundo os estudiosos da

area.

O capitulo 3 vai dedicar-se ao estudo da atividade financeira, passando pelo estudo do
Sistema Financeiro Nacional e seus principais elementos, da intermediacdo financeira, do
conceito de instituicdo financeira, das instituicbes financeiras por equiparacdo e por fim

estudaremos as operacgdes de crédito.

O capitulo 4 discorrera sobre a fiscalizagdo do COAF, por meio do estudo da Lei n® 9.613/98
(Da Lavagem de Dinheiro) e da fiscalizacdo do COAF sobre as empresas de factoring, por

meio da Resolugéo n® 21/2012.
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2 AATIVIDADE DE FOMENTO MERCANTIL OU FACTORING

2.1 Introducéo

Como nos ensina Waldirio Bulgarelli (1999, p. 25), os contratos mercantis sdo o “nucleo
basico da atividade empresarial”, uma vez que € por meio deles que o capital circula, através
da compra e venda, de financiamentos, de transferéncias, dentre outras relacfes contratuais.
Sendo assim, diante das transformagdes na Teoria Geral dos Contratos, a que o autor faz
mencdo®, o contrato de factoring surge como uma das novas figuras contratuais ao lado dos
contratos de leasing e de franquia, na pratica comercial e como tal repercute na atividade

comercial.

Atualmente, o factoring (internacional) representa uma parcela consideravel do volume de
negdcios dos paises, segundo a Factors Chain International (FCI), a mais importante rede de
empresas desse tipo no mundo, com sede em Amsterdam. Segundo ela, o volume mundial de
transacdes ultrapassou a quantia de dois (2) trilhdes de euros, nos anos de 2011 e 2012. E, no
Brasil, as negociagdes de factoring (mercado interno) totalizaram um volume de mais de 43
bilhdes de euros, no ano de 2012.

A tabela abaixo demonstra os volumes do factoring praticado no Brasil e nos Estados Unidos

para ilustracdo do tema.

Tabela 1 — NUmeros do factoring

%0 autor explica sucintamente que a Teoria Geral dos Contratos sofreu transformagdes ao longo do tempo,
adequando-se as novas demandas scio-econdmicas, necessarias ao equilibrio da ordem e da paz social.
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N° de 1 Doméstico Internacional

empresas de

Factoring

Brasil 31,500 Bilhdes 52 Milhdes de 31,552 Bilhdes
de Euros Euros de Euros

110 Estados Unidos 71,739 Bilhdes 12 Bilhdes de 83,739 Bilhdes
de Euros Euros de Euros

Fonte: Factors Chain International(FCI, disponivel em http://www.fci.nl/about-fci/statistics/current-
factoring-turnover-by-country, acesso em 12 ago. 2014)

Tabela 1 — Os dados mostram os volumes das operac8es de factoring doméstico e internacional, no Brasil e nos
Estados Unidos, referentes ao ano de 2013. O website da Factors Chain International fornece dados de diversos
paises.

As diferencas observadas nos valores entre os Estados Unidos e o Brasil podem ser explicadas
em fungdo de, naquele pais, a operacdo de desconto bancério ndo ter prosperado, como
destacou Newton de Lucca (1990, p.123) que relacionou “o extraordinario desenvolvimento
da faturizagdo a falta da operacdo de desconto”. Assim, o factoring ocupa um espaco
proporcionalmente maior que o observado no Brasil, em que a operagdo de desconto bancario
é bastante difundida na economia brasileira, distribuindo melhor as possibilidades para as
empresas buscarem capital.

2.2 Breve histodrico e evolugdo da atividade


http://www.fci.nl/about-fci/statistics/current-factoring-turnover-by-country
http://www.fci.nl/about-fci/statistics/current-factoring-turnover-by-country
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Pode-se falar que o factoring tem sua origem marcada em dois momentos distintos, na
Antiguidade grega e romana, com a atividade de comissarios, que armazenavam e vendiam as
mercadorias de comerciantes. Essa pratica difundiu-se pela ldade Média, tendo maior
desenvolvimento apds os Grandes Descobrimentos nos paises onde 0 comércio mais se

desenvolveu, como Inglaterra, Holanda, Espanha, Portugal e Franga.

Porém, o factoring como é conhecido hoje foi desenvolvido nos Estados Unidos, onde os
factors (agentes, comissarios) transferiam o recebimento, a guarda e a venda das mercadorias
para terceiros, reservando para si apenas a cobranca com a antecipacdo desses valores aos

vendedores, mediante a deducdo de uma comisséo.

Assim, as sociedades de factoring se expandiram pelos Estados Unidos, onde ndo ha a figura
do desconto bancario, o que alavancou ainda mais essa expansdo. Por isso, fala-se em
factoring antigo e moderno (MARTINS, 2010, p.427). O factoring moderno prosperou, entéo,
nos Estados Unidos durante os seculos XIX e XX, quando na Europa, se extinguia. Foi
reintroduzido na Inglaterra somente na década de 1960, espalhando-se a partir desse momento

para o restante do continente. Comparato resumiu assim:

Sua origem remota se prende a atividade de certos comissarios de
comerciantes anglo-saxénicos, encarregados do armazenamento e da venda
de mercadorias nos dois lados do Atlantico, e, que praticavam largamente o
star Del credere. Mas em sua atual configuracdo, o factoring surge neste
século, nos Estados Unidos da América, conhecendo desde logo apreciavel
desenvolvimento: (...). De 14 expandiu-se ao Canad4, a todos os paises da
Europa Ocidental, aos paises escandinavos, Australia, Africa do Sul,
México, Filipinas e Jamaica. (1972, p.60).

Ja na opinido de Newton de Lucca (1990, p. 118 e 119), apesar da investigacdo historica ser
atil na compreensdo da necessidade social de um novo instituto juridico, ainda mais em se
tratando do Direito Comercial, que ¢ “um fendmeno historico tipico”, pois tem ligagdes com o
surgimento da civilizagdo burguesa e urbana, o estudo das mais longinquas origens da
faturizacdo ndo tem significado cientifico, pois as figuras que os demais autores trazem como
antepassados do factoring “néo guardam conexdo com a atual instituigdo da faturizag¢do”, cuja
origem pela doutrina dominante aponta a Inglaterra do Seéc. XVIII, com a atividade das

empresas téxteis inglesas.
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Contudo o autor ndo descarta a possibilidade que ter acontecido com o factoring o fenémeno
pelo qual se acrescenta novos elementos a velhos institutos para responder as novas
exigéncias sociais, de modo a aproveitar-se a certeza e seguranca do sistema juridico

consolidado.

Assim, Lucca admite que a atual faturizagdo pode ter sua origem relacionada aos empresarios
téxteis ingleses do séc. XVIII, pois os factors eram encarregados da venda nas col6nias das
mercadorias produzidas na metropole, e para tanto antecipavam valores referentes as
mercadorias aos produtores ingleses e, portanto, assumiam o risco do negdcio. Entretanto, faz
a ressalva de que se tratava de compra de mercadoria, ndo propriamente de créditos como nos
dias atuais. De qualquer forma, esse autor ressalta que a faturizagcdo nasceu como solugéo aos
novos problemas surgidos, como a precariedade da comunicagdo, a grande distancia entre
produtores (Inglaterra) e compradores (colonias) e os riscos do proprio transporte. (LUCCA,
1990, p. 121).

Assim, entendeu o factoring desenvolvido no séc. XVIII na Inglaterra, mas ndo ignorou o seu
desenvolvimento nos Estados Unidos no séc. X1X, que passou a dominar o setor produtivo e
também o desenvolvimento da faturizacdo até os dias atuais, por trés principais motivos
segundo Newton de Lucca: a) a necessidade do empresario em receber o subsidio de recursos
correspondente ao que havia produzido e vendido aos seus clientes, b) a auséncia do desconto
bancério nos Estados Unidos, que apesar de ser instituto diferente do factoring, desempenha a
mesma funcdo, a de fornecer capital de giro para as pequenas e médias empresas € C) ao risco
do inadimplemento. (1990, p. 122-123).

Atualmente, as empresas de factoring representam uma parcela consideravel do volume de
transacdes mundial, segundo a Factors Chain International (FCI), o volume total de

transacdes mundiais de factoring, foi de mais de 2 trilhdes de Euros em 2013 (FCI, 2013).

Os dados fornecidos pela FCI atestam que o fomento mercantil tornou-se uma atividade
difundida mundialmente, como opcdo de crescimento para PMEs, apesar de nao
regulamentada em alguns paises como se vera adiante. Os volumes s&o significativos: Estados
Unidos — 83,739 bilhdes de Euros; Franga — 200,459 bilhdes de Euros; Alemanha - 171,290
bilhdes de Euros; Brasil — 31,552 bilhdes de Euros (FCI, 2013).
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2.3 Conceito de factoring

O conceito de factoring ndo é um consenso entre os juristas, alternam-se, em consideravel
frequéncia, ndo s6 quanto a natureza juridica em si, mas, também quanto aos termos usados
para defini-lo, o que vem aprofundar ainda mais a confusdo encontrada na matéria. Para
melhor compreensdo dessas divergéncias passamos a analise de alguns dos mais frequentes

conceitos de factoring.

Em seu livro sobre os variados tipos de Contratos e Obrigagcdes Comerciais, Fran Martins
(2010, p.425), definiu o contrato de faturizacdo como sendo a cessdo dos créditos oriundos
das vendas a prazo de um medio ou pequeno empresario (faturizado) a um outro empresario
(faturizador ou factor), mediante o pagamento de uma remuneracgdo. O autor lembra que este

contrato, utilizado em larga escala, ainda ndo esta regulado em lei*.

Nesse sentido, também defendeu Wilson do Egito Coelho (1984, p.76 e ss), para quem o
factoring se configura pela cessédo total ou parcial de créditos resultantes das vendas a prazo

das empresas clientes e prestacéo de servigos correlatos.

Ja Fabio Konder Comparato, em seu artigo “Factoring” in Revista de Direito Mercantil,
(1972, p. 59), definiu que a operacdo de factoring “Trata-se, fundamentalmente, da venda do

faturamento de uma empresa”.

Entretanto, diversos autores afirmam que tal atividade ndo se exaure com a venda do
faturamento do pequeno e médio empresario, mas que as sociedades de factoring atuam,
continua e cumulativamente, na prestacdo de servicos de assessoria crediticia, mercadoldgica
e contabil, em garantia contra os riscos de inadimplemento. (CASTRO, 2004, p. 34;
SOARES, 2010, p. 39; LEITE, 1997, p. 48).

Comparato (1972, p.61) defendeu ainda o triplice objeto dos contratos de factoring: a) a
garantia, b) a gestdo de negdcios e ¢) o financiamento. 1sso garante muitas vantagens para as
faturizadas, tais como: a) a obtencdo de capital de giro, para alavancar sua atividade

comercial, b) a avaliacdo de fornecedores e de clientes, c) a analise das contas em geral, e

*0 estudo sobre as normativas que trataram do tema seré feito mais adiante no trabalho.
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outros servigos, que conjugados potencializam a capacidade da faturizada de se expandir,
lembrando que pequenos e médios empresarios tém a desvantagem de ndo possuirem recursos
patrimoniais consolidados para o incremento da sua producdo ou de seus Servicos, e que 0S
critérios para que os bancos concedam financiamentos sdo a prépria faturizada, seus recursos
patrimoniais e sua liquidez, o que limita 0 acesso dessas empresas ao crédito bancério,
fazendo com que figuem a margem das atuais facilidades de crédito ou que se submetam a

formas ilegais de financiamento, como a agiotagem.

E por isso que se pode falar em parceria entre a empresa de fomento mercantil e seu cliente,
pois alia a atividade produtiva ou de prestacdo de servicos da PME com o conhecimento de
mercado e a disponibilidade imediata de recursos do factor. Nesse sentido, Guilherme J.
Falcdo® (2001, p.04) escreveu:

O factoring é uma atividade complexa, cujo fundamento é a prestacdo de
servicos, ampla e abrangente, que pressupde solidos conhecimentos de
mercado, de geréncia financeira, de matematica financeira, de estratégia
operacional e de contabilidade, para exercer suas funcfes de parceiros dos
clientes.

Nas palavras de Carlos Alberto Bittar (2008, p. 177):

Factoring ou faturizacdo €, pois, o ajuste por meio do qual um comerciante
cede a outrem os créditos correspondentes as suas atividades total ou
parcialmente, recebendo, em contrapartida, remuneragdo consistente em
desconto sobre 0s respectivos valores, com 0s juros respectivos. Representa,
no fundo, verdadeira alienagdo ou venda de faturamento. (...). Traduz-se,
pois, 0 ajuste em cessdo onerosa de crédito, figurando a cessionaria como
financiadora da cedente, em cujos direitos se sub-roga, em relacdo aos
respectivos clientes, quanto aos titulos de crédito existentes.

E Fabio Ulhoa Coelho (2011, p. 163) definiu 0 Fomento Mercantil assim:

°0 autor, Guilherme Jurema Falc#o, é Consultor Legislativo da Area de Direito Comercial, Finangas e Direito do
Consumidor desde janeiro de 1995 (CAMARA, acesso em 2014).
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O fomento mercantil (factoring) é contrato pelo qual um empreséario
(faturizador) presta a outro (faturizado) servigos de administracéo do crédito
concedido e garante o pagamento das faturas emtidas (maturity factoring). E
comum, também, o contrato abranger a antecipacdo do crédito, numa
operagéo de financiamento (conventional factoring).

Na versdo de Luiz Lemos Leite (1997, p. 45):

(...) o factoring compreende uma relagdo complexa, de multiplas fungdes. S6
se opera o factoring se ocorrer a combinacdo de funcbes e servigos
executados de forma cumulativa e continua, que pode ter por conseqiiéncia a
compra de bens ou servi¢cos produzidos por uma empresa comercial ou
industrial, representados pelos direitos creditorios decorrentes de suas
vendas mercantis a prazo. Este encadeamento € essencial.

Para Antonio Carlos Donini (2012, p. 641), as operacOes de factoring se caracterizam pela
compra de recebiveis, representados por titulos de crédito oriundos de operacfes mercantis.
Para esse autor, a prestacdo de servicos pode aparecer ou ndo, sem que isso descaracterize a

atividade.

Apesar da atividade de fomento mercantil ndo ser regulamentada, foi conceituada também na
Lei n.9249 de 1995 (Lei do Imposto de Renda das Pessoas Juridicas), de acordo com seu art. 15,
§1°, inciso III, alinea “d”, segundo o qual o factoring consiste na prestacdo de servigcos de
assessoria crediticia, mercadologica, na gestdo de crédito, na selecdo de riscos, na
administracdo de contas a pagar e a receber, e na compra de direitos creditérios resultantes de

vendas mercantis a prazo ou de prestacéo de servicos, de forma cumulativa e continua.

Pelo exposto, percebe-se que os diferentes conceitos variam basicamente entre considerar 0
contrato de factoring como uma cessdo de créditos onerosa ou venda de faturamento, ou
ainda, a combinacdo de um ou ambos com a prestacdo de servicos de gestdo financeira e
empresarial. Ha ainda autores em que predomina o conceito de contrato de prestacdo de

servigos, combinada com a cesséo de creditos.
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Assim, o contrato de fomento comercial se perfaz com a cesséo dos direitos que o faturizado
(cliente do factor, cedente) tem contra terceiros (clientes do faturizado, devedores-cedidos) e
com a prestacdo de servigos, gque consiste na cobranga, administracdo e selecdo desses
créditos. A cessdo de direitos ocorre pela transferéncia dos titulos de créditos da faturizada
para a faturizadora (factor, cessionéria), este Gltimo passa a ter o direito de cobrar esses
créditos, assumindo o risco de inadimplemento dos devedores, que devem ser notificados da

Cessao.

2.4 Modalidades de factoring

Este estudo mostrou que, assim como assinalou Newton de Lucca (1990, p. 126), ndo ha
uniformidade na doutrina sobre as diferentes modalidades de factoring, contudo, foi possivel
apreender que, esta pode ocorrer interna (factoring doméstico®) ou externamente (factoring
internacional), e apresenta cinco (5) principais modalidades: a) convencional ou tradicional
factoring, b) maturity factoring ou factoring no vencimento, c) trustee factoring, d) import-
export factoring ou factoring externo ou ainda factoring internacional, e, por fim, €) compra

de matéria-prima.

A modalidade Factoring Convencional é a mais comum no Brasil, essa operacdo se perfaz
através da cessdo onerosa e, portanto, pro-soluto’, dos direitos crediticios, oriundos das
vendas a prazo da empresa faturizada para a empresa faturizadora, que, dessa forma assume
integralmente o risco do inadimplemento de tais créditos. Assim como defende Rogério
Castro (2004, p. 34), a principio, a sociedade de fomento mercantil ndo tem direito de
regresso contra a cedente diante do ndo pagamento das dividas. Essa operacdo traz alguma

semelhanga com o financiamento bancario, pois se destina ao mesmo fim, a alavancagem da

°A terminologia factoring doméstico referindo-se ao factoring realizado internamente por um pais é utilizada
?ela Factors Chain International.

A regra dos arts. 295 do Codigo Civil de 2002, deixa claro que, na cessao onerosa, o cedente responde apenas
pela existéncia dos créditos (cessdo pro-soluto), exceto estipulagdo em contrario (a responsabilidade pela
solvéncia do devedor deve vir expressa, art. 296 — cessdo pro-solvendo). Veja-se:

“Art. 295. Na cessdo por titulo oneroso, o cedente, ainda que ndo se responsabilize, fica responsavel ao
cessionario pela existéncia do crédito ao tempo em que lhe cedeu; a mesma responsabilidade Ihe cabe nas
cessoes por titulo gratuito, se tiver procedido de ma-fé.

Art. 296. Salvo estipulagdo em contrario, o cedente ndo responde pela solvéncia do devedor™.
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producdo da faturizada. A remuneracdo da empresa de fomento mercantil ocorre pela deducéo
da comisséo, ou fator (CASTRO, 2004, p.34).

O maturity factoring é aquele em que os créditos sdo disponibilizados ao factor pela
faturizada, mas a sua liquidagdo ocorre somente na data do vencimento do titulo cedido,
apenas se houver o pagamento por parte do devedor. Nesse caso, ndo ha a assun¢do do risco
de inadimplemento da divida, caracteristica essencial da operacdo de factoring, que se
processa, lembrando, pela cessdo pro-soluto de direitos crediticios. Nesse sentido, Rogeério
Castro defendeu que essa modalidade de factoring, na verdade, trata-se de uma simples

cobranca:

Enfim, a sociedade de fomento mercantil ndo assume riscos. Contudo, por
ser um factoring condicional, isto é, vinculado a liquidacdo do titulo pelo
devedor, entendemos que esta modalidade fuja a verdadeira concepgdo do
instituto, ndo passando, ao nosso ver, de uma simples cobranca. (2004, p. 35)

O trustee factoring é a modalidade que mais se aproxima do conceito de factoring com maior
aceitacdo dos doutrinadores, o qual entende o factoring como um contrato misto que envolve
a cessdo dos créditos e a prestacdao de servigcos. Neste sentido, a relacdo que se da no trustee
factoring é uma parceria entre a empresa-cliente e a empresa de fomento comercial, em que
esta ultima, além de comprar os créditos, passa a administrar as contas e a prestar assessoria
mercadologica, por meio da selecdo de compradores e de riscos. Nessa modalidade em que

propriamente tem-se a promogéo das atividades da empresa-cliente do factoring.

A0 nosso ver, esta modalidade abrange com propriedade ainda maior o
instituto do fomento mercantil, pois busca algo mais para o
desenvolvimento da atividade econdmica. (CASTRO, 2004, p. 35).

O factoring internacional compreende as modalidades import-export factoring, em que
ocorre a transferéncia de créditos procedentes das negociagdes internacionais. A operacao é a
mesma do factoring domestico, a empresa de factoring assume o risco do inadimplemento, o

diferencial mesmo é o valor da comissdo cobrada no factoring internacional, que em funcéo
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da sua maior complexidade ¢ maior que o valor cobrado internamente. (CASTRO, 2004, p.
36).

A modalidade para compra de matéria-prima é aquela em que a empresa de fomento
mercantil faz a intermediacdo entre a empresa-cliente e seus fornecedores, buscando melhores
precos a primeira (DINIZ, 2006, p. 86) e a garantia do pagamento ao segundo. Nessa
operacdo, a faturizada passa a descricdo da matéria-prima de que necessita e as informac6es
sobre seu fornecedor para que o factor negocie essa compra, responsabilizando-se pelo
pagamento a vista do fornecedor. (CASTRO, 2004, p. 36).

Essas sdo as principais espécies de contratos de factoring encontrados na doutrina brasileira,
contudo, como explicou Arnaldo Rizzardo (2008, p. 1388), sdo variacbes de um mesmo
elemento, qual seja a negociacdo de créditos das empresas-cliente, sdo expressdes da
“administracdo do crédito de uma empresa”, pela qual ha o fornecimento de informagdes

sobre 0 mercado, a selecéo e indicagéo de clientes e a geréncia das contas a pagar e a receber.

2.5 A importancia do factoring para as pequenas e médias empresas

Hé&, segundo Comparato (1972, p. 59), a necessidade de protecdo e refor¢o constantes do
capital de giro, tanto para as grandes, quanto para as PMEs, devido ao fato da sua
sobrevivéncia estar condicionada a sua capacidade de expansdo, ndo bastando a simples
manutencdo dos volumes de negdcios, e a expansao é ainda mais relevante para as PMEs,
bem como a protecdo contra o inadimplemento, segundo o autor. Ele explica que o reforco ou
acréscimo do capital de giro é funcdo do ativo realizavel, em especial dos créditos contra

terceiros.

A respeito da vantagem da faturizacdo para a pequena e media empresa, Fran Martins (2010,
p. 432) escreveu: “A utilidade da faturizacdo destaca-se porque ela € destinada,
principalmente, as pequenas e médias empresas, em que as dificuldades de capital de giro
muitas vezes sdo prementes.” E ainda afirmou que, se aplicada com critério, a faturizagao
pode representar um remédio eficiente para a pequena e media empresa, no suprimento de

capital de giro para a expanséo dessas empresas, geralmente, em processo de formacao.
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E nesses dois campos em que o factoring atua:

Na mobilizacéo financeira, por meio da transformac&o das vendas a prazo em vendas a vista
(FALCAO, 2001, p. 04), quando o factor compra de forma definitiva os créditos da PME,
sem o direito de regresso®, retirando da empresa faturizada o risco do inadimplemento, que
passa a ser da empresa de factoring, sendo este um dos riscos do neg6cio assumidos por quem
se propde a desenvolver esse tipo de atividade empresarial.

E na prestacéo de servicos administrativos, pois a operacédo de factoring, além de capitalizar
a PME e transferir o risco direto do inadimplemento, promove a gestdo financeira e

mercadol6gica da PME.

Nesse sentido, Fran Martins (2010, p. 432) afirmou que o factoring engloba uma técnica de
gestdo financeira e uma técnica de gestdo empresarial. O autor explica que a gestdo financeira
consiste no financiamento da empresa faturizada, de modo que a empresa de factoring adquire
da empresa faturizada seus créditos, mediante um pagamento e assumindo o risco da cobranga
e do inadimplemento do devedor. Quanto a técnica de gestdo empresarial, o autor explica que
a faturizadora interfere nas operacdes da faturizada, promovendo a selecéo dos seus clientes, 0
fornecimento de informacdes sobre o comércio em geral, de modo que o vendedor

(faturizado) tenha reduzido seus encargos.

Sobre a mobilizacdo financeira, Marcelo Negri Soares (2010, p. 33) escreveu o0 seguinte:

Nessa modalidade, com a faturizacdo, as empresas mobilizam seus créditos,
cedendo-os a uma empresa de factoring, por via obrigacional comum, e
obtendo, ndo raro, capital de giro necessario, mediante determinada
remuneracdo sobre o valor do crédito.

Agora sobre a transferéncia dos riscos, Bittar (2008, p.178.) salienta a necessidade de haver

comunicacéo aos devedores da empresa cliente do factoring sobre a cessdo dos créditos:

n questdo do direito de regresso € bastante discutida na doutrina e divide os autores entre 0s que defendem
existir tal direito e os que defendem o contrario. Seguimos na linha defendida pela maioria dos autores, no
sentido de considerar, como um diferencial da atividade do factoring, a inexisténcia do direito de regresso do
factor contra a faturizada, diante do inadimplemento de terceiro (devedores da faturizada).
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Nesse contrato interempresarial ocorre, portanto, a transferéncia de créditos
do negociante comum a empresa de factoring, que fica com os direitos e as
acOes cabiveis contra os devedores (clientes dos faturizados), aos quais
precisa comunicar a operagdo, para 0 oportuno pagamento. Com essa
triangulacdo, a empresa factor torna certo o valor faturado para oS
negociantes, assumindo os riscos correspondentes, para depois cobrar os
respectivos valores aos devedores originarios.

Outra vantagem da faturizacdo, para a PME, lembrou Comparato (1972, p.62), é o que o autor
chamou de financiamento®, como sendo o adiantamento de recursos, a juros para um
investimento especifico, realizados de maneira diversa e mais simplificada que aquela versdo
de financiamento convencional oferecida pelas instituicbes financeiras, pois, tal
financiamento “é concedido em fun¢do do financiado, dos seus recursos patrimoniais, do seu
indice de liquidez”, e como as PMEs estao muitas vezes em processo de consolidacao, da sua
estrutura, da aceitacdo e competitividade no mercado, e, em especial do seu patriménio, elas,
“muito embora apresentem boa capacidade de expansdo, dispdem de um financiamento

forcosamente limitado as suas proprias dimensdes”.

Ou seja, ndo possuem as mesmas condicGes de barganha com os bancos que uma grande
empresa apresenta, ja consolidada. Isso ndo ocorre quando a PME procura os servigos do
factoring, que ndo analisa a empresa a ser faturizada (como fazem os bancos), mas, sim, os
seus devedores, podem, dessa forma, obter maiores vantagens no relacionamento com o factor

“se a sua clientela é de primeira ordem”.

Sobre o acesso aos bancos, Lucca (1990, p. 125) destacou o que 0s bancos levam em
consideracao quando da concessdo de créditos: a) a reciprocidade que o cliente pode oferecer,
b) sua situacdo econdmico-financeira e ¢) o risco inerente a operacdo. Destacou que 0s

empresarios que mais necessitam de crédito sdo aqueles que menos tém condicbes de

9Comparato, como fora dito, apresenta trés objetos da operacdo de factoring, a garantia, a gestdo de créditos e o
financiamento. Quando fala em financiamento, o renomado autor equipara a atividade do factor a dos bancos e
outras instituicBes financeiras, considerando que o faturizacdo financia, a juros, a produtividade da PME,
posicionamento do qual discordamos, por defender que tal operagdo ndo constituiu um financiamento, mas, sim,
a compra dos direitos relativos aos titulos de crédito (usualmente duplicatas) gerados das vendas a prazo da
PME, promovendo a cessdo dos créditos e permite que tenha recursos a sua disposicao, sem que a PME precise
esperar o decurso do prazo para receber o0 pagamento de seus créditos, por parte dos seus devedores, correndo
ainda o risco da inadimpléncia destes.
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reciprocidade, econdmico-financeira e de garantias para oferecer e 0s que mais sofrem as

consequéncias da inadimpléncia.

No mesmo sentido, Rogério Castro (2004, p. 39) destacou a dificuldade de acesso das PMEs

ao crédito bancario:

Importante ainda destacar que o factoring é utilizado principalmente pelas
pequenas e médias empresas, as quais encontram sérias e frequentes
dificuldades em conseguir capital de giro junto as instituicGes financeiras,
em face de sua reduzida capacidade cadastral (faturamento reduzido, falta de
reciprocidade com o banco, etc.).

Mais que disponibilizar o capital de giro necessario ao pequeno e medio empresario, a
operacdo de factoring realiza, conforme defendido por Castro (2004, p. 38 e 77), a gestdo
comercial da empresa faturizada, executando a selecéo de clientes e fornecedores e 0 exame
da situacdo crediticia destes, analise de mercado, o controle de contas a pagar e a receber,
conferindo aquele “maior liberdade para concentrar suas energias e preocupacgdes no setor de
producdo”, este ¢ outro ponto de divergéncia entre a atividade do factor e a atividade dos

bancos.

Assim, como ja mencionado que as factorings, quando da contratacdo com um pequeno ou
médio empresario, fazem o exame dos seus devedores, ou seja, do “crédito que estd sendo
negociado, isto €, sua natureza, a sua origem” (CASTRO, 2004, p.76), e, ndo, da dimensao do
patrimdnio como fazem os bancos, e que a operacao de faturizacdo compreende a gestdo dos
créditos, enfatizando, neste momento, a selecdo da clientela, compreende-se a liga¢do que ha
entre faturizada e a sociedade de factoring, pois, esta atua de modo a fornecer seu
conhecimento do mercado aquela, de modo que, se os devedores daquela forem bons
pagadores, melhoram suas condi¢bes de negociacdo com a factoring, que por sua vez,
possibilita o incremento da sua producéo e de seus lucros, por essa caracteristica o factoring é

também chamado de fomento mercantil ou comercial (CASTRO, 2004, p 77).

Comparato (1972, p. 62) citou em seu estudo os tipos de empresas para as quais o factoring
foi recomendado pela Camara Nacional dos Conselheiros Financeiros, na Franga, em 1966, a

saber:



32

1) empresas cuja situacdo financeira é gravada por elevada por elevado
montante de créditos ndo mobilizveis junto ao sistema bancério ; 2)
empresas de constituicdo recente ; 3) empresas de clientela dispersa,
continuamente renovada e pouco conhecida pela empresario (é o caso, por
exemplo, das empresas de exportacdo, devendo-se frisar que o factor dispde
geralmente de melhores informacBes comerciais sobre o conjunto do
mercado estrangeiro do que a empresa faturizada) ; 4) empresas em fase de
expansdo, e que ndo dispdem da necessaria liquidez para fazer face a
demanda crescente ; 5) empresas que trabalham com elevadas margens de
lucro unitario (indastrias de produtos de luxo, ou de aparelhos de preciséo,
por exemplo) ; 6) empresas de atividade sazonal.

Ainda sobre a ligagdo entre a empresa de factoring e a sua cliente faturizada, Luiz Lemos
Leite (1995 apud CASTRO, 2004, p. 39) defendeu que a operacao de factoring ndo comporta
apenas o0 provimento de capital a faturizada, mas, também e tdo importante quanto, comporta

apoio técnico, administrativo e gerencial.

consiste em dar apoio técnico, administrativo e gerencial aos clientes. Assim,
o fornecimento de recursos ndo deve ser entendido como parte
preponderante das atividades de “factoring”, mas, como conseguéncia de
uma compra bem feita, de uma producdo adequada, que permite vendas
competitivas para a alavancagem da empresa-cliente. Consequentemente,
“factoring” e cliente estardo crescendo juntos, dentro do sentido de parceria.

Segundo Leite (1997, p. 48 e 49), a prestacdo de servigos compreende: acessoria crediticia,
mercadologica (busca por novos clientes, produtos e mercados), avaliacdo de riscos, selecéo
de créditos, gestdo de créditos, acompanhamento de contas a pagar e a receber, orientacdo na
administracao do fluxo de caixa, na compra de matéria-prima, organizacao contabil, e outros

Servigos.

Por meio desses servicos o fomento mercantil incrementa as atividades da empresa-cliente,
aumentando suas vendas, expandindo seus ativos, aumentando a produtividade porque
elimina o endividamento e reduz os seus custos, e por fim, transformando as vendas a prazo

em vendas a vista, assim a empresa passa a ter caixa, sem endividar-se.
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A tabela abaixo mostra os setores que mais se utilizam das operag¢des de fomento mercantil,
segundo a ANFAC:

Tabela 2 — Direcionamento das operacdes de factoring

meicntns | | o0 |z | o | o | on | | oo | am

Metalurgia 2500% 2575% 26,00% 26)50% 2550% 26,00% 25,00% 26,75% 26,50%
Outras Industrias 31,00% 20,00% 19,50% 18,50% 19,50% 20,50% 20,00% 19,50%  19,25%
Téxtil e Confeccdo 800% 10,75% 10,50% 9,00% 800% 750% 905% 875%  850%

Quimica 400% 475% 500% 525% 600% 550% 450% 475%  4,25%
Gréfica 350% 400% 350% 375% 4,00% 300% 350% 275%  3,00%
Transportes 1,00% 1,75% 150% 125% 150% 1,75% 1,70% 150% 1,75%

Sucro-Alcooleiro 150% 250% 350% 475% 450% 475%  400% 500%  525%
Prestacdo de Servicos  11,00% 14,00% 1350% 1375% 14,00% 13,75% 13,50% 12,75% 13,00%
Empresas Comerciais  1500% 16,50% 17,00% 17,25% 17,00% 17,25% 18,75% 18,25%  18,50%

*Qutras Industrias (alimenticia, bebidas, ceramista, couro - calcadista, eletroeletronica, moveleira).

Fonte: Associacdo Nacional de Fomento Comercial (ANFAC, disponivel em
http://www.anfac.com.br/v3/factoring-estatistica.jsp#factoring, acesso em 12 ago. 2014).

Tabela 2 — Distribui¢do das operac6es de factoring por setor da economia.

2.6 Caracteristicas contratuais

2.6.1 Faturizador, faturizada e o devedor-cedido


http://www.anfac.com.br/v3/factoring-estatistica.jsp#factoring
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O factor tera direito de acdo contra a faturizada apenas quando houver vicio nos créditos
cedidos, de modo a invalida-los, como no caso em que a faturizada emite duplicatas frias.
Assim, limita-se a responsabilidade da cedente a existéncia dos creditos no momento da
cessdo, pois o factor assume o risco do inadimplemento™®. Assim, defendeu Fran Martins
(2010, p. 436):

O faturizado faz ao faturizador uma cessdo de créditos, a titulo oneroso,
trazendo esse ato todas as suas consequéncias: notificagdo oa comprador da
cessdo, para que ele pague o seu débito ao faturizador; direito de agir o
faturizador em nome proprio, na cobranca das dividas etc. Pela cesséo o
cedente se responsabiliza pela existéncia da divida no momento da cessdo
(Codigo Civil, art. 295); como o faturizador, com a cessdo, assume 0 risco
sobre o recebimento, certamente so tera direito de acdo contra o faturizado se
a divida cedida estiver eivada de vicio que a invalide, como, por exemplo, se
ndo se referir a fatura a uma venda efetiva.

Uma vez notificado™* o terceiro-devedor, o faturizador sub-roga-se nos direitos de cobranca
da divida, passando a ser o credor, assim, chegando o vencimento e diante do ndo pagamento,
o faturizador tem direito a acdo contra o devedor. No caso de tratar-se o devedor de um
empresario que entra em faléncia, recuperagao ou insolvéncia, o credor deve “habilitar-se nos
processos respectivos para a defesa de seus direitos”. (MARTINS, 2010, p. 436). Em ndo se
constatando a notificagdo do devedor, este ainda deve o pagamento ao faturizado, seu credor

primeiro.

Celebrado o contrato, o faturizador deve pagar os valores relativos aos titulos cedidos e
assumir o risco do inadimplemento. Quanto aos seus direitos, poderd ndo aprovar, na
totalidade ou em parte, as contas remetidas a ela, podera efetuar a cobranca das faturas pagas,
deduzindo desse valor a sua remuneracdo e, ainda, poderd analisar os livros e papéis da

empresa faturizada, relativos as suas transagdes com clientes. (MARTINS, 2010, p. 436).

104 questdo do Direito de Regresso sera discutida & frente neste trabalho, mas adianta-se que, em principio, e
como caracteristica essencial do factoring, ndo ha direito & acdo contra a faturizada diante do inadimplemento
dos devedores dos créditos em questdo, visto que trata-se de risco assumido pela empresa de fomento mercantil e
um dos aspectos que a diferencia da atividade financeira.

llSegundo 0 Cadigo Civil - “Art. 290. A cessdo do crédito ndo tem eficacia em relagcdo ao devedor, sendo
quando a este notificada; mas por notificado se tem o devedor que, em escrito publico ou particular, se
declarou ciente da cesséo feita.” (grifo nosso).
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A responsabilidade principal da PME nessa transferéncia é garantir que os titulos de crédito
vendidos a factoring existam, de forma licita e regular (COMPARATO, 1972, p. 60). E
possivel observar essa regra também no art. 295 do Codigo Civil de 2002, que trata da

responsabilidade do cedente pela existéncia dos créditos cedidos, assim:

Art. 295. Na cessdo por titulo oneroso, o cedente, ainda que nao se
responsabilize, fica responsavel ao cessiondrio pela existéncia do crédito ao
tempo em que lhe cedeu; a mesma responsabilidade Ihe cabe nas cessbes por
titulo gratuito, se tiver procedido de ma-fé.

O faturizador tem basicamente duas obrigacdes para com o faturizador, quais sejam o
pagamento da comissdo e a entrega das contas dos clientes. A comissdo tem seu valor
vinculado ao montante de créditos faturizados, a porcentagem e as regras da cobranca estdo
estipuladas no contrato. Devem ser submetidas todas as contas dos cientes da faturizada, para
que o faturizador aprove-as, ndo apenas algumas, para evitar que a faturizada disponibilize
apenas as contas ruins, que tém menos chances de adimplemento, para que o faturizador ndo

perca seu capital, assumindo a responsabilidade por contas que ndo serdo adimplidas.

A faturizada deve ainda prestara toda a assisténcia e informacao de que necessite o faturizador
sobre as dividas assumidas e seus respectivos devedores. Assim, também deve-se proceder o
faturizador, prestanto toda informacdo e assisténcia de que necessite a faturizada, que tem o
direito de receber o pagamento das faturas, como contratado, “para que as relagdes entre

ambos se processem harmonicamente” (MARTINS, 2010, p. 437).

Quanto ao terceiro-devedor das dividas, ele ndo participa do contrato de faturizacdo, apenas
do contrato de compra e venda por meio do qual vinculou-se a faturizada, com quem tem

direitos e obrigagoes.

Para haver faturizacdo, essa compra e venda deve ser a prazo, de modo que o devedor tem o
dever de efetuar o pagamento no termo acordado, quando ocorre a faturizacdo, ha a
transferéncia do crédito, entdo o devedor, devidamente notificado, passa a dever o pagamento

ao faturizador.
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Assim, esclareceu Fran Martins (2010, p. 437): “S6 serd o devedor obrigado a pagar ao
cessionario ocorrendo essa notificacdo”, e ainda que, sera valido o pagamento ao credor

primeiro antes da notificacdo, por forca do art. 292 do Cddigo Civil de 2002.

Art. 292. Fica desobrigado o devedor que, antes de ter conhecimento da
cessdo, paga ao credor primitivo, ou que, no caso de mais de uma cessdo
notificada, paga ao cessionario que Ihe apresenta, com o titulo de cesséo, o
da obrigacdo cedida; quando o crédito constar de escritura publica,
prevalecera a prioridade da notificacdo.

Importante salientar nesse ponto que a jurisprudéncia ja consolidou o entendimento de que a
cedente ndo responde pelo inadimplemento do devedor dos créditos, mas isso “ndo afasta a
responsabilidade da cedente em relacdo a existéncia do crédito, pois tal garantia é propria da
cessao de crédito comum - pro soluto” (Recurso Especial N° 1.289.995 - PE (2010/0213969-
0)*.

2.6.2 Classificacdo do contrato de factoring

Segundo Bulgarelli (1999, p. 546), o contrato de factoring ¢ “bilateral, consensual,

comutativo, oneroso, de execucdo continuada, intuito personae, interempresarial e atipico”.

Bilateral: uma vez que estabelece obrigacdes para ambos os contratantes, assim, o faturizador
deve adquirir os creditos da faturizada, efetuando seu seu pagamento, e prestar 0s servicos
constantes do contrato, como a gestdo financeira e empresarial; e a faturizada deve ceder seus

créditos ao factor;

Consensual: porque se aperfeicoa pelo acordo (simples manifestacdo de vontade) entre o

faturizador e a empresa faturizada;

YEsse ac6rdéo sera discutido na segao sobre o Direito de Regresso (item 2.9.).
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Comutativo: pois as prestagdes sdo de antemdo conhecidas, como explica Caio Mario da
Silva Pereira (2013, p. 61), ndo ha necessidade de que as prestacdes sejam iguais, mas devem
guardar certa equivaléncia de valores. Assim, como defendeu Rogério Castro (2009, p. 114),
muito embora exista o risco do inadimplemento, isso ndo é suficiente para classifica-lo como
aleatério®® (dependente de fato futuro e imprevisivel), pois esse risco é conhecido e assumido
pela empresa de factoring no momento em que celebra o contrato, 0 que permite que seja

calculado e cobrado da faturizada “um valor para cobrir possiveis perdas”;

Oneroso: pois tanto faturizador como faturizado obtém vantagens e suportam encargos em

funcgéo da faturizagéo;

De execucdo continuada: pois a execucdo do contrato de factoring ndo ocorre em um
momento especifico, cujas obrigacdes de ambas as partes persistem até o decurso do prazo
(determinado ou indeterminado) estipulado para duracdo do contrato, dessa forma, o factor se
obriga a adquirir os créditos da faturizada por cesto tempo e a faturizada se obriga a cedé-los,
até o fim da relacdo contratual;

Intuitu personae: visto que, como esclareceu Rogério Castro (2009, p. 116), é analisada a
qualidade das partes no momento da celebracdo do contrato, assim, contam a capacidade
financeira e econdmica e a reputacdo das empresas para que as partes se escolham para para o
acordo. A faturizada deposita sua confianca na faturizadora para a expansao do seu negdcio;
Orlando Gomes (2008, p. 98) aponta a necessidade da relacéo de causalidade para realizacéo

desse tipo de contrato (“havendo sempre uma relagéo de causalidade™).
Interempresarial: porque € celebrado entre dois empresarios;

Atipico-misto: atipico porque falta regulamentacdo especifica, ndo ha lei que discipline o
contrato de factoring; e misto porque abarca elementos de contratos tipicos (CASTRO, 2009,

p. 115) como prestagéo de servigos, cessdo de direitos;

De Exclusividade: uma vez que ndo € permitido a empresa faturizada manter contrato de
factoring com outro faturizador (MARTINS, 2010, p. 434);

13 . . L x .

Para Caio Mario, o contrato aleatdrio é aquele em que uma das partes ndo conhece precisamente sua
prestacdo, de modo que ndo é possivel fazer uma estimativa prévia, e ndo ha uma relativa equivaléncia entre as
prestacOes. Para o autor, é da esséncia do contrato aleatorio o risco, no contrato de factoring, se retirado o risco
ele subsiste.
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De Adesdo: assim, sdo classificados porque seu contetdo é, em partes, pré-constituido por
uma das partes (GOMES, 2008, p. 128), no caso pelas empresas de factoring, que optam por
um contrato padrdo, cujas clausulas foram fixadas previamente, o que permite pouca
discusséo acerca do seu conteudo (CASTRO, 2010, p. 115);

N&o Solene ou N&o Formal: é assim considerado porque a forma escrita ndo é exigida,
porém, é aconselhada (CASTRO, 2010, p. 114);

Neste ponto, basta observar a importancia assumida pela fiducia, caracteristica desse tipo de
contrato, em que a parceria se dd um em funcdo do outro empresario, sendo de especial
interesse 0 bom desempenho no mercado e nas finangas de ambas empresas, mesmo porque

como fora dito, a relacdo ocorre em exclusividade.

2.7 Factoring e a legislacdo brasileira

A atividade de factoring foi introduzida no Brasil como alternativa as pequenas e médias

empresas diante das dificuldades de acesso as formas bancarias de financiamento.

Autores como Rogério Castro (2009) e Newton de Lucca (1990, p. 117) afirmam o
pioneirismo do Prof® Fabio Konder Comparato no estudo deste instituto, em seu artigo
“Factoring” publicado na Revista de Direito Mercantil, n.6, de 1972, da Revista dos
Tribunais. Contudo, o inicio das atividades de factoring € marcado pela fundacdo da
Associacdo Nacional de Fomento Comercial (ANFAC), no ano de 1982 (CASTRO, 2004, p.
51).

Porém, até o momento, essa atividade ndo foi regulamentada pelo legislador brasileiro. A
atividade é regulada pelo Cddigo Civil brasileiro e por leis esparsas, no que tange aos
elementos de que é formado o contrato de factoring, como a cesséo de créditos, o endosso, a

prestacdo de servicos, etc.
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A aparente semelhanga com a atividade financeira fez com que autores, como Comparato
(1972) e Orlando Gomes (1978 apud CASTRO, 2009, p. 86)* e 0 Banco Central (BACEN)
entendessem o factoring como uma pratica privativa de instituicdo financeira e, portanto,

dependente de autorizacéo e fiscalizacdo do BACEN.

2.7.1 Historico legal do factoring

A abordagem do instituto do factoring pelo Direito patrio iniciou-se no ano de 1982, com a
edicdo da Circular n° 703, de 16 de junho de 1982, do Banco Central. Por meio dessa
circular o BACEN criminalizou a atividade de factoring, pois a considerou como privativa de
instituicdo financeira. Dessa forma, as operacfes de faturizacdo estavam proibidas até que o
Conselho Monetario Nacional (CMN) regulamentasse tal contrato. (MARTINS, 2010, p. 430)

A despeito dessa proibi¢do, a pratica da faturizagdo ja era aquele tempo “realidade inegéavel”
como destacou Fran Martins (2010, p. 428). Nesse sentido, a Instrucdo Normativa n°16, de
10 de dezembro de 1986, do Departamento Nacional de Registro do Comeércio, com
fundamento na decisdo do Tribunal Federal de Recursos, com relacdo a Apelacdo em
Mandado de Seguranga n° 99.964-RS (4498011), julgado em 13 de maio de 1986, permitiu
que os Orgéos de Registro do Comércio arquivassem 0s atos constitutivos das empresas que
tenham como objeto a pratica do factoring, independentemente de autorizacdo prévia do
Banco Central do Brasil, e, ainda que, para a formalizacdo de tais empresas, ndo sera exigido
o cumprimento de outras formalidades além das ja previstas pela nossa legislacdo “para as

empresas mercantis em geral”, veja-se:

(...) Factoring ou faturizacdo. Enquanto ndo regulada por lei a constituicdo

ou registro de sociedades que se proponham ao exercicio desse tipo de

140 autor explica que aquela época (6% Ed.) Orlando Gomes referia-se aos contratos de factoring como contratos
bancérios atipicos e portanto realizados por instituicdes financeiras. Porém, frente a jurisprudéncia do STJ que
entendeu que a operacdo de factoring ndo é atividade privativa de instituicao financeira (REsp.489.658/RS — j.
em 05.05.2005), na 262 Ed., de seu livro sobre Contratos, Orlando Gomes deixa de usar a expressdo “Instituigéo
bancdria”, passando a tratar como “empresa de factoring”.
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atividade comercial, ndo cabe as autoridades administrativas, com apoio em
simples opinides doutrindrias opor-lhes, a priori, restricdes de qualquer
natureza. Se, no exercicio efetivo de suas atividades comerciais, se verificar
que interferem em atividades financeiras ndo autorizadas, entéo, sim cabera
ao Banco Central agir na forma da lei. (DINIZ, 2006, p. 94)

Diante desse cenario, o Banco Central do Brasil, através da Circular n® 1359 de 1988",
revogou a Circula 703/86, e, assim, permitiu ampla liberdade a empresas de factoring,
subordinadas apenas ao arquivamento na Junta Comercial e outras formalidades perante

6rgdos municipais para funcionarem (RIZZARDO, 2008, p. 1390).

E oportuno observar que a Lei n° 8981 de 20 de janeiro de 1995 (sobre o imposto de renda
das pessoas juridicas), ndo apenas tratou da atividade de factoring, elencando-a entre aquelas
subordinadas ao seu regime, como trouxe uma definigcdo de factoring, em seu art. 28, 81°, c.4,

como sendo:

...prestacdo cumulativa e continua de servicos de assessoria crediticia,
mercadologica, gestdo de crédito, sele¢do de riscos, administragdo de contas
a pagar e receber, compras de direitos creditdrios resultantes de vendas

mercantis a prazo ou de prestacdo de servigos (factoring).

Esse conceito é bastante abrangente da pratica da faturizacdo e coaduna com a posicdo
adotada por este trabalho e por grandes estudiosos do assunto como Luiz Lemos Leite (1997).
Outras normas, posteriores a essa, abordaram o factoring levando-se em consideracdo esse
conceito, assim, a Resolugdo n® 2.144 de 1995, do Conselho Monetario Nacional (que

“esclarece sobre operacgdes de ‘factoring’ e operagdes privativas de instituigdes financeiras”; o

Esta circular encontra-se atualmente revogada pela Circular n® 3.081 de 17 de janeiro de 2002, em funcdo do
Programa Nacional de Desburocratizagdo, que revogou circulares e cartas-circulares sem funcdo por decurso de
prazo ou por regulamentacdo superveniente (CIRCULAR, 2002).
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art. 15, §1°, 111, alinea “d” da Lei n® 9.249 de 1995% e a Lei n° 9430 de dezembro de 1996

também reproduzem o mesmo conceito de factoring.

A Lei Complementar n°116 de julho de 2003, que trata sobre o imposto sobre servicos de
qualquer natureza, refere-se de forma expressa ao factoring e ainda traz um novo conceito,
qual seja: “17.23 — Assessoria, andlise, avaliacdo, atendimento, consulta, cadastro, sele¢éo,
gerenciamento de informacgfes, administracdo de contas a receber ou a pagar e em geral,

relacionados a operacdes de faturizacdo (factoring)”.

Em 14 de agosto de 1995, o Senador José Fogaca apresentou no Congresso Nacional o
Projeto de Lei n° 230/95, que dispbe sobre as operagdes de fomento mercantil, factoring, e
da outras providéncias. Como bem explica Rogério Castro (2004, p. 55), esse projeto foi fruto
da luta da ANFAC no sentido da regulamentacdo dessa atividade, em funcdo desta estar
cercada de incertezas, possibilitando que empresas utilizem-se indevidamente “da bandeira do

factoring para praticar agiotagem”. O projeto encontra-se atualmente arquivado.

A expectativa atual acerca para a Lei do Factoring no Brasil (CASTRO, 2009, p. 104) é o
Projeto de Lei n° 3.615 de 2000, do Deputado Jodo Herrmann Neto. Este dispde sobre as
operacdes de factoring internacional, mas a ele foi apensado outro projeto de lei de n° 3.896
de 2000, do Deputado Celso Russomanno, sobre factoring interno, assim sendo, tramitam
juntos. Atualmente encontram-se aguardando Deliberagdo do Recurso na Mesa Diretora da
Cémara dos Deputado.

2.7.2 Legislacéo base do factoring

Como ja mencionado, ndo h& regulamentacdo especifica para a atividade do factoring.

Atualmente as principais bases juridicas do contrato de factoring sdo®:

18 Altera a Lei n° 8981 de janeiro de 1995.

17 “Dispde sobre legislagdo tributaria federal, as contribuicdes para a seguridade social, o processo
administrativo de consulta”, chamada Lei do Ajuste Tributario.

182 m conformidade com informacdes disponibilizadas pela ANFAC.
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Art. 5° incisos Il e XIIl, e Art. 170 da Constituicdo Federal: Das Garantias

Constitucionais e o respeito a Ordem Econdmica e Financeira;

COAF - Lei 9.613 de 03.03.1998 - Resolucdo n° 21, de 20.12.2012 e Resolugao n° 16 de
28/03/2007: Da criagdo do COAF e da subordinacdo do factoring ao seu regime e

fiscalizagéo;

Cadigo Civil de 2002:Arts. 594 — Da Prestacdo de Servicos; Arts. 481 ao 489 - compra e
venda; Arts. 286 ao 298 - Cessdo de Créditos; Arts. 910, 911 e 914 — Endosso; Arts. 441 ao
446 - Vicios Redibitorios; Arts. 264 e 265 - Solidariedade Passiva;

Lei Uniforme de Genebra (Dec. 57.633/66):arts. 15 e 16;
Lei 5474/68 — Lei das Duplicatas: Art.13, § 4°e 18, § 2°;

Lei 9249/95 e Lei 9430/96: respectivamente, art. 15, §1°, III, alinea “d” e art. 58, sobre a

incidéncia do Imposto de Renda de Pessoa Juridica;

Lei n®9532/97: Art. 58, sobre a incidéncia do I0F;

Lei 9718/98: Art. 14, inciso VI, sobre apuracédo de lucro real;

Lei 10.637/2002 (PI1S) e Lei 10.833/2003 (PIS/COFINS): respectivamente, arts. 4° e 5°

Lei 4595/64 - Lei Bancaria:Arts. 17, 18 e 44, § 7° limites da atuacdo das empresas de

factoring a fim de ndo invadirem a esfera de atuagéo das instituicGes financeiras;
Lei 7.492/86 (Crimes contra o SFN):arts. 1° e 16;

Cadigo Penal: art. 160;

Lei 1521/51: dos crimes contra a economia popular;

Medida Proviséria 2172/01: “Estabelece a nulidade das disposigdes contratuais que
menciona e inverte, nas hipdteses que prevé, o 6nus da prova nas acles intentadas para sua

declaragao”.
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2.8 Natureza juridica dos contratos de fomento mercantil

A natureza juridica do contrato de factoring é questdo bastante controvertida na doutrina
brasileira, em funcdo tanto da falta de legislacdo especifica que discipline o instituto do
factoring, como pelas diferentes definicdes do que seja a atividade, como ja foi dito os
principais autores dividem-se na conceituacdo do contrato de factoring, essa confusdo é

observada na fixagdo da sua natureza.

Ensinou-nos Wilson do Egito Coelho (1984) que os estudos sobre factoring iniciaram-se a
partir do estudo comparado do factoring praticado nos Estados Unidos e na Europa, €, sendo
instituto novo, mas ja bastante praticado em diversos paises, gerou consideravel controvérsia,
seja em funcgdo de sua natureza juridica, seja em funcdo da consequiente influéncia no mercado

financeiro brasileiro.

Com essa premissa, passamos ao estudo da natureza juridica dos contratos de factoring, parte

essencial para a concluséo deste trabalho.

2.8.1 Estudo comparado

Levando-se em conta que o desenvolvimento da atividade de factoring deu-se de forma
bastante diversa em cada pais, devido as diferencas culturais e de estrutura do sistema
financeiro de cada pais em que se faz presente, passamos a analise da natureza juridica dos

contratos de factoring a luz da doutrina estrangeira.

Assim como nos explicou Marcelo Negri Soares (2010, p. 16), o contrato de factoring em
paises como Franca, Italia, Espanha e Portugal € praticado de forma semelhante ao Brasil,

formado por institutos conhecidos e regulados em codigos ou legislacoes.

Na Franca, inicialmente, o instituto sofreu com a presséo dos bancos e foi obrigado a adotar o
Estatuto das Instituigdes Financeiras. Wilson do Egito Coelho (1984), em seu artigo, faz um
estudo de autores franceses, como Roger Noly e Serge Rolin. Esses defenderam a natureza
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financeira do factoring, que seria uma nova forma de financiamento. No mesmo sentido,
entendeu a Camara Nacional de Conselheiros Financeiros da Franca que definiu o factoring
como a transferéncia do crédito comercial do titular para um factor, que se encarrega da

cobranca desses créditos e assume 0s riscos de impontualidade e inadimpléncia.

Diante desse conceito, o Conselho Nacional de Crédito da Franca estabeleceu que para o
empresario que quisesse operar o factoring deveria adequar-se as regras de a organizacao dos
estabelecimentos financeiros (COELHO, 1984).

Apesar disso, o direito francés com fundamento na origem dos recursos, faz a distin¢do entre
as empresas de factoring e as instituicbes bancarias, pois as factorings também & sdo
proibidas de captar recursos junto ao publico, podendo aplicar somente recursos proprios.
(SOARES, 2010, p. 19; MARTINS, 2010, p. 428).

Na Itdlia, os contratos de factoring sdo classificados entre os contratos comerciais. Luiz
Lemos Leite (1997 p. 237) resumiu a atividade de factoring na Italia pelo fornecimento de
“servigos de contetido heterogéneo”, que envolvem a contabilizagdo dos créditos dos clientes,
avaliacdo dos riscos e ajuda na compra de matéria-prima. E conclui que assim néo é possivel

incluir a atividade de factoring entre as operacdes bancarias.

De outro lado, Comparato (1972) e Wilson do Egito Coelho (1984) explicam que as
factorings, na Italia, sdo semelhantes as “sociedades financeiras”, vez que o direito italiano s
considera azienda di credito as instituicdes que recebam depdsito do publico. Porém,
surgiram as “sociedades financeiras”, permitidas a operar com recursos proprios. As
factorings estariam enquadradas nessa categoria, ao lado dos bancos, mas com eles nao se
confundem em funcdo da origem dos recursos aplicados e, portanto, ndo ha controle direto do
Estado. Apesar disso, ha fiscalizacdo por 6rgdo governamental, chamado Banca d’ltdlia.
(SOARES, 2010, p. 18).

E oportuno observar que, apesar da doutrina italiana considera-la uma atividade de natureza
financeira, a posicdo do autor italiano, Aldo Frignani*® (1980, apud COELHO, 1984, p. 75),
em muito se assemelha & adotada por autores brasileiros que defendem a natureza mercantil

do instituto, como se verd adiante. Frignani argumenta que o factoring € uma relacdo

90 autor também é citado por Fran Martins (2010, p. 428), reiterando a posicdo italiana sobre a natureza
juridica do factoring, ndo financeira.
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complexa, em que o factor se obriga a adquirir de outro empresario os créditos oriundos da
venda de seus produtos ou de prestacdo de servigos, a titulo oneroso e sem direito de regresso.

Assim sendo, os beneficios do factoring seriam, basicamente, aliviar os servigos da empresa
faturizada, simplificando a gestdo comercial e possibilitando uma visdo antecipada das
disponibilidades de caixa, e, em fun¢do da cessdo dos créditos, a operacao proporciona “uma
nova fonte de liquidez”, que ndo as mais comuns como a bancdria. Resume assim as
vantagens do factoring: “(...) com tal instrumento, o empresario obtera liquidez antecipada,

certeza de encaixe e colaboragdo administrativa”.

Em Portugal, as empresas de fomento mercantil ndo séo bancérias, mas o factoring pode ser
praticado por bancos multiplos e comerciais uma vez que essa atividade ndo esté reservada

somente as empresas de factoring. (SOARES, 2010, p. 18).

Na Bélgica, as empresas de factoring sdo instituicdes financeiras (COELHO, 1984) é
regulamentado por lei especifica, ha bastante rigidez e limitacbes impostas a atividade.
(LEITE, 1997, p. 235).

Esse breve estudo sobre a natureza juridica do factoring em alguns paises onde é praticado
ajuda a compreender a dificuldade que doutrinadores e mesmo legisladores encontram ao
encarar a questdo. Passamos agora ao estudo da natureza juridica do factoring no Brasil,

segundo os maiores estudiosos sobre o instituto.

2.8.2 Natureza do factoring no Brasil

Diversos estudiosos do Direito ja deram sua contribuicdo sobre qual seria a natureza juridica

dos contratos de fomento comercial, analisaremos algumas delas.

Comegamos por Fabio Konder Comparato, o primeiro estudioso do factoring, para quem a
esséncia da faturizacdo é a cessdo de creditos. E ainda que a operagdo de factoring que
promova a gestdo de créditos e a garantia (maturity factoring) ndo pode ser confundida com

instituicdo financeira. Contudo, € direto ao afirmar que as factorings que operem o
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conventional factoring (garantia, gestdo de créditos associado ao adiantamento de valores a
que o autor chamou de financiamento) sdo instituicdo financeira. (1972, p. 65).

Para Carlos Alberto Hagstrom (1982, p.38) o factoring teria natureza tanto comercial como

financeira, devido aos servicos de crédito contidos.

Maria Elizabete Vilaga (1989, p. 61) adota posi¢cdo em parte parecida, pois assume que 0
factoring encerra uma operacdo de crédito, mas em seu estuda a autora conclui que as
empresas de factoring ndo séo abarcadas pelo Sistema Financeiro Nacional, portanto, ndo tem

natureza financeira, mas, sim, comercial.

Contrariando esses autores, Fran Martins (2010, p. 428) e Carlos Renato de Azevedo Ferreira
(1985, p. 72, 73) que afirmaram que a atividade de fomento mercantil n&o configura atividade
financeira, pois, ndo realizam operacdes de crédito®. Para Fran Martins (2010, p. 428), as

empresas de factoring, diferente dos bancos, realizam operacgdes de risco.

Se bem que as empresas de faturizacdo também apliquem, como as
instituices financeiras, recursos proprios, sempre entendemos, seguindo a
licdo de Gavalda e Stoufflet que as empresas de faturizacdo se distinguem
das instituicbes financeiras porque estas ndo realizam operacOes
especulativas e sim operacOes de crédito, enquanto as empresas de
faturizac&o realizam operacdes de risco.

Isso se deve ao fato de que as empresas de faturizacdo realizam operacdes de risco uma vez

que ¢ da esséncia desse instituto a “isen¢do do faturizado da responsabilidade de pagar o

L1 . s 21
crédito cedido caso o comprador das mercadorias ndo o faca”.

?°Sobre operagdes de crédito ver secdo 3.5.

20 autor defende ainda, que, para a regularizacéo da atividade de fomento mercantil ndo é urgente a definicéo
de sua natureza juridica, se configuraria ou ndo atividade prépria de instituicdo financeira, mas, sim, seria
necessaria a modificacdo da Lei das Duplicatas, para permitir que outros titulos, além das duplicatas, sejam
usados para a cobranca de vendas a prazo e assim possam garantir a isencdo do faturizado diante do
inadimplemento do comprador, pois, segundo a Lei das Duplicatas, o “emissor do titulo ndo pode ele eximir-se
da responsabilidade de pagar a pessoa a quem a duplicata foi transferida”, e segundo o autor o vendedor ou
faturizado ocupa duas posi¢des ao emitir uma duplicata, a de emitente ou sacador e a de beneficiario ou tomador.
(MARTINS, 2010, p. 429).
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Nesse sentido, também defendeu Luiz Lemos Leite (1997, p.48) para quem as factorings séo
empresas comerciais, que ndo se confundem com as instituigdes financeiras, sendo ainda
vedada as empresas de fomento mercantil a pratica de qualquer operacdo com as

caracteristicas privativas daquelas.

Esse autor dedicou boa parte de seu livro “Factoring no Brasil” (LEITE, 1997) a essa
distingdo, como os capitulos “Banco ndo faz factoring”, “Banco ¢ banco. Factoring é
factoring”, “Empresa de Factoring ndo ¢ institui¢do financeira”, bem como em varias outras
passagens, em que o autor reitera sua posicdo sobre as factorings ndo praticarem atividade

privativa de institui¢do financeira, assim como definida no art. 17 da Lei n°® 4595 de 1964.

Assim como Fran Martins ensinou, Luiz Lemos Leite defende que a atividade de factoring
ndo encerra uma operacao de crédito, como a atividade praticada pelos bancos, mas diferente
daquele autor, que classifica as operagdes de factoring como operacgdes de risco, este as

entende como simples operacdo de compra e venda a vista.

A empresa de factoring € uma empresa comercial e ndo uma institui¢do
financeira, porque no factoring ndo ocorre uma operacdo de crédito, tal
como uma operagdo bancéria, mas simplesmente uma venda a vista de
créditos em que o cedente se responsabiliza pela boa origem dos direitos que
sdo gerados ao transferi-los para a cessionaria — a companhia de factoring.
(1997, p. 48).

E ainda, que para a caracterizacdo da operacdo de factoring devem ser associadas a cessdo de

créditos e a prestacao de servicos, (1997, p. 48).

Também se posicionam nesse sentido Marcelo Negri Soares, para quem o instituto “tem
natureza essencialmente mercantil”, pois ¢ “vocacionado a prestacdo de servigcos de cobranga

e gestdo financeira”, com a assungao total do risco pelo factor. (2010, p. 24).

E ainda, conforme a tese de Wilson do Egito Coelho, (1984, p.76 e ss), a atividade das
empresas de factoring, apesar de assemelhar-se as figuras do financiamento, adiantamento e
do desconto, ndo constituem atividades tipicas bancarias, quando atuam com recursos
préprios. Portanto, ndo deviam ficar sob o controle do Banco Central, pois, faltar-lhes-ia o

que o autor chamou do trinbmio que compde necessariamente o ato de comercio de
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intermediacdo na circulacdo de bens para fim lucrativo ou intermediacdo especulativa, que

sdo: a coleta, intermediacdo e a aplicacdo dos recursos.

O autor reitera seu entendimento no sentido de que a atividade somente se caracteriza
financeira quando tratar-se de intermediacdo especulativa ou quando a empresa captar
recursos de terceiros (coleta) e define o factoring como a cessao total ou parcial de créditos
resultantes das vendas a prazo das empresas clientes e prestacao de servicos correlatos.

Na visdo de Luiz Rodrigo Lemmi, 0 ndcleo da operacdo de factoring é a alienacdo de
créditos, podendo haver a prestacdo de servi¢os, mas esta ndo € da esséncia do instituto e
completa afirmando que esta ndo configura atividade financeira, exceto se captar recursos

junto ao publico, prética privativa de instituicdo financeira. (2005, p. 101 e 107).

Antbnio Carlos Donini (2002, p. 729) adota posicdo semelhante ao afirmar que é da natureza
do factoringa cessdo de créditos, mas que a prestacdo de servigos ndo necessariamente vem

conjugada a operacao.

Pelo exposto, é possivel depreender que a natureza juridica do factoring € essencialmente
comercial, assentada na cessdo de direitos a titulo oneroso e na prestacao de servicos, sendo
que estes podem ser estipulados ou ndo, e ainda que € da natureza da atividade a assun¢éo do

risco do inadimplemento e a utilizacdo de recursos proprios.

2.9 A questdo do direito de regresso

Apesar de haver alguma discussdo a respeito, a doutrina e jurisprudéncia majoritarias
defendem que a operacdo de faturizacdo ocorre pela cessdo de créditos pro-soluto, ou seja, de

modo definitivo e sem direito de regresso.

Dessa forma, o faturizador ndo tem acdo contra o faturizado, diante do inadimplemento do
devedor, parece certo afirmar que é predominante a posi¢do da doutrina e dos tribunais de que

é da esséncia do instituto a assuncéo do risco do inadimplemento.

Transcreveremos algumas das principais opinides para ilustrar melhor tal entendimento.
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Alguns autores que defendem que para a configuragdo do factoring é necessario que o
faturizador se responsabilize pelo risco (pro-soluto), como forma de assegurar a garantia do
pagamento das faturas cedidas, um dos objetos do factoring, sdo: Fabio Ulhoa Coelho (2011,
p. 164), Maria Helena Diniz (2006, p. 76,77 e 82), Fabio Konder Comparato (1972)%, Fran
Martins (2010, p. 429), Waldirio Bulgarelli (1999, p. 541), Luiz Lemos Leite (1997, p. 36),
Marcelo Negri Soares (2010, p. 25, 28), Maria Elizabete Vilaca (1989, p. 59) e outros.

Fran Martins disse:

Esse procedimento parece o apropriado para ser o adotado na cessdo dos
créditos, no contrato de faturizagdo, do faturizado para o faturizador, pois é
principio da esséncia do contrato de faturizacdoo fato de nédo responder o
faturizado, ao ceder os seus créditos, pela solvéncia do devedor, no caso o
comprador, correndo, assim, por conta da empresa de faturizagdo o risco do
nado recebimento ja que a mesma ndo pode se voltar contra o faturizado para
gue esse satisfaca a obrigacdo ndo cumprida pelo comprador. (2010, p. 429)

O procedimento que o autor faz referéncia é o endosso sem garantia (art. 15 da Lei Uniforme
sobre Letras de Cambio e Notas promissérias), mecanismo pelo qual o faturizado isenta-se

tanto da aceitacdo como do pagamento do titulo ao transferi-lo ao factor.

Segundo Martins (2010), € nesse ponto que se concentra a questdo maior para a regularizacao
do factoring no Brasil, pois 0 endosso sem garantia ndo seria suficiente para isentar o
faturizado do pagamento do titulo, diante da inadimpléncia do devedor, uma vez que, 0
vendedor ocupa duas posi¢cdes na emissdo da duplicata, a de sacador ou emissor (pois é o
proprietario original do crédito) e a de tomador ou beneficiario (pois a divida de ser paga a ele

Ou a sua ordem).

Assim, segundo nos explica o autor, o vendedor pode eximir-se da responsabilidade pelo

pagamento na posi¢do de beneficiario, mas ndo o pode na posi¢do de emissor do titulo, com

?Esse autor manifeta-se expressamente que “a transferéncia de créditos se opera de modo definitivo, sem
direito de regresso”, contudo, como analisou Rogério Alessandre de Oliveira Castro (2009, p. 138), Comparato
parece entender na verdade que a cessdo de créditos é, via de regra, pro-soluto, podendo operar-se a clausula
pro-solvendo, quando a operagdo de factoring caracterizar-se apenas pela cobranga dos titulos, o autor explica
gue como a operacgdo esta regida pelo principio da globalidade dos créditos decorrentes do faturamento do
faturizado, o faturizador poderad selecionar alguns desses créditos pro-solvendo, para efetuar somente sua
cobranga.
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fundamento no art. 15 da Lei Cambial, pela qual “toda e qualquer clausula pela qual ele se
exonere da garantia de pagamento considera-se como ndo escrita” (MARTINS, 2010, p.
429).

Com fundamento na questdo do endosso sem garantia ndo ser suficiente para a isencdo do
pagamento por parte do faturizado, Fran Martins, assumindo que é da esséncia do factoring
essa isencdo, fazendo do factoring uma operacdo de risco, defende que para regularizar a
operacdo de factoring € necessaria a mudanca da legislacdo sobre as duplicatas,
especificamente, o art. 2° da Lei das Duplicatas, possibilitando que além dessas, outros titulos
possam ser utilizados para cobranga das vendas a prazo, afim de resguardar a principal
caracteristica do factoring, a isen¢do de responsabilidade do faturizado pelo pagamento.

Ha ainda autores que defendem que o diferencial da operacdo de factoring em relacdo a
operacdo de desconto bancario é basicamente a inexisténcia do direito de regresso contra o
faturizado, assim, ndo se observando o pagamento por parte do devedor dos titulos, os bancos
podem cobrar do cliente descontério, enquanto que o factor ndo tem qualquer direito contra o
faturizado, nesse sentido: Fabio Ulhoa Coelho (2011, p. 164) e Marcelo Negri Soares (2010,
p. 28-31).

Cabe nesse momento analisar a posi¢cdo majoritaria dos tribunais.

Recentemente, o STJ decidiu assim o0 Recurso Especial N° 1.289.995 - PE (2010/0213969-0):

DIREITO CIVIL E EMPRESARIAL. CONTRATO DE FACTORING.
CESSAO DE CREDITO PRO SOLUTO. ARTS. 295 E 296 DO CODIGO
CIVIL. GARANTIA DA EXISTENCIA DO CREDITO CEDIDO.
DIREITO DE REGRESSO DA FACTORINGRECONHECIDO.

1. Em regra, a empresa de factoring ndo tem direito de regresso contra a
faturizada - com base no inadimplemento dos titulos transferidos -, haja vista
que esse risco é da esséncia do contrato de factoring. Essa impossibilidade
de regresso decorre do fato de que a faturizada ndo garante a solvéncia do
titulo, o qual, muito pelo contrario, é garantido exatamente pela empresa de
factoring.

2. Essa caracteristica, todavia, ndo afasta a responsabilidade da cedente em
relacdo a existéncia do crédito, pois tal garantia é prépria da cessdo de
crédito comum - pro soluto. E por isso que a doutrina, de forma unissona,
afirma que no contrato de factoring e na cessdo de crédito ordinéria, a
faturizada/cedente ndo garante a solvéncia do crédito, mas a sua existéncia
sim. Nesse passo, o direito de regresso da factoring contra a faturizada deve
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ser reconhecido quando estiver em questdo ndo um mero inadimplemento,
mas a propria existéncia do crédito.

3. No caso, da moldura fatica incontroversa nos autos, fica claro que as
duplicatas que ensejaram 0 processo executivo sdo desprovidas de causa -
"frias" -, e tal circunstancia consubstancia vicio de existéncia dos créditos
cedidos - e ndo mero inadimplemento -, 0 que gera a responsabilidade
regressiva da cedente perante acessionaria.

4. Recurso especial provido.

Neste outro acorddo o STJ reitera sua posicao.

Recurso Especial N° 949.360 - RN (2007/0098642-0):

COMERCIAL E PROCESSUAL. RECURSO ESPECIAL. FAC-SIMILE.
TEMPESTIVIDADE. FACTORING. DIREITO DE REGRESSO.
CLAUSULA CONTRATUAL. NULIDADE.

1. Os originais do recurso interposto via fac-simile devem ser entregues em
juizo, como ocorreu no presente caso, em cinco dias apds o término do prazo
para a interposicdo do referido recurso, nos termos do art. 2° da Lei n.
9.800/1999.

2. O risco assumido pelo faturizador é inerente a operacdo de factoring, ndo
podendo o faturizado ser demandado para responder regressivamente, salvo
se tiver dado causa ao inadimplemento dos contratos cedidos.

3. Recurso especial ndo provido.

Assim votou o Ministro Anténio Carlos Ferreira (Recurso Especial n° 949.360 - RN
(2007/0098642-0):

Ndo se desconhece a importante funcdo econbmica das empresas de
factoring, embora ausente regulamentacdo especifica. Todavia, conforme
doutrina e precedentes deste Tribunal Superior, o risco assumido pelo
faturizador é inerente & operagdo de factoring, ndo podendo o faturizado ser
demandado para responder regressivamente, salvo se tiver dado causa ao
inadimplemento dos contratos cedidos.
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A jurisprudéncia do STJ demonstra sua posi¢do consolidada no sentido de negar o direito de
regresso em favor da empresa de factoring, uma vez que considera da sua esséncia a assungao

do risco do inadimplemento do devedor.

Dessa forma, parece certo concluir no mesmo sentido da maioria doutrinéria e jurisprudencial
brasileiras negando direito de regresso a factoring, considerando préprio da caracterizagdo do

contrato de fomento mercantil a clausula pro-soluto.

2.10 Contratos semelhantes ao factoring

Ha diversos contratos que se assemelham ao contrato de factoring, passaremos brevemente

pela analise e diferenciacdo deles.

Factoring ndo é operacdo de crédito®. Crédito é uma operagdo que envolve a confianca entre
credor e devedor®, “caracteristica reservadas as operagdes das instituigdes bancarias ou afins,
bem como ao mutuo civil, nicho do qual as empresas de factoring ndo participam” (SOARES,

2010, p. 28). Assim, reitera-se que o factoring ndo tem natureza crediticia.

A faturizacdo também ndo faz antecipacdo de crédito, pois na antecipacdo a titularidade do
crédito continua na pessoa do credor primitivo, assim, ndo ha cessdo do direito de crédito. E
ainda, o factoring se consubstancia na compra e venda dos direitos sobre os créditos, ndo na

antecipacao de recebiveis, um dos efeitos do desconto de duplicatas.

Factoring também ndo é desconto de duplicatas. A diferenca esta no fato de que o factoring €
operado pela cessdo dos créditos pro-soluto, o que ndo ocorre no desconto bancéario, que
encerra uma operacdo de cessdo de crédito pro-solvendo, em que os titulos sdo meras
garantias (SOARES, 2010, p. 28; LOPES, 1989, p. 59). Uma vez nédo efetuado o pagamento

2 As operacdes de crédito serdo estudadas em sec&o propria.

0 factoring também envolve a fiddcia, mas essa marca principalmente a relagdo de confianca que a empresa
faturizada deposita na faturizadora em fungdo da sua experiéncia, capacidade e profissionalidade em gerir as
contas e na prestacdo dos servicos a que se dispde. Enfim, a faturizada deposita sua confianga na faturizadora de
que ela ird contribuir para a alavancagem da producdo da faturizada, fim maior do factoring — fomento
comercial.
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pelo devedor (sacado), o descontante deverd resgatar o titulo e efetuar a recompra, do

contrario pode acionado via direito de regresso.

Desse modo, apesar de apresentar semelhancas entre esses contratos e o factoring, ndo podem
ser confundidos, uma vez que o factoring atua principalmente na disponibiliza¢éo de recursos
proprios e na remuneracdo da prestacdo de servicos, enquanto que os bancos tém como

atividade principal a administragdo e a intermediag&o de recursos de terceiros.

2.11 Composicéo do capital do factoring — funding

A origem do capital do fomento mercantil € considerada, por muitos autores, um dos
elementos que o diferenciam da atividade financeira, pois € vedado ao factoring captar
recursos de terceiros, dessa forma faz-se necessario estudar a composicdo do capital para a
atividade de fomento mercantil.

Segundo um dos maiores estudiosos do assunto, Luiz Lemos Leite (1997, p. 141), o funding
(financiamento) das factorings é constituido por recursos proprios dessas empresas, por linhas
de créditos bancério, por recursos de empresas coligadas e por recursos de socios e acionistas

das empresas de factoring.

Em funcdo das caracteristicas de seu capital, a operacdo de factoring ndo precisa ser
autorizada pelo Banco Central, pois ndo apresenta: a) o risco do capital de terceiros, pois, ndo
ha capitacdo, b) o spread bancéario, assim, a formacdo do preco do factoring se faz como em

uma empresa comercial, dessa forma independe de autorizacdo. (LEITE, 1997, p.141).

Como Luiz Lemos Leite disse, as factorings sdo “grandes clientes dos bancos e das
financeiras”, quando toma um empréstimo bancério, para complementar seu capital de giro, a
empresa de factoring recebe tratamento de “atacadista”, assim, semelhante a uma grande
empresa, beneficia-se de taxas favorecidas junto aos bancos e grande volume de recursos
disponibilizados. (LEITE, 1997, p. 142).
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Gréfico 1 — Composicdo do funding das empresas de factoring
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Fonte: Associagdo Nacional de Fomento Comercial (ANFAC, disponivel em

http://www.anfac.com.br/v3/factoring-estatistica.jsp#factoring, acesso em 12 ago. 2014).

Gréfico 1 — Origem do capital utilizado pelas empresas de factoring em suas operacdes.

O grafico fornecido esté disponibilizado no site da ANFAC e demonstra o que fora dito acima
sobre a origem do capital utilizado em operacfes de fomento mercantil, que ndo contempla a

captagéo de recursos junto ao publico.


http://www.anfac.com.br/v3/factoring-estatistica.jsp#factoring
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3 AATIVIDADE FINANCEIRA

3.1 O Sistema Financeiro Nacional

O Sistema Financeiro Nacional é o conjunto das instituicGes financeiras e instrumentos
financeiros que visam transferir recursos entre os diversos agentes econdmicos (pessoas,
governo, empresas, etc.), que se diferenciam quanto as suas inten¢bes de investimento e
poupanca. Foi criado e estruturado em 1964 atraveés da Lei n.4.595, a conhecida Lei da

Reforma Bancéria.

Os agentes “deficitarios” sdo aqueles cujas pretensoes de investimento sdo maiores que sua
capacidade de gerar poupanca e os agentes “superavitarios”, pelo contréario, sdo aqueles cuja
capacidade de poupar é maior que sua necessidade de investir. Assim, o SFN tem a funcédo de
fornecer os canais adequados para que os agentes deficitarios obtenham os recursos de que
necessitam para seus investimentos, enquanto que, 0s agentes superavitarios aplicam suas
poupancas. (ERZIRIK et al; 2011, p. 2).

O sistema financeiro € dividido em quatro subsistemas (ERZIRIK et al, 2011, p. 6):

a) Mercado de crédito: ocupado das operacOes tipicas bancarias, com a captacdo de
recursos de terceiros e seu posterior empréstimo, para financiar o consumo corrente de
bens de duraveis e de capital de giro para empresas;

b) Mercado monetario ou open market: aquele em que sdo realizadas operacGes com
titulos da divida publica;

¢) Mercado cambial: em que se opera a compra e venda de moeda estrangeira, com
necessariamente a intermediagdo de uma instituigdo financeira, que viabilizam o fluxo
de capitais dentro e fora do pais; e

d) Mercado de Capitais ou mercado de valores mobiliarios: que operam negdcios nao

crediticios, mas que pretendem abastecer de recursos as entidades emissoras
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(principalmente sociedades andnimas de capital aberto), por meio da emisséo publica
de titulos mobiliarios, através do capital de risco.

Importante salientar que o crescimento econémico esta ligado a um sistema financeiro bem
desenvolvido, que pode proporcionar: a) aumento do volume de poupanca no pais, pois, a
intermediacdo financeira favorece a criacdo de instrumentos de poupanca mais atraentes e b)
maior eficiéncia na transformacao dos recursos poupados em capital produtivo. (ERZIRIK et
al, 2011, p. 3).

3.1.1.Os principios que norteiam o Sistema Financeiro Nacional

O legislador constitucional de 1988 ao estabelecer no art. 192 reconheceu a necessidade de
proteger e regulamentar o sistema financeiro nacional. Assim, a Constituicdo admite trés
principios basicos que pretendem o bom funcionamento do sistema financeiro nacional,
considerando que este esta sempre se transformando para adequar-se a realidade econémica
inconstante também. Este sistema é formado por instituicGes publicas e privadas que

compartilham da interferéncia estatal.

O marco da introducdo do sistema financeiro nacional é a edi¢do da Lei n® 4.595/1964, antes
disso havia um “controle modesto” da Superintendéncia da Moeda e do Crédito, a SUMOC
do Banco do Brasil e outros 6rgaos do governo que controlavam as instituices financeiras e a
emissédo de moeda (BERNARDES; SANTOS, 2009, p.127).

Os principios que orientam o0 nosso sistema financeiro constantes da Constituicdo Federal de
1988 sdo os mesmos da referida lei, considerados, entdo, estruturais ou de permanéncia de
longo periodo, séo eles: a) o carater institucional obrigatério das empresas financeiras, b) a

autoridade monetaria Unica, c) a segregacao ou especializacdo das instituicdes financeiras.

Elencamos alguns motivos para a adocdo de tais principios, bem como da necessidade de
regulamentacdo do sistema: a) o natural interesse do Estado em apoderar-se da renda

substancial gerada pelo poder de emissdo de moeda (“senhoriagem”), b) possibilidade do
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Estado ser credor dos bancos em momentos de crise, ¢) discriminacdo por parte dos bancos
contra determinados setores do mercado, geralmente de alto risco, como agricultura, pequenas
e médias empresas, novas atividades em geral, etc., d) a dificuldade de novos bancos entrarem
no mercado por ainda ndo terem boa reputacdo tende a concentrar o sistema financeiro em
poucos bancos ja consolidados, e por fim, e) poder de restringir a atividade financeira aos
bancos nacionais como forma de proteger as novas empresas nacionais. (BERNARDES;
SANTOS, 2009, p.127).

Estudiosos como Aldo Luiz Mendes (1993, apud BERNARDES; SANTOS, 2009, p.128)
perceberam que o Sistema Financeiro nacional passou por um processo de “sofisticagdo e, ao
mesmo tempo, de descaracterizagdo de suas principais fun¢des”, houve reducao na
intermediacdo de recursos para as esferas produtivas e aumento no investimento em
informatizacéo para diversificar suas atividades e melhorar a sua prestagéo de servigos, dessa
forma, passaram a oferecer menos recursos ao financiamento de atividades do setor privado.
Isso em decorréncia também do receio das incertezas do futuro e dos riscos inerentes ao

investimento produtivo.

3.1.1.1.0 principio institucional das empresas financeiras

Bernardes e Santos (2009, p. 129) explicam que as empresas séo institucionais quando atraem
toda a comunidade, local ou nacional, ndo somente seus sOcios, acionistas, prepostos, gerentes
e controladores, por isso mesmo devem estar sob o controle e fiscalizacdo permanentes do
Estado.

Tal controle pressup8e a intromissdo por via eletronica do Estado nos dados contabeis, na
padronizacdo de seus planos de contas (COSIF- Consolidacdo das Normas Contabeis do
Sistema Financeiro Nacional), no controle dos saldos das contas de reservas bancarias das

instituigdes financeiras monetarias e outras.

Assim, o sistema financeiro nacional desenvolve-se por meio da harmonizagédo da intervengéo

estatal com a atividade operacional privada. A fiscaliza¢do é intensa, muito em fungéo do fim
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a que se destina o SFN na ordem econdomica (“promover o desenvolvimento equilibrado do

Pafs e a servir aos interesses da coletividade?).

Essas empresas ficam equilibram a intervencéo estatal e a liberdade da atividade econdmica
privada, afastando assim os riscos do predominio de uma ou de outra, sabendo-se que ha
discriminagdo por parte do mercado de crédito contra atividades de risco ou pouco

conhecidas, “como os empréstimos de longo prazo a agricultura e a novos empreendimentos.”

Completando o raciocinio, a institucionalizacdo das empresas que fazem parte do SFN
permite que o Estado interfira para determinar limites que garantam a seguranca da ordem
econébmica. Enfim, a preocupacdo maior € com o controle do risco sisttémico, principal

justificativa dos atos de poder de policia da atividade estatal.

O equilibrio, entre a intervencdo estatal e a liberdade da atividade econdmica privada,
promovido pela institucionalizacdo das empresas financeiras é o principio fundamental do
SFN.

3.1.1.2.0 principio da autoridade monetaria Unica

O principio da autoridade monetaria Unica tem o propdsito de afastar o risco sistémico e a
vulnerabilidade externa, atuando também na preservacdo do valor da moeda, por meio de
ferramentas de controle do processo inflaciondrio. Representa “a propria viabilidade e
existéncia da politica monetaria, crediticia e cambial”, assim como da adog¢do de politicas

econdmicas generalizadas pelo SFN. (BERNARDES; SANTOS, 2009, p.131).

Em 1964, foram criados o Banco Central do Brasil - BACEN - (instancia operacional de
assessoramento e decisoria) e o Conselho Monetario Nacional - CMN - (insténcia decisoria
méaxima), antes disso, as autoridades monetarias nacionais eram a Superintendéncia da Moeda

e do Crédito — SUMOC, o Banco do Brasil e o Tesouro Nacional. Porém, mesmo apds essas

% Art. 192 da Constituicio Federal de 1988.
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mudancas havia um sistema monetario bastante complexo, que confundia as contas e as

funcbes do Banco do Brasil, Banco Central e do Tesouro Nacional.

Em 1985, devido a essa desorganizacdo das contas publicas, decidiu-se pelo reordenamento
financeiro do governo, separando-se bem as contas e as funcdes desses entes. A partir desse
momento até 1988, as fungdes de autoridade monetéria foram transferidas do Banco do Brasil

para o Banco Central.*®

3.1.1.3.0 principio da segregacao ou especializacéo

A tese da especializacdo das instituicbes por atuacdo € uma das diretrizes da Lei 4.595/1964
para o Sistema Financeiro Nacional (SFN), abrangendo tanto a captacdo como a aplicacdo dos
recursos. Segundo essa tese, ha aumento dos ganhos de escala e reducdo dos custos
operacionais. (BERNARDES; SANTOS, 2009, p.132).

Bernardes e Santos (2009, p. 132) resumiram a segregacdo das instituicbes financeiras

brasileiras assim:

As operagOes de curto prazo, basicamente empréstimos de capital de giro,
foram atribuidas aos bancos comerciais, enquanto para as operacGes de
medio e longo prazos foram criados os bancos de investimento. As
sociedades de crédito, financiamento e investimento assumiram o mercado
de crédito ao consumidor e as operacdes de financiamento imobiliario
passaram a ser realizadas por instituicbes componentes do Sistema
Financeiro da Habitagdo. O crédito de longo prazo para o setor produtivo
ficou sob a responsabilidade do Banco Nacional de Desenvolvimento
Econdmico e Social/BNDES, criado em 1952.

*°A complexidade do sistema monetario brasileiro era grande, como bem explicam os autores Luiz Antonio
Bernardes e Marcio Francisco dos Santos (2009), e as mudangas feitas no sentido da unifica¢do orgamentaria
também foram muitas, mas o seu detalhamento néo é interessante para o desenvolvimento deste trabalho.
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Esse processo de segregacgéo foi sendo fortalecido a partir de 1967, com a concentragéo das
instituicOes financeiras por meio de fus@es e incorporacfes bancérias e também de incentivos
para a capitalizacdo das empresas; e com a criacdo de novos tipos de instituicbes, como as
sociedades distribuidoras de titulos e valores (1968) e as sociedades de arrendamento
mercantil (1975).

Bernardes e Santos explicam que o principio da segregacdo ou especializacédo das instituicdes
financeiras contribui para a eficacia do SFN e fortalece os mercados financeiro e de capitais e
defendem ainda que as vantagens da especializacdo ndo desapareceram, mesmo apos a
Resolugdo n°® 1.524 do Conselno Monetario Nacional em 1987, que permitiu que
intermediarios financeiros se convertessem em bancos multiplos. A especializacdo néo
desapareceu porque 0s segmentos permaneceram, mas agora divididos em carteiras distintas,
dentro dos bancos mdaltiplos promovendo a diversificacdo dos servi¢os bancérios. (2009,
p.134).

A especializacdo é o principio que garante o atendimento das demandas especificas do
Sistema, de forma eficaz, mesmo com as dificuldades inerentes ao setor, como a capitalizagédo
dos setores agricola, habitacional e industrial e a captacdo de recursos por meio de titulos e

valores mobiliarios.

O contetdo principioldgico tripartite do SFN foi admitido pela CF e pela Lei 4594/64 e tem
um carater estrutural, pois se apresenta flexivel e amoldavel as diferentes conjunturas

econdmicas.

3.1.2. A organizacao do Sistema Financeiro Nacional

O Sistema Financeiro Nacional (SFN) estd doutrinariamente dividido em duas partes: a) as
autoridades monetarias, que sdo responsaveis pelo funcionamento do sistema, promovendo a
fiscalizacdo e regulamentacgdo e b) as institui¢fes financeiras responsaveis pela intermediacao
entre os poupadores e os investidores. (BARROS, 2007, p. 132)



61

As instituicdes financeiras funcionam sob um regime de controle de organizagOes estatais,
uma forma de intervencéo na atividade privada, por isso deve ser especificamente regulado.
Essa intervencdo ocorre no momento da aplicagcdo dos recursos e sua motivagdo € a protecao a
poupanca popular, a estabilidade da moeda e a contencdo do processo inflacionario.
(ABRAO, 2007, p. 15 e 45)

A Lei n°® 4594/64 constituiu o SFN do Banco Central do Brasil, do Conselho Monetario
Nacional, do Banco do Brasil S/A, do Banco Nacional do Desenvolvimento Econdmico e

Social e das institui¢Bes financeiras publicas e privadas.

3.1.3.0 Banco Central do Brasil e 0 Conselho Monetario Nacional

O Conselho Monetario Nacional foi criado pela Lei n® 4.595/64 e ¢, segundo o art. 16, VII, da
Lei n° 9.649/98, o 6rgdo maximo do Sistema Financeiro Nacional, integra a estrutura do

Ministério da Fazenda.

O Banco Central do Brasil, por sua vez, é uma autarquia federal, com personalidade juridica e
patrimdnio proprios, cuja administracdo é de responsabilidade de uma diretoria composta de

cinco membros, escolhidos pelo CMN.

A competéncia do BACEN é vasta e esta estabelecida nos art. 9° ao 11 da Lei n® 4.595/64 e

em leis esparsas.

A Lei da Reforma Bancaria, Lei n°® 4595/64, em seu art. 10, inciso IX, estabeleceu que
compete ao Banco Central do Brasil a fiscalizacdo das instituicGes financeiras, bem como

aplicar as penalidades prescritas.

O BACEN e competente, entre outros, exercer permanente vigilancia nos mercados
financeiros e de capitais, e para aplicar as puni¢fes cabiveis, quando a instituicdo financeira
deixar de cumprir as obrigagdes estabelecidas na Lei de Lavagem de Dinheiro, Lei n°
9.613/1998.
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As empresas de auditoria e os auditores independentes que atuam na auditagem contabil das
instituicdes financeiras também estdo submetidas a competéncia do Banco Central do Brasil,

bem como estdo submetidas a sua fiscalizacéo e as suas penalidades.

Considerando-se o art. 10 da Lei em estudo, especialmente os incisos X e IX, percebe-se que
estdo sob a fiscalizagao e precisam de autorizacdo do BACEN os seguintes agentes:

a) Bancos multiplos, bancos comerciais e caixas econdmicas;
b) Bancos de investimento e de desenvolvimento;

c) Sociedades financeiras;

d) Sociedades corretoras e distribuidoras;

e) Sociedades de arrendamento mercantil;

f) Sociedades de crédito imobiliario;

g) AssociacOes de poupanca e empréstimo;

h) Cooperativas de crédito;

i) Administradores de institui¢Ges financeiras;

j) Empresas administradoras de consorcios;

k) Auditores independentes;

I) Exportadores, importadores e agéncias de turismo; e

m) Pessoas fisicas ou juridicas que atuem profissional e habitualmente, sem autorizagédo

do Banco Central, em atividades por ele supervisionadas.

O Banco Central por sua vez estad subordinado ao as Resolugdes emitidas pelo Conselho
Monetario Nacional — CMN, cuja competéncia foi abordada pelo art. 4° da mesma Lei, assim,
resumidamente, 0 CMN edita as normas a serem observadas pelas institui¢cdes financeiras e

pelo BACEN, ele formula as diretrizes da politica financeira.

A instituicdo financeira, por sua vez, que descumpra uma dessas normas comete ilicito
administrativo financeiro, que sera repreendido pelo BACEN. Esse ilicito ainda pode
configurar um ilicito tributario, quando atinente a Secretaria da Receita Federal, ou ainda um
ilicito penal, quando configura um tipo de crime financeiro, previsto em legislacdo propria.
(VERCOSA; PELIZZARO, 2007, p. 116).

Outro ponto é a analise da Lei n.4.594/64, quanto a competéncia do BACEN (arts. 9° ao 11) e

do CMN (art. 4°), que permite afirmar que ndo tém competéncia para definir ou alterar o
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conceito de atividade financeira, que fora definido pela Lei n.4.595/64, em seus arts. 17 e 18,
como serd visto detalhadamente a frente. (LEMMI, 2005, p. 53).

E ainda, em se considerando a competéncia do CMN em coordenar a politica monetéaria e
crediticia (art. 3°, inciso VII, da Lei n® 4.595/64), Newton de Lucca (1990, p. 133) defendeu a
tese de que todos aqueles que interferem no fluxo de moeda e crédito estariam sujeitos a este

orgdo. Contudo, ndo € isso o que se verifica examinando alguns dispositivos da lei:

Art. 4°.Compete ao Conselho Monetario Nacional, segundo diretrizes
estabelecidas pelo Presidente da Republica:

VI — Disciplinar o crédito em todas as suas modalidades e as operacdes
crediticias em todas as suas formas, inclusive aceites, avais e prestacdes de
quaisquer garantias por parte das institui¢oes financeiras; (grifo nosso)

Art. 44. As infracbes aos dispositivos desta lei sujeitam as instituices
financeiras, seus diretores, membros de conselhos administrativos, fiscais e
semelhantes, e gerentes, as seguintes penalidades, sem prejuizo de outras
estabelecidas na legislacéo vigente: (grifo nosso)

Sendo assim, como fez Lemmi (2005, p. 54-56), rebate-se tal tese pela analise da lei em seus
dispositivos e objetivos, que permitem afirmar que seu @mbito de aplicacdo se restringe as
instituicdes financeiras, assim ndo faz sentido submeter toda operacdo de crédito a disciplina
do CMN, somente aquelas praticadas pelas empresas que compde 0 SFN.

O importante a esclarecer nesse ponto € que o relacionamento do BACEN ocorre entre ele e
as instituicdes financeiras publicas e privadas, exclusivamente, sua competéncia ndo recai
sobre o publico comum, salvo sobre aquelas expressamente permitidas por lei, e quando atua
como entidade regulamentadora do mercado, por meio de informes e outros procedimentos

gerados como respostas a reclamagcdes do cliente-consumidor. (ABRAO, 2007, p. 44).

3.2. A Intermediagdo Financeira
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A intermediagdo financeira é a principal funcéo das institui¢fes financeiras e tem o objetivo
de ligar os diversos agentes econdémicos, para tanto, essas instituicdes realizam a captagéo de
recursos dos agentes econémicos superavitarios para empresta-los aos agentes deficitarios,
atuado como “intermediarios de créditos”, de forma habitual e profissional. (PAULIN,
1998, p. 197; BARROS, 2007, p. 132; ERZIRIK et al, 2011, p. 2).

A instituicdo que atua na intermediacdo de capitais, ou seja, colhendo recursos de uns e
emprestando a outros, em nome proprio, com intuito de lucro e com profissionalidade e
habitualidade, sem prévia autorizacdo do Banco Central, deve ser considerada uma instituicdo
financeira irregular ou de fato, e estardo sujeitas as san¢Ges previstas na lei. (PAULIN, 1998,
p. 198). Essas instituigdes serdo estudadas mais a frente, no item sobre “As instituicdes

financeiras por equiparagao”.

As instituicdes financeiras apresentam uma estrutura patrimonial peculiar, em que s&o
credoras dos agentes beneficiarios dos empréstimos (deficitarios) e devedoras dos agentes
depositantes (superavitarios), isso ocorre em funcdo da fungibilidade dos seus bens,
formados basicamente por moeda. Outra caracteristica dessas instituicdes é que atuam em
nome préprio, como se aqueles recursos depositados fossem recursos prdprios, mas, em
verdade, foram previamente captados junto ao publico com a finalidade de transferi-los sob a
forma de empréstimos. (LOPES, 1989, p. 63; COELHO, 1984, p. 76 e 77; ERZIRIK et al,
2011, p. 3).

O intermediario financeiro é um tipo especial de empresario, pois, capta recursos junto ao
publico, toma-os como préprios com a finalidade de repassa-los, de forma habitual e com
finalidade lucrativa. Sua atividade é dupla, no sentido que, remunera com juros 0s poupadores
quando capta deles seus recursos e, de outro lado, cobra juros dos tomados de seus recursos.
A sua remunerag¢do vem do chamado “spread bancario”, que ¢ constituido da diferenca entre a
taxa de juros pagos e os juros cobrados. E ainda, suas operagdes séo dividas em passivas,

quando ocupam a posicao de devedoras, e ativas, quando ocupam a posi¢ao de credoras.

Para a caracterizacdo juridica da intermediacdo financeira € necessario verificar a existéncia
dos seguintes elementos (EIZIRIK, 1992, p. 26-27):

a) A intermediacdo, ou seja, captar recursos de terceiros e vendé-los, ocupando duas

posicOes, a de credor e devedor entre 0s agentes econémicos, com juros, assim, 0
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objeto das instituicdes financeiras ¢ a “negociacdo de crédito”, portanto, nao basta
meramente a captacdo ou 0 empréstimo para caracterizar atividade tipica financeira;
Participar da cadeia de obrigacGes, assim, ndo existe intermediacdo financeira se nao
existir a relacdo devedor/credor da instituicdo financeira com aqueles de quem ela
adquiriu recursos e aqueles para quem ela os emprestou, respectivamente;

A habitualidade nessa atividade, ou seja, deve opera-la de forma constante e em
carater permanente;

A profissionalidade, sua atividade deve ser especializada e determinada a uma

finalidade, com fins lucrativos e operada de forma publica e notéria.

Esse quadro traz as ideias centrais do que se vai discutir a seguir sobre o conceito de

instituicdo financeira e lanca as bases da posicdo defendida nesta pesquisa.

3.3. O conceito de Atividade Financeira

O conceito de instituicdo financeira foi trazido pelos Arts. 17, caput e paragrafo Unico, e 18,
81° da Lei n® 4.595/1964 e pelo art. 1° da Lei n° 7.492/1986, que trata dos crimes contra o

sistema financeiro nacional.

Lei n.4.595 de 1964

Art. 17. Consideram-se instituicdes financeiras, para os efeitos da legislacdo
em vigor, as pessoas juridicas publicas ou privadas, que tenham como
atividade principal ou acessoria a coleta, intermediacdo ou aplicacdo de
recursos financeiros proprios ou de terceiros, em moeda nacional ou
estrangeira, e a custddia de valor de propriedade de terceiros.

Paragrafo Gnico. Para os efeitos desta lei e da legislagdo em vigor,
equiparam-se as institui¢ces financeiras as pessoas fisicas que exercam
qualquer das atividades referidas neste artigo, de forma permanente ou
eventual.

Art. 18. (...)

§1°Além dos estabelecimentos bancarios oficiais ou privados, das sociedades
de crédito, financiamento e investimentos, das caixas econdmicas e das
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cooperativas de crédito ou a se¢do de crédito das cooperativas que a tenham,
também se subordinam as disposicdes e disciplina desta lei no que for
aplicavel, as bolsas de valores, companhias de seguros e de capitalizacao, as
sociedades que efetuam distribuicdo de prémios em imdveis, mercadorias ou
dinheiro, mediante sorteio de titulos de sua emissao ou por qualquer forma, e
as pessoas fisicas ou juridicas que exercam, por conta propria ou de
terceiros, atividade relacionada com a compra e venda de agdes e outros
quaisquer titulos, realizando nos mercados financeiros e de capitais
operacBes ou servicos de natureza dos executados pelas instituicdes
financeiras.

(Grifos nossos)

Lei n°® 7.492 de 1986:

Art. 1° Considera-se instituicdo financeira, para efeito desta lei, a pessoa
juridica de direito publico ou privado, que tenha como atividade principal ou
acessoria, cumulativamente ou ndo, a captacao, intermediacao ou aplicagdo
de recursos financeiros (Vetado) de terceiros, em moeda nacional ou
estrangeira, ou a custodia, emissdo, distribuicdo, negociacéo, intermediacdo
ou administracdo de valores mobiliarios.

Paragrafo Unico. Equipara-se a instituicao financeira:

| - a pessoa juridica que capte ou administre seguros, cambio, consorcio,
capitalizacdo ou qualquer tipo de poupanca, ou recursos de terceiros;

Il - a pessoa natural que exerca quaisquer das atividades referidas neste
artigo, ainda que de forma eventual.

(Grifos nossos)

O conceito trazido pela Lei n°® 4.595/64 é abrangente, tem o interesse de incluir nele todas as
possiveis especies de instituicBes financeiras, incluindo as pessoas fisicas equiparadas,
conforme o paragrafo unico do art. 17 da lei. Por sua vez, o 81° do art. 18 da mesma lei, ao
catalogar alguns tipos de atividades financeiras, acaba por estabelecer também um conceito
dessa atividade.

Convém destacar que o0 objeto social da empresa deve corresponder ao conceito acima, seja
essa sua atividade principal ou acessoria, caracteriza-se pelo préprio exercicio de seu negdécio,

ndo é uma eventualidade, um incidente em seu objeto.
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Esse conceito é amplo e traz definicbes bastante imprecisas e inadequadas, se tomadas
literalmente, ao ponto de possibilitar conclusbes insensatas, assim, concluiram diversos
autores, (EIZIRIK, 2011; VERCOSA; PELIZZARO, 2007; LOPES, 1989; LEMMI, 2005),

como veremos a seguir:

Nos termos do paragrafo Unico do art. 17 da Lei n® 4.595 de 1964, poder-se-ia concluir que,
pratica atividade financeira, qualquer pessoa que aplique “recursos proprios”’, como a mae que
empresta dinheiro ao filho em dificuldade financeira, financiando-o, sem prévia autorizagdo

do BACEN, exemplo usado por Lemmi em sua critica.

Ou ainda, nos termos do paragrafo unico do art. 17 da mesma lei e do paragrafo Unico, inciso
I1, do art. 1° da Lei n° 7.492 de 1986, também pratica atividade financeira, aquele que aplique
recursos (proprios ou de terceiros), de forma eventual. Os autores criticam o uso do termo
“eventual” em fun¢do da necessidade da pratica habitual e profissional da atividade

financeira, e ndo de forma casual ou inesperada, como o dispositivo propde.

E essa também a posicdo de Lemmi, (2005, p. 46), para quem o proprio termo utilizado pela
lei, “atividade” financeira, justifica a necessidade de profissionalidade e habitualidade, pois é

caracterizada pela “sequéncia ordenada de atos de captagdo e aplicacao de recursos”.

Em decorréncia das incoeréncias apontadas, os autores dividem-se basicamente entre duas

correntes:

12— Da Interpretacéo Literal ou alternatividade: s@o aqueles que acreditam que o artigo 17
da Lei n° 4594/64 deve ser tomado literalmente, portanto, ndo consideram que os elementos,
coleta, intermediacdo e aplicacdo de recursos, devam ser necessariamente reunidos, mas

podem ser considerados também isoladamente.

2% - Da cumulatividade dos elementos: sdo os que defendem a cumulatividade dos
elementos do art. 17 da Lei n°® 4.595, ou seja, que para a configuracdo da atividade financeira

€ necessario que, coleta, intermediacéo e aplicacdo de recursos, estejam conjugados, e

A primeira corrente interpreta os art. 17 e 18 da Lei n°® 4.595/64 literalmente, resultando que,

para a configuracdo da atividade financeira é suficiente a captacdo ou a intermediacdo ou a
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aplicacdo de recursos, aplicacdo que se configuraria por qualquer mutuo de dinheiro ou
desconto de créditos®.

Adotam essa corrente: Comparato (1972, p. 64) ao considerar como instituicdo financeira as
operagdes de “conventional factoring”, tendo como justificativa a mera existéncia de um
financiamento nessa operacdo; Carlos Alberto Hagstrom (1982, p. 43), para quem as
operacdes de crédito configuram atividade financeira, e Gongalo Ivens Sa (1989, p. 109), para

guem qualquer matuo, financiamento ou desconto caracterizam atividade financeira.

E também, Vercosa e Pelizzaro (2007, p.110), que defendem que constitui atividade
financeira qualquer das atividades descritas no referido artigo, coleta, intermediacdo ou
aplicacdo de recursos préprios ou de terceiros, ou ainda que ocorra a custddia de valor de
propriedade de terceiro, considerados isoladamente, portanto, eles discordam da tese da

cumulatividade desses elementos.

Esses autores complementam que isso ocorre em funcdo da propria histéria do Sistema
Financeiro Nacional, fundado no principio da segmentacdo ou especializa¢do, ou seja, esta
fundado sobre instituices financeiras especializadas em determinados segmentos. O exemplo
usado pelos autores foi o das distribuidoras de titulos e valores imobiliarios, que ndo fazem a
intermediacdo de recursos financeiros, mas fazem a intermediacdo na “oferta publica de

valores mobilidrios ", justificando ndo tratar-se de recursos em espécie.

Entretanto, a doutrina dominante adota a segunda corrente (da cumulatividade), afirmando
que a atividade tipica financeira desenvolve-se pela reunido dos elementos captacdo de
recursos de terceiros, intermediacao e aplicacdo desses recursos. Nesse sentido, entendem que
0 mero empréstimo de recursos proprios, ausente de captacdo junto ao publico ou
intermediacdo, ndo configura atividade privativa de financeira. Nelson Eizirik (1977; 1992;
2011), Wilson do Egito Coelho (1984, p. 76), Luiz Gastdo (1999, p. 243), Marcelo Negri
Soares (2010, p.25), Maria Elizabete Vilaca (1989, p. 63), Luiz Lemos Leite (1997, p. 66) e
Luiz Alfredo Paulin (1998, p. 199).

Nelson Eizirik (2011, p. 6), adota posi¢do majoritaria e a resume assim:

#’LLuiz Rodrigo Lemmi (2005, p. 21) explica que essa corrente é geralmente adotada em pecas processuais do
Ministério Publico, em decisdes judiciais e em partes secundarias de doutrinas, que geralmente nao se apdiam
em reflexdes tedricas muito aprofundadas.
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Assim, de acordo com a melhor interpretacdo do art. 17 da Lei n°
4.595/1964, para caracterizar-se a atividade privativa da instituicio
financeira exige-s a presenca cumulativa dos seguintes elementos: a captacéo
de recursos financeiros e nome préprio; seguida do repasse mediante
operacdo de mutuo financeiro; com o intuito de auferir lucro; realizada tal
modalidade de operacdo em carater habitual.

O mesmo autor ainda destaca que, apesar de a “intermediacdo da circulagcao do dinheiro” ser a
principal funcdo de tais instituicOes, ela ndo esgota suas atividades, que podem apresentar
como operagOes acessOrias outras atividades na prestacdo de servicos bancérios, como a

cobranca de titulos, o aluguel de cofres de seguranca, transferéncias eletronicas, e outros.

Por sua vez, Wilson do Egito Coelho afirmou:

(...) que a aplicagdo de recursos financeiros proprios s6 serd atividade
privativa de instituicbes financeiras quando ficar caracterizada a
intermediacdo especulativa, ou coleta desses recursos, isto é, nos casos em
que ficar bem configurada a captacdo de recursos de terceiros (coleta) para
aplicacdo mediante empréstimo a outros (intermediagdo). (1984, p. 77)

Luiz Alfredo Paulin (1998, p. 199) também considerou absurda a interpretacdo literal do

conceito apresentado pela lei:

Ora, tal conclusdo ndo se justifica. Até porque, como é sabido, a
interpretacdo de um texto de lei ndo pode conduzir a resultados absurdos. E,
assinale-se que, em rigor, caso prevalecesse esta interpretacdo, um nimero
infindavel de pessoas, que praticam atos absolutamente regulares, corretos e
socialmente  aceitos, passariam imediatamente & condicdo de
desrespeitadores da lei.
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Maria Elizabete Vilaga Lopes (1989, p. 63) chega a conclusdo em favor da cumulatividade
dos elementos do art. 17 da Lei da Reforma Bancéria através da negativa da tese da

interpretacdo literal desse artigo, a autora explica que:

O interprete deve, por premissa, afastar a exegese que conduza ao absurdo.
Se cada um dos atos discriminados pela lei fosse considerado isoladamente,
qualquer empresa que aplicasse recursos préprios no mercado financeiro ou
0s coletasse, v.g., via debéntures, poderia ser caracterizada como instituicao
financeira.

(.

Afastada a possibilidade de interpretar-se de maneira isolada, cada um dos
atos referidos, imp&e-se toméa-los em conjunto.

A autora conclui sua critica afirmando que a expressdo “aplicagdo de recursos financeiros
proprios”, constante do art. 17 da lei em analise, somente pode ser entendida no sentido de
que as instituicdes financeiras, aléem de captarem recursos de terceiros, também séao

autorizadas a usarem capital proprio.

E essa também a opinido de Luiz Rodrigo Lemmi (2005, p. 25), para quem a expressio
“recursos proprios” foi trazida pela lei para garantir que, quando uma institui¢ao financeira
utilizasse, além de recursos captados do publico, recursos proprios, ainda seria configurada a
atividade financeira, evitando que sua atividade fosse ora financeira (quando usasse recursos
de terceiros), ora ndo financeira (quando usasse recursos proprios), 0 que representaria uma

dificuldade a empresa, com liberdades diferentes.

Luiz Rodrigo Lemmi (2005, p. 22) também se dedicou a critica da interpretacéo literal do art.

17 e da alternatividade de seus elementos, afirmando que levam a uma concluséo absurda:

A principal critica que se faz essa corrente esta no absurdo a que ela conduz:
se qualquer empréstimo, financiamento ou desconto caracterizasse atividade
financeira, chegar-se-ia a conclusdo pouco razoavel de que pouquissimos
seriam os cidaddos brasileiros e empresarios que ndo teriam praticado sem a
prévia autorizacdo autarquica, o que os qualifica como criminosos.
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Partindo do pressuposto de que a lei ndo pode querer o absurdo, nem permitir situacfes
irrazoaveis, conclui que a Lei n° 4.595/64 ndo pode impedir qualquer empréstimo,

financiamento ou descontos.

E ainda explica a tal irrazoabilidade gerada pela interpretacdo literal dos dispositivos em
apreco, por meio da interpretacdo com fundamento nos principios objetivos que orientam a lei
da reforma bancéria: a prote¢do a poupanca publica e a contencdo dos efeitos inflacionarios
da multiplicacdo das reservas, que somente ocorre com a captacao de poupanca publica.

A doutrina elenca os seguintes objetivos para a conceituacdo das institui¢cbes financeiras pela
Lei n.4.595/64:

a) a protecdo da poupanca popular, pois aquele que atua na intermediacdo financeira esta
autorizado a coletar recursos do publico, e o Estado é o responsavel pela protecdo das
economias da populacdo;

b) a prépria protecdo do sistema financeiro nacional, pois a quebra de uma instituicéo
financeira ndo atinge somente seus clientes, mas coloca em risco a higidez de todo o
sistema com a desconfianca do mercado no sistema financeiro, e

c) impedir a multiplicacdo das reservas bancérias, por meio da imposi¢do sobre o0s
bancos do recolhimento compulsério de parte de seus depdsitos a vista em favor do
BACEN.

Nesse sentido ver Luiz Alfredo Paulin (1998, p. 199), Goncalo Ivens de Cunha e Sa (1989, p.
108) e Luis Rodrigo Lemmi (2005, p. 40).

Por fim, existem mais dois debates a serem feitos resumidamente, para finalizar a critica a

interpretacdo literal da aludida lei.

Primeiro, ha quem analise que o paragrafo 1° do art. 18 da Lei da Reforma leva a concluséo
de que a simples compra de titulos, e, portanto, qualquer desconto de titulos, feito por pessoa
fisica ou juridica, caracteriza uma instituicao financeira. Nesse sentido Gongalo Ives Ferraz da
Cunha e Sa (1989, p. 110).
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Porém, o que se verifica, em realidade, € o cuidado da lei em declarar que, aquela (e somente
aquela) compra de titulos, que se realiza no contexto do mercado financeiro (em que ocorre a
negociacéo de créditos), conforma uma atividade financeira. Nesse sentido LEMMI (2005, p.
27).

E por fim, h&d quem entenda que a mera intervengdo especulativa no mercado financeiro, ou
seja, a aplicacdo de recursos com finalidade lucrativa caracteriza a atividade financeira.
Conforme essa teoria, qualquer muatuo, garantia®® ou desconto, com recursos préprios e de
terceiros, e de forma habitual e profissional, realiza atividade privativa de instituigéo
financeira. Nesse sentido Haroldo Vergosa (1999, p. 169) e Oficio do BACEN datado de 08
de abril de (1992 apud LEMMI, 2005, p. 33).

Contudo, em se tratando da aplicacdo de recursos préprios, recorremos, mais uma vez, aos
principios que motivam a Lei Bancaria acima estudados, para esclarecer que, na hipdtese em
questdo, ndo se verifica o interesse do Estado em proteger a poupanca popular e a higidez
do sistema, pois ndo ha captacdo de recursos junto ao publico, consequentemente, ndo existe
risco ou prejuizo a poupanca popular ou ao sistema e ndo representa uma pressdo
potencialmente inflacionaria, assim, ndo ha justificativa para a aplicacdo de tal norma. Nesse
sentido Paulin (1998, p. 199) e Lemmi (2005, p. 28).

Assim, como explicou Luiz Alfredo Paulin (1998, p. 199), ndo é funcdo do Estado fiscalizar a
utilizacdo de capital préprio pelo empresério, que inserido em um sistema capitalista, baseado
na livre iniciativa, tem discernimento para decidir em que investir seu capital, se

responsabilizando pelo bom ou mau desempenho do negdcio escolhido.

O mesmo ndo ocorre quando se trata de aplicacdo de recursos de terceiros, por 6bvio, nesse
caso a incidéncia da Lei n° 4.594/64 é necessaria, em funcdo dos mesmos principios ja

analisados.

Portanto, os elementos coleta, intermediacdo e aplicacdo de recursos de terceiros devem ser

tomados em reunido, afinal, como se viu, a intermediacdo financeira se perfaz, justamente,

% emmi (2005, p. 29-32) faz uma analise da garantia, tendo como base dois casos de operadoras de carto de
crédito, e conclui que a garantia, assim como 0 mutuo e o desconto, apesar de ndo serem iguais juridicamente,
configura aplicacdo de recursos, e como tal tem potencial para constituir atividade financeira, desde que
acompanhada de outros elementos, os quais estudamos neste capitulo, como a captacéo de poupanca publica.
Concordamos com esse entendimento.
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pela aplicacdo de recursos, previamente, coletados de terceiros, por intermédio de uma

instituicdo financeira, que deve atuar de forma habitual e profissional.

Conclui-se entdo, que a aplicacdo da lei n® 4.595/64 esta, objetivamente, condicionada a
existéncia de captacdo de poupanca publica, pois ndo haveria risco a poupanga popular se esta
ndo fosse confiada as instituices financeiras e ndo haveria multiplicagdo de recursos se ndo
fossem realizados depositos a vista a essas mesmas instituicdes. O que justifica considerar

insensata a interpretacdo literal dos art. 17 e 18.

3.4. As institui¢des financeiras por equiparagao

O paragrafo Unico do art. 17 trata da equiparagdo as instituicdes financeiras das “pessoas
fisicas que exercam qualquer das atividades referidas neste artigo, de forma permanente ou

eventual”.

Quando um agente pratica de forma permanente as atividades proprias de instituicdo
financeira, independente de prévia e expressa autorizacdo do Banco Central do Brasil, este
configura uma instituicdo financeira irregular ou de fato, e estd sujeito a legislacdo

apropriada, inclusive quanto as penalidades aplicaveis.

Diferenciando as duas temos que, uma instituicdo financeira irregular é aquela que néo
cumpriu todos os requisitos para a devida autorizacdo do BACEN ou deixou de cumpri-los
em determinado momento, ou ainda, ela atua em um campo para o qual o BACEN néo a
autorizou, como no caso de um banco multiplo em que uma de suas carteiras ainda ndo foi

autorizada.

Por sua vez, a instituicdo financeira de fato é aquela que atua completamente a margem da lei,
invadindo a competéncia privativa das institui¢ces financeiras, como é o caso dos agiotas, que
fazem parte do chamado mercado marginal, e, como pessoa fisica ou sob a fachada de uma
empresa, com objeto social diverso da prescrita para a instituicdo financeira, executa a
atividade descrita no art. 17 da Lei n°® 4.594/64.
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Outro ponto a ser observado é que ndo basta a pratica eventual dessas condutas, ao contréario
do que consta do referido parégrafo, como defendem Vergosa e Pelizzaro, (2007, p. 114), ha

que se verificar se o fazem de forma profissional e habitual.

Logo, “onde o legislador escreveu eventual, deve-se ler acessoria”, por exemplo, uma
empresa que realize empréstimos eventuais a outra empresa de seu grupo econémico néao
podera ser tomada como uma instituicao financeira de fato, uma vez que ndo passou a praticar

essa atividade profissional e habitualmente.

Quanto ao Direito Tributario aplicavel, verifica-se que o Codigo Tributario Nacional (CTN)
apresenta um carater realista (VERCOSA; PELIZZARO, 2007, p. 112), portanto, ndo importa
se a atividade é regular ou irregular, o imposto por operacdes de empréstimos realizados por

instituicdes ndo financeiras é devido, pois ocorreu o fato gerador.

Com essa logica o CTN, longe de autorizar o funcionamento das instituicdes financeiras
irregulares ou de fato, até porque ndo tem competéncia para tanto, pretende posicionar-se
“contra um eventual comportamento oportunista de pessoas naturais ou juridicas”, que

intentam escapar do 6nus de pagar impostos ao safar-se da regularizagéo.

O tratamento juridico para essas empresas € diferente ao passo que a irregularidade da
primeira pode ser sanada, 0 que ndo ocorre com a segunda, cuja irregularidade ¢ “genética”

(VERCOSA; PELIZZARO, 2007, p. 112), ndo pode ser corrigida.

3.5. As operacdes de crédito, a atividade financeira e os contratos de factoring

Sobre operagdes de credito, defendeu Alberto Xavier 29(1989 apud LEMMI, 2005, p. 34), que
estas sdo aquelas operagGes em que a pessoa que recebe recursos fica obrigada a restituir esse

valor, assim, quando a obrigacéo de restituir é eventual ndo ha operacdo de crédito.

®XAVIER, Alberto. Regime Tributério da diferenca entre o valor nominal e preco da cessdo de créditos nas
operagdes de “factoring”. In: Revista de Direito Tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, v. 50, p. 50-
67.
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Ja a maioria da doutrina, explica que as operagdes de crédito sdo baseadas na confianca e se
caracterizam pela ocorréncia de uma prestacdo presente, por uma das partes, e a promessa de
prestacdo futura pela outra parte. Essas operagdes, portanto, envolvem o direito da primeira
parte de exigir essa prestacdo contra a segunda e sdo marcadas pela existéncia de um prazo,

entre a primeira e a segunda prestacéo, ou, entre a concessao e a restituicao.

Nesse sentido ver: Carlos Renato de Azevedo Ferreira (1985, p. 72, 73), Maria Elizabete
Vilaca Lopes (1989, p. 60), Luiz Rodrigo Lemmi (2005, p. 34-39) e Luiz Lemos Leite (1997,
p. 48).

Sendo assim, Lemmi (2005, p. 35) defendeu que todas as operacdes financeiras sdo formadas
por operacOes de credito, mas que nem todas as operacGes de crédito configuram a atividade
financeira. O autor pensa na hipdtese da compra e venda a prazo, pela qual o vendedor da o
bem presente pelo pagamento futuro, essa operagdo é fundada no crédito, no direito de exigir
do vendedor, mas ndo ¢é atividade financeira, pois faltam-lhe os elementos do art. 17 da Lei n®
4.595/64.

Portanto, ao ocorrer uma operacdo de crédito € preciso observar que esta pode ou nao
configurar uma operacdo financeira. Assim sendo, uma operacdo crediticia é atividade
financeira quando €é acompanhada pelos elementos do art. 17 da lei bancéria,

cumulativamente, captacédo, intermediacdo e aplicagéo de recursos de terceiros, como se Vviu.

Fran Martins (2010, p. 428), Carlos Renato de Azevedo Ferreira (1985, p. 73), Maria
Elizabete Vilaga Lopes (1989, p. 60), Luiz Rodrigo Lemmi (2005, p. 34-39) e Luiz Lemos
Leite (1997, p. 48) entendem que o factoring ndao configura uma operacgdo de crédito, uma vez
que nele ocorre a cessdo pro-soluto de créditos oriundos das vendas do cliente do factor,

portanto, sem direto de regresso.

Assim sendo, a empresa de factoring adquire os titulos de seu cliente, paga o preco
estipulado, sem que seu cliente ndo fique obrigado a restituir esse valor diante do néo
pagamento dos titulos pelo devedor, assim, a prestagdo e contraprestagdo ja foram

consumadas, ndo ha promessa de prestacdo e nem prazo.

Porém, como se pode perceber, as operagcdes de maturityfactoring configuram operacfes de
crédito, afinal, nelas ocorre a prestacéo presente, marcada pela cessdo dos titulos a empresa de

factoring, que se obriga a prestacdo futura do valor negociado, assim, o cedente tem contra o
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factor um crédito, que podera ser cobrado ap6s o prazo estipulado. Mas, ainda assim, nao
configura atividade financeira, como querem alguns autores (COELHO, 2011, p. 162;
HAGSTRON, 1982, p. 38; COMPARATO, 1972, p. 65)30, uma vez que ndo estdo presentes

os elementos do art. 17 da lei j& estudada.

Destacamos o entendimento de Maria Elizabete Vilaga Lopes, para quem todas as operagdes
da factoring sdo operacdes de crédito, mas ndo financeiras, como ja foi visto no capitulo sobre
a natureza do factoring. Posicdo da qual discordamos no sentido do que defendeu Fran
Martins (2010, p. 428) e Luiz Lemos Leite (1997, p.48) e do que foi acima discutido.

**Quanto as operacdes de conventional factoring.
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4 A FISCALIZACAO DO COAF

4.1 A Lein®9.613/98 - Lavagem de capitais

Faz-se necessario o estudo da Lei de Lavagem de Capitais, nos pontos em que interessa para a

compreensdo do tema da fiscalizacdo do COAF sobre as operacGes de fomento mercantil.

A globalizagdo econémico-financeira provoca uma maior integracdo entre os diversos
mercados e blocos econdmicos mundiais e consequentemente uma maior interdependéncia

econémica dos paises.

A Lei n° 9.613, de 3 de marco de 1998, também conhecida como Lei da Lavagem de
Dinheiro, estd inserida no contexto de grandes corporacGes empresariais, financeiras e
bancarias, que atuam no mercado de circulacdo de bens e valores e da cooperacdo
internacional na area de combate a criminalidade, uma vez que foi criada em funcdo dos
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil na Convencgéo de Viena de 1988. (COAF,;
BARROS, 2007; ABRAO, 2007; ROBALDO, 2003)

A lavagem de capitais € crime em expansao global, caracterizado pela transnhacionalidade,
pois € praticado por redes internacionais de criminosos organizados que utilizam métodos
sofisticados de informacdo e de comunicacdo eletrdnica, com auxilio da internet ou outros
meios tecnoldgicos. Esse crime ultrapassa as fronteiras entre 0s paises, por isso a colaboracéao
internacional é indispensavel para combaté-lo. (BARROS, 2007, p. 38; ABRAO, 2007, p.
446; ROBALDO, 2003).

A analise da lei permite afirmar que ela atua em, basicamente, em duas frentes. Na primeira,
tipifica o crime de lavagem de capitais e prescreve san¢Ges administrativas. Na segunda,

institui um regime de prevencéo a lavagem de capitais.

A prevencdo ocorre pela responsabilizacdo administrativa de pessoas fisicas e juridicas de

diversos setores econdmico-financeiros pela identificacdo de seus clientes, pela manutencao
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de registros de operagdes e pela comunicacdo sobre operagdes suspeitas, sujeitando-as as
penalidades administrativas pelo descumprimento dessas obrigacOes. Para efetivar esse
sistema, preservou as competéncias dos érgdos reguladores ja existentes de cada setor, como o
BACEN, a CVM, a SUSEP e outros e criou o Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (COAF) para regular e fiscalizar os demais setores. (COAF; ABRAO, 2007).

Figura 1 - Organograma da Lei de “Lavagem” de dinheiro

Lein® 9.613/98
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Conselho de de Atividades Financeiras(COAF, disponivel em

<http://www.coaf.fazenda.gov.br/pld-ft/sobre-a-lavagem-de-dinheiro>, acesso em 12 ago. 2014).
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Figura 1 - mostra o organograma da lei e permite visualizar o regime da Lei da Lavagem, nas duas faces,
tipificagdo e prevencdo.

O COAF ¢ a unidade de inteligéncia financeira do Brasil, responsavel pelo recebimento,
andlise e intercAmbio de informacgdes, e de supervisdo, responsavel pela regulacdo,

fiscalizacéo e pelo processo e puni¢do administrativa dos setores regulados.

Outra finalidade da lei é combater o financiamento do terrorismo e a proliferacdo de armas de
destruicdo em massa, ligados a organizagfes criminosas transnacionais que se utilizam da
lavagem de capitais para financiar acOes terroristas. Para tanto, o COAF é o responsavel por
coordenar a participacdo brasileira em organismos internacionais de combate ao
financiamento do terrorismo e para internalizar as diretrizes e recomendacdes adotadas pelos
organismos de cooperacdo internacional contra o terrorismo. Além disso, disciplina, aplica
penas administrativas, recebe, examina e identifica operagdes suspeitas de atividades ilicitas,
e ainda comunica as autoridades competentes quando perceber a existéncia do crime de
lavagem de capitais e de financiamento do terrorismo, ou tiver fundados indicios da sua
existéncia. (ABRAO, 2007; COAF, 2014; BARROS, 2007)

Diante disso, editou a Resolucdo n.15, de 28 de marco de 2007, que dispGe sobre 0s
procedimentos a serem observados por pessoas fisicas e juridicas relativos ao combate ao

terrorismo e seu financiamento.

Em resumo, essa resolucdo prescreve, em seu art. 1°, que as pessoas reguladas pelo COAF
(art. 9° da Lei n°® 9.613/98), devem comunicar imediatamente ao COAF, operacdes realizadas
ou servicos prestados, ou propostas para sua realizagcdo, qualquer que seja o valor, que
envolvam: | — Osama Bin Laden, membros da Al-Quaeda, membros do Talib4, e outros; Il — o
antigo governo do Irague ou de seus entes estatais, bem como empresas, fundos, etc. que
tenham envolvimento com o antigo regime iraquiano, Il - pessoas que perpetrem ou intentem
perpetrar atos terroristas ou deles participem ou facilitem o seu cometimento, ou as entidades
pertencentes ou controladas, direta ou indiretamente, por essas pessoas; ou IV — que possam

constituir sérios indicios do financiamento ao terrorismo. (COAF)
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Através da Lei de Lavagem de capitais e das Resolu¢bes do COAF, o Brasil procura

harmonizar-se com as 40 Recomendagtes do GAFI*!

(Grupo de Acgdo Financeira contra a
Lavagem de capitais e 0 Financiamento do Terrorismo) e com 0S COmpromissos assumidos no
ambito da Convencéo Internacional para Supressdao do Financiamento do Terrorismo, adotada
pela Assembléia-Geral das NacBes Unidas, e ratificada pelo Brasil em 16 de setembro de

2005.

De acordo com Marco Anténio de Barros (2007, p. 42), o Brasil atrai esse crime em funcéo da
sofisticacdo do sistema econdmico-financeiro e pela variedade de instrumentos cambiais em
uso por todo territério nacional, inclusive proximo as fronteiras com outros paises, 0 que
favorece a expansdo global do crime de lavagem de capitais, com grande capacidade

lucrativa.

4.1.1 Terminologia, conceito e bens juridicos tutelados

O termo “lavagem” de dinheiro surgiu nos Estados Unidos aproximadamente nos anos 1920,
entre as “mafias americanas”, mas s foi usado em juizo na década de 1980 no curso de um
processo que julgava um caso de lavagem de dinheiro oriundo do tréafico de cocaina de origem
colombiana. Ndo foi adotada por todos os paises, na Espanha, por exemplo, usa-se blanqueo
de capitales ou blanqueo de dinero, e em Portugal, usa-se branqueamento de dinheiro.
(BARROS, 2007, p. 44; ROBALDO, 2003, p.309)

No Brasil, o termo dinheiro “sujo” refere-se ao dinheiro com origem ilicita e “lavagem” é o
processo empregado para tornar esse dinheiro “limpo”, por meio de operacdes econdmicas ou
financeiras que procuram ndo deixar rastros. Ainda sobre o tema é preciso dizer que o crime
em questdo envolve a incorporagao de recursos, sejam bens ou valores, por isso, prefere-se o
termo genérico “lavagem” de capitais, ndo apenas de dinheiro (moeda), assim como defendeu

Barros (2007).

0 GAFI é um organismo internacional que atua na esfera da Organizacdo para a Cooperagdo e o
Desenvolvimento Econdmico (OCDE) e reline paises com o objetivo de fortalecer os mecanismos globais de
prevencdo e combate ao crime de lavagem de ativos.
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O conceito de lavagem de capitais, segundo a maioria doutrinaria, é assim caracterizado:
conjunto de operacdes comerciais ou financeiras, que visam incorporar na economia de cada
pais, recursos (bens ou valores) de origem ilicita, dando-lhe aparéncia legal, de forma
transitdria ou permanente. Essa operacdo ocorre geralmente em trés fases independentes e
simultaneas, que sdo: a colocagédo, a dissimulacdo e a integracdo. (BARROS, 2007, p. 46;
PRADO, 2010, p.10; COAF; ROBALDO, 2003)

Quanto ao bem juridico tutelado, a versdo mais defendida pela doutrina € aquela para a qual a
lei procura proteger a estabilidade da moeda nacional, a credibilidade financeira do
pais,preservar a saude das financas publicas e privadas produzidas aqui e ainda visa
proteger os direitos e interesses econémico-financeiros de outros Estados que mantém
relacBes internacionais de cooperagdo com o Brasil. (BARROS, 2007, p.39; ROBALDO,
2003).

E ainda, nas palavras de Luis Regis Prado (2010, p. 10):

Acolhe-se esta Ultima posi¢do, vale dizer, o bem juridico protegido — de
carater transindividual — vem a ser a ordem econdmico-financeira, o sistema
econdmico e suas instituicdes ou a ordem socioecondémica em seu conjunto
(bem juridico categorial), em especial a licitude do ciclo ou trafego
econémico-financeiro (estabilidade, regularidade e credibilidade do mercado
econdmico), que propicia a circulacdo e a concorréncia de forma livre e legal
de bens, valores ou capitais (bem juridico em sentido técnico).

Ainda segundo esse autor, foi essa a posicdo adotada pela Diretiva 91/308/CEE.

4.1.2 O modelo trifasico: colocacgdo, dissimulacdo e integracéo

Faz-se necessario o estudo do processo pelo qual se da o crime de lavagem, uma vez que
envolve, como se vera adiante, diversos setores econdmicos e financeiros, podendo envolver

empresas de fomento mercantil e instituigdes financeiras, objetos dessa pesquisa.
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O modelo trifésico se baseia na necessidade da organizagdo criminosa de incorporar o capital
“sujo”, sem justificar sua real procedéncia. Para isso ¢ necessario um processo que torne
invisivel a relacdo entre o delito e os recursos produzidos por essa conduta. E nesse sentido

que a doutrina refere-se a um processo formado pela colocacao, dissimulagéo e integracao.

A colocacdo caracteriza-se pela ocultagdo dos recursos ilicitos, para tanto, procura-se afastar
0s bens, direitos ou valores do crime antecedente. Em geral, essa operacdo ocorre no ambito
do sistema financeiro (bancos, empresas de créditos) e do sistema geral de economia (bolsas
de valores, transacdes imobiliarias, compra de joias, obras de arte, etc.), nessa fase podem
aparecer diferentes pessoas para diluir grandes valores.

Ja a dissimulacdo é caracterizada pelo conjunto de investimentos com o qual se pretende
esconder o trajeto percorrido pelos recursos provenientes do crime antecedente. Nesse
momento, ocorrem Vvarias operagdes econdmico-financeiras, utilizando-se diferentes contas
bancéarias, nacionais e internacionais, envolvendo diversas pessoas fisicas e juridicas e
investimentos, com o intuito de camuflar a origem ilicita dos recursos. E operada pela
sobreposicao de transi¢des, em uma ramifica¢do de contas bancarias, as chamadas “contas de

passagem”.

Finalizando a lavagem, tem-se a integracdo, pela qual, depois de conseguir a aparente
licitude dos recursos, conquistada através das fases anteriores, processa-se a reintroducdo
desses recursos no setor econdmico, financeiro e produtivo do pais, por meio da criacdo de
negocios licitos, investimentos em negocios licitos ou pela aquisicdo de bens em geral

(imdveis, obras de arte, joias, veiculos, etc.).

Marco Antonio Barros (2007, p. 49) observa que a doutrina tem questionado a necessidade

dessas trés etapas aparecerem juntas ou mesmo nessa ordem e conclui:

De qualquer modo, a movimentacdo de bens e valores provenientes do
crime-base deve ser feita com o objetivo de se integrar ao patrimdnio do
criminoso, com a aparéncia de produto licito, (...).

(...), até porque, o texto descritivo do tipo penal ndo exige expressamente a
superacéo das fases dissimulacéo e integracdo para a configuragdo do crime
de “lavagem”.
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Assim sendo, diz-se que essas fases sdo independentes e autbnomas.

Importante observar nesse ponto que existe uma grande variedade de empresas tanto dos
setores econdémicos, quanto do setor financeiro, que podem ser usadas de fachada para
encobrir a lavagem de recursos. Desse modo, ndo é de se espantar que a lei definisse um rol
bastante amplo de pessoas sujeitas a obrigagdes administrativas e ao controle do COAF e

demais 6rgdos reguladores.

4.1.3 Pressuposto basico da lavagem de recursos

N&o se poderia passar em branco sobre o pressuposto basico da lavagem de recursos, ou seja,

a préatica de outro crime, chamado genericamente de crime antecedente.

No principio do combate a lavagem de capitais, alguns paises adotaram em suas legislacdes
apenas o crime de tréfico de entorpecentes como crime antecedente, porém, posteriormente,
verificou-se que a lavagem também estava sendo usada para concluir outras modalidades
criminosas. Diante disso, o rol dos crimes antecedentes foi ampliado, sendo que em alguns

paises passou a abranger todos os tipos penais da sua legislacao.

O Brasil, a principio, havia adotado uma posicdo intermediéria, ndo limitava os crimes
anteriores somente ao trafico de entorpecentes, mas também ndo o estendia a todos os ilicitos
do sistema penal brasileiro. A Lei n° 9.613/98 havia adotado um rol taxativo de crimes
anteriores, contudo, a Lei n°12. 683, de 9 de julho de 2012, alterou a lei de lavagem “para
tornar mais eficiente a persecu¢do penal dos crimes de lavagem de dinheiro”, veja-se a nova

redacgéo do art. 1°, caput:

Art. 1°. Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposicéo,
movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes,

direta ou indiretamente, de infracéo penal. (grifo nosso)
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Em resumo, a alteragéo alterou a redagéo dos §81° e 2° e revogou 0s incisos do art. 1° que
prescreviam um rol taxativo dos crimes antecedentes, com isso, a legislagéo brasileira amplia
para toda e qualquer infracdo penal o rol de possiveis crimes anteriores ao crime de lavagem

de recursos.

Essa alteracdo demonstra a intencdo do legislador brasileiro em concentrar esforgos no

combate a lavagem de capitais e ao financiamento do terrorismo.

4.1.4 Das pessoas sujeitas a lei

As medidas de prevencdo da Lei da Lavagem tém o objetivo de inibir e dificultar a utilizacéo
de setores da economia como via para o crime de lavagem de recursos. Em funcdo disso, o
legislador previu exaustivamente as pessoas sujeitas ao regime administrativo de combate a

lavagem. Veja-se:

Art. 9° Sujeitam-se as obrigacOes referidas nos arts. 10 e 11 as pessoas
fisicas e juridicas que tenham, em carater permanente ou eventual, como
atividade principal ou acessoria, cumulativamente ou n&o:

| - a captacgdo, intermediacéo e aplicacdo de recursos financeiros de terceiros,
em moeda nacional ou estrangeira;

Il — a compra e venda de moeda estrangeira ou ouro como ativo financeiro
ou instrumento cambial,

Il - a custodia, emissdo, distribuicdo, liqlidacdo, negociacdo, intermediagdo
ou administracdo de titulos ou valores mobiliarios.

Paragrafo Unico. Sujeitam-se as mesmas obrigacdes:

| — as bolsas de valores, as bolsas de mercadorias ou futuros e os sistemas de
negociacdo do mercado de balcdo organizado;

Il - as seguradoras, as corretoras de seguros e as entidades de previdéncia
complementar ou de capitalizacéo;

Il - as administradoras de cartdes de credenciamento ou cartdes de crédito,
bem como as administradoras de consorcios para aquisicdo de bens ou
Servicos;

IV - as administradoras ou empresas que se utilizem de cartdo ou qualquer
outro meio eletrdnico, magnético ou equivalente, que permita a transferéncia
de fundos;

V - as empresas de arrendamento mercantil (leasing) e as de fomento
comercial (factoring);
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VI - as sociedades que efetuem distribuicdo de dinheiro ou quaisquer bens
moveis, imoveis, mercadorias, servigos, ou, ainda, concedam descontos na
sua aquisicdo, mediante sorteio ou método assemelhado;

VII - as filiais ou representacfes de entes estrangeiros que exergcam no Brasil
qualquer das atividades listadas neste artigo, ainda que de forma eventual;
VIII - as demais entidades cujo funcionamento dependa de autorizacdo de
6rgdo regulador dos mercados financeiro, de cambio, de capitais e de
seguros;

IX - as pessoas fisicas ou juridicas, nacionais ou estrangeiras, que operem no
Brasil como agentes, dirigentes, procuradoras, comissionarias ou por
qualquer forma representem interesses de ente estrangeiro que exerga
qualquer das atividades referidas neste artigo;

X - as pessoas juridicas que exercam atividades de promocgéao imobiliaria ou
compra e venda de imoveis;

X - as pessoas fisicas ou juridicas que exergam atividades de promogao
imobiliaria ou compra e venda de imoveis;

X1 - as pessoas fisicas ou juridicas que comercializem joias, pedras e metais
preciosos, objetos de arte e antigiiidades.

XII — as pessoas fisicas ou juridicas que comercializem bens de luxo ou de
alto valor ou exercam atividades que envolvam grande volume de recursos
em espécie.

XII - as pessoas fisicas ou juridicas que comercializem bens de luxo ou de
alto valor, intermedeiem a sua comercializagdo ou exercam atividades que
envolvam grande volume de recursos em espécie;

XII1 - as juntas comerciais e 0s registros publicos;

XIV - as pessoas fisicas ou juridicas que prestem, mesmo que
eventualmente, servicos de assessoria, consultoria, contadoria, auditoria,
aconselhamento ou assisténcia, de qualquer natureza, em operagoes:

a) de compra e venda de imoveis, estabelecimentos comerciais ou industriais
ou participagdes societérias de qualquer natureza;

b) de gestdo de fundos, valores mobiliarios ou outros ativos;

c) de abertura ou gestdo de contas bancérias, de poupanca, investimento ou
de valores mobiliarios;

d) de criacdo, exploracdo ou gestdo de sociedades de qualquer natureza,
fundacoes, fundos fiduciarios ou estruturas analogas;

e) financeiras, societarias ou imobiliarias; e

f) de alienagdo ou aquisicdo de direitos sobre contratos relacionados a
atividades desportivas ou artisticas profissionais;

XV - pessoas fisicas ou juridicas que atuem na promocéo, intermediacéo,
comercializacdo, agenciamento ou negociacéo de direitos de transferéncia de
atletas, artistas ou feiras, exposi¢des ou eventos similares;

XVI - as empresas de transporte e guarda de valores; XVII - as pessoas
fisicas ou juridicas que comercializem bens de alto valor de origem rural ou
animal ou intermedeiem a sua comercializacdo; e

XVIII - as dependéncias no exterior das entidades mencionadas neste artigo,
por meio de sua matriz no Brasil, relativamente a residentes no Pais.

Observa-se que a primeira parte do art. 9°, caput e incisos I, Il e 111, parece repetir o conceito
de instituicdo financeira trazido pelo art. 17 da Lei n° 4.594/64 do qual j& tratamos. Isso
poderia levar a conclusdo de que as pessoas referidas nos incisos |1 ao XVIII, do paragrafo

unico, estariam equiparadas as institui¢ces financeiras, pelo menos para efeitos daquela lei.
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Concluir-se assim, seria dizer que a Lei de lavagem equiparou as institui¢cbes financeiras,
algumas pessoas juridicas tipicas de direito comercial, sem qualquer vinculo com a atividade

financeira, ou mesmo, pessoas fisicas a institui¢des financeiras.

Como se viu, quando do estudo do conceito de instituicdo financeira, o legislador de 1964

definiu um conceito que se tomado em sua literalidade conduz a absurdos juridicos™.

A comegar pelo uso do termo “eventual”, que se mostrou inadequado por tratar-se de uma

atividade e como tal deve ser praticada de forma habitual e profissional.

Outra irregularidade foi vincular a intermediacdo financeira ao uso de recursos proprios, o que
ndo tem justificativa, uma vez que a intermediacdo financeira pressupGe a prévia captacdo de

recursos de terceiros*>.

E quanto a expressio ‘“cumulativamente ou ndo”, viu-se que nao encontra respaldo a
interpretacéo de que os elementos, coleta, intermediacédo e aplicacdo de recursos de terceiros,
podem aparecer separadamente, uma vez que a propria intermediacao pressupde a captacdo e
posterior aplicacdo de recursos de terceiros. Assim, a melhor interpretacdo é considerar esses

elementos cumulativamente apenas.

Fazendo-se essas consideracOes, fosse intencdo da Lei da Lavagem trazer em seu art. 9° o
conceito de instituicdo financeira, tal qual o fez a Lei Bancaria, estaria cometendo as mesmas
irregularidades, o que contraria 0s objetivos de ambas as leis, que se resumem a protecdo da

poupanca popular e a protecdo dos sistemas econdmico e financeiro.

Nesse caso e quanto a atividade de fomento mercantil, a analise da doutrina e jurisprudéncia
permitiu concluir que o factoring ndo guarda qualquer relacdo com a atividade financeira,
porque é instituto de direito comercial, que se dedica a compra de direitos creditérios, pelo
instrumento da cessdo pro-soluto de créditos, e a prestacdo de servicos de gestdo crediticia e
mercadologica dos seus clientes, em geral pequenas e médias empresas, com pouco ou

nenhum acesso ao credito junto a institui¢fes financeiras, pelos motivos ja estudados.

%2 \er item 3.3, sobre o0 conceito de instituigdo financeira.

¥ A intermediaco financeira é a interligacdo entre 0s agentes econdmicos que poupam recursos e 0s agentes
econdmicos que investem, para tanto, opera-se a prévia captacdo dos recursos dor primeiros, para posterior
repasse aos investidores, sob a forma de mudtuos, descontos, garantias, ou quaisquer outras formas de aplicagdo
de recursos de terceiros.
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Contudo, em uma anélise mais concentrada, buscando-se o0s objetivos e a motivacao da Lei da

Lavagem de Capitais, depara-se com outra interpretacao.

Marco Antbnio de Barros (2007, p. 285) observou que é preciso compreender que as
obrigacdes civis e administrativas definidas na lei com o objetivo de evitar que “ativos sujos”
integrem-se no circuito econdémico e, em funcdo da origem, destino e aplicagdo confusos,

impossibilitem o cumprimento eficaz de medidas assecuratodrias.

E ainda, conforme a exposi¢do de motivos da lei (secdo 74) as medidas em carater preventivo
tém como objetivo inibir e dificultar que setores da atividade econémica sejam usados

para a pratica da lavagem de dinheiro.

Considerando-se também que o caminho feito para se lavar recursos, nas trés etapas,
colocacdo, dissimulacdo e integracdo, pode valer-se de qualquer agente, comercial ou
financeiro, pessoa fisica ou juridica, para encobrir a origem criminosa dos capitais®*, é
possivel concluir que, deixar de contemplar algum setor da economia, poderia criar-se um

vazio (BARROS, 2007, p.286), pelo qual a lavagem certamente se desenvolveria.

Por esses motivos, parece certo concluir que, ao definir a abrangéncia do art. 9°,
contemplando pessoas fisicas e juridicas, em carater permanente ou eventual, em atividade
principal ou acessoria, cumulativamente ou ndo, pretendeu-se alcancar os mais diversos

setores da economia, evitando-se buracos por onde crime organizado pudesse agir.

Desse modo, ao elencar, no paragrafo unico do art. 9°, pessoas também sujeitas as mesmas
obrigacOes (arts. 10 e 11) das pessoas definidas anteriormente, os legislador ndo poderia estar
equiparando-as com as instituicGes financeiras, uma vez que a defini¢do trazida no art. 9°,
caput e inciso I-111, ndo tem a pretensdo de chamar para si 0 conceito de instituicdo financeira,
mas tdo somente, pretende abracar os mais diversos setores da economia, envolvendo, sim, 0

conceito dessas instituicbes e mais também, os que ficam a sua margem.

Essa interpretagdo é possivel considerando-se o bem juridico tutelado pela lei, que segundo a
doutrina e a exposicdo de motivos da lei é a credibilidade e a estabilidade econdmico-
financeira do pais e ainda, a protecéo dos direitos e interesses econéomico-financeiros de

outros Estados que mantém relagdes internacionais de cooperagdo com o Brasil. Além

**Ver secdo 4.1.2.
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disso, pretendeu-se sensibilizar a sociedade para o fato de que ndo € possivel atribuir somente
ao Estado a fiscalizacdo das operagOes ilicitas. (EM, se¢do 83; BARROS, 2007, p. 39;
ROBALDO, 2003).

4.2 Afiscalizacdo do COAF sobre as operacdes de factoring

O Conselho de Controle das Atividades Financeiras, o COAF, é 6rgao regulador, criado pela
lei da lavagem, art. 14, e subordinado ao Ministério da Fazenda. Caracteriza-se por ser
autoridade administrativa destinataria das comunicaces, mas ndo é autoridade financeira, a
exemplo do BACEN e CMN. (BARROS, 2007, p.351).

E ainda, conforme diretrizes internacionais de combate a “macrocriminalidade transnacional”
e seguindo uma tendéncia mundial, o0 COAF criado foi para ser a unidade de inteligéncia
financeira brasileira, para disciplinar, aplicar penas administrativas, receber, examinar,
identificar e investigar ocorréncias suspeitas de envolverem as atividades ilicitas previstas ndo
lei da lavagem. Para corresponder a essas atribuiches esse Orgdo tem uma estrutura
administrativa especializada, habituada aos mecanismos dos mercados comercial e financeiro,
para realizar o cruzamento de informacdes. (ABRAO, 2007; BARROS, 2007).

E de sua competéncia editar as instrucdes referidas no art. 10 da lei, para as pessoas que nao
estdo subordinadas a fiscalizacdo ou regulamentacdo de 6rgdo proprio. Assim, cabera ao
COAF a fiscalizacdo e regulamentacdo daquelas pessoas cuja fiscaliza¢do ou regulamentacéo
ndo couber ao BACEN, CVM, Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP) e Secretaria

da Previdéncia Complementar (SPC), sua competéncia €, portanto, residual.

Assim, estdo sob seu controle e fiscalizagdo 0s seguintes setores: empresas do ramo
imobiliario (construtoras, imobiliarias, incorporadoras, loteadoras, administradores de bens
imoveis, e outras), empresas de factoring, entidades que efetuarem sorteios e loterias,
joalheiras e pessoas fisicas e juridicas que comercializem pedras e metais preciosos, galerias
de arte, bingos, pessoas fisicas e juridicas que comercializem bens de luxo, consércios,
empresas de carro forte, administradoras de cartdo de crédito e bolsas de mercadorias ou

futuros corretores. Percebe-se que sua competéncia ndo se restringe a empresas que compde o
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sistema financeiro nacional, apesar da denominagdo “Conselho de Controle das Atividades

Financeiras” permitir que se pensasse o contrario.

Essa pesquisa se restringe ao estudo da fiscalizacdo do COAF sobre as operacfes de
factoring. Essa atividade ¢ marcada por produzir grande circulacdo de capitais, motivo pelo
qual é interesse da lei da lavagem sujeita-la.

O controle do COAF sobre as empresas de fomento mercantil se d&d sob o regime da
Resolugdo n® 21 de 20 de dezembro de 2012, essa resolugdo prescreve uma série de
obrigagdes que as factorings devem observar, como o fornecimento de informagdes
cadastrais, a manutencdo de registros de operacdes que realizarem, o dever de implantar
procedimentos de controle interno compativeis com seu porte, de comunicar ao COAF e de
dispensar especial atencdo as operacGes que apresentem indicios do crime de lavagem, devem
classificar o risco de clientes e operagdes, e ainda, devem enumerar quais sdo as possiveis

“operagOes atipicas” ou suspeitas, etc.

Pelo exposto, reitera-se que o regime de controle do COAF ndo estd condicionado a
configuracdo da atividade financeira, a despeito do que se poderia concluir, ao se considerar
somente a aparente similaridade da definicdo dos sujeitos, no art. 9° da lei de lavagem, com o
conceito de instituicdo financeira, art. 17 da Lei Bancéaria. Como se viu no tdpico acima, esses
conceitos ndo coincidem. O conceito de instituicdo financeira compde a definicdo dos sujeitos
da lei de lavagem, mas ndo o esgota.

A denominagdo Conselho de Controle das Atividades Financeiras (COAF) poderia trazer a
duvida quanto a natureza dos sujeitos a esse 6rgdo submetidos, mas essa questdo também ja
foi superada pela constatacdo de que diversos setores tipicamente comerciais, € ainda pessoas

fisicas, sem qualquer vocacdo a atividade financeira, estdo sob sua jurisdicao.

Assim sendo, conclui-se que ndo ha irregularidade juridica em submeter as operacfes de
fomento mercantil & regulamentacéo e fiscalizacdo do COAF, sob o fundamento de que a lei
de lavagem tutela a credibilidade e a estabilidade dos setores comerciais e financeiros do pais
e os direitos e interesses dos paises que negociam com o Brasil, no combate ao crime

organizado.
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5 CONCLUSAO FINAL

O factoring, apesar de ser figura relativamente nova na economia brasileira, é bastante
difundido e utilizado, principalmente por empresarios de pequeno e médio porte. As
operacdes de factoring movimentam um grande volume de capitais, no Brasil e no mundo,
interna e externamente, como ficou demonstrado pelos dados coletados de entidades
representativas desse setor, como a Factors Chain International e a Associacdo Nacional de

Fomento Comercial.

Com esses dados foi possivel reconhecer a importancia econdmica do fomento mercantil para
a economia brasileira, em especial, para as pequenas e médias empresas, as principais clientes
do factoring. Em geral, essas empresas estdo nos primeiros anos de formacéo, sua estrutura e
patriménio ndo estdo consolidados e ndo possuem conhecimentos técnicos suficientes, assim,

enfrentam dificuldades para alavancar suas atividades.

Essas empresas necessitam de capital de giro para expandir suas atividades como qualquer
empresa, porém, elas enfrentam maiores dificuldades para ter acesso ao crédito bancério, pois
estdo limitadas as suas prdprias dimensdes e a situacdo econdmico-financeira néo
consolidada, além de ndo apresentarem reciprocidade com os bancos. Dessa forma o factoring
aparece como solucdo a falta de capital da PME, pois transforma as suas vendas a prazo em

vendas a vista.

Empresa de factoring e empresa-cliente sdo parceiras. A primeira atua na mobilizagdo
financeira e na gestdo financeira e mercadoldgica da segunda. A gestdo compreende servicos
de selecdo de clientela, de analise das contas, de avalia¢do de riscos e outros, que permitem a

expansédo da producdo e dos lucros da empresa-cliente.

O factoring é o contrato pelo qual a empresa de fomento mercantil adquire os créditos
oriundos das vendas a prazo da empresa-cliente e ainda se compromete a prestar servigos de
gestdo financeira e mercadoldgica a faturizada, mediante uma remuneragdo. Essa operacao
ocorre pela cessdo pro-soluto de direitos, combinada com a prestacdo de servicos que

consistem na cobranca, administracéo e selecéo desses creditos e outros servigos.
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As operacOes de fomento comercial ocorrem sem direito de regresso, pois € da natureza dos
contratos de factoring a assuncéo do risco do inadimplemento pela faturizadora.

O factoring ndo realiza antecipacdo de crédito. Na antecipacdo a titularidade dos créditos
permanece com a pessoa do credor original, o que ndo ocorre nas operacgoes de faturizacéo,

em que h& a cessdo de créditos.

O factoring ndo faz desconto de titulos. O desconto de titulos € realizado pela cessdo pro-
solvendo dos créditos, ja no factoring ocorre a cessao pro-soluto de créditos.

O capital do factoring € constituido por recursos proprios, por linhas de créditos bancério, por
recursos de empresas coligadas e por recursos de sdcios e acionistas das empresas de
factoring. Nao ha captacéo de recursos de terceiros.

O Sistema Financeiro Nacional é composto pelas instituicbes financeiras, que realizam a
intermediacdo financeira entre os agentes poupadores e 0s investidores, necessariamente, por
meio da captacdo de recursos junto ao publico e posterior aplicacdo desses recursos, através

de mutuos, descontos, garantias, ou qualquer outro meio de aplicacdo de recursos de terceiros.

Rege-se pelos principios: a) principio institucional das empresas financeiras, instituigdes
financeiras sdo de interesse de toda a comunidade, b) principio da autoridade monetéaria Gnica,
0 Banco Central do Brasil e ¢) o principio da segregacdo ou especializacdo, atualmente
representado pelas carteiras bancérias. Acredita-se que a especializacao favoreca a eficacia do
SFN.

As atribuicdes do Conselho Monetario Nacional e do Banco Central do Brasil estdo restritas
ao ambito das instituicdes financeiras e, portanto, ndo sdo competentes para regular/fiscalizar
empresas sem natureza financeira. Esses 6rgdos também ndo tém competéncia para definir ou

alterar o conceito de atividade financeira, ja definido na Lei n°® 4.595/64.

A intermediacdo financeira € a interligacdo entre os agentes econémicos (poupadores e
investidores).Essa é a principal funcdo das instituicbes financeiras. A intermediagdo €
configurada quando se verifica a captacdo de recursos junto ao publico para aplica-los em
forma de empréstimos, financiamentos, descontos, dentre outras operac@es financeiras tipicas,

de forma habitual e profissional.
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Apos a devida analise, conclui-se que o conceito de instituicdo financeira trazido pela Lei n°
4.595/64, nos arts. 17 e 18, € amplo e incoerente e sua interpretagdo literal conduz a equivoco.
Portanto, foi preciso observar os objetivos desse conceito (a protecdo da poupanca popular, a
prépria protecdo do Sistema Financeiro Nacional e impedir a multiplicacdo das reservas

bancarias) para melhor defini-lo.

Assim, os elementos coleta, intermediacdo e aplicacdo de recursos de terceiros devem ser
tomados cumulativamente, afinal, como se viu, a intermediacdo financeira se perfaz,
justamente, pela aplicacdo de recursos, previamente, coletados de terceiros, por intermédio de

uma instituicdo financeira, que deve atuar de forma habitual e profissional.

Conclui-se entdo, que a aplicacdo da Lei n° 4.595/64 esta, objetivamente, condicionada a
existéncia de captacdo de poupanca publica, pois ndo haveria risco a poupanga popular se esta
ndo fosse confiada as instituicGes financeiras e ndo haveria multiplicagdo de recursos se ndo
fossem realizados dep6sitos a vista a essas mesmas instituicdes. E por isso que no se justifica

considerar a interpretacdo literal dos art. 17 e 18 da referida lei.

Quanto ao paragrafo unico do art. 17 da citada lei, é possivel entender que para configuracao
de instituicdo financeira por equiparacdo € necessario ser pessoa juridica (carater
institucional), atuar, com profissionalidade e habitualidade, no campo da atividade privativa

das instituicGes financeiras.

Conclui-se também que todas as operac¢des financeiras sdo formadas por operac6es de créedito,
mas que nem todas as operacGes de crédito configuram a atividade financeira. Uma operacédo
crediticia é atividade financeira quando é acompanhada pelos elementos do art. 17 da Lei n°

4.595/64, cumulativamente, captacdo, intermediacao e aplicacdo de recursos de terceiros.

As operacdes de factoring ndo sdo operacOes de crédito, exceto as operacdes de maturity
factoring, ainda assim, nem uma, nem outra, configura atividade financeira porque faltam-
Ihes os elementos tipicos do art. 17 da Lei n.4.595/64 (coleta, intermediacdo e aplicacdo de

recursos de terceiros).

Pelo exposto, conclui-se que a natureza juridica dos contratos de factoring é comercial, ndo
financeira, pois essa atividade ndo se adéqua ao conceito de instituicdo financeira trazido pela
referida lei. Desse modo, as empresas de fomento mercantil ndo praticam atividade privativa

de instituicdo financeira e, portanto, e ndo devem ficar sujeitas ao BACEN e ao CMN.
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A parte final do trabalho trata da fiscalizagdo do Conselho de Controle das Atividades
Financeiras, 0 COAF. Nesse momento foi estudada a lei da lavagem de dinheiro (Lei n°
9.613/98) e dela foi possivel aferir que os bens juridicos tutelados sdo a credibilidade e a
estabilidade dos sistemas econdmico e financeiro do pais e a protecdo dos direitos e interesses
dos Estados que mantém relacGes comerciais e financeiras com o Brasil. Percebe-se ainda que
0s objetivos dessa lei sdo inibir e dificultar a utilizag&o de setores da economia como via para
o crime de lavagem de recursos, além de sensibilizar a sociedade brasileira de que ndo é

viavel atribuir somente ao Estado a responsabilidade pela fiscalizacao de atividades ilicitas.

Com essas conclusdes acerca da lei da lavagem, prosseguimos ao estudo das pessoas sujeitas
ao regime administrativo do COAF, definida no art. 9°, que, como se viu, é bastante
abrangente. Foi realizada a andlise dessa definicdo a luz das conclus@es tiradas nos capitulos

iniciais deste trabalho, em que se tratou do factoring e da atividade financeira.

A partir das conclus6es tiradas naquele momento, em especial, sobre o conceito de instituicdo
financeira, concluiu-se que o regime administrativo de controle e fiscalizacdo do COAF néo
esta restrito a tipica atividade financeira, mas também as atividades que com ela se
relacionam, como é o caso do factoring. Portanto, conclui-se que ndo ha irregularidade na

fiscalizacdo exercida pelo COAF sobre as empresas de factoring.

Finalmente, conclui-se que as operacGes de factoring ndo apresentam natureza juridica
financeira.E atividade essencialmente comercial e, portanto, ndo se enquadra no conceito de
instituicdo financeira, condicionado ao principio da protecdo da poupanca popular. Ademais,
a fiscalizacdo do COAF ndo esté restrita & atividade financeira e, desse modo, as empresas de

factoring devem estar sujeitas ao seu regime.
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