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Do arrendamento mercantil

1. Do surgimento

E comum no Direito existir defasagem
entre norma e realidade, em especial no ramo
do Direito Comercial, em que as praticas sdo
por demais dinamicas e normalmente basea-
das no costume, sempre em busca de novas
formas de alcancar a finalidade aGltima do
comércio, qual seja, o lucro. Nessa busca
incessante, o empresariado tem-se defron-
tado com os mais diversos tipos de obstacu-
los, sendo, hodiernamente, a competicéo in-
ternacional, a constante necessidade de re-
novacdo de maquindrio e parque tecnolégi-
co, bem como a decorrente falta de capital
de giro os mais sérios. Nesse contexto, sur-
giu o instituto do arrendamento mercantil,
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um novo tipo contratual com o escopo de
ser uma alternativa de financiamento para
as empresas, para otimizar o processo pro-
dutivo com a liberacéo de capital de giro,
permitindo uma taxa de renovacéo indus-
trial acelerada, aumentando a producéo
com a implementacdo de novas técnicas e,
obviamente, gerando lucro para o arrenda-
dor e o arrendatério™.

No entanto, ainda que pelo aspecto eco-
ndmico seja facil visualizar a origem do ar-
rendamento mercantil, historicamente h4
uma celeuma instaurada entre doutrinado-
res, sejam eles nacionais ou estrangeiros. O
cerne da questdo estd em como e onde sur-
giu esse instituto inovador. No &mbito da
doutrina brasileira, ndo ha corrente domi-
nante, mas a mais coerente € a que sustenta
sua origem norte-americana. Ainda assim,
ha doutrinadores que defendam que suas
origens se encontram na Babilénia (Cddigo
de Hamurabi), no Antigo Egito?, em Roma®
ou na ldade Média*. Desde logo, essas posi-
¢bes que buscam para o instituto origens
mais remotas nos parecem equivocadas,
uma vez que é relativamente recente o sur-
gimento do problema a que visa solucionar
0 leasing®, no caso, a necessidade de financia-
mento e desmobilizacio de capital.

Em geral, atribui-se o arrendamento mer-
cantil primeiro ao Lend and Lease Act ameri-
cano de 1941, quando, em plena Segunda
Guerra Mundial, o entdo presidente Roose-
velt determinou o empréstimo de equipa-
mentos bélicos aos paises aliados, sob con-
dicdo de, finda a guerra, estes comprarem
ou devolverem aqueles. Mesmo que relevan-
te, esse ndo deve ser considerado o surgi-
mento do leasing®, uma vez que a intengdo
do referido Ato era tdo-somente ajudar os
Aliados a combaterem o Eixo, prestando
uma colaboracgéo em beneficio de uma cau-
sa comum. A opcéo de devolugdo ou com-
pra dos equipamentos objetivava tao-so-
mente evitar a mera doagédo dos bens, abrin-
do espaco para um possivel, ainda que im-
provavel, ressarcimento. Entendimento re-
forcado pela afirmacdo de Maria Helena

Diniz, que nega essa origem, “visto tratar-
se de ato politico e ndo mercantil™’.

Adotamos, entdo, como origem do lea-
sing, com respaldo em parte da doutrina, a
iniciativa comercial do americano D. P. Boo-
the Junior, que idealizou um meio de au-
mentar sua produc¢do sem possuir meios pa-
trimoniais e financeiros para isso. Na reali-
dade, o fornecedor de géneros alimenticios
havia realizado um contrato com o exército
norte-americano e, ao verificar que o volu-
me contratado excedia e em muito sua ca-
pacidade de fornecimento, buscou um meio
de satisfazer o contrato. Frente a essa neces-
sidade de ampliacdo imediata de seu ma-
quinario, buscou em uma instituicéo finan-
ceira, no caso um banco, meios de alcangar
seu objetivo. Como ndo podia disponibili-
zar o capital necessario, ainda que por meio
de um financiamento, nem dispunha de
garantias fortes, pactuou com o banco que
este compraria em nome proprio o equipa-
mento de acordo com as necessidades da-
quele, o arrendatério, e em seguida lhe for-
neceria os bens, para uso, mediante uma
remuneracdo periddica. Ante o sucesso da
operacao, foi fundada por Boothe e mais al-
guns sécios a U.S. Leasing Company, seguin-
do-se um aperfeicoamento e alastramento
do contrato de leasing ndo s6 nos Estados
Unidos, como no resto do mundo®.

A partir da década de 60, algumas inicia-
tivas comegaram a introduzir o leasing no
Brasil, sem que existisse qualquer regula-
mentacao da matéria. Essa ndo se fazia es-
sencial para o comércio, que por natureza é
mais dinamico que o Direito positivo. “A
autonomia da vontade e atipicidade dos
contratos que dominam o direito comercial
justificariam, pois, a introduc¢éo do leasing
no Brasil, sem necessidade de qualquer le-
gislacdo especifica sobre a matéria™®. No
entanto, como o contrato de leasing ndo era
apenas atipico, mas implicava uma opera-
¢do financeira, cujos maiores beneficios
eram fiscais, em o instituto comegando a ter
certa importancia na vida comercial brasi-
leira, o legislador tomou por bem regula-lo,
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ainda que meramente paraefeitos tributarios.
Isso ocorreu em 1974, com a Lei n° 6.099,
que disp8e “sobre o tratamento tributario
das operagdes de arrendamento mercantil e
da outras providéncias”, ndo sé introduzin-
do oficialmente o leasing em nosso ordena-
mento juridico, como denominando-o arren-
damento mercantil. No entanto, por ser
muito genérica a Lei, criou uma série de
duvidas e discussdes entre os doutrinado-
res e comerciantes sobre as operacdes de
leasing, principalmente quanto ao regime
fiscal das mesmas?, pois a Lei Tributaria
do Leasing é lacbnica, deixando a regula-
mentagdo mais detalhada pelo Banco Cen-
tral brasileiro, mais especificamente pelo
Conselho Monetario Nacional®. Essa nor-
matizacdo se da, até hoje, mediante resolu-
¢Oes, cartas-circulares, circulares, portarias,
instrucdes normativas, decretos e algumas
poucas leis ndo-especificas. Tudo isso
torna a regulamentacéo do arrendamen-
to mercantil um emaranhado de normas
que dificultam o seu entendimento e,
néo raro, desvirtuam o contrato de ar-
rendamento mercantil.

2. Dificuldades de um conceito

Como pudemos notar, o contrato de ar-
rendamento mercantil veio da realidade fa-
tica para a juridica com caracteristicas ino-
vadoras e objetivos préprios. Nesse proces-
so, os doutrinadores tém encontrado gran-
des dificuldades em entender e conceituar o
instituto. Ao nosso ver, essa dificuldade
decorre de trés fatores: a) a insisténcia em
decomp®-lo em outros contratos mais tipi-
cos'?, tratando-o de acordo com a fase em
que se encontra; b) a tendéncia de se
procurar nele um ou outro tipo contratual
predominante, ainda que sui generis, e trata-
lo como tal; e ¢) a discrepancia entre o prati-
cado e exigido pelo mercado, e 0 expresso
em lei. Muito disso se deve a falta de prepa-
ro do legislador, a independéncia com que
0 mercado cria suas proprias regras e a nos-
sa tradicdo romano-germanica de

“buscar sempre estere6tipos formais
aos quais possamos submeter todo e
qualquer tipo de relagdo juridica (...)
essa compulséo nos leva ao risco de,
partindo do abstrato (os esteredtipos)
para definir o concreto (arelagéo juri-
dica propriamente dita), acabarmos
por distorcer de alguma maneira a
verdade desta ultima, para melhor
fazé-la ‘enquadrar-se’ no modelo com
gque comparamos”*®
Essas abordagens ndo sé dificultam o
seu entendimento como podem levar a dis-

do Inquilinato, por entenderem ser a loca-
¢éo afigura proeminente no arrendamento

bases muito frageis, mas devem os intérpre-
tes do Direito acautelarem-se no tratamento
do leasing, sob o risco de cometerem outros
desatinos néo téo claros, e, ainda que ndo
possamos fugir dessa tendéncia ou concep-
¢éo, devemos sempre nos lembrar dos fato-
res faticos e dos principios por detras do
arrendamento mercantil, concebido como
uma forma de facilitar a circulagdo do capi-
tal, funcionando como uma garantia real,
ou mais que real como preferem alguns.

3. Natureza juridica

Temos, portanto, que o arrendamento
mercantil é decorrente de uma operacgao
complexa que se desdobra em varios seg-
mentos, ndo obstante a unicidade do con-
trato. Além de sua complexidade, hodier-
namente existem varias espécies de leasing,
que foram surgindo a medida que o institu-
to se desenvolveu e foi sendo utilizado para
diferentes finalidades. E possivel e necessa-
rio, porém, estabelecer um conceito padréo,
suficientemente elastico, de forma a abran-
ger todas as subespécies existentes em nos-
so ordenamento, mas, a0 mesmo tempo, Nao
téo genérico a ponto de ser incapaz de dis-
tingui-lo dos demais institutos afins, tornan-
do-se inutil.

Inameros autores realizaram sua decom-
posicéo para melhor entender o todo; tome-
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mos, pois, para sua andlise, algumas ca-
racterizacdes ja feitas. J. A. Penalva San-
tos!, seguindo a tradicao civilista,
caracterizou-o como sendo complexo, si-
nalagmatico, composto de um financia-
mento e arrendamento de bens, com a clau-
sula de opcéo triplice; Waldirio Bulgarelli
entende que é “um contrato consensual, bi-
lateral, oneroso e de execugao sucessiva, e
firmado intuitu personae™; Arnaldo Rizzar-
do o vé& como “um contrato de natureza eco-
ndmica e financeira, pelo qual a empresa
cede em locacdo a outrem um bem movel ou
imovel, mediante o pagamento de determi-
nado preco”?®; para Caio Mario, é “umaes-
pécie de ‘locagdo-venda’ (locatio mixta cum
vendiotione)'’; P. R. Tavares Paes admite a
natureza “complexa, abrangendo uma lo-
cagdo, uma compra e venda (que néo é es-
sencial no leasing, pois existe sem essa op-
¢do, eventualmente um mandato”*®; Arnal-
do Wald diz que:
“trata-se, na realidade, de uma formu-
la intermediaria entre acomprae ven-
da e alocagdo, exercendo funcéo pa-
recidacom a davendacom reserva de
dominio e com a alienagéo fiduciéria,
embora oferecendo ao utilizador do
bem maior leque de alternativas no
caso de ndo querer ficar com a propri-
edade do equipamento ap6s um pri-
meiro prazo de utilizagcdo™.

Em caminho um pouco diverso, Orlan-
do Gomes?, apesar de reconhecer tratar-se
de “uma operacéo financeira destinada a
proporcionar aos empresarios 0 acesso aos
bens de produc¢éo”, caracteriza-o como um
contrato “mais proximo da locacdo, cujas
regras se lhe aplicam se ndo hé préprias”,
sendo a distin¢édo entre ambos fundamen-
talmente causal, mas sendo ambos de con-
teddo semelhante. Outra posic¢éo interessan-
te é ados que defendem ser um contrato com-
plexo por conter elementos de outros con-
tratos tipicos como a locagdo, a promessa
de comprae venda, acomprae vendaa pres-
tacéo e o financiamento, todos coligados?.
H& posi¢des ainda mais curiosas e isoladas,

mas ndo menos importantes, como a de
Washington Luiz da Trindade?, que exalta
exageradamente a garantia real que repre-
senta o contrato de modo a resumi-loem um
dito aspecto fiduciario; paraele,
“0 leasing, pela sua visivel base fidu-
ciaria, distingue-se de outros negdécios
complexos, ndo precisamente pela lo-
cacdo, mas pela administracéo e utili-
dade produtiva de coisa alheia, em
proveito do instituidor ou de umaen-
tidade financiadora, e de cuja admi-
nistracdo o contrato retira o seu bene-
ficio ou vantagem, inclusive pelacla-
usula de opcéo de venda, fazendo-a
movimentar-se juridicamente, para ter
alivre disposi¢éo da coisa inicialmen-
telocada.”

Como podemos ver, € assente na doutri-
na a classificacdo do leasing nos moldes
categoricos do Direito Civil classico, mas
tentemos fazer uma breve anélise do insti-
tuto partindo do fato concreto para a legis-
lagdo, como fez o jurista José Ledo®.

De um modo geral, 0 que move o homem
€ o interesse, mas 0 que vem a ser interesse?
Numa terminologia processualista, poderia-
mos dizer que é o desejo de um determinado
bem da vida, ou que “a razéo entre o ho-
mem e 0s bens, ora maior, ora menor, € o que
se chama interesse”?. Bem, esse desejo pode
ser de trés ordens: de consumir, formar pa-
trimdnio, ou utilizar o bem para dele auferir
vantagem, utilidade ou prazer. Estas estéo
envolvidas em qualquer desejo, solitaria ou
conjuntamente com as demais. O finis mer-
catorum est lucrum, esse é o objetivo final de
qualquer atividade comercial, o desejo do
comerciante é tdo somente obter lucro. No
caso do arrendamento mercantil, na 6tica
do arrendatario, busca-se o lucro nédo pelo
consumo?®, nem por mera formacao de ca-
bedal, antes sim por simples uso econdmico
do bem?®, J& pela 6tica do arrendador, bus-
ca-se aremuneracdo do capital investido em
taxa acima da que seria possivel obter em
outras negociagdes financeiras com a mes-
ma seguranga, ou seja, maior lucro median-
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te a remuneracgdo mensal, assegurada pela
propriedade do bem correspondente ao va-
lor despendido.

O contrato de leasing, como ja foi dito
antes, é oneroso e sinalagmatico, logo, gera
vantagens para ambas as partes. Ele é antes
um financiamento que uma locagéo ou for-
ma de aquisi¢éo de patrimonio (e.g., com-
praevenda); para o arrendatério, o resulta-
do do contrato é meio e ndo fim, no sentido
de que seu objetivo mediato é a moderniza-
¢do ou ampliagéo de seu maquinario sem
imobilizacéo de capital, apenas deseja pro-
duzir mais e melhor para, ai sim, obter lu-
cro, enquanto para o arrendador ndo é a
venda ou a loca¢do do bem que lhe trara
lucro, mas a remuneracdo do capital des-
pendido (juros) acrescida de taxas de admi-
nistragdo (financiamento), o contrato por si
s6 lhe traré lucro. N&o passa, pois, de “um
novo processo de financiamento, surgido
como uma imposic¢éo do processo técnico,
que visa precipuamente a proporcionar as
empresas maior capital de giro, com vanta-
gens adicionais de ordem contébil e de or-
dem fiscal”?, ndo obstante a pratica comer-
cial e a regulacdo do Banco Central terem
desvirtuado o instituto.

A Lein° 6.066, de 12-9-74, em seu artigo
1°,com aredagéo alterada pela Lein®7.132,
de 26-10-83, estabeleceu o que seria arren-
damento mercantil para fim de incidéncia
de seu tratamento tributério; o referido arti-
go considera leasing o negdcio juridico rea-
lizado entre pessoa juridica, na qualidade
de arrendadora, e pessoa fisica ou juridica,
na qualidade de arrendatéria, e que tenha
por objeto o arrendamento de bens adqui-
ridos pela arrendadora, segundo especi-
ficacdes da arrendataria e para uso pro-
prio desta.

Como pode-se ver, o legislador em mo-
mento algum disse o que era arrendamento
mercantil, arrendatério ou arrendador, nos
termos da boa técnica legislativa®, que reza
que cabe a doutrina as definigdes. A Lei ape-
nas condiciona sua aplica¢do aos contratos
de arrendamento mercantil que em seus mol-

des se encaixarem, logo, podem existir con-
tratos de leasing em que a arrendadora é pes-
soa fisica ou que tenha por objeto bem que
néo foi adquirido pela arrendadora segun-
do as especificacGes da arrendatéria; tao-
somente esses contratos ndo se enquadram
no regime legal dessa norma, pode-se até
aplicar-lhes por analogia o texto legal, mas
jamais dizer que estédo contidos nessa pre-
visdo legal, principalmente, porque a Lei
refere-se a um Unico tipo de arrendamento
mercantil, o financeiro.

Na&o obstante a estreita tipicidade nor-
mativa do leasing, o Conselho Monetéario
Nacional, 6rgédo do Banco Central do Brasil
competente pararegular e fiscalizar os con-
tratos de arrendamento mercantil?®, por meio
da Resolucdo n°® 2.309, de 28-8-96, em seu
Anexo, ndo sO permitiu “contratar opera-
¢oes de arrendamento com o préprio vende-
dor do bem ou com pessoas juridicas a ele
coligadas ou interdependentes”, em fran-
ca contrariedade ao estipulado no artigo 2°
da Lei n°6.099, como também permitiu pes-
soas fisicas figurarem na relacéo juridica
como arrendatarias (artigo 12 da Resolucéo).
Esse tipo de conduta por parte do érgao re-
gulador, apesar de bem recebida pelo mer-
cado, que ja praticava tais modalidades, em
nada contribui para o melhor entendimen-
to do instituto, nem para sua consolidacéo
no ordenamento brasileiro, visto que, para
0 Banco Central, ndo ha qualquer limite le-
gal para o leasing que n&o os praticados e
por ele aceitos. Essa volatilizacdo do con-
ceito e funcionamento do arrendamento tor-
na quase impossivel uma sistematizagédo do
instituto, conseqientemente, de dificil com-
preensdo pelo jurista, que tem por base de
seus estudos a norma. No entanto, a ile-
galidade da regulacdo do Banco Central
deve ser objeto de um estudo mais apro-
fundado, ndo-condizente com o objeto
aqui pretendido.

Bem, ap6s uma breve exposicdo de como
adoutrina enxerga o instituto e do regulado
na legislagdo, tentemos uma conceituagdo
de leasing que sirva para todos os subtipos e
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o diferencie dos demais instrumentos de fi-
nanciamento e garantia. Em um primeiro
olhar, o conceito mais simples composto
apenas pelos elementos essenciais seria a
locacdo mediante remuneracdo mensal,
composta por parcela do capital despendi-
do na aquisicdo do bem, acrescida de juros
e taxa de administracédo, por prazo determi-
nado, findo o qual o arrendatéario, unilate-
ralmente, pode optar entre trés possibilida-
des: a renovacado contratual descontada a
taxa de depreciagdo do bem; a rescisdo con-
tratual; ou aquisi¢do do bem mediante o
pagamento do valor de opgéo ou residual.
No entanto, vale ressalvar que o Banco Cen-
tral, naregulacdo do arrendamento mercan-
til internacional, permitiu que inexistisse a
clausula de aquisicdo, a chamada promes-
sa de compra e venda, por isso, mudamos o
conceito, em sua parte final, para - findo o
qual o arrendatario, unilateralmente, pode
optar entre duas possibilidades: a renova-
¢éo contratual, descontada a taxa de depre-
ciacdo do bem; ou a extingdo do contrato,
seja pela aquisi¢do do bem (nos tipos em
que é prevista), mediante o pagamento do
valor residual, ou pelo simples encerramen-
to do contrato por decurso de prazo.

4. Tipos de arrendamento mercantil

Para se entender o arrendamento mer-
cantil e suas variagdes, € importante conhe-
cer o0s trés sujeitos envolvidos nessa opera-
¢do: o fornecedor, o arrendador e o
arrendatario.

O fornecedor € aquele que entrega o bem
aarrendatéria e o fatura a arrendadora. Ele
serd escolhido por aquela, que estabelecera
0 bem a ser arrendado e suas qualificacdes,
mas 0s moldes do negécio (formas de paga-
mento, valor, entrada, etc.) serdo combina-
dos entre arrendador e fornecedor. Pode ser
qualquer um capaz de fornecer o bema ar-
rendatdria, pessoa fisica ou juridica, e ndo é
nem elemento integrante do contrato de ar-
rendamento mercantil, que se estabelece
entre arrendador e arrendatério, nem essen-

cial ao contrato, pois ha tipos de leasing em
que efetivamente nao ha fornecedor, e.g. sale
and lease back.

Jaaarrendadora é, geralmente, aempre-
sa de leasing, que comprard em nome pro-
prio o bem, nas especificacdes exigidas pela
arrendataria, e o arrendard a esta. Impor-
tante ressaltar que, apesar de a arrendata-
ria estabelecer as caracteristicas do bem a
ser adquirido, todas as outras clausulas da
compra e venda, como forma de pagamen-
to, valor da entrada, garantias de pagamen-
to, séo estabelecidas entre arrendador e for-
necedor, visto que esse contrato obriga e tem
seus efeitos limitados a apenas seus dois
integrantes, arrendador e fornecedor. Em
ultima analise, a arrendadora é a proprietéa-
ria do bem objeto do arrendamento, seja essa
propriedade posterior (leasing financeiro) ou
anterior (leasing operacional) ao estabeleci-
mento do contrato de arrendamento. Ela re-
cebe as contraprestacdes mensais do arren-
datério, nas quais embute parcela do capi-
tal despendido, juros (custo do capital), taxa
de administracao e, as vezes, parcela do se-
guro do bem. Pode ser pessoa juridica (para
todos os tipos de leasing) ou fisica (nos ca-
sos previstos pelas Resolucdes do Banco
Central).

Por ultimo, o arrendatéario é quem esco-
lhe o0 bem segundo suas especificacdes jun-
to ao fornecedor, recebe-o deste depois de
estar firmado o contrato entre o fornecedor e
o arrendador e faz uso dele mediante o pa-
gamento de contraprestagdes por um perio-
do determinado contratualmente. N&o é pro-
prietario, mas mero possuidor, que pode
gozar e usufruir do bem nos limites do uso
médio, pela duracdo do contrato. A ele com-
pete, ao final do contrato, optar pela sua con-
tinuacéo ou sua extingao, seja pela aquisi-
¢do do bem —quando possivel —ou por trans-
curso de prazo. Pode ser pessoa fisica ou
juridica.

Alguns doutrinadores encaram o leasing
como um contrato triplice, formado por es-
ses trés sujeitos. Entre eles, Carlos Souza®e
Maria Helena Diniz, que determinam como
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elemento juridico essencial a caracterizagéo
do leasing a existéncia de trés empresas: “a
que vende as maquinas (fabricante), a que
as compra, pagando o preco (leasing broker
ou leasing banker), e a que obtém, sem ter com-
prado (arrendatério), os referidos bens de
produgado’,

Nesse ponto, temos de discordar dessa
corrente, uma vez que o fornecedor s6 sera
parte no contrato quando sua pessoa se con-
fundir com o arrendador ou o arrendatério,
sendo discutivel, e ao nosso ver impropria,
a denominacéo de fornecedor em casos
como o de self leasing ou sale and lease back.
Salvo nessa hipétese, o dito fornecedor ja-
mais sera parte contratual, apenas a exigén-
ciade ndo ser o arrendador proprietario do
bem é que seria elemento juridico do pacto,
néo o proprio fornecedor®. A relagéo con-
tratual entre este e o arrendador se estabele-
ce somente inter partes, atingindo alguns de
seus efeitos apenas reflexamente o contrato
de arrendamento mercantil, exatamente nos
mesmos moldes das relac¢fes produtor/for-
necedor e fornecedor/consumidor®. O acor-
do entre o produtor e fornecedor em nada
afeta a relacdo entre fornecedor e consumi-
dor, vez que sdo relagdes juridicas diversas
e ndo se confundem. Tendo em mente esse
pressuposto basico que é a bilateralidade
do contrato de arrendamento mercantil e as
caracteristicas de seus sujeitos, passemos a
examinar as variantes do leasing:

A) O arrendamento mercantil financeiro, ou
financial leasing®: “é aquele em que umaem-
presa se dedica habitual e profissionalmen-
te aadquirir bens produzidos por outro para
arrenda-los, mediante uma retribuicao es-
tabelecida, a uma empresa que deles neces-
site”. Sua caracteristica mais destacada é
o financiamento realizado pelo arrendador,
ou seja, a empresa arrendadora funciona
como uma financeira e a essa atividade se
dedica. Normalmente, ela é procurada pelo
futuro arrendatario que determina o bem e
suas especificacdes, para entdo a arrenda-
doraadquiri-lo, em nome proéprio, para uso
do arrendatério. Predomina o carater finan-
ceiro do contrato.

A grande vantagem do contrato esta no
tratamento fiscal que lhe é atribuido, em pro-
veito de empresa e cliente, como as dedu-
¢des no imposto de renda. E o arrendamen-
to mercantil tipico ou classico que os italia-
nos chamam de leasing finanziario, sendo

“daunastretta inerenza del contratto
alle finalita dell’impresa, sicché le
parti, sollecitate anche da particolari
agevolazioni fiscali, prevendono che
la res acquistata dalla societa
finanziaria in nome proprio e per
conto dell’utilizzatore, esaurisca le
utilita economiche di cui & capace
entro un determinato periodo di tempo
che coincide di regola con la
durata del rapporto rispetto al
quale per la configurazione é da
escludersi qualsiasi collegamento
con la vendita, la locazione ed il
mutuo ma, al piu, i canoni vengono a
rappresentare il corrispetivo del
godimento del bene (...)”".

Em outras palavras, o arrendamento
mercantil financeiro €, via de regra, realiza-
do por empresas cujo objeto de trabalho é
especificamente o leasing, e a coisa adquiri-
da pela sociedade financeira o é em nome
proprio, mas satisfazendo as necessidades
do arrendatario. Normalmente, sua utilida-
de econdmica se exaure em um determina-
do periodo de tempo, que, de regra, coincide
com a prépria duragéo contratual. Esse sim-
ples fato basta para excluir-se qualquer co-
ligacdo entre o arrendamento mercantil e a
compra e venda, locagédo e o mutuo.

Como normalmente a vida util do bem
coincide com o prazo contratual, ele ndo
pode ser rompido unilateralmente antes de
seu término previsto, diferentemente do que
ocorre no leasing operacional, que veremos a
seguir.

Apesar de ndo haver uma definicéo le-
gal do que venha a ser arrendamento mer-
cantil financeiro, a Resoluc¢éo do Banco Cen-
tral n° 2.309% estabelece as principais ca-
racteristicas desse contrato, de formatal que
todo leasing que se enquadrar em seus inci-
sos sera um financial leasing, desde que:
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« as contraprestacfes abarquem néo s6 o
aluguel do bem, como também juros, encar-
gos administrativos e lucro do arrendador,
de forma tal que lhe permita recuperar o
custo do bem arrendado durante o prazo
contratual,

« aoperacionalidade do bem arrendado,
incluindo aqui despesas com manutencao,
assisténcia técnica e servicos correlatos, seja
de inteira responsabilidade do arrendatério;

« hajaa op¢do de compra, pelo chamado
valor de opc¢éo ou residual, que pode ser
livremente estabelecido, podendo inclusive
ser o valor de mercado do bem.

Pode-se observar que, no arrendamento
mercantil financeiro, valoriza-se claramen-
te a natureza de financiamento do contrato,
sendo elemento essencial para este que o
arrendador ndo seja produtor ou importa-
dor de bens, antes sim um aplicador de re-
cursos, especializado em arrendar bens a
terceiros, a capitaliza-los. Nao é de se estra-
nhar que muitos autores o vejam como sen-
do, necessariamente, estabelecido entre pes-
soas juridicas e seu objeto se restrinja uni-
camente a bens de produg¢éo, como é 0 caso
de Orlando Gomes®, mas essas restri¢fes
ndo encontram mais respaldo na nova re-
gulamentacéo do instituto, podendo ele ser
celebrado entre pessoa fisica e juridica, e
incidir sobre qualquer bem®,

A diferenciacdo desse contrato de outros
tipicos, como bem ressalta Francesco Bene,
esta no fato de que o periodo determinado
de durac¢do da utilidade econémica do bem,
via de regra, coincide com o da duracéo do
arrendamento, restando indubitavel a diver-
sidade de sua natureza. Sua maior vanta-
gem é de natureza fiscal e contabil. Mas isso
ndo é mais respeitado, o mercado vem prati-
cando cada vez mais o leasing financeiro com
periodo de duragdo menor que o de vida util
do bem arrendado. Esse desvirtuamento do
arrendamento mercantil financeiro, no nos-
so entender, acarreta sérias conseqiiéncias
no mundo do Direito.

Outro aspecto de importancia ressalta-
do por Fran Martins é o risco da obsolescén-

cia. Ha objetos que, em pouco tempo, tor-
nam-se obsoletos, seja pelo aparecimento de
outros mais modernos (e.g. os computado-
res), seja pelo proprio desgaste natural do
bem. No leasing financeiro, esse risco é do
arrendatério, uma vez que, em havendo o
pacto, o seu cumprimento é obrigatorio e ir-
renunciavel. Nao é possivel interromper o
contrato em curso, pois em jogo nao esta
meramente o uso do bem, mas sua disponi-
bilidade, mesmo porque as partes objetivam
também a transferéncia da propriedade do
bem arrendado ou o exaurimento de seu
valor econdmico, o que justifica tenha sido
acoplado ao arrendamento o termo ‘mercan-
til’, pois a propriedade necessariamente sera
transferida do arrendador, quer para o ar-
rendatério em caso de exercicio da opgéo de
compra, quer paraterceiros, caso ndo hajao
exercicio da opgao™.

Por isso, o referido jurista defende que,
mesmo que o arrendatario devolva o bem,
“todas as prestac¢oes pactuadas serdo devi-
das ao arrendador”#. Essa questdo tem sido
muito debatida entre os doutrinadores, mas
a Quarta Turma do Superior Tribunal de
Justica*®, em Recurso Especial de que foi
relator o ilustre Ministro Athos Carneiro,
decidiu pelailicitude de tal cobranca, ain-
da que assim o fosse estipulado como cla-
usula penal.

Ainda assim, cabe mais uma ressalva
sobre o posicionamento de Fran Martins.
Na&o nos parece assistir-lhe razdo quando
afirma que as partes sempre objetivam a
transferéncia da propriedade do bem, mes-
Mo porque, no caso tipico, o bem n&o tem
mais qualquer valor econdmico ao final do
contrato e, como todos bem sabem, s6 po-
dem ser objeto do comércio os bens de valor
econdmico. O que ocorre de fato é que a ar-
rendadora ndo interessa mais a proprieda-
de do bem, pois, além de ja ter recebido todo
o capital investido e seu lucro, ndo lhe sera
de qualquer utilidade a integracédo da pos-
se, visto que se trata de uma empresa finan-
ceira. Em contrapartida, para a arrendaté-
ria o bem ja cumpriu sua fun¢ado, ndo tem
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mais qualquer valor econémico, esta desa-
tualizado ou por demais gasto, seu interes-
se restringe-se tdo-somente em arrendar
novo bem mais moderno ou novo e continu-
ar suas atividades.

Apesar disso, como 0 bem ndo tem mais
valor econdmico relevante, dificilmente a ar-
rendadora o venderg, na melhor das hip6-
teses, tera grandes dificuldades em fazé-lo.
Por isso, é compreensivel e até natural que o
venda paraa propriaarrendataria, que pode
ainda utiliza-lo de alguma forma ou mesmo
revendé-lo com maior facilidade, uma vez
que efetivamente trabalha na &reaem que o
bem ¢é til e provavelmente conhece quem
poderia interessar-se. E por isso que n&o re-
conhegemos nesse contrato o carater trans-
laticio de propriedade, que, ainda que pre-
sente, é decorrente de meracomodidade, ndo
elemento de sua finalidade. Mas, como ja
dissemos antes, as praticas comerciais tém
distorcido o instituto, utilizando-se cada vez
mais de contratos de leasing financeiro com
prazo de término inferior ao de vida econ6-
mica do bem arrendado. Nesses casos, real-
mente h4, como afirma Fran Martins, a von-
tade primeira das partes em realizar a trans-
feréncia da propriedade, por isso, ndo relu-
tamos em sustentar que o regime tributario
e contabil a que se submete o leasing nessa
hipotese deve ser alterado, podendo, inclu-
sive, passar a se cobrar certos impostos, como
0 ICMS, aexemplo do que ocorre nos Esta-
dos Unidos*.

B) O arrendamento mercantil operacio-
nal ou operational leasing: € um desvirtua-
mento do contrato de leasing que, a0 Nosso
entender, ndo deveria ser acolhido como ca-
tegoria desse tipo mercantil. Por ele enten-
de-se

“aquele em que uma empresa, propri-
etéaria de certos bens, os dd em arren-
damento a pessoa, mediante o paga-
mento de prestacdes determinadas,
incumbindo-se, entretanto, o proprie-
tario dos bens a prestar assisténcia
técnica ao arrendatario durante o pe-
riodo do arrendamento’.

Muitos autores o sequer diferenciam de
uma outra figura contratual, o renting*. E o
arrendamento atipico que os italianos cha-
mam de leasing impuro, que

“vieni a configurarsi li dove le parti
intendano realizzare un preminente
e coessenziale effeto traslativo, senza
che abbia piu relevanza la figura
sogettiva dell’impreditore, noncheé la
stessa conformazione del bene ogget-
to del contrato, destinato a conservare
alla scadenza del rapporto un vallore
residuo particolarmente apprezzabi-
le per l'utilizzatore in quanto
notevolmente superiore al prezzo
d’opzione, siché il trasferimento del
bene all’utilizzatore non constituisce,
come nel leasing tradizionale, una
eventualita marginale ed accessoria,
ma rientra nella funzione dalle parti
assegnata al contrato, di talché i
canoni scontano ad un tempo il
corrispettivo del godimento del bene
nonche le rate di prezzo™.

Em outras palavras, no leasing operacio-
nal, as partes buscam prementemente e efe-
tivamente um efeito translaticio, o objetivo
final do contrato é a transferéncia da pro-
priedade, sem que tenha qualquer relevan-
ciaafigura subjetiva do empreendedor (fi-
nanciador). Além disso, o bem objeto, ao fim
do prazo contratual, ainda mantém um va-
lor econdmico residual consideravel para o
arrendatario, notavelmente acima do prego
da opcéo, nédo ha coincidéncia entre o pra-
zo de depreciaco e o prazo contratual. Essa
diferenca é de tal monta que o exercicio da
opc¢ao de compra e a conseqilente transfe-
réncia da propriedade para o arrendador
n&o constituem, como no leasing tradicional,
uma eventualidade marginal e acessoria.

Nesse ponto, ha algumas diferencas en-
tre adoutrina estrangeira e a brasileira, in-
clusive dentro da prdépria ultima, que esta
desatualizada como se vera a seguir. Para
Rodolfo de Camargo Mancuso, o operational
lease é
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“uma subespécie do financial leasing.
E normalmente utilizado para bens de
facil colocagdo no mercado e que apre-
sentam obsolescéncia precoce, v.g.
material eletrdnico, maquina fotostéa-
tica, automoveis, estes considerados
individualmente (single leasing) ou em
frota (flooteem leasing). (...) O locatario
tem a faculdade de rescindir unilate-
ralmente o contrato, sem gque, com isso,
se lhe retire necessariamente a opcao
de compra. Apenas, nesta ultima hi-
potese, 0 preco sera aquele de merca-
do ao tempo de exercicio da opc¢ao.
Hé& ainda uma outra subespécie do
financial leasing, na qual inexiste possi-
bilidade de resciséo unilateral, e o lo-
catario ndo possui op¢do de compra,
ou s6 podera exercé-laao preco de mer-
cado, no momento de seu exercicio”*.
Ainda segundo o referido doutrinador,
0 arrendamento mercantil operacional se
distinguiria da figura do renting tho-somen-
te por uma questdo de rigor de nomenclatu-
ra. No primeiro, o bem seriaadquirido de ter-
ceiro (fornecedor) pelo arrendador, enquanto
no segundo, o leasing se estabelecer-se-ia di-
retamente entre fabricante e arrendatario.
J& para José Wilson Nogueira de Quei-
roz, nao ha qualquer distin¢ao, sendo que
“as operacOes de renting ou leasing
operacional traduzem uma locacéo de
material com clausula de prestagéo de
servigo, podendo incluir uma opc¢éo
de compra do material e podera ser
rescindido a qualquer instante, ou
mediante simples aviso com antece-
déncia de 30 dias.”
O renting teria as seguintes caracteristi-
cas diferenciais:
* consistiriaem uma “locagéo-prestacéo
de servicos”;
* independe da intervencdo de uma in-
stitui¢do financeira;
* em geral, utilizam-se bens padroniza-
dos (e.g. xerox);
« 0 risco de obsolescéncia corre por conta
doarrendador;

« via de regra, por forga contratual, o ar-
rendador obriga-se a prestacao de assistén-
ciatécnica.

Mais recentemente, Arnaldo Rizzardo*
distingue o leasing operacional da locacéo
pelo simples fato de que naquele o paga-
mento das prestacfes caracterizariam a
amortizacdo do pre¢o do bem, podendo, in-
clusive, ser mensuradas pelo grau de utili-
zagdo do bem, como o nimero de cépias fei-
tas em uma maquina de xerox.

Bem, a Lei n°6.099, em seu artigo 2°, afas-
ta de sua regulamentacéo e decorrentes be-
neficios tributarios o leasing operacional:
“Né&o terd o tratamento previsto nesta Lei o
arrendamento de bens contratado entre pes-
soas juridicas direta ou indiretamente coli-
gadas ou interdependentes, assim como o
contratado com o proprio fabricante”. Como
j& mencionamos antes, a propria Lei ndo
descaracteriza como leasing o contrato de ar-
rendamento mercantil operacional, apenas
o exclui de seus beneficios tributérios.

Novamente, ndo obstante a estreita tipi-
cidade legal e ao seu arrepio, o Conselho
Monetario Nacional estendeu ao leasing ope-
racional os beneficios da Lei, por meio da
Resolucdo do Banco Central n°2.309, ao es-
tabelecer em seu Anexo:

“Artigo 1°- As operagdes de arren-
damento mercantil com o tratamento
tributario previsto na Lei n®6.099, de
12-9-74, alterada pela Lei n® 7.132, de
26-10-83, somente podem ser realiza-
das por pessoas juridicas que tenham
por objeto principal de sua atividade
a prética de operagdes de arrendamen-
to mercantil, pelos bancos multiplos
com carteira de arrendamento mer-
cantil e pelas institui¢cdes financeiras
que, nos termos do art. 13 deste Regu-
lamento, estejam autorizadas a con-
tratar operacdes de arrendamento
com o préprio vendedor do bem ou
com pessoas juridicas a ele coligadas
ou interdependentes.

Paragrafo Unico: As operagdes pre-
vistas neste artigo podem ser dos tipos fi-
nanceiro e operacional” (grifo nosso).
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Além de ter extrapolado sua competén-
cialegal, o CMN (Conselho Monetéario Na-
cional) ainda subverteu o antigo modelo de
leasing operacional, estabelecendo como
principais caracteristicas desse contrato®os
seguintes requisitos:

* as contraprestagdes devem incluir o
custo do arrendamento do bem e 0s servigos
referentes a sua colocacao a disposicédo da
arrendatéria, mas devem limitar-se a até
75% do custo do bem arrendado;

* as despesas de manutencdo, assistén-
ciatécnica e servicos correlatos a operacio-
nalidade do bem arrendado séo de respon-
sabilidade da arrendadora ou da arren-
datéria, o sendo normalmente daquela;

* 0 pre¢o para o exercicio da opg¢do de
compra deve ser, necessariamente, o valor
de mercado do bem arrendado.

A resolucéo toma como base, para dis-
tinguir essa espécie contratual do arrenda-
mento financeiro, a limitacdo ao total das
prestacdes, a possibilidade de uma clausu-
la acessoria estabelecendo o servico de ma-
nutencdo e assisténcia pela arrendadorae a
necessidade de o valor residual ser o valor
de mercado do bem. Mas Fran Martins® res-
salta que o principal elemento para a dis-
tincdo entre as duas figuras é que no arren-
damento mercantil financeiro ha a obriga-
toriedade, uma vez realizado o contrato, ndo
pode uma das partes rescindi-lo unilateral-
mente, enquanto no leasing operacional,
havendo aviso prévio, o arrendatario pode
rescindir o pacto. A principal funcio do con-
trato seria a locacao por periodos curtos, de
modo a possibilitar novo arrendamento do
bem, sem qualquer finalidade translaticia
da propriedade. Enquanto no leasing finan-
ceiro prevalece o carater de financiamento
com transferéncia da propriedade, no lea-
sing operacional prevalece a cessdo do uso,
alocacdo, possibilitando a rescisdo unilate-
ral do contrato.

Os artigos 5° (leasing financeiro) e 6° (le-
asing operacional) da Resolucédo nédo dife-
renciam os institutos, mas Ihes déo caracte-

risticas préprias: no primeiro, as prestacées
devem permitir a total recupera¢éo do custo
do bem arrendado durante o prazo contra-
tual, a operacionalidade corre por conta do
arrendatario e deve haver a opgdo de com-
pra pelo valor residual garantido® (VRG),
que pode ser livremente acordado; ja no se-
gundo, as presta¢des devem incluir o custo
do bem e os servigos prestados pela arren-
dadora, mas limita-se a 75% do valor do
bem, a operacionalidade pode correr por
conta de qualquer um dos contratantes, mas
normalmente o é pela arrendadora, e a op-
¢éo de compra deve ter o valor de mercado.

Como se pode ver, as duas modalidades
diferenciam quanto a composicao das pres-
tagdes, e, ainda que a Resolugédo ndo deter-
mine seu célculo, limita seus valores. Des-
taca-se o carater financeiro do leasing finan-
ceiro, 0 VRG pode ter valor simbdlico, visto
que a financeira ja recuperou seu investi-
mento, ou mesmo valor de mercado, mas
como o certo é que o prazo do contrato coin-
cida com o de vida econdmica do bem, esse
valor de mercado sera, no minimo, bastante
reduzido. Destaca-se também o carater lo-
caticio do leasing operacional, que se distin-
guira da locagdo pela dupla opcéo (ou tri-
plice como ja nos referimos anteriormente®®)
e pela prestacdo de servico essencialmente
ligada ao contrato.

Arnaldo Rizzardo faz uma critica a essa
Resolucéo quanto ao regulamento do leasing
(artigos 5° e 6°), pois ela contrariaria o arti-
go 2°da Lei n°6.099. Como ja bem dissemos
antes, a Resolucéo extrapola completamen-
te atipicidade legal estabelecida e, ao arre-
pio desta, cria e modifica figuras de leasing,
sendo assim completamente ilegal. O
referido doutrinador levanta ainda outras
questdes:

O mais grave, porém, é a faculda-
deinserida no inc. Il de ambos os ar-
tigos 5° e 6°: a fixacdo do valor pela
opg¢ao de compra equivalente ao pre-
¢o de mercado do bem, o que é obriga-
toério no arrendamento mercantil ope-
racional.
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A rigor, pois, possivel que as con-
traprestaces nem envolvam o preco do
bem. Chega-se, destarte, a um total des-
virtuamento da natureza do leasing. No
financeiro, ha uma faculdade em se fi-
xar o preco pelo valor de mercado; no
operacional, nota-se uma exigéncia de
tal fixacaol...].

Na&o pode, ainda, passar desaper-
cebido que o prazo do leasing operacio-
nal ficara em noventa dias, conforme
o art. 8 inc. Il da resolugéo. Ora, em
vista do art. 6°, as contraprestacdes
terdo um limite de até 75% do custo
do bem. E o prego no caso da opgéo
correspondera ao prego de mercado
do bem arrendado. A concluséo leva
a uma vantagem excessivamente one-
rosa, ao enriquecimento fécil, a explo-
racao vergonhosa, posto que, em Ulti-
ma instancia, permite-se juros de 25%
a0 més”,

Concordamos com o autor quando afir-
ma ter a Resolucgéo extrapolado os limites
legais, mas devemos ver com maior cuida-
do a questdo da fixacdo dos prec¢os e dos
prazos. O que a referida norma fez foi tao-
somente estabelecer op¢des e limites, veja-
mos o caso do VRG ser determinado pelo
valor de mercado; no leasing financeiro, se 0
for dessa forma, via de regra, o bem tera
exaurido a sua vida econdmica tendo pou-
co ou nenhum valor de mercado, portanto,
néo configuraria qualguer vantagem exage-
rada para nenhuma das partes, pois o ar-
rendador ja se teria pago (artigo 5°, inciso I)
e 0 arrendatario pagaria um valor infimo,
para nao dizer simbdlico, ainda assim é mera
opcao, as partes podem pactuar de forma
diversa; no leasing operacional, a exigéncia
do pagamento do valor de mercado para a
opc¢ao de compra pode ter sido uma forma
de se evitar que se realizassem vendas a
prestacédo disfarcadas de leasing, resultan-
do em fraude, pois 0 comprador esta obriga-
do a pagar o valor de mercado, mesmo por-
que, como ja afirmamos antes, o carater
translaticio é mais forte no arrendamento
mercantil financeiro, ainda assim, de forma

acessoria e eventual. Além disso, a tendén-
cia de as prestacdes serem mais altas no ar-
rendamento operacional é por que nédo sé
devem incluir a remuneracdo da prestacao
de servigo (assisténcia técnica), via de re-
gra, prestada pelo arrendador, como tam-
bém devem levar em conta as altissimas ta-
xas de depreciacdo a que estdo submetidos
0s bens normalmente arrendados nesse tipo
de contrato, como 0s microcomputadores.

Quanto a questao do prazo, néo € verda-
de que *“o prazo do leasing operacional fica-
rdem noventadias”. O artigo 8° da Resolu-
¢do n°2.309 estabelece tdo-somente os pra-
z0s minimos, sendo de dois ou trés anos de
acordo com o bem para o arrendamento mer-
cantil financeiro (inciso I) e de noventa dias
para o arrendamento mercantil operacional
(inciso I1), ou seja, tanto em um quanto em
outro, as partes devem estudar 0s custos e
prazos e pactuar a melhor opgao. E verdade
que se poderia chegar ao absurdo de uma
taxa de juros de 25% ao més, mas em que
casos seria tal taxa aceitavel e o contrato vi-
avel? E isso que se deve ter em mente, op-
¢Oes limites sdo para casos limites. Os con-
tratos de arrendamento néo séo contratos
padrao, em que se recebem todas as clausu-
las de forma padronizada e pré-estabeleci-
das, apesar de as empresas de leasing de
carro tentarem nos convencer do contrério.

C) O retroarrendamento®ou sale and lea-
se back: também conhecido como leasing de
retorno®, de retro® ou cession-hail para os
franceses, o retroarrendamento, como pre-
ferimos chamar, nada mais é que uma su-
bespécie do leasing financeiro®, a inica dis-
tincdo € que, nesta modalidade, o bem per-
tencia anteriormente ao arrendatario, que o
vende ao arrendador e depois o toma em
leasing. Para aqueles que defendem que o
arrendamento mercantil é um contrato tri-
plice, teriamos a confusdo da figura do for-
necedor e do arrendatério. Podemos dizer,
entéo, que o retroarrendamento é o leasing
que tem por objeto bens que estavam no ati-
vo permanente do arrendatério, que os ven-
deu para a arrendadora e em seguida
os arrendou.
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Na verdade, ha uma outra diferenca en-
tre o leasing financeiro e o de retorno. En-
guanto no primeiro o arrendatario nao quer
imobilizar capital para adquirir maquinas
e equipamentos, no segundo ele quer des-
mobilizar um capital que ja Ihe pertence.
Como se pode ver, a utilizagdo de um ou de
outro depende apenas da realidade de cada
arrendatario, suas necessidades é que de-
terminardo a melhor opcéo. José Wilson No-
gueira de Queiroz*®o considera uma alter-
nativa para o crescente problema da falta
de capital de giro nas empresas, pois “alo-
cataria alienante convertera parte de seu
imobilizado em dinheiro, enfrentando a fal-
ta de liquidez, e ndo perdendo, todavia, a
disposicdo do bem que permanece em seu
poder e posse, [...], com a possibilidade de
usufruir dos beneficios fiscais [...]”.

ALein®6.099, de 13-9-74, trata do retro-
arrendamento no seguinte artigo:

“Artigo 9° — As operac0es de ar-
rendamento mercantil contratadas
com o préprio vendedor do bem ou
com pessoas a ele vinculadas, medi-
ante quaisquer das relagdes previstas
no art. 2° desta Lei, poderao também
ser realizadas por instituicdes finan-
ceiras expressamente autorizadas
pelo Conselho Monetario Nacional,
que estabelecera as condig¢des para a
realizacdo das operacgdes previstas
neste artigo.”

Apesar da clareza do diploma legal, esse
artigo deve ser lido em conjunto com o se-
gundo da mesma Lei, que reza o seguinte:

“Artigo 2°—Nao terd o tratamento
previsto nesta Lei o arrendamento de
bens contratados entre pessoas juri-
dicas direta ou indiretamente coligadas
ou interdependentes, assim como o con-
tratado com o préprio fabricante.”

Alguns doutrinadores®criticam a reda-
¢do da norma por considera-la confusa, vez
que o artigo 9° refere-se a vendedor e o0 arti-
go 2° a fabricante, sendo que este também
pode ser aquele. No entanto, ocorre que cada
dispositivo trata de matéria diversa, apro-

veitando-se no 9° apenas o0s conceitos de
“coligadas ou interdependentes” do artigo
2°, que dardo sentido a expressao “vincula-
das”, e os limites impostos por ele. Expli-
quemos melhor.

O artigo 2° da Lei n®6.099 excluiu de seu
ambito de aplicagdo os contratos de arren-
damento mercantil realizados entre pesso-
as juridicas coligadas ou interdependentes,
direta ou indiretamente, ou seja, quando na
qualidade de arrendadora e de arrendaté-
ria figurarem pessoas juridicas coligadas ou
interdependentes. A este negdcio juridico
néo se aplicam os beneficios fiscais previs-
tos na Lein®6.099. Importante ressaltar que
em momento algum a Lei proibe tal contra-
to, apenas néo lhes estende seus beneficios.

Ja o artigo 9° permite que o retroarrenda-
mento seja realizado por institui¢fes finan-
ceiras e que como vendedora e arrendadora
figurem pessoas vinculadas, pois como per-
missdo para a realizacdo do sale and lease
back basta o artigo 1°, paragrafo Unico, des-
sa mesma Lei. A mens legis € no sentido de
permitir ndo sé o retroarrendamento reali-
zado por institui¢es financeiras credenci-
adas pelo CMN, como reconhecer a existén-
cia dessa modalidade quando a vendedora
ndo é a arrendadora, mas pessoa com ela
vinculada. Ai, para melhor explicar o que
venha a ser vinculada, utiliza-se das expres-
ses contidas no artigo 2°, quais sejam, coli-
gadas ou interdependentes, direta ou indi-
retamente. Tanto assim o é que o proprio
CMN se encarregou de esclarecer o alcance
das expressoes coligadas ou interdependen-
tes mediante a Resolucé@o n° 351 de 1975,
reafirmada pela prépria Resolugéo n°2.309,
em seu artigo 27.

D) O leasing impréprio ou self leasing:
também conhecido como leasing consigo
mesmo, esse tipo contratual é mera varia-
¢ao do leasing financeiro, excluido expres-
samente pela Lei n®6.099. Ele se divide em
dois tipos: o self leasing por vinculacéo e o
manufacture leasing.

O self leasing por vinculagdo é a modali-
dade de arrendamento mercantil em que na
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pessoa do arrendatario e do arrendador se
encontram pessoas vinculadas. Para os que
defendem a triplicidade subjetiva do con-
trato, teriamos como arrendador, arrenda-
tario e fornecedor pessoas vinculadas. Im-
portante lembrar que vinculadas séo as pes-
soas, juridicas ou fisicas, coligadas ou in-
terdependentes, direta e indiretamente, nos
termos do artigo 27 da Resolugéo n° 2.309
do Banco Central.

J& no manufacture leasing, temos o fabri-
cante do bem funcionando como arrenda-
dor, financiando diretamente a aquisicéo de
seu produto pelo arrendatario por meio do
leasing.

Além de a Lei n° 6.309 excluir de seus
beneficios expressamente o self leasing, em
seu artigo 2°, a propria Resolugédo n° 2.309
veda esses subtipos contratuais em seu arti-
go 28, inciso |, quando proibe o estabeleci-
mento de contrato de arrendamento mercan-
til entre pessoas fisicas e juridicas coliga-
das ou interdependentes. A principal utili-
dade e razao para sua vedacao legal é a pos-
sibilidade de se contornar limites legais para
imobilizacéo de capital e evitar o pagamen-
to de tributos. Quando as institui¢des finan-
ceiras adquirem imdveis e equipamentos
por meio do arrendamento mercantil, essa
situacdo de posse, mas ndo propriedade,
permite que elas ultrapassem o indice ma-
ximo de imobilizacido estabelecido pelas
instituicfes fiscalizadoras do regime
bancério®.

Ha& ainda algumas outras variagdes do
contrato de arrendamento mercantil, como
a dummy corporation e o lease purchase, mas
esses subtipos, relacionados com a figura
do trust do sistema juridico da commom law,
ndo sdo muito utilizados no Brasil, nédo sen-
do de maior interesse esmiuca-los no pre-
sente estudo.

5. Dos direitos e obrigag@es

5.1. Do arrendador

O contrato de arrendamento mercantil é
oneroso e sinalagmatico, portanto gera di-

reitos e obrigagdes para ambas as partes. O
arrendador tem as seguintes obrigaces:

* adquirir o bem nos estritos termos de
especificagdo determinados pelo arren-
datario;

* assegurar-se da boa procedéncia do
bem, de seu estado de conservacéo e de sua
integridade, como se fosse um mandatario
do arrendatario na aquisicao;

¢ realizar seguro do bem arrendado;

* transferir a posse do bem a ser arrenda-
do de imediato para o arrendatario;

* respeitar o direito ao uso regular da
coisa do arrendatario, ndo molestar sua pos-
se direta.

Como ja dissemos antes, o contrato de
arrendamento mercantil se inicia com o acor-
do entre arrendatéario e o arrendador paraa
aquisicdo de um determinado bem. O arren-
dante pode ou ndo ser possuidor desse bem.
Em ndo o sendo, deve adquiri-lo de formaa
satisfazer todas as exigéncias do arrenda-
tario. Aqui deve-se observar alguns deta-
Ihes: como é o arrendatario quem arcara com
0 pagamento em definitivo, ainda que dife-
rido, do bem objeto e € o0 seu interesse econd-
mico que deve ser satisfeito pelo bem, a ele
cabe especificar todas as suas caracteristi-
cas, podendo inclusive determinar a marca,
fornecedor ou empresa de quem deve ser
adquirido, pois nessas escolhas estdo im-
buidos os fatores preferéncia e confianga do
arrendatario.

Quanto a procedéncia do bem, cabe ao
arrendante assegurar-se de que este encon-
tra-se em perfeitas condicdes, pois a relacdo
de compra e venda do bem estabelece-se ex-
clusivamente entre o adquirente e o vende-
dor, no caso, arrendante e fornecedor. Este
néo faz parte do contrato de arrendamento
mercantil, ndo vende o bem para que seja
arrendado, vende-o ao arrendador e com ele
se esgotam suas responsabilidades; o arren-
datério aqui ndo passa de terceiro interes-
sado, ndo integrante do contrato. Além dis-
so, apesar de ser um direito do arrendatério
escolher o bem, ndo é incomum que lhe dé
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apenas as especificacdes genéricas, caben-
do ao arrendador realizar certas escolhas;
em sendo assim, é possivel que seja respon-
sabilizado por culpa in elegendo, caso sur-
jam problemas com o bem que prejudiquem
0 arrendatario em sua fruicdo econdmica
plena.

O bem objeto de arrendamento mercan-
til, uma vez entregue, fica sob a responsabi-
lidade da arrendatéria, que deve cuidar dele
como se dela fosse, em um papel semelhan-
te ao do depositario, mas pode utilizar-se
dele, nos limites do uso regular, como se
proprietaria fosse. No entanto, ela ndo é pro-
prietaria, é arrendataria, e como tal ndo lhe
cabe o 6nus gerado por motivos imprevisi-
veis ou de forga maior, esses recaem sobre o
arrendador, que deve substituir o bem ou
repara-lo. Por isso, é aconselhavel que o ar-
rendador fagca um seguro, ndo um seguro
do contrato, mas um seguro do bem objeto
do contrato. O proprietario do bem é o ar-
rendador, mas, como existe a op¢ao de com-
pra, e as prestacdes sdo majoradas para aten-
der também a isso, a destruicdo do bem por
motivo alheio gera prejuizos ao arrendata-
rio, podendo inclusive gerar lucro cessante,
motivo pelo qual deve ser realizado um se-
guro, que terd obviamente seu prémio inclu-
SO nas contraprestagdes®.

Ja sobre a transferéncia da posse do bem,
0 mais aconselhavel é que o bem passe dire-
to da posse do vendedor/fornecedor para o
arrendatario, sem que o arrendante tome
parte nisso. Nada impede que o arrendante
receba o bem e o repasse de imediato para o
arrendatario, mas, de forma a reduzir ao
mMAaximo os riscos, € melhor que o vendedor
o faga ou o préprio arrendatério, pois assim
aresponsabilidade durante o transporte ndo
recairia sobre o arrendante. Além disso, o
bem néo pode ficar em posse do arrendante
mais do que o necessario para a transferén-
cia, sob o risco de causar prejuizos indeni-
z4aveis ao arrendatério, mais um motivo
para que este receba o bem diretamente do
vendedor. No caso de haver inexecucéo cul-
posa por parte do arrendador, que pode ser

caracterizada pela ndo-compra ou entrega
do bem, existem perdas e danos, que podem
realizar-se como dano emergente e lucro ces-
sante, de acordo com o caso concreto®.

Em contrapartida, o arrendante tem os
seguintes direitos:

¢ escolher a melhor forma de pagamen-
to do bem, na compra e venda realizada en-
tre ele e o fornecedor;

* exigir garantias a execucdo do contra-
to de arrendamento mercantil;

* manter a propriedade, ainda que
resoltvel, do bem contratado;

* receber periodicamente, e sem atrasos,
acontraprestacéo pelo arrendamento;

* realizar visitas periodicas para a in-
specdo do bem, desde que previamente
acordado com o arrendatario;

e ser informado imediatamente de
qualquer usurpacéo ou ato danoso ocorri-
do ou em ameaca de ocorrer (esbulho e tur-
bacéo);

* posse e propriedade de pecas, imple-
mentos e acessorios que forem incorpora-
dos ao equipamento.

A relacdo de compra e venda estabelece-
se estritamente entre comprador e vendedor,
mesmo que a destinacdo do bem j4 esteja
determinada por outro contrato, o de arren-
damento. Por isso, cabe as partes contratan-
tes a escolha da melhor forma de pagamen-
to e das garantias a serem implementadas.
No entanto, essa liberdade contratual ndo é
de todo plena, pois pode o arrendatario néo
concordar com determinados acordos, des-
de que estes ameacem, fundadamente, de
alguma forma, o perfeito desenvolvimento
do contrato de arrendamento, facultando-
lhe desistir do contrato ou exigir a remogao
daclausula contratual. Como se V&, o arren-
datario ndo pode influir diretamente no con-
trato de compra e venda, mas tem amplos
poderes para exigir do arrendador certas
mudancas para melhor adequar-se ao con-
trato vinculado.

Tal qual qualquer outro contrato mer-
cantil, o leasing ndo dispensa as garantias
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da execuc¢do da obrigacdo. “Em geral, to-
mam fei¢des de arras confirmatorias desti-
nadas a reforcar o adimplemento dos com-
promissos assumidos pela locataria peran-
te a empresa de leasing”®. Essas garantias
podem ser classificadas em principal e aces-
sorias. A manutengdo da propriedade do
bem arrendado por todo o contrato é a prin-
cipal garantia do leasing; vale reforgar que a
manutencdo da propriedade pelo arrendador é
mera garantia do cumprimento contratual, é
como se fosse um super direito real em ga-
rantia®. O arrendador ndo tem qualquer in-
teresse em permanecer com o bem, aele inte-
ressa apenas o recebimento das contrapres-
tagdes, que trazem imbutidas o preco, 0s
custos, as taxas e o lucro sobre a operacéo.

Ja como garantias acessorias podem ser
apontadas as pessoais e as fidejussorias. Em
geral séo cambiais, notas promissdrias ou
letras de cdmbio e, tal qual na alienagéao fi-
duciaria, devem corresponder as contrapres-
tacOes a que se obriga a arrendataria. Outra
espécie de garantia € uma cau¢do em dinhei-
ro ou o proprio adiantamento do pagamen-
to do VRG, que, nessa hipotese, ndo consis-
te em uma antecipacédo da op¢do de com-
pra, que descaracterizaria o leasing®, mas
em mero deposito a titulo de garantia de que
aobrigacdo sera cumprida. Por algum tem-
po, realizaram-se contratos de arrendamento
mercantil garantidos por duplicatas, mas,
como o leasing ndo é uma compra e venda
nem prestacéo de servigo, o titulo é invali-
do, inapto, portanto, a garantir qualquer
coisa®’.

O contrato de arrendamento mercantil é
vantajoso para o arrendatario porque este
tem acesso a determinados bens sem que
tenha de imobilizar capital, possibilitando
inclusive uma taxa de renovagéo maior.Jao
arrendador, normalmente uma instituicéo
financeira, tira vantagem das contrapresta-
¢Oes recebidas no curso do contrato, que in-
cluirdo uma justa remuneracéo pelo capital
aplicado. Exatamente por isso, dentro do
periodo estabelecido contratualmente, que
pode ser de até um ano no arrendamento

mercantil rural®, mas que normalmente é
de um més, o arrendador faz jus a receber a
sua contraprestacéo, e seu inadimplemento
coloca o arrendatario em mora, dando fim
ao contrato. A arrendadora faz os seus cél-
culos e planejamentos contando com o cré-
dito a receber das contraprestacdes, por isso
ndo pode o arrendatario atrasar nos seus
pagamentos, pelo menos ndo em casos de
seguimento normal do contrato. Mister res-
saltar que, ndo obstante o inadimplemento
ser uma causa resolutiva do contrato, ela
ndo deve ser encarada de forma absoluta, a
mora no pagamento deve ser de tal monta
que inviabilize a continuac¢éo do contrato,
ou seja, deve efetivamente ocorrer o inadim-
plemento.

Em havendo previsdo expressa, pode o
arrendador realizar inspec8es periddicas no
local em que se encontra o bem para averi-
guar o uso correto e, inclusive, realizar tes-
tes de manuteng¢do. No entanto, essas Vvisi-
tas devem ser acordadas previamente, prin-
cipalmente quanto ao horario de acesso para
que ndo gere qualquer problema ao arren-
datério, como a paralisa¢do das atividades
em horério comercial.

No caso de esbulho ou turbacéo da pos-
se, e, em geral, fato novo, o arrendatério tem
aobrigacdo de comunicar imediatamente ao
arrendador o ocorrido, para que este possa
defender sua garantia e resguardar seu in-
vestimento, ainda que o arrendatario possa
fazé-lo pelas vias legais apropriadas. A de-
fesa, efetiva ou ndo, da posse pelo arrenda-
tario ndo exclui o direito do arrendador de
ser comunicado do ocorrido.

O uso normal de um equipamento mui-
tas vezes necessita de acessorios e imple-
mentos; quando o contrato de arrendamen-
to mercantil se encerra e o arrendatério ndo
exerce sua opgdo de compra, ndo pode ele
retirar os acessorios e implementos que es-
tavam incorporados ao bem principal. Para
evitar quaisquer discussdes, recomenda-se
que essa clausula venha prevista expressa-
mente no contrato.
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5.2. Do arrendatario

O arrendatério permanece com a posse
do bem por toda a duracéo do contrato, por
isso a ele cabem as seguintes obrigacdes:

* solver o débito e todos os seus acessori-
0s (juros, comissdes permitidas, taxas, cor-
recdo monetaria) pontualmente;

e utilizar o bem em consonéncia com o
contratado;

* proteger e conservar o bem por todos
0s meios possiveis, inclusive com arealiza-
¢éo de reparos decorrentes do uso normal
ou desgaste de pecas;

* ndo pode alterar ou modificar, de
qualquer forma, 0 equipamento e os elemen-
tos que o compdem, substituindo, sem au-
torizacdo do arrendador, pecas e acessorios
que nao sejam por outras legitimas;

¢ informar imediatamente o proprietario
em caso de esbulho ou turbacéo ou qualquer
fato novo;

* pagar os impostos e encargos fiscais;

* ndo pode dispor da coisa a qualquer
titulo, oneroso ou gratuito, pois que sua nao
¢, sem autorizagéo expressa do arrendador®,

* responsabilizar-se pelo Valor Residual
Garantido (VRG) caso néo exerca a opgao
de compra ou renove o contrato.

Uma das formas de resolucéo contratual
do leasing é o inadimplemento das contra-
prestacdes por parte da arrendataria. Em
tese, basta um Unico atraso para que o con-
trato esteja encerrado por inadimplemento,
desde que reste comprovado que ele provo-
cou a inviabilidade do processo; ndo basta
amora, é necessario comprovado inadim-
plemento. Além disso, é necessario que se
constitua o devedor em mora, sendo essen-
cial a notificacdo ou citacdo em ac¢éo de bus-
ca e apreensdo ou execucdo do contrato, ou
seja, o0 aviso judicial da mora; ademais, ten-
do-se em vista a natureza e os objetivos do
contrato de arrendamento mercantil, a
possibilidade de purgacdo da mora deve
sempre ser concedida ao arrendatario, de
modo a preservar os interesses legitimos das

partes e manter a comutatividade contratu-
al, desde que nao implique maior prejuizo
ao arrendador™.

O arrendatario é titular do direito de uso
e gozo do bem arrendado, mas ndo pode usu-
fruir dele além da utilizacdo normal da sua
espécie, nem diversamente do contratado,
pois o uso abusivo pode danificar o bem,
reduzindo a sua eficacia enquanto garantia
do contrato. Normalmente, no leasing hdum
planejamento prévio em que o futuro arren-
datario apresenta ao futuro arrendante um
plano de utiliza¢cdo do bem objeto e os lu-
cros que ele lhe trara. Esse plano passa a
fazer parte do contrato e deve ser obedecido
por aquele que se obrigou.

Salvo quando o préprio contrato prevé
que as revisoes e trocas de pecas serdo feitas
pelo arrendador, o que ocorre geralmente no
leasing operacional, o arrendatério se obri-
ga a realiza-las e arcar com os custos das
trocas de pecas necessarias a normal utili-
zacdo do bem. Néo se refere aqui as hipote-
ses de dano causado por for¢a maior ou ter-
ceiro, mas aquelas despesas normais de
manutencao e funcionamento caracteristi-
cas do equipamento. Nessas trocas, esta o
arrendatério obrigado a utilizar-se de pe-
¢as e acessorios originais ou legitimos, sob
o risco de arcar com qualquer dano que ve-
nhaa ocorrer ou com qualquer variacao da
depreciacdo ocasionada pela utilizacdo de
componentes de baixa qualidade. Da mes-
ma forma, esta limitado a vontade do arren-
dador quanto a alteragdes e adaptactes do
bem, ainda que essenciais para o0 seu me-
lhor funcionamento para a arrendataria,
desde que tais alteragdes ndo tenham sido
previamente acordadas. De um modo ou de
outro, as alteracdes no bem arrendado néo
podem ser tais que o descaracterizem, sob o
risco de se extinguir o contrato por perda de
objeto.

J& quando houver qualquer ameaca ou
efetivo dano ao bem arrendado, ou ocorra
fato novo, deve o arrendatéario ndo so defen-
der o bem no melhor de suas possibilida-
des, inclusive por meios judiciais, como co-
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municar de imediato o arrendador, para que,

der seus interesses se assim lhe aprouver.
Durante a duracdo do contrato, todos 0s

lacionados com a utilizacdo e manutengéo
do bem arrendado correm por conta do ar-

tem e tira proveito. Assim, no caso de um
arrendamento de um veiculo automotor, o

datério. Importante ressaltar que essa res-
ponsabilidade néo se refere aos impostos e

correr do contrato de arrendamento mercan-
atransferéncia da carga tributaria, que néo
Ao arrendatério é vedado a cessdo, su-

obrigacdes sem prévia anuéncia do arren-
dador. Por isso, a Resolugdo n° 2.309 do
Banco Central exige que venham expressas
no contrato as responsabilidades do arren-
datério que incorrer em qualquer dessas hi-
poteses sem a devida autorizagdo. No en-
tanto, nédo se deve confundir cesséo, sublo-
cacdo ou transferéncia com o subarrenda-
mento, este é permitido legalmente e carac-
teriza-se pelo contrato de arrendamento
mercantil com uma empresa de leasing no
exterior vinculado a um outro contrato de
leasing, o subarrendamento, com pessoas
juridicas no Pais.

Uma das mais importantes obrigac¢oes
do arrendatério foi incluida pela Portaria
n° 564 do Ministério da Fazenda, de 1978,
confirmada pela referida Resolucédo, e ndo
encontra respaldo na Lei n°® 6.099, que € a
figurado Valor Residual Garantido™. A Lei
do Arrendamento Mercantil, em seu artigo
59, “d”, exige que o instrumento do contrato
traga em si “o preco para opgdo de compra
ou critério para sua fixa¢do, quando for es-
tipulada esta clausula”. E uma protecao ao
arrendatério, que desde o inicio do contrato
sabera de antem&o o custo de aquisi¢ao do
bem, ou pelo menos os critérios a serem uti-

lizados para determina-lo. Ele corresponde
apequena parcela de depreciacdo™do bem
que ndo foi incluida nas contraprestacées
contratuais, € o resto de valor econémico que
0 bem possa ainda ter. A soma das contra-
prestacdes ndo abarcara todo o valor do bem,
deve chegar até um determinado percentu-
al do valor do bem, consubstanciando-se o
restante no valor residual ou pre¢o de aqui-
sicdo, de forma a completar, assim, a pleni-
tude do custo do bem. Mas a Resolucéo n°
2.309, em seu artigo 7°, inciso VII, alinea “a”,
manteve a “previséo de a arrendataria pa-
gar valor residual garantido (...)”, 0 que néo
existe em qualquer lugar na Lei regulada.
Ele corresponde a um valor minimo que o
arrendador deve receber, na venda do bem
aterceiro, caso ndo seja exercida a opgdo de
compra pelo arrendatério. Se esse valor ndo
for alcancado, cabera ao arrendatario a sua
complementacao.

Em sendo uma extrapolacao legal, é de
se cogitar a ilegalidade de sua cobranca. Ha
guem va mais longe e identifique uma ver-
dadeira contradi¢do com o espirito do
sing, como Arnaldo Rizzardo , pois “[...] de
acordo com o sentido de VRG, o arrendador

ao final. Mesmo que néo exercida a opg¢éo
de compra, esse valor residual devera in-

terceiro, se ndo atingir 0 VRG, ao arrendata-
rio caberd acomplementacéo[...]".

cobranca do VRG, uma vez que vemos nele
mera parcela da depreciacdo que néo foi

vezes, do relativo valor do bem depreciado
ao final do contrato, exatamente por isso o

do VRG e o do valor de opc¢éo ou
residual serdo bastante proximos; apenas

tido os gastos com uma possivel demorae
custos da alienacéo para terceiro. O referi-

parcela de depreciagdo ndo-inclusa nas pres-
tacOes; paraele, 0 pre¢o estd completamente
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natureza teria o valor residual? Por que pa-
gar mais a alguém por algo que j& se pagou
efetivamente? Se fosse desse modo, o arren-
damento mercantil se aproximaria ainda
mais da venda com reserva de dominio, com
atransferéncia da propriedade no momen-
to do adimplemento da Gltima parcela, quan-
do, na realidade, o valor residual deve ser
pago tdo-somente ao fim do contrato e opta-
tivamente, como condic¢éo de aquisi¢do do
bem. O arrendante s6 terd o total valor do
bem de volta com o recebimento do valor
residual, por isso, quanto mais altas as pres-
tacdes, menor o valor residual, a relacdo é
de proporcionalidade inversa.

Mesmo no caso de opcéo de aquisicdo, o
que se estara pagando ao arrendador é a
parcela de depreciacdo do bem que néo foi
incluida nas contraprestacdes, o0 chamado
valor de opcéo. Essa exclusdo das contra-
prestacdes tem por objetivo suavizar as men-
salidades, tornando economicamente viavel
0 negacio, visto que elas ja sdo visivelmente
superiores as praticadas na locacdo. A pos-
tergacdo do pagamento integral do valor do
bem se d& de forma a permitir que o arren-
datério, ja tendo tido retorno financeiro da
utilizagcdo econdmica do bem no curso do
contrato, possa entdo finalmente terminar
de pagar pelo bem.

Na complementac¢éo do VRG pelo arren-
datério, nada mais ha do que uma transfe-
réncia consensual do risco; o arrendatario
concordou em cobrir totalmente o investi-
mento do arrendador marcado pelo preco
avencado do bem, além de outros custos.
Apenas convencionam que uma peguena
parcela serd destacada das prestagdes de
forma a permitir que ela seja arcada pelo
proprio arrendatario no caso da opgao de
compra, ou por terceiro na extingdo do con-
trato. O arrendatario, nesse caso, é mero ga-
rante do valor. A arrendadora néo arca com
os riscos da venda, a ela s6 interessa receber
de volta o seu investimento, seu interesse
no objeto é puramente como garantia. A ar-
rendatéria é que pode ter algum tipo de in-
teresse na sua propriedade.

Quando a taxa de deprecia¢do do bem é
muito baixa, tendo o bem arrendado ainda
relevante valor econdmico ao final do lea-
sing, € comum que se renove o contrato de
arrendamento, pois o valor residual seria
alto (parcela de depreciagédo néo incluida +
valor relativo do bem depreciado). E sobre
esse valor que sera calculado o novo arren-
damento, levando-se em considerac¢édo tudo
0 que ja foi pago.

Por fim, para que o arrendatario se po-
nha em pé de igualdade ou pelo menos em
uma posi¢do mais favoravel com relagéo ao
arrendador, certas prerrogativas Ihe sdo ga-
rantidas:

¢ escolher o bem aser arrendado e todas
as suas especificidades;

¢ ser informado do valor pago ao fornece-
dor e aforma de pagamento;

e ser informado do valor das taxas e re-
munerac¢cdes implicitas nas contra-
prestacoes;

* saber de antemao o quantum do valor
residual ou sua férmula de céalculo™;

* ter seu ius fruendi garantido pelo ar-
rendatério;

* Aceitar ou néo a substitui¢do do bem
arrendado no curso do contrato’™;

* optar pela renovacdo do contrato, a
devolucéo do bem ou sua aquisi¢do’.

O arrendamento mercantil traz embuti-
do em si um financiamento de um bem que
o arrendatario quer ter acesso sem imobili-
zar capital, ou que ndo dispde de capital
paraadquirir. Exatamente por isso, a ele cabe
o direito de escolher o bem que melhor lhe
serve, podendo determinar-lhe todas as ca-
racteristicas, inclusive o fornecedor. Todo e
qualquer detalhe referente ao bem pode e
deve ser determinado pelo arrendatério, pois
s6 a ele interessam; mesmo porque a propri-
edade do arrendador € a titulo de garantia
e, com o adimplemento da obrigagdo, hd a
possibilidade de aquisi¢éo pelo arrendatéario.

Apesar de poder determinar todas as ca-
racteristicas do bem, ndo Ihe cabe a prerro-
gativa de determinar a forma de pagamen-
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to, pois ndo seré ele a diretamente realiza-
lo, essa negociacéo cabe ao arrendador que
terd de despender o capital de imediato, fi-
nanciar a aquisi¢do. No entanto, todos os
detalhes desse acordo devem ser repassa-
dos ao arrendatario, pois o preco acordado
serd elemento essencial de calculo para as
prestacdes que ele tera de pagar; além disso,
certos tipos de acerto podem prejudicar o
arrendamento, facultando ao arrendatério
impugna-las ou exigir que o arrendador néo
as assuma. De qualquer forma, o arrendatéa-
rio deve ser sempre informado de tudo que
envolva a negociacéo.

O arrendatério também deve ser infor-
mado do valor de todas as taxas, custos e
juros, bem como sua forma de célculo, in-
clusos na contraprestacéo, discriminada-
mente, para que tenha a real noc¢éo de quan-
to esta pagando a arrendadora e para que
possa negociar esses pregos.

Ao final do contrato, cabe ao arrendaté-
rio exercer ou ndo a opc¢do de compra; para
tanto, ele deve pagar o chamado valor resi-
dual. Este representa um percentual da de-
preciacdo do bem arrendado que néo foi di-
luido nas contraprestac@es, acrescido do
relativo valor econdmico do bem (nos casos
de bens com baixas taxas de depreciacéo,
e.g. Como é uma despesa que 0
arrendatério terd de arcar, ele deve ser in-

formula de célculo, ndo so para poder pla-
nejar-se caso o valor seja consideravel, como

vidas que néo correspondam ao valor resi-
dual propriamente dito. Na hip6tese de o

mente, deve-se excluir das prestacoes e do
valor de opcéo os juros, pois estes ndo séo

Se impossivel a determinacao do quantum
ser pago, pelo menos a formula de seu cal-
culo deve ser informada no instrumento do

ser sempre determinado ou determinavel.

6. Da propriedade em garantia do
arrendador

O arrendador normalmente é uma insti-
tuicdo financeira, o que ressalta o carater
financeiro do contrato de leasing. A ele inte-
ressa o retorno do capital empregado na
aquisicao do bem, que ndo Ihe tem qualquer
utilidade sendo como garantia de adimple-
mento da obrigacdo principal por parte da
arrendatéria, qual seja, 0 pagamento de to-
das as contraprestacfes. Exatamente por
isso a sua propriedade é extremamente li-
mitada, ndo passando de um mero direito
real em garantia. Relembremos alguns con-
ceitos envolvendo propriedade e raciocine-
mos.

6.1. Da Propriedade

A propriedade é o direito real por exce-
Iéncia, direito subjetivo padrao ou direito
fundamental”. H4, de forma geral, trés for-
mas de conceitué-la’:

a) tentando reduzi-la aos seus elemen-
tos essenciais positivos (direito de usar,
gozar, reivindicar, alienar, etc): todos esses
direitos os encontramos em varias combi-
nacdes. A tendéncia é que se reduza o con-
tetdo da propriedade a esses elementos es-
senciais, procurando a sua defini¢do na sua
enumeracdo — uns definindo unicamente a
plena propriedade, enquanto outros procu-
rando restringir esses elementos aos que,
sem eles, a propriedade ndo pode ser con-
siderada como tal, reduzem, assim, a
definicao de propriedade ao minimo;

b) um segundo grupo pretende destacar
0 elemento genérico da vontade do propri-
etério relativamente & coisa. O elemento ati-
vo, 0 conteddo do poder do proprietario con-
sistiria nessa possibilidade de manifestar
livremente a sua vontade acerca da coisa —
de tal modo se tem quase a definicio da pro-
priedade no momento dindmico da exteri-
orizacgéo da vontade do proprietario;

¢) um terceiro grupo pde em evidéncia o
momento estatico dessa relacéo juridica da
propriedade, isto &, o elemento da pertinén-
cia da coisa ao proprietario, sem qualquer
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preocupacdo com a possivel manifestacao
da vontade do homem sobre a coisa.

O critério de propriedade no direito po-
sitivo est& no nosso Cadigo Civil, o qual, em
seu artigo 524, limitou-se a tragar o seu con-
teddo: “a lei assegura ao proprietario o di-
reito de usar, gozar e dispor de seus bens, e
de reavé-los do poder de quem quer que in-
justamente os possua”, e a Constituicéo, a
sua garantia, artigo 5°, inciso XXII, desde
que ela obedeca a sua func¢éo social (inciso
XXI1I). Com o conteudo legal e protegéo (e
restri¢cdo) constitucional, nos passos do pri-
meiro grupo retratado por Scialoja, podemos
tomar como conceito de propriedade o se-
guinte: a propriedade ¢ o direito de usar,
gozar e dispor da coisa, nos limites do seu
fim social, e reinvindica-la de quem injusta-
mente a detenha.

O uso (ius utendi), 0 gozo (ius fruendi) e a
disposicéo da coisa (ius abutendi) séo os ele-
mentos que compdem a propriedade, sdo
atributos ou faculdades que lhe séo ineren-
tes. Quando estdo reunidos em uma Unica
pessoa, tem-se a chamada propriedade ple-
na (plenainre), mas, se houver um desmem-
bramento e uma dessas faculdades a outrem
for passada ou do proprietario for tirada (e.g.
clausula de inalienabilidade), entao teremos
a propriedade limitada. Essa restricdo pode
ser voluntaria ou legal, sendo que hoje po-
der-se-ia falar também na restricao social da
propriedade.

O direito de usar é a faculdade de colo-
car a coisaaservigo do titular, sem modifi-
cacdo da sua substancia™, seja em beneficio
proprio ou de terceiro. O direito de gozar € a
faculdade de beneficiar-se dos frutos, sejam
0s que da coisa naturalmente advém ou os
civis. JA o direito de dispor é a faculdade de
gravar de 6nus, colocar a disposicéo de ter-
ceiro, alienar ou abandonar a coisa; e o di-
reito de reavindicar a coisa (rei vindicatio)
consiste no poder que o proprietario tem de
buscar a coisa nas méos alheias, retoma-la.
Esses elementos sdo essenciais a proprie-
dade, mas podem ser destacados em favor
de terceiros, desde que o direito a substan-

ciada coisa, em torno da qual se congregam
as faculdades elementares, nédo seja
afetado®.

Como veremos adiante, a propriedade do
arrendador € tdo restringida que € questio-
navel se sua substancia ndo foi realmente
atingida no contrato de arrendamento
mercantil.

6.2.Dos limites a propriedade

A propriedade, hoje, ndo tem mais o ca-
rater absoluto que tinha no passado. E um
direito real de contetdo virtualmente limi-
tado, e a sua plenitude ndo é incompativel
com tais limitagdes. No Brasil, o artigo 147
da Constituicdo de 1946 garantia a proprie-
dade, “salvo o caso de desapropria¢édo por
necessidade ou utilidade publica, ou por in-
teresse social(...)”; ade 1967, no artigo 157,
seguia a mesma tendéncia; e o atual artigo
59, inciso XXII1, subordina-a finalisticamen-
te a sua funcao social®. Da mesma forma,
existem inUmeras restri¢des legais a propri-
edade, como o direito de vizinhanca, as ser-
vidoes, o direito sanitério, etc.

Além desses limites, por assim dizer, de
ordem publica, como jad mencionamos, uma
das faculdades da propriedade é de dispo-
si¢do de seus elementos. Por isso, é possivel
que, por razdes particulares, o proprietario
resolva reduzir seu direito de propriedade,
impingindo-lhe certos énus reais (res — so-
bre a coisa). Esses dnus caracterizam-se
como direitos reais, que podem ser sobre
coisa alheia, em garantia e de aquisi¢ao®,
sendo esses dois Ultimos exatamente os que
nos interessam para o presente raciocinio.

6.3.Direito real em garantia

O conceito dos direitos reais de garantia
sofreu oscilagdes historicas, apresentando-
se, na origem, como todo direito sobre uma
coisa estabelecido para garantia de um cré-
dito®. E a sujeicdo de uma coisa, em vinculo
real, a garantia de cumprimento de uma
obrigacdo. A garantia real opde-se a garan-
tia pessoal ou fidejussoria, que implica a
submissao de uma segunda pessoa a divida.
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Os direitos reais — seja 0 mais amplo de
les, a propriedade, seja qualquer dos direi-
tos reais de gozo, como, por exemplo, 0 usu-
fruto — podem servir, desde a criagdo no di-
reito moderno dos negécios fiduciarios do
tipo romano ou do tipo germanico, de ga-
rantiaa um crédito, enquadrando-se na ca-
tegoria que Pontes de Miranda®, inspiran-
do-se em autores aleméaes, denominou di-
reitos reais em garantia, para distingui-la
da dos tradicionais direitos reais de garan-
tia, que sdo o penhor, a anticrese e a hipote-
ca, isto é, direitos reais limitados ou direitos
reais sobre coisa alheia®. Mais adiante, ten-
taremos demonstrar como o contrato de ar-
rendamento mercantil introduziu no orde-
namento brasileiro a nog¢éo de propriedade
em garantia.

Em principio, a garantia real somente se
compreendia com a transmissdo do domi-
nio da coisa, surgindo o conceito técnico de
direito real em garantia apenas quando pas-
sou-se a admitir o dnus sem a transmisséo
de propriedade®. A primeira manifestacéo
foi afiducia, na qual o devedor transmitia ao
credor uma coisa em plena propriedade,
convencionando-se simultaneamente que o
credor dela ndo podia dispor, devendo res-
titui-la com o adimplemento da obrigagédo
principal. Para evitar seus inconvenientes,
foi instituido o pignus, que consistia na en-
trega da coisa ao credor como depositario,
mero possuidor, e ndo proprietario. Mas ele
privava o proprietario do uso da coisa, por
isso, foi desenvolvida a hypotheca, que eraa
possibilidade de o proprietario se servir da
coisa enquanto ela servia de garantia ao cre-
dor, sem necessidade de transmissédo da
posse ou dominio. Por ultimo, surgiu a pos-
sibilidade de a coisa servir como garantia
mas sem que se cogitasse da sua venda no
caso de inadimplemento, a obrigacéo seria
garantida pelos frutos que a coisa gerasse.

Os ordenamentos modernos passaram
aadmitir trés tipos de garantia real: a) a coi-
sa dada em garantia sai da posse imediata
do dono para as méos do credor ou terceiro,
podendo ser levada a venda caso a obriga-

¢do nado seja cumprida devidamente; é o pe-
nhor; b) a garantia se constitui na coisa sem
que o proprietario perca a posse imediata
ou a propriedade, podendo, entretanto, o
credor promover sua venda em caso de
inadimplemento da obrigacao; € a hipoteca;
¢) o credor pode adquirir o direito de receber
0s proveitos, no todo ou em parte, da coisa
dada em garantia que lhe seraentregue ou a
terceiro, até que lhe baste para a satisfacdo
do crédito; é aanticrese?'.

No entanto, com as mudancas do mun-
do moderno, esses tipos de garantia real nédo
satisfaziam mais as necessidades econdémi-
cas da sociedade. Era necessario garantir
de forma mais eficaz o crédito. Para isso, foi
criada a alienagdo fiduciaria em garantia,
que ndo passa do resgate do antigo institu-
to da fiducia, s6 que, dessa vez, ha a trans-
missdo da propriedade em garantia e da
posse mediata, mas ndo da posse imediata,
esta, bem como o direito de usar a coisa, fica
com o alienante-devedor. Com o adimple-
mento da obrigacéo, a posse imediata do
devedor consolida-se em propriedade ple-
na de novo, sem que haja necessidade de
qualquer novo ato de ambas as partes.

Por algum tempo, essas garantias nos
serviram adequadamente, mas 0s comerci-
antes comecaram a enfrentar certas situa-
¢Oes em que nenhuma dessas formas de ga-
rantia se enquadravam bem ou que, apesar
de ser possivel utiliza-las, acarretariam gas-
tos demasiados. Surgiu, entdo, o arrenda-
mento mercantil, em que o credor adquire
umacoisa em nome proprio, mas com a uni-
cafinalidade de transferi-la para o arrenda-
tario, que, ao final do contrato, podera ter
sua posse imediata consolidada em proprie-
dade. A sua principal distin¢do da venda
com reserva de dominio é o carater de finan-
ciamento do leasing, que inclui, em suas pres-
tacdes, ndo sé o pre¢o do bem (posto que
néo é venda), mas também taxas de admi-
nistracao, juros e lucro. Da locagéo é ainda
mais visivel a sua distin¢do, uma vez que
gquem loca néo transfere ao locatario o ple-
no uso econdmico do bem, nem lhe pro-
mete a venda.
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Além disso, no arrendamento mercantil,
as grandes vantagens séo fiscais e contéa-
beis; esse é 0 verdadeiro passo evolutivo
desse instituto. Ele coloca em segundo pla-
no o direito sobre a coisa, ainda assim, con-
siste em melhor garantia de crédito do que
os demais institutos. E mais vantajoso para
ambos 0s contratantes e a0 mesmo tempo
garante o crédito com a propriedade. En-
quanto os institutos anteriores limitavam ou
retiravam a propriedade do devedor, o me-
canismo do leasing € impedir que 0 bem aden-
tre 0 seu patrimdnio até que se cumpra a
obrigacdo principal. Exatamente pelo fato
de a propriedade ser limitada pela sua fina-
lidade pignoraticia, devemos encara-la com
certos cuidados. A propriedade limitada
pela sua finalidade de garantia deve cum-
prir sua funcéo social como tal.

6.4.Propriedade em garantia

Dissemos anteriormente que a proprie-
dade é composta pelos elementos essenciais:
uso, gozo, disposicdo e poder de reivindi-
car. Afirmamos também, em consonéncia
com Lafayette®, que o proprietario poderia
ter uma ou algumas dessas faculdades li-
mitadas, desde que néo se alcangasse a subs-
téncia da propriedade. Analisemos entédo a
propriedade quando ela é dada em garan-
tia e, no caso do arrendamento mercantil,
gquando ela é adquirida em garantia.

Temos de plano um problema conceitual,
quem aliena ndo grava, posto que aquele que
grava em garantia comeca a expor o bem a
alienacéo, se a garantia consiste em subor-
dinar ao seu fim o valor do bem. Para a ex-
tracdo do valor, tem-se de alienar®. Da mes-
ma forma, quem adquire propriedade a ad-
quire para si, sendo inovadora, para ndo
dizer estranha, a nocao de que alguém pos-
sa tornar-se proprietario de um bem apenas
para garantir-se, como ocorre na alienagdo
fiduciéria, e ainda mais inovadora a aquisi-
¢do de propriedade no leasing, pois que,
além de garantia, é forma de financiar ou-
trem. A despeito desse dilema, aliena-se
para garantir e adquire-se propriedade
para financiar.

No direito inglés, a equity € invocada
pelos juizes e juristas no mortgage of perso-
nal property, que é venda a titulo de garan-
tia, ndo propriamente penhor (gage); no di-
reito alem&o, os juristas e juizes admitem
que a Sicherungsubereignung, Sicherungsiber-
tragung, constituir-se-ia ao lado da lei.

O direito inglés utiliza trés expedientes
para justificar a propriedade em garantia: a
condicao resolutiva, o pacto de retrovenda
e acondicgdo suspensiva. Nas duas primei-
ras hipoteses, o bem efetivamente entra no
patriménio do adquirente; na terceira, 0 bem
entra no patriménio do credor no inadim-
plemento. Jurisprudencialmente, introdu-
Ziu-se a remicao, a equity of redemption, a fa-
vor do alienante, e a pretensao de cobrar a
diferenca entre o valor do bem e adivida, e
terminou-se por ver na situacao juridica do
adquirente apenas a de quem tem em seu
patrimdnio bem em garantia. E o que chamo
de propriedade em garantia, trata-se de um
direito real —a propriedade — restrito onto-
logicamente e teleologicamente a sua finali-
dade pignoraticia; € um verdadeiro direito
real em garatia®!

Para fundamentar essa pretenséo, o di-
reito anglo-saxdo trabalha com conceitos es-
tranhos ao sistema juridico brasileiro, a equi-
table mortgage, que teria o credor, titular de
direito sobre a legal property. Um teria a legal
ownership; outro, a equitable ownership. Mas
0 negocio juridico sé funcionaria assim se
fosse registrado. Temos plena consciéncia
de que nosso sistema juridico repudia a pro-
priedade sobre a mesma coisa por dois su-
jeitos, ainda que no sentido expresso pelos
ingleses. Mas a idéia por detras dela ndo
nos é de todo estranha. Na realidade, vis-
lumbra-se nessa construgdo alienigena uma
correta aplicacédo dos principios da isono-
mia e da proibicdo do enriquecimento ilici-
to. E por isso que os sistemas da civil law
vém a mais de dois mil anos lutando pela
proibicdo da existéncia do pacto comisso-
rio®, que seria a possibilidade de o proprie-
tario, a titulo de garantia, poder ficar com o
bem como adimplemento da obrigacéo.
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Na Italia, também ha quem distinga®, na
propriedade que se transmite ao credor por
forca do negdcio fiduciario, a proprieta for-
male, que pertenceria ao fiduciario, e a pro-
prieta materiale, que seria do fiduciante, se-
guindo o molde dos ingleses.

No direito germénico, houve quem en-
xergasse na propriedade a titulo de garan-
tia um direito real em garantia (Reichsgeri-
cht-1910), chegou-se até a falar em penhor
oculto. Surgiram até mesmo proposicées do
tipo “o direito cedido néo sai do patrimonio
do cedente e ndo entra no patrimonio do ce-
dido”, o que, para doutrinadores como Pon-
tes de Miranda, séo efetivamente chocan-
tes®. Por outro lado, os conceitos de proprie-
dade formal juridica e propriedade material
econdmica ressoariam como confissdo de
fracasso na construcéo juridica, sem as es-
cusas do empirismo inglés.

Para ele, a transmissdo da propriedade
em garantia contém a transmissao da pro-
priedade mais o acordo de n&do poder o ad-
quirente dispor da propriedade do bem e ter
de restitui-lo ao se solver ou se extinguir por
outro modo a divida. A actio fiduciae prote-
gia o transmitente. No sistema brasileiro, se
houvesse clausula de seguranca, na pior das
hipéteses, teriamos a propriedade resoltvel.
O proprietario o seria pleno iure, podendo
transferir o que tem, seria proprietario como
qualquer outro. E segue dizendo:

“Esse ponto é o que mais importa
para se fixar o conceito de transmis-
sao em seguranca. O que é matériado
direito das coisa fica; 0 que ja passou
no direito das obrigacdes, sem pene-
trar no direito das coisas, fica no di-
reito das obrigagdes. Compreende-se
que antes da disciplina juridica dos
direitos reais de garantia se haja lan-
cado méo désse expediente, que exer-
ceu funcéo de seguranga; e também
que déle se valessem 0s antigos e se
valham hoje os interessados quando
as circunstancias lhes apontam incon-
venientes, in casu, das constituicdes de
direitos reais de garantia. [...] A obri-

gacao de restituir, logo apos ser solvi-
da integralmente a divida, existe e é
pessoal’®,

O referido doutrinador, em uma tentati-
va de sistematizar juridicamente de forma
correta a préatica de transmissao da proprie-
dade em seguranca, divide o fendmeno em
duas partes, a real e a pessoal. Ele mesmo
chega a afirmar que quem aliena faz mais
do que precisa, bastando-lhe gravar, mas,
no caso concreto, nem sempre é possivel ou
interessante as partes que o facam, sendo
necessaria ou exigida a transmissdo. Nessa
hipotese, de transmissdo em seguranca da
propriedade, afirmar que o credor-proprie-
tario ndo tem limita¢8es reais, mas obriga-
¢Oes pessoais, como a de retransmitir a pro-
priedade, é o mesmo que afirmar que, em
caso de ndo cumprir o acordo, o devedor-
alienante ndo poderia adjudicar o bem, nem
reavé-lo de outra forma. Deu porque quis,
0S prejuizos que se resolvam nas perdas e
danos; “o0 comerciante fica com os moéveis
do escritdrio, (...), e ao solver a divida tem
pretenséo contra o credor, que o deixou de
ser, para haver a propriedade dos bens. Mas
pretensado pessoal”®.

Com a devida vénia, razdo ndo o assiste,
uma vez que seria excesso de formalismo e
liberalismo querer tornar a propriedade um
direito absoluto resolvendo os problemas
decorrentes em simples indenizagédo pecu-
niaria. Tanto assim o é que a lei, em inime-
ras oportunidades, veda a clausula comis-
soria, e, apesar de haver doutrinadores que
defendam a inadequacao da vedacéo®, ela
demonstra o reconhecimento pelo sistema
juridico brasileiro de que, na transmissao
da propriedade em seguranca (alienacéo fi-
duciéria), a propriedade restringe-se a par-
celaideal correspondente ao valor do crédi-
to, e ndo a coisa em si. Seria como se fosse
um condominio entre alienante-devedor e
proprietario-credor, em que a parcela ideal
deste se reduziriaa medida que o débito fos-
se sendo quitado, na proporcdo do valor res-
tante, até se extinguir.
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Até agora tratamos da transmissao da
propriedade em seguranca, mas tentemos
olhar a propriedade do arrendador no con-
trato de arrendamento mercantil com as
nocdes que acabamos de discutir. Haveria
qualquer diferenca se o arrendatario com-
prasse o bem com capital emprestado pelo
arrendador e depois Ihe desse 0o bem em ga-
rantia? Em termos praticos, salvo o traba-
Iho e 0 nimero de impostos em cada transa-
¢do, ndo! Pois é exatamente isso que esse
novo contrato faz, ele abrevia passos em
nome da eficiéncia. Quem escolhe o bemé o
arrendatério, quem usa o bem é o arrenda-
tario, quem realmente recebe o bem do forne-
cedor é o arrendatario, quem paga os im-
postos sobre o bem é o arrendatario e quem
exaure a importancia econdmica da coisa é
oarrendatéario!

Olhando desse modo, fica dificil ndo en-
xergar, nos termos de Lafayette, verdadeiro
atentado a substancia da dita propriedade
do arrendador. Ele ndo a possui em momen-
to algum, seja 0 bem movel ou imdvel; neste
altimo, a coisa ainda é registrada em seu
nome, prova de aquisi¢éo (artigo 530, Inci-
so I, do CC), mas no primeiro, apenas medi-
ante uma fic¢do juridica, ou seja, uma in-
vengao — a traditio ficta—, é que ele seré pro-
prietario, vez que o artigo 620 do Cédigo
Civil brasileiro exige a tradi¢do para que
ocorraaaquisicdo. Ele ndo pode usar o bem,
néo pode gozar do bem, nem dispor do bem
e, mesmo que seja inadimplida a obrigacéo,
tera de vendé-lo, pois que é vedada, em nos-
so ordenamento, a cldusula comissoria.

E por isso que tanto na alienagéo fidu-
ciaria, quanto no arrendamento mercantil o
detentor da propriedade o é a titulo de ga-
rantia. Ndo chegamos a afirmar, como os
ingleses, que existem dois direitos de pro-
priedade (legal e equitable ownership), nem
chegaremos ao ponto de sustentar a exis-
téncia de um condominio entre devedor e
credor nas por¢des inversas do crédito, mas
sim um direito real de propriedade limitado
pelo fim de garantia®. E um direito real em
garantia, uma propriedade ontologicamen-

te e teleologicamente limitada. Em ambos os
casos, o0 proprietario é credor, credor com
garantia real sim, mas mero credor, e em
momento algum ele sai dessa condi¢do. Em
ambas as hipéteses, temos a propriedade em
garantiacomo uma propriedade resoluvel,
nos moldes dos negécios juridicos germa-
nicos, portanto, passiveis de sequela. No
leasing, o arrendador adquire o bem como
forma de financiamento do arrendataério,
este € que ndo tem ou ndo pode imobilizar
o capital necessario para a aquisicao, re-
correndo, entdo, aquele (normalmente ins-
tituicdo financeira) para que adquira o bem
e oarrende. A propriedade do arrendador
serve Unica e exclusivamente como garan-
tiade que o arrendatario quitara o seu débito.

Caso contrério, teriamos de concordar
plenamente com Pontes de Miranda e Caio
Mario, para entao sermos contrarios a ve-
dacao da cldusula comisséria, pois a lei es-
taria realmente tentando vedar que o pro-
prietario se tornasse aquilo que ja seria, pro-
prietario. E a porcdo ndo correspondente
entre débito e valor do bem deveria ser resti-
tuida, mas por pretensao pessoal, ndo real.
Nao é o que acontece.

O arrendador adquire o bem em nome
proprio, mas para uso e gozo do arrendaté-
rio. Alguns poderiam alegar que as contra-
prestacdes seriam frutos civis e que o arren-
dador, como proprietario, estaria delas go-
zando em sentido genérico. Mas, como a
propria Resolugdo n°2.309 afirma, é condi-
¢do para a caracterizacdo do leasing finan-
ceiro que *“as contraprestacfes e demais pa-
gamentos previstos no contrato, devidos
pela arrendatéria, sejam normalmente sufi-
cientes para a arrendadora recuperar o cus-
to do bem arrendado durante o prazo con-
tratual da operacéo e, adicionalmente, obte-
nha um retorno sobre os recursos investi-
dos”. Como se V&, entre as contraprestacoes
e 0 bem, ndo ha qualquer relagéo direta, ape-
nas o capital despendido para a aquisi¢do
deste € que € um dos elementos do calculo
daquelas, e, uma vez firmado o contrato, a
varia¢do do pre¢o no mercado pouco impor-
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ta para a determinacgdo das prestacoes, a
taxa de depreciacéo sera fixada pela Secre-
taria da Receita Federal. A relacdo entre bem
e prestacdo ndo € exatamente a de coisa e
fruto, a relacéo entre o custo de aquisi¢édo
(capital) e as prestagdes se aproxima mais
dessa idéia.

Quanto a possibilidade de disposic¢ao,
sendo o contrato registrado, ndo pode o ar-
rendador dispor do bem. Pelo menos tem
essa prerrogativa muito reduzida, pois o ad-
quirente se vinculara ao contrato de arren-
damento mercantil e ao seu desfecho: encer-
ramento e liquidacdo da divida (VRG), aqui-
sicdo (valor de opg¢éo) ou renovacgao. A pro-
priedade do arrendador se aproxima da
propriedade do credor no negécio fiducia-
rio germanico, o terceiro adquirente, em sen-
do o contrato registrado, tera sua proprie-
dade submissa a condicao resolutiva. Caso
assim ndo o fosse, ela se aproximaria do
absolutismo do tipo romano, no qual

“[...] a propriedade fiduciaria é ple-
na, tanto que o credor pode aliena-la
aterceiro, sem que o devedor, ao pa-
gar adivida, tenha outro direito con-
tra ele que ndo o de exigir perdas e
danos por ndo poder o credor retrans-
ferir-lhe a coisa como se obrigou pelo
pactum fiduciae; e contra terceiro ne-
nhum direito assiste ao devedor. Em
caso de negécio fiduciario do tipo ger-
manico, a propriedade fiduciaria que
dele resulta nada mais é do que uma
propriedade limitada, porque subor-
dinada a condicédo resolutiva (o pa-
gamento do débito pelo devedor), mo-
tivo por que, se o credor, antes de ocor-
rida a condicéo, a transferir parater-
ceiro, este a adquirird também como
propriedade resoltvel, perdendo-a
para o devedor, se a divida for solvi-
da”®,

As garantias antigas separavam do pa-
trimonio do devedor o bem gravado, ou mes-
mo o retiravam de sua propriedade; no con-
trato de arrendamento mercantil, evita-se
gue ele entre no patriménio do devedor, pelo

menos até que as obrigacdes estejam adim-
plidas. H4 uma verdadeira clausula suspen-
siva para a aquisi¢cdo do bem ou, observan-
do-se o outro pélo da rela¢do, uma condi-
¢éo resolutiva da propriedade.

7. Direito de real aquisi¢éo do
arrendatario

Apesar de ser um elemento tipico, mas
ndo essencial, do contrato de arrendamento
mercantil, a opcdo de compra do arrenda-
dor é um elemento indentificador do pacto.
Nessa opcdo de aquisicéo, estd embutida
uma promessa de compra e venda do bem
objeto do arrendamento, exsurgindo uma
série de perplexidades. A principal delas é
a possibilidade ou ndo de suprimento, por
sentenca judicial, de uma declaracéo de
vontade ndo emitida pelo arrendador, no
caso de exercicio da opcao.

O arrendador, quando da assinatura do
contrato, ja externa sua vontade, para o ar-
rendamento e para a aquisicéo, ou realiza
mera promessa de venda? Essa questdo
merece um estudo mais aprofundado, mas,
apenas para provocar a discusséo, traba-
Ihemos com um hipétese em que fique clara
a necessidade de nova externagéo de vonta-
de por parte do arrendador. O arrendamen-
to de bem imdével. Como se sabe, o Brasil se-
gue o sistema romano-germanico, no qual
adota-se a duplicidade formal para a aqui-
sicdo (contrato translaticio e tradicdo ou
transcrigdo), logo, mesmo que o arrendata-
rio exerca sua faculdade, é necessario que o
arrendador externe nova declaragédo de von-
tade. Poderia essa declaragédo de vontade ser
suplantada por sentenga judicial?

Frederico Marques® ja defendiaa muito
que, se a declaracéo de vontade se apresen-
tacomo infungivel, o seu efeito na esfera das
relacGes intersubjetivas que o direito regula
pode, no entanto, ser isolado, pelo que tal
infungibilidade ¢é apenas de ordem juridi-
ca, e ndo a de ordem natural como sucede
com as obras e servicos que se exigem ratio-
ne personae, tais como o quadro de um pin-
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tor, o concerto de um musico, a estatueta de
um escultor, etc. Os 6rgdos do Judiciario, em
certas ocasides, podem suprir a vontade do
obrigado inadimplente, quando existe obri-
gacdo anterior de emitir essa declaragédo e o
obrigado se recusa a cumpri-la.

A legislacdo evoluiu nesse sentido, de
forma tal que ndo ha mais que se discutir
essa possibilidade. O Decreto-Lei n°58 de
1937 prevé a adjudicacdo compulsoria, por
sentenca, ao promitente comprador, do imo-
vel loteado prometido a venda, em caso de
recusa da escritura pelo vendedor. Foi se-
guido pelo artigo 346 do CPC de 1939, que
regulou o procedimento para a referida
acao, e pelo artigo 1.006. A Lei n° 649, de
1949, alterou a redacgdo do artigo 22 do De-
creto-Lei, estendendo seus efeitos aos com-
promissos de compra e venda, sem clausu-
la de arrempendimento, de iméveis nao lo-
teados. O novo CPC também tratou do as-
sunto no artigo 632 e seguintes, das obriga-
¢cOes de fazer. A Lei n°6.014 de 1973 adap-
tou ao novo regime o artigo 22do DL 58, e a
Lei n®6.766 de 1979 estendeu a protecdo aos
pré-contratos, propostas de compra, reser-
va de lotes e instrumentos similares, medi-
ante aplicagéo dos artigos 639 e 64°do CPC.

Hoje, podemos afirmar sem maiores
constrangimentos que é possivel vislumbrar
um direito real no contrato de arrendamen-
to mercantil, e, tal qual o da promessa de
comprae venda, faz parte de uma nova ca-
tegoria de direitos reais, os chamados direi-
tos reais de aquisi¢&o. E unanime nos auto-
res que trabalham o leasing reconhecer nele
imbuida a promessa de comprae venda, é a
chamada opg¢édo de compra ao final do con-
trato. Antes ela representava um direito ex-
pectativo, mera promessa, e muito se discu-
tiu se em caso de arrependimento era devi-
do perdas e danos ou ndo'®, mas essa con-
cepcao liberal ndo mais encontra respaldo
em nosso sistema juridico, principalmente
com a nova ordem constitucional e a consa-
gracdo da funcéo social da propriedade.

Independentemente dos requisitos legais
especificos e sua restrita aplicacdo, acredi-

tamos que, uma vez resgistrado o contrato
de leasing, goza o arrendatério de direito real
sobre a coisa arrendada (Lei n°®6.766, artigo
25), e, negando-se o arrendador a cumprir
sua promessa, cabe ao arrendatario o direi-
to aadjudicacao compulsdria. Mister expli-
citarmos que real é o direito do arrendatério
sobre o imével quando do registro do con-
trato, mas, como bem explica Darcy Besso-
nel®, o “direito a adjudicacdo compulsoria,
simples forma coativa e especifica de execu-
¢do de uma obrigacédo de fazer, inclui-se na
categoria dos direitos pessoais”, condicionado
ao pagamento do preco avencado e indepen-
dente da averbac&o ou registro do contrato.

Notas

! Relevante aqui ressaltar o posicionamento de
José Delgado, quando diz que o surgimento do le-
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do Leasing e seus Efeitos Juridicos. Rio de Janeiro:
Revista Forense, v. 269, p. 79-80.
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Paris: Dalloz, 1970. p. 3. In: MARTINS, Fran. Con-
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Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 450.
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11. In: RIZZARDO, op. cit. p. 53.

82 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
Recurso Especial n° 57.871. Relator Min. Eduar-
do Ribeiro. Data da Decisdo: 11-3-96. DJ de 30-
3-98. p. 40.

% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Re-
curso Especial n° 33.578. Relator Min. Anténio Tor-
redo Braz. Data da Decisdo: 12-9-95. DJ de 30-10-
95. p. 36.771.

&  QUEIROZ, op. cit., p. 54. Ressalvamos que
ndo concordamos com a utilizacdo do termo “lo-
cataria”, mas o mantemos por rigor metodoldgico
nas citacoes.

% Nesse sentido, mas tratando de alienagéo
fiduciaria em garantia, o voto do Desembargador
Amaro Martins de Almeida, do TJRJ, reproduzido
na integra no relatério do Recurso Extraordinério:
“Sem sombra de duvida que o proprietéario fi-
duciério é titular, na hipotese, de direito real; seu
crédito, com galas de super privilégio inerente as
garantias instituidas para as alienagdes fi-
duciarias do Decreto-Lei n° 911, ndo esta sujeito
a rateio em faléncia”. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Recurso Extraordinario n°® 83.438.
Relator Min. Moreira Alves. Data da Deciséo:
16.11.76. DJ de 15-12-76.

% BRASIL. Resolugdo do Banco Central n°
2.309, Anexo I, art. 7°, inciso VII, “a”, 8° e 10°.

% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
Recurso Especial n° 45.792. Relator Min. Barros
Monteiro. Data da Decisdo: 3-3-98. DJ de 22-6-
98. p. 80.

% BRASIL. Resolugdo do Banco Central n°
2.309, Anexo I, art. 7°, inciso IV.

8 BRASIL. Resolugdo do Banco Central n°
2.309, Anexo I, art. 7°, inciso XII - “a faculdade da
arrendatéria transferir a terceiros no Pais, desde
que haja anuéncia expressa da entidade arrenda-
dora, os seus direitos e obrigagdes decorrentes do
contrato, com ou sem co-responsabilidade
solidaria”.

0 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Re-
curso Especial n° 9.219. Relator Min. Athos Car-
neiro. Data da Decisdo: 19-6-91. DJ de 23-09-91. p.
13.086.

" Vide nota 52.

2 A taxa de depreciagdo do bem, para efeitos
de imposto de renda, é determinada pela Receita
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Federal, de acordo com tipo do bem. BRASIL. Por-
taria do Ministério da Fazenda n° 564, art. 2° “(...)
Taxa Mensal de Deprecia¢do: 10/84 do inverso do
numero de anos de vida util normal do bem ar-
rendado, fixado pela Secretaria da Receita Federal
(84° do artigo 193 do Regulamento baixado com o
Decreto n° 76.186, de 2 de setembro de 1975)”.

”® RIZZARDO, op. cit., p. 80.

™ BRASIL. Lei n° 6.099, artigo 5°, “d”, e Res-
olucdo do Banco Central n° 2.309, Anexo I, art. 7°,
inciso VI.

» BRASIL. Resolugdo do Banco Central n°
2.309, Anexo I, art. 7°, inciso VIII - “as condigdes
para uma eventual substitui¢do dos bens arrenda-
dos, inclusive na ocorréncia de sinistro, por outros
da mesma natureza, que melhor atendam as con-
veniéncias da arrendataria, devendo a substituicdo
ser formalizada por intermédio de aditivo contrat-
ual”.

%  BRASIL. Resolugdo do Banco Central n°
2.309, Anexo I, art. 7°, inciso V - “as condig¢8es
para o exercicio por parte da arrendataria do direito
de optar pela renovacdo do contrato, pela dev-
olucdo dos bens ou pela aquisicdo dos bens ar-
rendados”.

7 PEREIRA, op. cit.,, Vol. IV, p. 70.

®  SCIALOJA. Teoria della Proprietta nel Di-
ritto Romano. v. 1. Roma: [s.n.], 1933. p. 272-
273. In: LOPES, Miguel Maria Serpa Lopes. Cur-
so de Direito Civil. v. 6, Rio de Janeiro, Freitas
Bastos, 1960. p. 226.

™ SA PEREIRA, Virgilio de. Manual Lacerda.
v. 8, n. 5. In: PEREIRA, op. cit., v. 4, p. 73.

8% LAFAYETTE. Direito das Coisas, § 25. In:
PEREIRA, op. cit.,, v. 4, p. 73.

8 SENADO FEDERAL, Subsecretaria de
EdicBes Técnicas. Constituicdo da Republica Federati-
va do Brasil: quadro comparativo. Brasilia, Senado
Federal, Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, 1996.
p. 18-19.

8 Nem todos os autores defendem a existén-
cia dessa categoria, alguns incluindo-a na de ga-
rantia e outros negando expressamente. Entre os
doutrinadores nacionais que a adotam temos:
PEREIRA, op. cit., v. 5; LOPES, op. cit., v. 6 e
MARIA, José Serpa Santa. Curso de Direito Civil:
direitos reais limitados — continuacdo da obra de
Miguel Maria de Serpa Lopes. v. 7. Rio de Janeiro,
Freitas Bastos, 1998.

8 ESPINOLA, Eduardo. Direitos reais limita-
dos ou direitos sdbre a coisa alheia e direitos reais de
garantia no direito civil brasileiro. Rio de Janeiro, Con-
quista, 1958. p. 301.

8 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito
Privado. Parte Especial, 3. Ed., Reimpressdo. Tomo
XXI. Rio de Janeiro, Borsoi, 1971. p. 354 e ss.

8  ALVES, José Carlos Moreira. Da alienacédo
fiduciaria em garantia. 3. Ed. Rev. Atual. e Aum. Rio
de Janeiro, Forense, 1987. p. 154.

8% PEREIRA, op. cit., p. 221.

8 ESPINOLA, op. cit., p. 300-301.

8  Vide nota 80.

8 MIRANDA, op. cit., p. 329.

% José Carlos Moreira Alves a denomina pro-
priedade fiduciaria, no caso da alienacéo fiduciaria
em garantia, por ser esse o termo utilizado pela Lei
(Alves, op. cit., p. 153 e ss), mas n6és denominamos
propriedade em garantia, pois essa nova categoria
abarcaria ndo s6 a propriedade fiduciaria, como
também a propriedade que detém o arrendador no
contrato de leasing, que de tantas restri¢es torna-
se verdadeiro direito real limitado diverso das cat-
egorias existentes.

% BRASIL. Cédigo Civil. Artigo 765: “E nula
a clausula que autoriza o credor pignoraticio, anti-
crético ou hipotecéario a ficar com o objeto da ga-
rantia, se a divida nédo for paga no vencimento”. Na
alienagdo fiduciaria, ha igual proibi¢do expressa na
Lei n® 4.728, de 14 de julho de 1995. Artigo 66, § 7°,
tal proibicdo se estende, por analogia, ao arrenda-
mento mercantil.

%2 CARIOTA-FERRARA, L. | negozi fiduciari.
Padova: Dott. Antonio Milani, 1933, n° 24, p. 30 e
JAEGER, P. G. La Separazione del Patrimonio Fidu-
ciario nel Fallimento. Milano, Dottt. A. Giuffré, 1968.
p. 38 e ss. In: ALVES, op.cit, p. 154.

%  MIRANDA, op. cit., p. 330.

% MIRANDA, op. cit.,, p. 332.

% |dem, ibidem, p. 339.

% PEREIRA, op. cit., Vol. IV, p. 309 e MIRAN-
DA, op. cit., 330 e ss.

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recur-
so Extraordinério n° 83.198. Relator Min. Moreira
Alves. Data da Decisdo: 2-9-77. DJ de 17-10-77.
Relatério e voto do Ministro Moreira Alves, sobre a
limitacdo da propriedade fiduciaria: “N&o ha duavi-
da de que o credor garantido pela propriedade fi-
duciéaria (que é garantia real cujo titulo é o contrato
de alienacéo fiduciaria em garantia) pode, ocorren-
do a faléncia do devedor alienante, pedir a restitu-
icdo do bem alienado fiduciariamente [...]".

% ALVES, op. cit., 155.

® MARQUES, J. Frederico. Institui¢cées de Di-
reito Processual Civil. v. 5. Rio de Janeiro, Forense.
p. 318-319. In: COSTA, Divanir José da. O Sistema
da Promessa de Compra e Venda de Imodveis.
Revista de Informagéo Legislativa. Brasilia, Senado
Federal, Subsecretaria de Edigdes Técnicas, Ano 35,
out./dez., n. 140, 1998. p. 180-181.

w0 PEREIRA, op. cit., p. 315.

101 BESSONE, Darcy. Da compra e venda,
promessa & reserva de dominio. Belo Horizonte,
Bernado Alvares, 1960. In: COSTA, op. cit., p. 183.
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