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“A ATIVIDADE DO EMPRESARIO”*-**

" TULLIO ASCARELLI

(Capitulo VII do Corso di Diritto Commerciale, 32 ed.,
Mildo, Giuffré Editore, 1962, pp. 161-185)

1. A atividade do empresdrio. 2. “Econdmica”. 3. “Dirigida a produ-
¢do e a troca”. 4. Profissdes liberais. 5. Atividades auxiliares. 6.
Licitude. 7. Organizagdo.

1. A atividade do empresdrio

O art. 2.082* ndo se refere simplesmente — j4 notamos — a uma
atividade e a uma atividade aut6noma, mas a uma atividade econémica,
dirigida a producdo ou a troca de bens ou servigos, organizada, exer-
cida profissionalmente.

Ao fazer recurso aos mencionados termos, 0 C6digo os considera na
sua corrente valoracao social (menos exatamente se costuma dizer: no seu
significado econdmico). O art. 2.082 (assim como, na legislac@o ab-roga-

* Publicada originalmente na RDM 132/203-215, Séo Paulo, Malheiros Edito-
res, 2003. ,

*# A traducdo procurou ser o quanto possivel literal e respeitar fielmente o estilo
do autor. As notas em ordem numérica sdo do autor; as notas em ordem alfabética, do
tradutor.

O tradutor agradece as contribuigdes dos professores Paula A. Forgioni e Fran-
cisco Satiro de Souza Jr. para alguns trechos da traduc@o.

a. Art. 2.082 do Cadigo Civil italiano: “£ empresario quem exerce profissional-
mente uma atividade econ6mica organizada, dirigida & produggo ou a troca de

bens ou de servigos (arts. 230-bis, 320, 371, 397, 425, 1.330, 1.368, 1.400, 1.510,

1.722, n. 4, 1.824, 2.135, 2.195, 2.238 e 2.247)".
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da, os arts. 32 e 42 do CComercial) constitui, na verdade, uma norma qua-
lificativa ou delimitativa, que, em substincia, determina o Ambito no qual
se aplicardo determinadas normas. A definicdo juridica de “empresario”
importa, por isso, 0 apelo a conceitos ndo definidos no sistema e cujo al-
cance deve valorar-se em relacio & concepgdo social corrente.

2. “Econdmica™

Com “econdmica”, ali, se faz referéncia a uma atividade criadora
de riqueza e, por isso, de bens (art. 810 do CC) ou, também, como re-
sulta do mesmo artigo, de servigos patrimonialmente avalidveis (e v.
também art. 1.174 do CC). Também estes, embora ndo constituindo
coisas, constituem “riquezas”, porque vem comparativamente aumen-
tando de importincia, na economia, a producéio de servigos, sempre
mais numerosos.

E econdmica, e criadora de riqueza, ndo so, portanto, a atividade
do agricultor (as vezes, economicamente qualificada como primdria),
mas também aquela (as vezes economicamente qualificada como se-
cundéria) do industrial produtor e, bem assim (e as vezes a este respei-
to se fala, genericamente, de servigos ou de atividade tercidria), aquela
de quem se interpde na troca de bens, porque, com sua melhor distri-
buicdo, aumenta-thes a utilidade; aquela do condutor, voltada ao trans-
porte, e aquela do segurador, voltada ao seguro (e, veremos, mesmo
aquela do “especulador”, que assume, também ele, uma fungio em re-
lac8o & distribuigfo do risco); aquela voltada a oferecer servigos (como
a dos empresdrios de espetdculos) que, na valoracéo social, sdo patri-
monialmente -avalidveis e avaliados, embora satisfacam. necessidades
recreativas atinentes a0 nosso conforto.

Sendo preciso, pode-se também recorrer ao art. 2.195° (que, dentro
em pouco, teremos ocasido de ilustrar), porque, como tem sido aguda-
mente observado, o.'elenco dos empresdrios comerciais ali contido
pressupde a qualidade de empresario dos mesmos e, por isso, concorre
para esclarecer a defini¢do do art. 2.082.

Obv1a, por essa razdo, a distin¢fo entre a atividade empresarial e
as atividades nfio-econfmicas (mesmo quando possam ser indiretamen-

b. V., mais adiante, na nota “}", a traducdo do art. 2.195 do Cédigo Civil italiano.
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te relevantes para a criacdo da riqueza); entre estas, a atividade do cien-
tista pesquisador da verdade, do artista criador do Belo e do préprio
inventor, voltada a solugfo de um problema técnico (enquanto serd em-
presarial! a atividade voltada a exploragfio de uma inveng#o ou a repro-
ducio de uma obra de arte, pois diz respeito a criagdo de produtos que,
como tais, relacionam-se ao dominio da economia), para nfo falar das
atividades politicas, religiosas, de distribui¢do de bens de forma benéfi-
ca, e assim por diante.

Nio é econdmica a atividade de mera frui¢o (ainda que implique
uma atividade de administragiio, mesmo por meio de prepostos, por-
que, também neste segundo caso, ndo se verifica uma producio de ri-
queza). No €, por essa razdo, econdmica a atividade do proprietdrio de
muitos iméveis em administrd-los (mesmo através de adequada organi-
zacd0) e receber-lhes os alugueres, justamente porque, em substéncia,
direcionada & fruic@o, ndo importando produ¢do de riqueza; assim co-
mo ndo é “econdmica” a atividade de quem recebe os rendimentos dos
préprios investimentos. Mas € econdmica (se bem que, por outro lado,
quando n#o for profissional, nfo seja empresarial) a atividade de quem
adquire iméveis para revendé-los ou para locé-los (e, por isso, de uma
sociedade constituida para revender ou locar iméveis).

E, por sua vez, econdémica, no meu entender, a atividade de gestio
quando ela (como relativamente a um estabelecimento comercial admi-
nistrado diretamente, e nfo, ao invés, concedido em frui¢do a outros
que o administrem) utiliza o bem qual instrumento para a producéo de
nova riqueza e, portanto,? a exploracdo do estabelecimento implica a
qualificag¢do de empresério aquele ou aqueles em cujo nome tem lugar
a exploraco (permanecendo, pois, questédo distinta a de verificar quan-
do a exploragiio de um estabelecimento por parte de varios sujeitos, aos
quais o estabelecimento seja comum — como na hipdtese de estabeleci-
mento em comunhio hereditaria —, implica a existéncia de uma socie-
dade entre os mesmos sujeitos;* da resposta a esta questdo dependerd,
ou nio, a admissibilidade daquela que tem sido dita uma comunhio de
empresa, em contraposi¢cao a sociedade).

1. Cf. Ap. Genova 6.6.1955, Foro Pad., 1956, 1, 508.

2. Cass., 10.10.1955,n. 2.961, Giust. Civ., 1956, 1, 476, referindo-se ao volunté-
rio exercicio de uma atividade comercial.

3. Cass., 11.3.1954, n. 594, Monitore Trib., 1954, 236.
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Nio é, por isso — contrariamente a quanto as vezes tem sido dito
-de mera administracfo a atividade agricola, obviamente produtora de
nova riqueza e claramente coordenada com o -emprego de capitais e
trabalho, mesmo se lhe séo:dbvias as diferencas (pelo ciclo produtivo,
pela prevalente importincia do elemento imobilidrio e, na nossa fase
cultural, freqiientemente pela prépria estrutura da propriedade ou da
produgfo) em relagdo 2 atividade comercial e industrial.

A diferenca entre atividade econdmica e de mera frui¢o resulta
evidente comparando a atividade de quem administra o fundo com
aquela-de quem o da em locagio, de modo que o locatério (que serd,
entdo, o sujeito da atividade econdmica e, portanto, 0 empresario*)
administrard em nome e por conta prépria o bem, como instrumento
para a producgdo de riqueza, cumprindo em nome proprio os atos res-
pectivos, aos quais o proprietdrio, que se limita a frui¢do do foro con-
vencionado, permanece estranho, ndo podendo, por isso, ser qualifica-
do de empresario.’

3. “Dirigida a produgdo e a troca”

A atividade deve ser dirigida a producgfo ou & troca, e me parece
que se deva interpretar & produgfo pela troca ou para a troca (quer di-
zer, aos atos de troca precedidos de outros de troca dos mesmos bens
Ou Servicos).

Néo ocorre por isso, no meu entender, a figura do art. 2.082 no
cultivador que cultive para o préprio consumo, ou em quem fabrique
para o préprio consumo, e assim também (pois, seja como for, faltaria,
neste caso, o requisito da profissionalidade, que mais além invocare-
mos) em quem — seja embora diretamente contratando prestadores de
servi¢o — construa uma casa para nela habitar, ou estabeleca no préprio
pordo uma oficina para fabricar os méveis da prépria habitacdo, e as-
sim por diante (e note-se como o problema possa se propor para a ati-
vidade agricola e para aquela industrial; ndo para aquela de troca). O

4. Cass., 6.3.1951, n. 552, Foro It., 1951, 1, 1.043.

5. Cass., 30.6.1943, n. 1.646, Foro It., Rep. 1943-1945, verbete “ImpresaAgrl-
cola”, n. 5; e lembra também, em sede tributdria, a distinta consideragdo entre o ren-
dimento dominical e aquele da empresa agricola.
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titular da atividade deve ser diverso do destinatario tdltimo do produto,
isto é, sua atividade deve ser destinada a- satisfazer necessidades de
outrem (e, por isso, creio que a referéncia do 2.083¢ ao cultivador dire-
to como “pequeno empresario”, ou seja, como empresirio, deva inter-
pretar-se em relacdo aquele cultivador direto que seja empresério no
sentido do 2.082, e nfio também aquele que produza somente para o
préprio consumo). Quando isto nfo ocorre nos encontramos em uma
economia que eu diria individualisticamente autarquica; o ciclo econd-
mico exaure-se no dmbito de um sé sujeito, enquanto o art. 2.082 €
voltado exatamente para uma disciplina do ciclo econdmico que inte-
ressa a varios sujeitos.

Nio é, porém, normalmente destinada ao consumo do préprio su-
jeito a atividade do agricultor, também ela usualmente destinada ao mer-
cado, ainda quando ndo se trate de agricultura “industrializada”; nfo o
é, nem menos normalmente, aquela do cultivador direto (isto €, daque-
le — v. art. 1.647¢ — que cultiva o fundo prevalentemente com o préprio
trabalho e de pessoas de sua familia), que também normalmente desti-
nard ao mercado uma parte (de resto, ndo irrelevante) da propria pro-
ducdo (e pense-se no horticultor, no floricultor, € assim por diante),
podendo, entfio, ser considerado como empresirio e, mais precisamen-
te (art. 2.083), como pequeno empresario.®

Na hipétese de coexisténcia entre produgfo para a troca e para o
consumo pessoal a aplicabilidade do art. 2.082 ocorre, independentemen-
te da respectiva importincia das duas atividades, sempre que a segunda,®
em si considerada, apresente as caracteristicas do art. 2.082.

Na verdade, nfo é a prevaléncia da atividade do art. 2.082 sobre
outras, eventualmente coexistentes, mas sua simples ocorréncia que im-
porta a aplicacé@o da disciplina respectiva (que, por outro lado, nfo-ex-

c. Art. 2.083 do Cédigo Civil italiano: “Sdo pequenos empresarios os cultivado-
res diretos do fundo (art. 1.647), os artesaos, 0s pequenos comerciantes e aqueles
que exercem uma atividade profissional organizada prevalentemente com o pré-
prio trabalho e dos componentes da familia (arts. 2.202, 2.214 e 2.221)".

d. “Sic”, no original: “art. 1.347".

6. Cass., 6.3.1951, Foro It., 1951, 1, 1.043.

e. “Sic”. Ascarelli esta se referindo, aqui, na verdade, a primeira atividade (de
producdo para a troca), e ndo a segunda (de producdo para o consumo pessoal),
como fica claro na frase seguinte do texto.
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clui aquela prépria de outras.atividades eventualmente exercidas); e
tornaremos outras vezes a nos referir a este critério.

A producéo e a troca nfio devem, porém, necessariamente ser des-
tinadas ao mercado em geral; pode ser suficiente que sejam dirigidas
somente a um ambiente restrito (desde que néo familiar), ou até somen-
te a um sujeito determinado (como uma atividade que se resuma em
produtos reservados de forma exclusiva para um sé adquirente), ou a um
mercado predeterminado, como ocorre com uma cooperativa de con-
sumo (expressamente definida como empresa no Cédigo) que se dedi-
que exclusivamente 2 aquisicfio de géneros para os cooperados.

A atividade do empresério €, além disso, sempre dirigida ao mer-
cado, ainda quando — dada a pluralidade dos estabelecimentos que,
veremos, podem pertencer a um mesmo empresario — os produtos de
um estabelecimento sejam exclusivamente destinados para outro esta-
belecimento do mesmo empresdrio que, em seguida, os coloque no
mercado ou os transforme (ou utilize) para colocar no mercado os pro-
dutos assim obtidos. Ainda nesta hipétese a atividade do empresério é
també&m de maneira definitiva dirigida ao mercado, e ndo ao consumo
pessoal. Por isso, esta hip6tese nfio pode ser invocada para-estender a
nogéo de empresdrio também a quem produza para o proprio corsumo
pessoal.

Pode ocorrer (e encontraremos um problema anélogo tratando do
intento lucrativo do empresario) que, na visdo geral que presidiu o C6-
digo, a atividade de produgdo para o consumo do mesmo produtor pu-
desse entrar na nocdo de empresa (e alguns problemas que se colocam
para o cultivador direto sfo independentes da alienabilidade na destina-
¢fo do produto); mas, como quer que seja, dita tese nfo se traduziu nor-
mativamente no art. 2.082, nem, de resto, o alargamento da nocao geral
de empresa também a uma atividade dirigida ao consumo do préprio
sujeito poderia dizer-se oportuno.

Na verdade, quanto mais se estende a nogdo de empresa, tanto mais
ela, na sua generalidade, arrisca tornar-se imitil (e, no fundo, € desta
exigéncia que partem quantos — no meu entender, sem razdo — querem
excluir, como vimos, da nogfo de empresa aquela agricola ou, como
veremos, as pequenas empresas, coordenando substancialmente, ento,
a nogao de empresa com o realce do fendmeno do crédito, que é préprio
da pura — grande ¢ média — empresa comercial).
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A nogéo geral de empresa que vimos tracando, e que.(como j4 re-
sulta das referéncias histdricas com as quais iniciamos a obra) encontra
sua justificacfo no terreno da concorréncia e naquele da disciplina pu-
blicistica da economia, € ji vastissima; um. seu ulterior alargamento
nfo faria sendo torna-la tdo genérica de maneira a prejudicar-lhe a uti-
lidade normativa. A nog¢do de empresa terminaria; entdo, por ndo mais
ter relagdo com uma estrutura da sociedade fundada na divisdo do tra-
balho, enquanto € exatamente esta estrutura, € a relevincia assumida
pela especializagdo nas diversas atividades e pela profissionalidade no
seu exercicio, que dd lugar aos problemas com os quais se liga a nogéo
de empresa.

4. Profissdes liberais

Objeto da atividade devem ser coisas (V. art 810) ou servicos.

A generalidade, que € logicamente prépria desta determinagdo, o
art. 2.238f coloca um limite em relagfio as prestagdes cumpridas no
exercicio das profissdes intelectuais (porque também elas entram de
maneira abstrata no conceito de uma atividade econdmica produtora
de servicos para o mercado); a expressfo “profissio liberal”, que, em-
bora podendo, me parece, ser limitada as profissGes nominais discipli-
nadas, ou as quais correspondam especiais “listas”® (v. art. 2.229), € de
interpretar-se com referéncia a valoracfo social da natureza intelectual
do servico prestado, que, de resto, encontra sua expressdo no proprio e
freqiiente recurso ao adjetivo “liberal” para as profissdes intelectuais.
A esta diversa valoragfo social correspondem principios juridicos dife-
rentes daqueles gerais das atividades empresariais, e que se refletem na
particular disciplina das vérias profissdes (particularmente elaborada
para aquelas tradicionais), em cujo dmbito.¢ freqiientemente regulado

f. Art. 2.238 do Codigo Civil italiano:

"Se o exercicio da profissao constitui elemento de uma atividade organizada em
forma de empresa, aplicam-se também as disposi¢des do Titulo Il (arts. 2.082 e ss.).

"Em qualquer caso, se o que exerce uma profissao intelectual emprega substi-
tutos ou auxiliares, aplicam-se as disposi¢des .das Secdes 1I, 1l e IV do-Capitulo | do
Titulo Hll (arts. 2.094 e ss.).”

g. Na ltalia como no Brasil, para o exercicio de algumas profissdes (advogados,
médicos etc.) € necessario inscrever-se na respectiva corporacdo. Tal inscricdo é feita
numa “lista” ou “rol” (albo ou elenco).
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(ao inverso do quanto ocorre para as atividades econdmicas em geral)
0 acesso ao exercicio, submetendo-o a condigdes rigorosas; em relagdo
as quais vigem normas inspiradas na premissa de decoro da profissdo,
que impedem sistemas de concorréncia os quais, em oposicdo aos cri-
térios das profissdes intelectuais, se dizem justamente comerciais; em
cujo Ambito resulta impossivel ndo j4 uma organizacio, as vezes tam-
bém relevante (porque a evolugéo da atividade profissional é exatamen-
te no sentido de uma maior organizacfo, como de uma maior especiali-
zacdo), mas aquela producfio em massa que, pelo contréario, recordamos
como conexa com os problemas suscitados pela atividade empresarial.

Artistas e inventores, por sua vez, na medida em que coloquem de
forma aut6noma os proprios servicos (pois €, obviamente, ndo-econd-
mica a atividade artistica ou inventiva como tal; e, ao contrario, verda-
deiramente empresarial aquela, seja embora do préprio inventor, voltada
ao desfrute da invengdo’), poderdo ser considerados na mesma situagio
dos profissionais intelectuais.

Os que exercem profissdes intelectuais ndo sdo (dada a valoracdo
social ora recordada) incluidos no conceito de empresdrio.

Correspondentemente, ndo hé exercicio de atividade empresarial,
no sentido do art. 2.082, na atividade de uma sociedade entre profissio-
nais, ou seja (enquanto possivel, dadas as leis profissionais), de uma
sociedade (e eu acrescentaria “de pessoas”, porque uma sociedade de
capitais, dada a indiferenca das pessoas dos sGcios para a caracterizacéo
da sociedade, ndo poderia qualificar-se “entre profissionais™) que exerca
uma atividade profissional; a hipétese, todavia, € rara entre nds, embora
freqiiente em outros paises, com relaciio a quantos exercem as profis-
sOes tradicionais, mas ndo rara nas profissdes mais recentes; freqiiente
(0 que por vezes tem sido esquecido) no campo artistico (e pense-se nos
conjuntos orquestrais ou teatrais, que obviamente devem ser encarados
como distintos do empresario de espetdculos piiblicos que eventual-
mente os contrate), onde ndo € raro reconhecer sociedades simples para
o exercicio em comum da atividade artistica (e enquanto a atividade per-
maneca artistica, e ndo se torne aquela de organizagfo de espetdculos
ptiblicos, tratar-se-4 de atividade ndo-empresarial, ao passo que quando
a atividade estabelecida for a de espetaculos publicos serd uma ativida-

7. Cass., 21.12.1956, n. 4.496, Diritto Fall., 1957, 11, 70.
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de empresarial comercial, devendo a sociedade, entfio — art. 2.249 —, ser
constituida segundo um dos tipos das sociedades comerciais).

Naturalmente, a solucfio é oposta para uma sociedade que, no exer-
cicio da sua atividade, utilize, além disso, o trabalho de profissionais dos
quais ofereca coisas e servicos, como, por exemplo, através de casas de
satide ou casas de cura,® assim como ocorrerd a hipétese do empresario
(art. 2.238" %) quando a atividade profissional (mesmo que prevalente)
constitua elemento (como, de novo, na hipétese das casas de cura) de
uma atividade (empresarial'®).

A classificacio legal dos que exercem profissdes intelectuais entre
os trabalhadores auténomos induz, freqiientemente, a reconhecer (as-
sim, como veremos, ocorre de maneira geral com os trabalhadores aut6-
nomos) na falta de organizacfo a razdo da sua excluséo do dmbito dos
empresdrios. Isto, todavia, me parece em contraste com o art. 2.238,
primeiro paragrafo, que faz referéncia a aplicacéio das normas em tema
de empresa sé quando o exercicio da profissdo constitua “elemento de
uma atividade organizada em forma de empresa”; trata-se, portanto,
de uma hipétese distinta daquela da contratagdo de pessoal (para tais
fins, a0 invés, mencionando ndo somente auxiliares, mas também subs-
titutos), e, assim, da objetiva existéncia de uma organizacio, que pode
até ser relevante (e que, como recordamos, tende a aumentar na atual
evolucio da profissdo, aumentando também a importéncia e a freqti€n-
cia de estudos nos quais cooperam numerosos profissionais, em uma
organizac#o tinica na qual-as vérias atividades pessoais encontram a sua
coordenacdio) e importar, sempre, uma certa “despersonalizacdo”, pe-
rante a qual podem, na verdade, também propor-se problemas nfo dis-
tantes daqueles que se propdem com relacdo aos empresarios, especial-
mente naqueles setores nos quais ndo se encontra a sancéo das normas
de ética profissional. Ndo é, pois, uma pretensa constante falta de orga-
nizacdo que leva a excluir os que exercem profissdes intelectuais do
ambito dos empresdrios, mas uma valoracdo social que a seguir se liga

8. Cf. também o caso examinado na Ap. Mildo 13.1.1953, Foro It., 1, 1.696.
h. “Sic”."No original: “art. 2.338".
9. Recentemente, Trib. Avellino 13.8.1953, Foro It., 1954, 1, 689; Ap. Népoles
26.6:.1954, Foro.Pad., 1955, 1, 198.
10. Cass., 18.10.1954, n. 3.838, Foro Pad., 1955, 1, 864.
i. “Sic”. No original: “art. 2.338".
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com aquela diversa disciplina no acesso ao mercado e na produgio e
oferta de servicos, que recordamos acima.

Porque, na realidade, a falta de organizagéo impediria, seja como
for, (dado o art. 2.082), a possibilidade de qualificar quem exerce a
atividade como empresdrio, e € por isso que me parece dever-se fazer
referéncia 4 natureza da atividade para os fins de qualifica¢io da ativi-
dade profissional intelectual.

Pode existir, em algum caso, didvida concreta (e pense-se no far-
macéutico que vende “especialidade” e prepara “receitas”, sendo, por
iss0, o exercicio das farmécias sujeito a uma particular e complexa le-
gislacdo especial) se se trata da prestacdo de servicos profissionais ou
de uma atividade de producdio e troca; enquanto esta subsista (com os
requisitos da organizacao e da profissionalidade) ocorre a aplicabilidade
do art. 2.082 (e, naturalmente, mesmo se a atividade de servigo profis-
sional for prevalente), e é esta a situagio do farmacéutico.!

5. Atividades auxiliares

O art. 2:195} determina que s3o empresdrios comerciais também o0s
empresérios: (por isso correspondentes aos requisitos do art. 2.082) que
desenvolvam atividades auxiliares daquelas mencionadas no artigo; ati-
vidades auxiliares que, portanto, também s&o de empresa. O critério reto-
ma aquele da “conexdo”, tradicionalmente elaborado a respeito dos atos
de comércio, pelo qual se definem como comerciais também os atos co-
nexos-com um-ato de comércio (e com referéncia quer aos atos juridica-
mente acessorios, quer aos atos economicamente conexos).

11. Cass., 16.10.1953, n. 3.403, Giust. Civ., 1953, 3.263; Trib. Torino, 16.4.1953,
Foro Pad., 1953, 1.349; contra: Pret. Mildo 20.11.1951, Riv. Dir. Comm. 1952,11, 220,
com nota contraria de Romano Pavoni.

j. Art. 2:195 do Cédigo Civil italiano:

“S3o sujeitos & obrigacio da inscricdo no Registro das Empresas (arts. 2.188 e
ss.) 0s empresarios que exercem: 1) uma atividade industrial dirigida & producdo de
bens ou de servicos (art. 2135); 2) uma atividade intermediéria na circulagdo dos
bens; 3) uma atividade:de transporte por terra, por dgua ou por ar-(arts. 1.678 e ss.);
4) uma atividade bancaria (arts. 1.834 e ss.)'ou de seguros (arts. 1.882 e ss.); 5) outras
atividades auxiliares das precedentes (arts. 1.754 e ss.).

“As disposicoes da lei que fazem referéncia as atividades e as empresas comer-
ciais se aplicam, se ndo previsto diversamente, a todas as atividades indicadas neste
artigo e as empresas que as exercem.”
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O Coédigo de Comércio ab-rogado, todavia, referia-se aos atos; o
art, 2.195, ao invés, as empresas. Ora, a rigor, a auxiliariedade de uma
empresa com respeito a outra empresa comercial pode verificar-se so-
mente nos colaboradores do empresario que sejam, por sua vez, empre-
sérios, e, assim, o art. 2.195, n. 5, se entendido no seu rigor literal, ter-
minaria por compreender s6 os agentes de comércio. Na verdade, os
préprios corretores, enquanto desenvolvam uma atividade no interesse
dos ndo-empresarios (como os corretores de imével) ou de empresarios
agricolas (como os corretores na venda de produtos agricolas), néo po-
deriam dizer-se auxiliares de um empreséario comercial.

Se, portanto, se quer dar um alcance efetivo ao art. 2.195, n. 5, é
preciso referir a auxiliariedade da empresa, cujo exercicio profissional
faz adquirir a qualidade de empresario comercial, ndo ja & sua concreta
relacdo com respeito a outra atividade empresarial comercial, mas, co-
mo agudamente observado, as caracteristicas da prépria atividade exer-
cida; esta é considerada como auxiliar, e, assim, como empresa comer-
cial, enquanto diga respeito-a uma funcéo auxiliar em relac@o a atos que,
por sua vez, poderiam, dado o seu tipo, coordenar-se com uma atividade
de empresa (e dizemos “empresa”, e ndo “empresa comercial”, porque,
considerados no seu tipo juridico, os varios atos podem muito bem ser
coordendveis ou, ao contrdrio, ndo-coordendveis — e basta pensar nos
atos de direito familiar ou sucessdrio — com o exercicio de uma empre-
sa, mas nfo com aquele de uma empresa comercial ou ndo-comercial):
tais, exatamente, os atos de troca de mercadorias, crédito, seguro, trans-
porte, com relac@io aos quais pode-se dizer auxiliar uma atividade qual-
quer de intermediacéo.

Serd, assim, empresdrio - e empresério comercial — quem, profis-
sionalmente e com organizacdo, age como COmissario, corretor, expe-
didor ou representante comercial (cf. arts. 1.754, 1.731, 1.737 ¢ 1.742
do CC, e observada — art. 1.760 — a disciplina do corretor profissional,
independentemente da geral disciplina objetiva da — ainda que ocasio-
nal — corretagem) em negdcios de troca, crédito e seguro (e indepen-
dentemente da inscricdo nas listas determinada pela lei de 21.3.1958
— de assaz duvidosa oportunidade —, cuja falta d4 lugar a sancfo do art.
665 do CP, mas nfio impede a aquisicfio da qualificacfo de corretor).

De outra parte, como veremos, a ampla dicgfo do art. 2.195, n. 1,
permite incluir diretamente neste nimero algumas hipdteses que no
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Cdédigo de Comércio ab-rogado (entdo, como € natural, sob o perfil do
ato) ndo podiam ser submetidas ao direito comercial sendo sob o perfil
da conexao.

A troca em relacdo a4 qual intervém o intermediario ndo é, por isso,
necessariamente aquela do art. 2.082, podendo tratar-se também de uma
troca ocasional, ou de uma aquisicio nfio destinada a revenda, ou de
uma venda que ndo tenha sido precedida de uma aquisic@o destinada &
revenda. E, na verdade, a profissionalidade e a destinacfio & troca do
art. 2.082 sfio relevantes com referéncia a qualificacfo do sujeito que
cumpre o ato de troca; ndo podem ser relevantes com referéncia a quem
cumpre uma atividade auxiliar, que, de outro modo, acabaria por ser
diversamente qualificada em funcédo do conhecimento, ou nfo, das ca-
racteristicas que o ato de troca, no qual intervém, apresenta relativa-
mente ao exercicio de uma atividade.

A auxiliariedade nfo deve, por essa razdo, referir-se necessaria-
mente a uma ulterior empresa, podendo desenvolver-se (profissional-
mente e de modo organizado) com relagio a outros atos de troca, ainda
que estes ndo integrem, para o sujeito que os cumpre, 0s extremos de
uma atividade empresarial. E por isso que podemos considerar empre-
sarios comerciais também os corretores. de negdcios imobilidrios ou
bursiteis, embora os atos de troca nos quais estes intervém sejam fre-
qiientemente concluidos por sujeitos que procedem de-maneira ocasio-
nal e que néo os fazem objeto de uma propria empresa.

E, por isso, empresrio (e, antes, empresério comercial) o corretor de
cambio (considerado por alguns como corretor ‘que silencia o nome do
contraente — cf. art. 1.762 — e por outros, a0 invés — no meu entender, mais
exatamente —, como comissério), e esta qualificaciio ndo contrasta com
sua qualificacdo de oficial puiblico, porque esta segunda se acrescenta a
primeira, dado o exercicio de particulares funcdes que, todavia, nfo ex-
cluem, mas antes pressupbem, o profissional exercicio da mediagdo em
bolsa, ou seja, na troca (para uma coexisténcia. da qualidade de oficial
publico com aquela de preposto — o que coloca, embora em outro campo,
um problema andlogo —, pense-se no comandante de navio e aeronave).'?

12. Cf. uma meng8o em Trib. Népoles 19.7.1951, Riv. Dir. Comm., 1952, 11, 408,
e, ali, na nota de Asquini, € sob 0 Cédigo ab-rogado, Trib. Roma 11.7.1931, Foro It.,
1931, 1, 1.105, com nota minha. V., além:disso, o art. 42 da L. Fal.
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A tese diversa, recentemente exposta,'® reportando-se 4 auséncia,
no caso, de cumprimento de operacdes em nome prdprio (auséncia que
se encontraria em todos .0s auxiliares — a todos os quais, entdo, se deve-
ria negar a qualificacfio de empresdrios), esquece, precisamente, o n. 5
do art. 2.195 e a explicita san¢do, no mesmo dispositivo, da comerciali-
dade (e assim, previamente, da qualificagio de empresdrio) do auxiliar."*
Porque a normal responsabilidade do corretor pelo adimplemento do
contrato, em uma entidade dos movimentos bursateis, torna, precisa-
mente para o corretor de cAmbio, assaz relevante aquele problema do
crédito (de onde decorre a sujeicdo do corretor deé cAmbio a prestacdo
de especiais caugdes), com o qual se coordena a especial disciplina do
empresdrio comercial.

O art. 2.195, n. 5, considera as empresas auxiliares como empresas
comerciais; a inexistente consideraciio de empresas auxiliares civis en-
contra sua justificacio em ter se referido a auxiliariedade do art. 2.195,
n. 5, a qualquer ato coordendvel] com uma atividade de empresa, ato em
relacdo ao qual ndo é mais adotavel a qualificacio de civil ou comer-
cial, o que importa a impossibilidade de distinguir empresas auxiliares
civis ou comerciais; a qualificaco das empresas auxiliares como co-
merciais estd, pois, em harmonia com a geral qualificagio como comer-
ciais das empresas que ndo entram no art. 2.135.! Eis por que conside-
ramos como empresdrios comerciais auxiliares também os corretores
de negécios agricolas.

Mas o critério ndo poderia aplicar-se a uma cooperativa agricola
para a venda dos produtos dos agricultores associados, porque nas mu-
tuas de venda devemos remontar, como veremos também sob outros
aspectos, diretamente 2 atividade dos cooperados para fins da prépria
qualificacio da miitua.’ E, assim, neste campo que podemos encontrar

13. Cass., 19.5.1954, n. 1.599, Giust. Civ., 1955, 1, 84, com nota minha contraria
e nota também contrdria de Weiler in Banca, Borsa e Titoli di Credito, 1955, 11, 25.
14. V. também Trib. Népoles 16.3.1954, Dir. Fall., 1954, I, 463.
I. Art. 2.135 do Codigo Civil italiano:
“E empresario agricola quem exerce uma atividade dirigida ao cultivo da terra,
a silvicultura, a criagdo de gado e a atividades conexas.
“Reputam-se conexas as atividades dirigidas a transformacéo ou a alienagao
dos produtos agricolas quando entram no exercicio normal da agricultura (art. 2.557,
5¢ paragrafo).”
15. Cass., 11.10.1954, n. 3.586, Foro It. Mass., 1954, 718.
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empresarios auxiliares civis, dadas, de um lado, como veremos, a auxi-
liariedade da empresa cooperativa e de outro, sua qualificacdo como
civil, devendo-se, para a qualificacio da atividade de empresa da coo-
perativa, remontar a qualificacfio da atividade dos cooperados. Sob este
aspecto, o art. 2.200 (mencionando cooperativas civis e comerciais)
integra-o 2.195, n. 5, e indiretamente conforta a premissa da qual par-
timos acerca do carater geralmente comercial da empresa auxiliar (por-
que, na realidade, de outro modo seria, ademais, impossivel individuar
empresas cooperativas comerciais). ‘

Serd, no meu entender, empresério comercial (enquanto a doutrina
dominante o considera empresdrio civil, embora nfo agricola) também
o intermediario na colocagfo de servigos pessoais de trabatho subordi-
nado (onde, além disso, intervém, dado o relevo social na colocacio do
trabalho, o Cédigo — art. 2.098 e v. ainda art. 2.127 — e a legislagio
especial — Lei de 29.4.1949, n. 264), de maneira que a hipétese poderd
licitamente realizar-se s6 nos setores que escapam a especial disciplina
da colocacgfo da méo-de-obra; isto porque, como vimos, os requisitos do
art. 2.082 devem ser referidos a atividade auxiliar, e nfo ao ato de troca
em relagio ao qual esta se desenvolve (e dizemos “troca” sem acres-
centar “ou de produgfo” porque parece impossivel imaginar uma ativi-
dade de intermediacdo relativamente a um mero ato de produgfo). Em
substéincia, pode-se dizer, sdo considerados como servicos, no sentido
do art. 2.082, também aqueles prestados para agilizar o cumprimento de
atos de troca, de maneira que a respectiva atividade, quando apresente
as caracteristicas do art. 2.082, serd considerada empresarial, e antes,
dado o quanto observado, empresarial comercial.

O resultado assim alcancado, como j4 notado, vai além daquele re-
sultante da exegese do art. 2.195, n. 5 (que, como recordamos no inicio
deste pardgrafo, se refere literalmente a auxiliariedade no exercicio de
uma atividade comercial). Dado que, pelas razdes precedentemente ex-
postas, a atividade auxiliar € empresarial quando ocorram as caracteris-
ticas do art. 2.082, ainda que a auxiliariedade se refira a0 cumprimento
de outros atos (de troca), e ndo também ao desenvolvimento da ativida-
de de outrem, daf decorre que a qualificacfio (como comercial) da ativi-
dade auxiliar nfio pode provir da qualificagfio da atividade auxiliada,
mas do critério geral que (salvo o quanto teremos ocasiéio de observar
para o objeto “industrial” do 2.195 n. 1) qualifica como comercial toda
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atividade empresarial ndo-agricola (e é por isso que o Cédigo menciona
a atividade auxiliar somente em relacfio as empresas comerciais).

6. Licitude

A atividade do art. 2.082 deve ter uma finalidade licita, pois de ou-
tro modo tratar-se-4 de uma atividade imputdvel, ' mas nfio mais de uma
atividade empresarial. Entre as duas teses extremas'® propostas (aquela
que nega e aquela que afirma a possibilidade de qualificar como empre-
sarial a atividade decorrente de atos ilicitos) pode-se talvez admitir uma
tese intermedidria, distinguindo a finalidade da atividade e a licitude do
ato individual, ou ainda o exercicio da atividade. Nao é empresério o
contrabandista, mas € empresério quem compre e revenda mercadoria
ainda que contingenciada'® ou a preco diverso daquele estabelecido; as
sancOes ditadas quer para os atos, quer para a atividade, ndo excluem que
esta seja empresarial, e que quem a cumpre seja submetido as respectivas
conseqiiéncias (por exemplo, no caso do empresério comercial, a falén-
cia) e, ainda, que os atos através dos quais se desenvolveu a atividade (e
que, além disso, poderfio.ora dar lugar a créditos de restituicdo, ora nem
mesmo a isto) sejam nulos;!” de fato, a prescindir de tais atos, a atividade
pode haver gerado débitos, para cuja disciplina se torna relevante a qua-
lificacfio de empresdrio (comercial) do sujeito.

7. Organizagdo

A atividade deve ser organizada, e veremos por isso como, em linha
geral, ao empresdrio corresponde um estabelecimento (art. 2.555) — o,
melhor, veremos ao menos um estabelecimento, quando se admita que a
um s6 empresério possam corresponder diversos estabelecimentos — que €
exatamente o complexo de bens organizado para ¢ exercicio da empresa.

16. Trib. Mildo 13.1.1949, e Ap. Mildo 8.3.1949, Foro It., 1950, 1, 917 com nota
de Formiggini.
16a. Contrariamente: Trib. Mildo cit. na nota precedente.
17. Cass., 31.7.1954, n. 2.816, Dir. Fall., 1954, 11, 598.
m. Art. 2.555 do Cdodigo Civil italiano: “O estabelecimento é o complexo de
bens organizado pelo empreséario (art. 2.082) para o exercicio da empresa (arts. 177,
‘d’, 178 e 365)".
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Mas a organizacdo pode existir ainda independentemente de um
complexo de bens e, portanto, de um estabelecimento; pode ser, na ver-
dade, de bens e do trabalho de outrem, mas também sé daqueles ou des-
te; pode resultar da prépria destinacgfio de meios financeiros ao exercicio
da atividade.

E justamente ao requisito da organizacio que é preciso referir-se
para o fim de distinguir a atividade econdmica do empresério daquela
do trabalhador autdnomo.

Incontroversa, naturalmente, € a disting@io entre empresdrio e traba-
thador subordinado (mesmo se numa relagdo a brevissimo termo), que,
como tal, embora exercendo obviamente uma atividade, néo € de qualquer
modo juridicamente produtor de bens e servigos destinados a troca.

Alguma ddvida pode surgir na hip6tese de parceria agricola, onde
pode-se indagar se deve ser considerado empresario (agricola) somente
o proprietério ou se, ao invés, deve ser considerado (pequenoc) empre-
sdrio (agricola) — antes que prestador de servigo, e prescindindo natu-
ralmente, além disso, do diverso valor da distingfo na legislagfio es-
pecial; em cujas normas freqlientemente os pequenos empresarios sdo
aproximados a trabalhadores — também o arrendatario;'® pode-se, na
realidade, admitir a ocorréncia de uma atividade empresarial quer em
um quer no outro, enquanto, por outro lado, eles nfo poderdo unitaria-
mente considerar-se como grupo (como, ao contrrio, advém para as
sociedades, que, por sua vez, se reportam a um contrato plurilateral,
enquanto a parceria agricola repousa sempre sobre um contrato neces-
sariamente de duas e somente de duas partes) ao qual imputar (nfio im-
putando-a, por isso, aos individuos) a qualidade de empresario.

Dividas tém surgido com relago a distingdo entre empresdrios e
trabalhadores autbnomos, superaveis, todavia, com o critério supra-
mencionado da existéncia, ou nfo, de uma organizacio.

A diivida nasceu do fato de o Cédigo distinguir, como veremos,
entre os empresarios, 0s pequenos empresarios, caracterizados pela pre-
valéncia do trabalho préprio e de pessoas da familia sobre o trabalho
de outrem e sobre os meios empregados, de maneira que se pode inda-
gar se, entdo, a organizacfio requerida pelo art. 2.082 ndo pode também
ser aquela microscopica do trabalhador auténomo.

18. Cass., 30.3.1951, n. 708, Foro It. Mass., 1951, 170.
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Todos os que distinguem o empresario do trabalthador auténomo
fazem alusfio exatamente ao requisito da organizaco, no art. 2.082,
para dai deduzir que, portanto, a todo empresario corresponde uma orga-
nizacdo, devendo, por essa razdo (com uma valoracdo que deve dizer
respeito s circunstincias do caso concreto e deve ser mais funcional
que quantitativa), a cooperagéo dos colaboradores ou o recurso a bens
concorrer com o trabalho pessoal (de modo que ‘a organizacdo poderd
referir-se a pessoas ou a meios materiais), embora nfo adquirindo este
recurso aquela prevaléncia que determina a presenca de um médio ou
grande empresério, ao invés de um pequeno empresdrio. Para tanto, ob-
serva-se que o proprio art. 2.083 faz referéncia a “prevaléncia” do tra-
balho proprio e de pessoas da familia, assim admitindo, porém, o con-
curso do trabalho de outrem e a relevancia dos meios empregados.

Qutros objetam que, colocada a figura do pequeno empresdrio,
entra nesta também aquela do trabalhador aut6nomo.

Para esta segunda tese milita uma exigéncia de simplicidade; para a
primeira, que prefiro, além do relevo exegético do art. 2.080 e do prdprio
art. 2.083, a consideracfo de que, através de uma excessiva amplitude, a
figura do empresdrio arriscaria perder... seus tragos caracteristicos.

Entre estes hd, exatamente, me parece, o de uma — ainda que sin-
gela — consideracdo objetiva do servigo prestado (e por isso aproximé-
vel ao “bem produzido”), independentemente das qualificacBes pes-
soais do sujeito que pessoalmente o cumpre, dada precisamente a
existéncia da organizacfo; e € esta objetiva consideragdo que permitird
distinguir o empresério, ainda que pequeno, e ainda que produtor de
servigos (porque a contraposicio €, ao invés, imediata com relagfo ao
pequeno empresdrio produtor de coisas), do trabalhador auténomo.

O problema tem, todavia, antes um alcance sistemdtico {embora
ndo sendo desprovido de conseqiiéncias normativas; pense-se, por exem-
plo, na disciplina dos sinais distintivos) que pratico. Na verdade; dian-
te da disciplina dos pequenos empresarios, em relacdo (como veremos)
ao estatuto subjetivo do empresario comercial, a diferenca entre peque-
no empresério e trabalhador auténomo nfo é de grande relevo, enquan-
to a recente adequacio dos limites quantitativos do art. 1¢ da L. Fal.
diminuiu, de outra parte, como no seu lugar teremos ocasifo de notar,
o alcance prético das dividas que surgiam com respeito & possibilidade
de sujeicio dos pequenos empresdrios a faléncia (que, em seguida a
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desvalorizacdo, podia terminar por abranger, dada a redacfo origindria
do art. 12 da L. Fal., e segundo algumas dentre as teses propostas acer-
ca da conciliagdo entre o art. 12da L. Fal. e o art. 2.083 do CC, também
sujeitos que ndo teriam podido ser considerados como empresarios —
ainda que pequenos — a teor do Cédigo Civil).

Se recordarmos os dados numéricos indicados sub n. 2, da V Li-
¢do, ndo tardaremos a apreender o elevadissimo nimero, entre nds, de
pequenos empresdrios... O que, se, de um lado, justifica a inclusfo dos
pequenos empresarios na categoria dos empresdrios, de outro, de-
monstra o realce que assume a inaplicabilidade ao pequeno empresario
comercial do estatuto objetivo do empresédrio comercial ou, a0 menos
(e examinaremos em seu lugar a quest@o), das mais importantes nor-
mas deste.

Na mencdo a organizaciio destacamos como esta pode resultar ndo
somente da colaborag@io do trabalho de outrem, mas também do sim-
ples emprego de meios materiais.

Indubitavelmente, assim fazendo, alude-se, mais que & rigorosa
existéncia de uma verdadeira e propria organizagfio, apesar de modesta,
a relevéncia de fatores estranhos ao trabalho pessoal do sujeito (rele-
véncia que, além disso, quando prevalente sobre o dito trabalho, exclui-
14 a “pequenez” do empresdrio); isto se concilia com o art. 2.083 e com
a diversa valoragdo social de “empresdrios” e “trabalhadores”, e expli-
ca por que a divida sobre os limites inferiores da categoria do empre-
sario tenha sido levantada com referéncia a atividade de prestagiio de
servigos (e, por isso, em relacfio ao trabalhador autdnomo), e ndo a
atividade de interposi¢do na troca (porque € certamente — pequeno —
empresdrio o vendedor ambulante, o qual, conquanto pequeno, operard
sempre por meio das mercadorias, objeto de seu comércio, concorren-
do, assim, na sua atividade, a relevéncia de fatores, pelo menos finan-
ceiros, que, embora modestos, sdo, todavia, estranhos a sua atividade
pessoal e assumem relevo diverso do que apresentam — v. ainda art.
514, n. 4, do CPC - os modestos instrumentos pessoais de trabalho do
trabalhador auténomo).

Emprego de meios materiais hi ainda, quando se assumem respon-
sabilidades financeiras; € empresdrio também quem compra produtos,
recolocando-os no mercado, podendo proceder ao pagamento dentro de
um prazo que lhe permite a prévia cobranca do preco da venda.
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E empresério também, no meu entender (se bem que a solugdio seja
contestada, porque se trata, obviamente, de um caso-limite), o especu-
lador — sempre que profissional — de bolsa, sobre mercadorias (ou
também sobre titulos), que, com o inevitavel emprego de significativos
capitais ou ao. menos elevadas assungdes de responsabilidade, compra
e revende mercadorias (ou titulos, para tanto considerados exatamente
como mercadorias, adquiridos com o intento de revendé-los, enquanto
o poupador se limita a uma atividade de investimento e desinvestimen-
to, sem, porém, desenvolver uma atividade profissional, através de aqui-
sighes que visam a uma sucessiva revenda), assumindo, enfim, econo-
micamente, como todo “especulador”’, uma funcéo na distribuicéio do
risco.”” A organizagdo, a relevancia de fatores estranhos a atividade
pessoal e familiar, serd dada precisamente pelo emprego de meios fi-
nanceiros, abertura de crédito, relacdes com financiadores e outros es-
peculadores, e assim por diante.

As vezes, com relagio a quem compra ou vende a descoberto para
depois vender ou comprar em um momento sucessivo, previsto como
mais favordvel, os titulos (ou as mercadorias) ja precedentemente com-
prados ou revendidos, aproveitando-se do fato de que os contratos de
bolsa sdo a termo, fala-se de especulador sobre “diferencas” (e é, enfim,
esta a premissa da tese precedentemente recordada, que nega a qualifi-
cacéio de empresdrio ao especulador de bolsa).

19. Cf. Trib. Népoles 19.7.1951, Riv. Dir. Comm. 1952, I, 408, com nota de As-
quini; em sentido contrdrio: Trib. Mildo 19.9.1955, Giur. Ir., 1956, 1, 2, 27, com nota
favorével de Bigiavi, e Banca, Borsa e Titoli di Credito, 1955, 11, 536, com nota favo-
rdvel de Satta. Ambos estes autores fazem referéncia & auséncia, no especulador de
bolsa, de uma atividade de intermediac#o, esquecendo que o especulador, por isso dis-
tinguivel do poupador, compra precisamente para revender e vende para comprar, ou
em seguida a uma compra efetuada para revender, assim desenvolvendo uma interme-
dia¢fio na troca com uma atividade que, por sua vez, ndo € totalmente “estéril” — como
as vezes apressadamente se diz —, mas também ela economicamente produtiva, concer-
nindo, de forma definitiva, a uma distribuicio do risco econdmico. A circunstincia de
o especulador de bolsa operar sobre coisas (titulos) que sdo também normalmente ob-
jeto de investimento pode naturalmente tornar, no caso concreto, mais dificil a distingio
entre “poupador” e “especulador” — e um indfcio para a existéncia da especulagfio pode
ser constituido pelo recurso ao crédito —, e, pois, aquela entre especulador ocasional e
especulador profissional; mas nao por isso se pode excluir a possibilidade, de resto, néo
infreqiiente, de uma atividade profissional de especulacfo sobre titulos, que se desen-
volve exatamente através de atos de troca coordenados com ulteriores atos de troca em
uma atividade profissional, integrando os extremos previstos no art. 2.195, n. 2.
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Na verdade, uma aquisicdo ou uma venda pode ser liquidada pela
“diferenca”, isto €, substituindo 4 retirada e & entrega dos titulos o pa-
gamento do saldo passivo (ou ativo) entre sua cotacdo do momento da
aquisicio (ou da venda) e aquela do vencimento da operacdo. Esta pos-
sibilidade €&, na realidade, propria de todo mercado no qual a faculdade
de adquirir e vender a mercadoria torna economicamente fungiveis a
execugdo do contrato e a liquidacio:-das diferencas.

Por sua vez, esta possibilidade pode impelir os especuladores a ven-
der bens em quantidade superior aquela de que dispdem (venda assim
chamada “a’'descoberto”) (e pode, entfo, até acontecer que a massa dos
bens vendidos termine por superar realmente a massa daqueles existen-
tes) ou a compra-los independentemente da intencio de manté-los na
proépria posse € além das proprias disponibilidades financeiras (compra
assim chamada “a descoberto™); em tais hipéteses, a conclusdo de ope-
ragBes em sentido inverso passa a constituir, economicamente, uma ne-
cessidade, e vem coneebida pelo especulador desde 0 momento da ven-
da ou da aquisicdo (e note-se, ainda, que, assim como para todas as vendas
de bolsa, trata-se de vendas genéricas, onde ndo € exato falar de vendas a
descoberto como de venda de coisa de outrem).

A presenca de operacOes a descoberto é conatural a um mercado
bursisticol, que, sem elas, resultaria menos eficiente para os préprios
fins dos investimentos ou desinvestimentos dos poupadores (facilitados
pela possibilidade de encontrar uma contrapartida, possibilidade incen-
tivada justamente pela presenca dos especuladores); oferece, natural-
mente, aqueles perigos que (nfo obstante a funcio que esta assume na
assungdo do risco) sdo préprios da especulacio, e aos quais se pretende
prevenir por meio de peculiares medidas sobre contratos de bolsa que
visam a limitar a margem “descoberta” e a disciplinar o crédito de bol-
sa, como recordaremos na Licdo XVI.

Por isso se imaginou a existéncia de contratos diferenciais, isto é,
concluidos ab initio com o acordo bilateral de serem liquidados-com o
pagamento da diferenga entre as cotages dos titulos (objeto do contra-
to) no momento da conclusdo e no momento do vencimento do contrato,
ao invés da entrega dos titulos e do pagamento do preco. A tese remon-
ta 4 doutrina francesa do século XIX, no esforco de interpretar o Cédi-
go Penal francés, que havia atingido o jogo de bolsa, atenuando, assim,
os provimentos que no século XVIII, depois da crise de Law, tinham
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sido ditados (1724) contra todas as operagdes a termo, provimentos re-
tomados em 1785 contra as vendas a termo e depois ainda contra todas
as operagdes a termo durante a Revolucio Francesa; ela encontra sua
explicacdo na dificuldade, para uma doutrina ainda dominada por cate-
gorias pré-capitalisticas, de perceber uma compra para revender, nfo
conexa, todavia, aquela fungiio de redistribui¢iio.do produto que é pré-
pria do comércio tradicional, e, assim, a “descoberto”, e ainda mais de
uma venda a “descoberto”, de onde a tendéncia a reconhecerem-se ope-
racGes simuladas escondendo apostas, até quando a lei (para tanto, mais
sensivel que a doutrina) veio talhar cerce, com uma geral declaragio de
licitude das operagdes de bolsa (na Franca, em 1885; entre nds, em
1913), uma ddvida que, na realidade, provinha néo ja de um fendmeno
efetivamente ocorrente, mas da dificuldade da doutrina de perceber o
mecanismo das operacdes a descoberto. No meu entender, os ditos con-
tratos {salvo, talvez, hipdteses excepcionais) nfo existem; o que existe
¢ a liquidacéio por diferenga no momento do vencimento de um contra-
to de compra e venda de titulos (concluido a termo), mas o consentimento
das partes a respeito € manifestado (qualquer que tenha sido inicialmen-
te o propésito individual de cada parte) no momento do vencimento, e
nfo no momento da conclus@o do contrato; porque, na realidade, se pro-
cede, no momento do vencimento, a um contrato inverso aquele inicial-
mente concluido, compensando, pois, os reciprocos débitos e créditos,
e chegando, por isso, ao simples pagamento do saldo.



