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1. O que quilifica o empresario -- conceito central nz
sistemnatica da legislagdo italiana -- €, em minha opinido, uma atividade
econdmica (assim como - uma atividade econdmica qualificava o
comerciante): "¢ empresario”, reza o art. 2.082 do Codigo Civil, "quem
exerce profissionalmente uma attvidade econémica organizada, dirigida a
produgdo ou 2 troca de bens ou servigos”.

E pois a natureza (e o exercicio) da atividade que qualifica
o empresario (e ndo, ao contrario, a qualificagdo do sujeito que determina
a atividade) e nessa prioridade da atividade exercida para a qualificagao
do sujeito pode-se notar a persisténcia de um elemento objetivo, como
critério de aplicabilidade da especial disciplina ditada para a atividade ¢
para querm a exerce.

Importa, por isso, determo-nos na analise do conceito de
atividade, mesmo se alguns dos problemas que mencionaremos sob esse

aspecto serio depois retomados na ilustragdo ulterior da doutrina do
empresario.

Isto, por um lado, porque se trata da primeira conotagdo do

empresario, definido no art. 2.082 como aquele que exerce a atividade-

qualificada no mesmo artigo (econémica, organizada, dirigida & produgdo
ou a troca de bens ou servigos). De outro lado, porque o conceito de
empresario estd ligado 4 importincia da atividade, de modo geral. A
doutrina juridica tradicional, na refinada elaboragdo dos conceitos de ato e
negocio }undmo tem neghgencxado a elaboragio do conceito de atividade.
Deve-se, pois, examinar quais sio as categorias juridicas do direito
tradicional aplicaveis 4 "atividade".

Veremos como o conceito de atividade se coordena com o
de probabilidade de ganho e ¢ a esses conceitos que deveremos recorrer
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-na  avaliagdo juridica dos fendmenos proprios de uma economia
caracterizada pela produgio industrial de massa.

2 a) A atividade ndo significa ato) mas uma série de atos
coordenaveis entre si, em fungdo de uma finalidade comum. O termo
"ato”, ao invés de ser tomado em seu alcance juridico técnico, deve ser
nesse particular entendido, ao menos para as pessoas fisicas, como
equivalente a "negocio” (no sentido vulgar), por sua vez resultante de um
ou mais atos juridicos, dado que, pafa as pessoas fisicas, & uma
pluralidade de "negécios”, e nio puramente de "atos", que pode ser
apresentar como coordenada a uma "atividade” e, por isso, elemento
integrante desta. Essa referéncia serve para excluir, em minha opinido, a
qualificagio de empresario em razio do cumprimento de uma pluralidade
de atos que tenham, de per si, mero valor instrumental, relativamente a
outras operagdes as quais se deve remontar. Assim, a reiterada subscri¢do
ou mesmo negociagio de cambiais nio representa, por si sO, uma 0
atividade empresarial, a qual ao contrddo resultard das fm :
ulteriores, em relagdo as quais alemissio e a circulacdo de cambiais|sio
meios instrumentais, como, por exemplo, compra € venda de mercadorias
a crédito ou a prépria intermediagio no crédito.

Essa finalidade, para as pessoas juridicas e coletividades
organizadas, coincidira por sua vez com o seu €scopo, ou estara
coordenada com este. Quando assim, ndo seja, a atividade desenvolvida
estard em contraste com o escopo do ente e dever-se &, entdo, antes de
mats nada, perguntar se a atividade ¢ imputavel ou ndo ao ente, podendo,
apenas na primeira hipdtese, ser invocada para 2 aplicagdo ao ente das
normas pertinentes,

Tais precisGes servem para dirimir varios problemas. Da
proibigdo de uma atividade nio pode derivar a sua nulidade; ndo deriva
nem mesmo, necessariamente, a nulidade dos atos isolados, que podem
permanecer validos, embora sendo ilicita a atividade. A distingdo pode ser
essencial, no tocante as normas de disciplina publicista da economia, que
podem fulminar a atividade (e portanto o sujeito ‘que a exerce), sem
prejudicar a validade (e, por conseguinte, em seus efeitos relativamente a .
terceiros) do ato singular, ou -sem lheaplicar a pena de nulidade (ao
contrario, dando, por-exemplo, a possibilidade de -sua resolubilidade a
pedido da outra parte). Se -examinamos a discipiina publicista da
economia, ndo ¢ de fato dificil perceber como ela considera, por vezes,




atos determinados; outras vezes, a possibilidade de exercicio de
determinada atividade ou a sua localizagdo, ou ainda o desenvolvimento
da atividade, prevendo sanges (tais como a liquidagdo administrativa,
para os estabelecimentos de crédito, empresas de seguros, cooperativas; a
cessacao do exercicio, para empresas de venda ao publico), sangOes essas
que dizem respeito do exercicio (ou a localizagdo) da atividade. A
disciplina privatista do ato pode, pois, permanecer independente da
discipiina publicista‘da atividade. -

b) A atividade devera ser apreciada de modo auténomo,
isto é, independentemente da apreciagdo dos atos singulares,
individuaimente considerados. Indepepdentemente da disciplina dos atos
singulares pode ser considerado ilicito o fim perseguido com a atividade,
ou pode ser submetido a normas particulares o exercicio da atividade.

A ilicitude da finalidade, ou do exercicio, ndo exclui a
1mputabilidade da atividade, mas acarreta a aplicagdo de sangdes.

A atividade podera ser licita ou ilicita, mas nio podera ser
nula. As normas sobre nulidade ou anulabilidade dos atos ndo podem ser
aplicadas a atividade, que serd existente ou inexistente e, no primetro
caso, regular ou irregular, licita ou ilicita, mas nunca nula por vicios dos
atos singulares, pois o cumprimento de atos nulos ¢ anuldveis pode
vincular-se ao exercicio de uma atividade,

Por outro lado, a atividade podera ser real ou simplesmente
aparente, mas ndo podera ensejar a aplicagio da disciplina da "simulagdo”
dos negacios juridicos.

A apreciagdo da atividade implica a de sua finalidade, a
qual, por sua vez, reflete-se na coordenagio dos atos singulares praticados

no exercicio de uma atividade, mas que permanecem estranhos a causa de
cada um desses atos.

¢) Por vezes vem disciplinada uma especial habilitagao do
sujeito ao exercicio da atividade e entdo a falta de habilitacdo precluird a

titularidade da atividade, salvo no entanto o exame (segundo as normas .

aplicaveis) da disciplina dos atos singulates.

As normas que regem a habilitacdo ao cumprimento da
atividade (cuja wviolagdo ¢ -sancionada peia falta de -aquisi¢io da



titularidade da atividade) protegem o proprio.sujeito; ao passo que as que
preciuem ou limitam o acesso a determinadas atividades sio ditadas para
protecdo de um interesse diverso do sujeito ao qual se proibe a atividade
€, por 1sso, sua.violagio acarreta a aplicagdo de Sangdes, mas ndo o
impedimento em ver reconhecida a titularidade: da atividade. .

d) Sujeito da atividade (ou seja, termo de imputagio
. juridica da atividade) e, segundo me parece, no sistema italiano, o sujeito
dos atos singulares que a formam. Pode-se, parece-me, recorrer, no
sistema italiano, em linha de principio, unicamente a esse conceito
juridico, a0 passo que € impossivel recorrer-se, como as vezes se afirma, a
um conceito econdmico, referindo-se 2 subjetividade da atividade a quem,
economicamente, tenha a diregio e o risco dela. Nio seria, alids, possivel
referir a subjetividade da empresa a todo aquele que, na variedade dos
casos, corre economicamente, o risco da atividade. A prépra certeza da
aplicaco do direito requer a referéncia a caracteristicas tipicas, cuja
relagdo com uma determinada fungdo econdmica nio pode ocorrer sendo
normaimente, nio podendo con'esponder a uma constante € Tigorosa
comcidéncia. As caracteristicas que iremos enumerando correspondem as
que normalmente ocorrem naquele que, economicamente, ¢ considerado
empresario, coordenador dos fatores de produgio; naquele que, correndo
0 risco e tendo o poder, organiza a atividade écondmica e dela tira lucro.
Mas o jurista ndo pode, em cada caso concreto, identificar aquele que,
economicamente, ¢ empresario, assim como nio podena ditar regras
especiais para aquilo que, economicamente, é, em cada caso concreto, o
lucro, mas deve, ao contrdrio, recorrer a caracteristicas tipicas que, .
normalmente, correspondem 4 fingio econdmica. Na variedade dos casos
concretos, aquilo que, economicamente, ¢ "lucro” e aquele que,
economicamente, ¢ "empresario” pode assumir caracteristicas diversas
entre os que o jurista pode tomar em consideragdo, justamente porque o
jurista, ao falar de risco e de iniciativa, deve defini-los em fimgdo de
caracteristicas tipicas que possam ser objeto de um sistema normativo.
Importa, porém, definir de que risco se trata € o risco relevante ¢, entio,
no nosso sistema, o da necessidade de adimplemento, perante terceiros,
das obrigagbes assumidas no exercicio da atividade, assim como, por -
outro lado, a iniciativa se teduz a vontade juridicamente -relevante na’
conclusao dos vdrios negdcios, ou na afribuicdo dos poderes necessarios
para conclui-los. Isso ¢ confirmado pela atibuicio da qualidade -de -~
empresario s pessoas juridicas, das.quais pode-se, sem divida, falar de

—

%ﬁu-@u- -, f/ 0 fetcoly
& Aues L M et o

A e T PLC AT AME IR T [ - e e s s e it s R T A - : AT R S S e s s s e s e ————



wma responsabilidade juridica e de uma imputagdo juridica, mas nio de
uma .incidéncia econdmica do risco (que, em iltima analise,
economicamente, incidird sobre os*socios da sociedade), ou de uma

‘efetiva paternidade da iniciativa (que, efetivamente, serd sempre dos

homens e ndo das pessoas juridicas).

[3

Eis porque me parece impossivel referir a subjetividade da

atividade a quem ndo seja sujeito dos atos dos quais resulta a mesma

atividade, e sujeito (juridicamente) dos atos (dos quais resulta a atividade)
€ aquele que, com bases nesses, adquire direitos e assume obrigagdes,
independentemente da iniciativa (que, por exemplo, podera vir do
representante ¢ ndo do representado, embora sendo o representado quem
adquire direitos e assume obrigagdes), ou também do risco econdmico
(que, no caso concreto, podera ser de outrem).

Eo que nos pérmite entender por que, como lembrado, os
sujeitos da atividade sejam também expressamente considerados pessoas
Juridicas ou coletividades de pessoas, enquanto a iniciativa e o misco
econdmico sdo, necessariamente, tdo s6 das pessoas fisicas, dado que, em
contrapartida (¢ ¢ o ponto de partida de todos os problemas das
sociedades), os que tém a iniciativa (por meio da maioria da assembléia) e
0s que correm os niscos (fodos os sdcios) ndo coincidem.

e} Enquanto, porém, nas pessoas fisicas a atividade ndo
podera ser imputada sendo em razio do efetivo cumprimento dos atos
pelos quais ela se desdobra (sendo, por isso, considerada como um
“fato"), nas pessoas juridicas serd suficiente o escopo de realiza-la; ainda
que independentemente do seu efetivo desenvolvimento. Em tais
hipoteses, € pois o escopo o elemento ao qual se deve antes de tudo
recorrer para a qualificagdo do sujeito.

Toda vez, porém, que seja desenvolvida efetivamente uma
atividade em contraste com o escopo estatutdrio e que ela possa ser

imputada (apesar do contraste com o escopo estatutdrio) 4 pessoa juridica,
dever-se-a recorrer a atividade efetivamente exercida, pois de outra forma

seria violada uma disciplita imposta em razio do interesse piiblico.

Fazendo proceder a i:m;ﬁtag:ﬁo da atividade da imputagdo
dos atos, é possivel (como precedentemente observado) Teferir a
auvidade, e a sua qualificacio, a uma pessoa juridica ou a uma
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- coletividade organizada, como também a uma pessoa fisica. O alcance da -

qualificagdo ndo €, porém, rigorosamente univoco nas duas hipoteses,
como demonstra o relevo que, para fins de qualificagdo, assume, na
segunda hipdtese, o escopo de exercer uma atividade independentemente
do seu efetivo desenvolvimento, bem como' a diversa posi¢do que
assumem os problemas relativos 4 distingdo entre atividade auténoma e
suboerdinada (atividade subordinada que, em geral, se admite possa ser
propria tio sé das pessoas fisicas), e ainda os problemas relativos a
especificagio ulterior da qualificagdo do empresario.

: Na verdade, nas pessoas juridicas ¢ nas coletividades
organizadas, a qualificacdo de empresario liga-se ao escopo (que por isso
adquire relevo peculiar sob esse ponto de vista) do negodcio constitutivo;
fato que se relaciona com a relevancia que adquirem as pessoas juridicas e
coletividades como organizagSes instrumentais para o exercicio de uma
atividade. Por sua vez, ¢ ao negdcio constitutivo da pessoa juridica ou da
coletividade organizada que se deve recomer para determinar’ o
patriménio, em relagdo ao qual .adquirem relevancia as consequéncias da

qualificagio.

Enquanto se divisa na pessoa juridica ou na coletividade

orgamnizada a expressio de uma peculiar disciplina, que, no entanto,

sempre diz respeito a homens — refutando-se a assimilacio, na realidade
pré-normativa ou em virtude da ordem normativa, entre pessoa juridica e
homem — a qualificacdo da corporagdo (ou da coletividade organizada)
pode referir-se também aos seus membros e as consequéncias relativas
poderdo dizer respeito também aos membros e nos limites de sua
responsabilidade como membros.

E o que ocorre tradicionalmente, admitindo-se a extensio
da faléncia da sociedade ao sécio ilimitadamente responsdvel. Esse
principio tradicional suscitou a indagagdo classica sobre se o sdcio
ilirnitadamente responsavel ¢ comerciante, indagacio retomada no sistema
vigente, com relagio a qualificagdo de empresirio comercial. Na
realidade, ¢ ponto pacifico que o sécio de responsabilidade ilimitada é
sujeito a faléncia por via da extensio da faldncia da sociedade, mas ele,
por outro lado (quando, independentemm_te da sua qualificagdo de sécio
ilimitadamente responsavel, nio Seja empresario comercial), ndo € sujeito
a faléncia em razio da propra insolvéncia, assim como nio ¢ sujeito
passivo das varias obrigagdes ¢ responsabilidades do empresario.
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. Posta essa solugdo normativa indubitavel, é preferivel a
respesta negativa a indagagdo acima feita. A resposta positiva poderia,
sem duvida, justificar-se com a possibilidade (que, entdo, diria respeito a
- qualquer sécio) de resolver-se a qualificagiio da sociedade na dos sécios
(mas, ai, a qualificagdo ja nio poderia ser atnbuida simultaneamente 3
sociedade), devendo-se portanto, ressalvar o diferente alcance da
qualificacio quando aplicada diretamente a pessoa fisica e quando
aplicada a0 membro da corporagio, enquanto membro desta. Esse diverso
alcance €; justamente, a consequéncia da peculiar ordem nommativa
indicada com as expressdes de "pessoa juridica” e de "coletividade
organizada"; e é esse alcance diverso que exclul a extensio da faléncia
aos socios ilimitadamente responsayeis, € que admite a extensdo da
faléncia social, mas nio da faléncia em razio da prépria insolvéncia, aos
socios de responsabilidade ilimitada. E esse alcance diverso, também, que
se coordena com diferente sentido que, de modo definitivo, assume a
imputagdo de uma atividade e sua respectiva qualificagio em relagdo a
pessoas juridicas e coletividades organizadas, de um lado, e pessoas
fisicas de outro. |

f) A atividade efetivamente exercida constitwi, como
notado, um "fato", ¢ um fato para cuja relevancia juridica a vonu:d: do
sujeito ¢ indiferente, nio s6 quanto as consequéncias que legalmente dela
derivam, mas quanto a sua propria subsisténcia.

. g) A atividade se desenvolve no tempo: tem um inicio, um
fim e uma locatizagio, que podem ser considerados de modo auténormo,
com relagdo aos atos singulares (por sua vez localizaveis no esScopo € no
tempo). Ainda a esse respeito, somos, para as pessoas fisicas,
reconduzidos a relevéncia de elementos de fato; para as pessoas juridicas,
arelevincia do escopo e de suas determinagGes. A subsisténcia do escopo
de uma atividade empresarial determinara, para as pessoas juridica, a
-aquisicdo da qualificacdo de empresario mesmo antes do efetivo exercicio;
¢ a persisténcia do escopo (e em sentido contrério, a "liquidagdo”
conseqiente a cessagao do escopo) importa a persisténcia da qualidade de
‘empresario, mesmo quando cessou o exercicio efetivo da atividade.

h) Enquanto a0 ato ¢ considerado em relagiio aos seus

destinatarios, a attvidade, como tal, nio tem destinatirio. No esmo
sentido, observa-se que a atividade é dirigida ao mercado ou ao consumo
do proprio sujeito. Essa observagdo justamente, ndo diz respeito a
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identificacdo de um destinatirio da atividade considerada em si mesma,
mas pretende ao invés indicar a destinagao dos atos dos quais resulta a

atividade e € sempre aos atos, e ndo a atividade deles distinta, que se |

refere a destinagio. : .

. /,J 1) Do exercicio da atividade (para as pessoas fisicas) ou do
~ escopo de exercé-la (para as pessoas juridicas) deriva uma qualificagdo do

sujeito.

Essa qualificagdo constitui, por sua vez, o pressuposto para
a aplicagdo ao sujeito de uma disciplina especial, ou para a aplicagdo de
uma disciplina especial aos atos por eles praticados no exercicio da
atividade. ¥ .

I) Essa qualificagdo ¢ sempre adquirida, necessariamente, a
titulo originanio, ou seja, paraio exercicio da propna atividade ou com o
fito de exercé-la, justamente porque uma "atividade", por si s6, ndo pode
ser transferida. _ -

A transferéncia pode dizer respeito aoc complexo de bens
que servem de instrumento a atividade, mas ndo, a rigor, i propria
atividade.

m) A qualificagdo de empresdrio ndo constitui Status que
diga respeito a posi¢do do sujeito num particular ordenamento juridico e
possa ser objeto de uma certificagio auténoma.

n) A natureza da atividade reage sobre a qualificagio do
ato, como pertencente a administra¢do ordindria ou extraordinana. Na
verdade, ¢ em relagdo a atividade, em fungdo da qual é considerado, que
um ato, embora mantendo as mesmas caracteristicas tipicas quando
considerado isoladamente, sera considerado de administragdo ordindria ou
extraordinaria, a nio ser que seja diretamente considerado numa outra
categoria. Assim, o ato de alienagio de um bem, considerado de
administragéo extraordinaria em relagio a uma atividade de fruigdo desse
bem, serd ao contririo de -administra¢do ordinaria relativamente a uma
atividade cujo exercicio importa na sua venda.

%
. -4 ©0) Se examinamos as varias atividades possiveis, nio
tardaremos em discernir uma grande divisdo: entre atividades auténomas,
de um lado, e atividades subordinadas, de outro, isto €, atividades que se
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sexercem na dependéncia de outrem e cujos resultados vinculam-se a bens
alheios ou servigos fornecidos por outras pessoas. As duas caracteristicas
ora indicadas devem concorrer para dar lugar a uma atividade
subordinada, pois fanto a falta da primeira quanto a da segunda deixariam
subsistir uma atividade auténoma (e pense-se -- quanto a auséncia da -
primeira -- na empreitada e -- quanto & inexisténcia da segunda -- numa
atividade exercida autonomamente, mas segundo diretrizes alheias).

E autdnoma a atividade do empresdrio, assim como €
auténoma a atividade do profissional auténomo e auténomas as atividades
ndo econdmitas ( e também prescindindo, como é dbvio, das atividades de

consumo e fruigdo). .

E subordinada a atividade do empregado. Esta, como ji
notado, pode ser prestada somente por pessoas fisicas, dado que em
relacdo as pessoas juridicas ou as coletividades. organizadas, a prestagio
de trabalho por parte de seus membros é considerada ndo s6 como
-exercicio de uma atividade da pessoa juridica ou da coletividade, como
também como exercicio de uma atividade auténoma desta.

A atividade auténoma podera ser diversamente qualificada,
tendo em vista a diversidade de sua natureza e finalidade. Veremos que a
primeira caracteristica da atividade empresarial é'a de ser uma atividade
econdémica, dirigida & produgdo e a troca, organizada (de onde cistinguir-
se da atividade do profissional autdnomo), exercida profissionaimente.

Por outro lado, é com relagido ao trabalho subordinado que -
S¢ apresenta uma problemdtica especial, cujo surgimento constitui uma
.das notas mais salientes das estruturas econémicas caracterizadas pela
producdo de massa, em razio da maior relevincia que assume nesta o
trabalho subordinado e a concentragdo da produggo.

—> Essa problematica encontra seu ponto de partida na
Televincia que a contribuigio do trabalhador empr: . zv exercicio de
uma atividade; elemento esse que, por sua vez, quando aparece em outros
contratos, cria uma problematica especial — assim, por exemplo, no
contrato de agéncia ou preposigio mercantil ~ ¢ gue, de modo geral, €
ignorado no direito tradicional, encontrando sua ongcm no trabalho livre e
a sua importincia naquela estnitura econdmica mais complexa que &
fruto da revolugdo industrial. E por isso .que se pdem problemas peculiares
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-.quanto a disciplina.da prestagdo da atividade quanto o contrato é nulo; ou

quanto ao simultineo exercicio de uma atividade diversa ou concorrente
com a do empregador; quanto & cessagdo da relagdo, como, em geral, nos
contratos de execugdo continuada; quanto ao pe}iodo durante o qual a
atividade € exercida e assim por diante. A prestagio do trabalhador
implica o exercicio de uma atividade pessoal e essa segunda caracteristica
suscita, por sua vez, novos problemas (pense-se, no direito privado, na
disciplina da conclusio do contrato e note-se a analogia com o0s problemas

que se pdem no caso da. prestagio de qualquer atividade pessoal). A .

prestagdo do trabalhador importa o exercicio de uma atividade
subordinada e colocam-se, por isso, problemas atinentes a essa
subordinagdo, aos seus limites. A prestacdo do trabalhador importa o
exercicio de uma atividade cujos resultados imediatos pertencem ao
empregador e pdem-se, com isso, problemas relativos 3 incidéncia dos
riscos atinentes ao desenvolvimento da atividade do empregado. A
prestagdo do trabalhador importa o exercicio de uma atividade
subordinada, pessoalmente prestada, de modo geral, por virios

trabalhadores para um sé empresario, o que acentua a fraqueza de cada.

um dos primeiros em relacio ao segundo e eis a problematica -- que
assume relevancia central no mundo modemo -- resolvida por meio de
uma série de institutos, tais como: a organizago sindical dos
trabathadores como compensagdo a inferioridade: do individuo (que &,
alids, também um elemento de equilibrio de forgas na estrutura politica);
as contratagGes coletivas enquanto instrumento para compensar a
inferioridade na qual se encontraria o individuo contratante; a disciplina
das despedidas de empregados, voltada a proteger a inferioridade do
individuo; o direito de greve como arma dos trabalhadores organizados

para fazer valer, como agfo concertada, interesses que cada individuo nio
poderia sustentar,

Reproduzem-se, por vezes, no direito do trabalho,
fenémenos que podem talvez recordar outros proprios das primeiras
origens do direito comercial, quando 2 nascente classe dos €Inpresarios se
afirmava perante as aristocracias feudais, A :asspciagdo compensa a
fraqueza do individuo e visa a elaborar, além de uima disciplina interna,

normas que regulem as prestages dos individuos. A obra do legislador se

substiti em parte a atividade normativa por meio das convencdes
coletivas. A elaboragdo de principios por parte das comissdes internas e
dos juizos arbitrais acaba por constituir um direjto judicidrio. Por vezes —
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‘em relagdo as diversas estruturas econémicas dos varios paises € a diversa
for¢k das organizagdes dos trabathadores -- prevalece a intervengdo direta
do-Estado e da sua disciplina; outras vezes, ao contrario, a elaboragio das
contratagdes coletivas e de drgios especiais.

TULLIO ASCARELLI g

"Corso di Diritto Commerciale - Introduzione
e Teonia*dell'’lmpresa”, 3® ed., Mildo (Giuffre),
1962, pp.145 a 160.
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