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A ATIVIDADE DO EMPRESARIO'

TuLLIO ASCARELLIL

(Tradugio de Erasmo VarLapao A E N FranCa)

A atividade do empresidrio. 2. Econdnuca. 3. Dirigida a produgd

4. Profiss

[ O art. 2.082" nio se refere simples-
mente — ja notamos — a uma atividade ¢
3 uma atividade autdnoma, mas a uma ati-
vidade econémica, dirigida a producao ou
a troca de bens ou servicos, organizada,

exercida profissionalmente

Ao fazer recurso aos mencionados ter-
mos, o Cédigo os considera na sua corren-
te valoracdo social (menos exatamente se
costuma dizer: no seu significado econd-
mico). O art. 2.082 (assim como, na legis-
lagio ab-rogada, os arts. 3 ¢ 4° do Cédigo
de Comércio) constitul, na verdade, uma
norma qualificativa ou dehmitativa, que, em

* N do T.. 0 texto, a s€guir, consisie no Capi-
tlo VII do Corso di Dottt Commerciale (3° ed
Mildo, Giuffreé, 1962, pp. 161-185) A wradugio pro
curou ser o quanto possivel literal e respeitar fiel-
mente o estilo do autor As notas em numeros arabi-
cos sao do autor; as notas eIm NUINEros romancs, do
tradutor O tradutor agradece as contribuigdes dos
Profs Paula A Forgioni e Francisco Satiro de Souza
Jinior para alguns trechos da tradugio

N.do E  publicamos, na RDM 109, o Capitu-
lo VI — “O Empresdrio” (Ascarelli, ob ¢ loc cits,
trad. Fibio Konder Comparato, pp. 145-160)

I Art 2082 do CCI (Cédige Civil ltahano)

E CIMPresaro quem exerce profissionalmente uma
atividade econdmica oreanizada, dirigida a produ-
ciao ou A troca de bens ou de servigos (arts 230-Ius,
120, 371, 397, 425, 1 330, 1.368, 1.400. 1.510,

1720 0. A4, 1R824, 2135 21952238 8. 22417

€ d troc

sev liberais. 5. Atividades quxiliares. 6. Licitude. 7. Orgamizagdo
/ &

substancia, determina o ambito no qual se
aplicariao determinadas normas. A defini-
¢io juridica de empresario importa, por
isso, o apelo a conceitos nao definidos no
sistema e cujo alcance deve valorar-se em
relagio a concepgdo social corrente

2. Com econdmica, ali se faz referén
cia 2 uma atividade criadora de riqueza e,
por isso, de bens (art. 810 do Codigo Ci-
vil) ou ainda, como resulta do mesmo arti-
00, de servigos patrimonialmente avalidveis
(e v. th. art. 1.174, CC). Também estes, em-
bora nao constutuimdo coisas, constituem
“riquezas”, porque vem comparativamente
aumentando de importancia, na economia,
a producio de servigos, sempre mais nu-
MErosos.

E econdmica, ¢ criadora de riqueza,
nao so, pertanto, a atividade do agricultor
(as vezes economicamente qualificada
como primaria), mas também aquela (as ve
zes economicamente qualificada como se
cunddria) do industrial produtor e, bem as-
sim (e, as vezes, a este respetto se fala de
modo geral de servigos ou de atividade
tercidria), aquela de quem se interpbe na
troca de bens porque, com a sua melhor
distribuigiio, aumenta-lhes a unlidade; aque
la do condutor, voltada ao transporte, ¢

aquela do segurador, voltada ao seguro (e,
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veremos, mesmo aquela do “especulador”,
que assume, também ele, uma fungio em
relagao a distribuigao do risco); aquela vol-
tada a oferecer servigos (como a dos em-
presarios de espetdculos) que, na valoragio
social, sdo patrimonialmente avalidveis e
avaliados, embora satisfagam necessidades
recreativas atinentes ao nosso conforto.

Sendo preciso, pode-se ainda recorrer
ao art. 2.195" (que, dentro em pouco, tere-
mos ocasido de ilustrar), porque, como tem
sido agudamente observado, o elenco dos
empresdrios comerciais ali contido pres-
supde a qualidade de empresario dos mes-
mos e, por I1Ss0, concorre para esclarecer a
defini¢do do art. 2.082.

Obv 1a, por essa razao, a distingio en-
tre a atividade empresarial e as atividades
nao econdmicas (mesmo quando possam
ser indiretamente relevantes para a criagao
da riqueza); entre estas, a atividade do cien-
usta pesquisador da verdade, do artista cria-
dor do belo ¢ do préprio inventor, voltada
a solugdo de um problema técnico (enquan-
to serd empresarial' a atividade voltada a
exploragdo de uma invengao ou i reprodu-
¢ao de uma obra de arte, pois diz respeito a
criagao de produtos que, como tais, relacio-
nam-se ao dominio da economia), para nao
falar das atividades politicas, religiosas, de
distribui¢ao de bens de forma benéfica, ¢
assim por diante.

Nio ¢ econdmica a atividade de mera
fruig@o (ainda que implique uma atividade
de administragdo, mesmo por meio de pre-
postos, porque, também neste segundo ca-
s0, ndo se verifica uma produgao de rique-
za). Nao €, por essa razio, econdmica a ati-
vidade do proprietdrio de muitos imévels
em administrd-los (mesmo através de ade-
quada organizagio) e receber-lhes os alu-
gueres, Justamente porque, em substancia,
direcionada a fruigio, niao importando pro-

II. V. mais adiante, na nota X, a tradugio do
art. 2195 do CCL -

. Cf Ap. Genova, 6 de junho de 1955, Foro
Pad . 1956, 1, 508
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dugdo de riqueza, assim como nio é “eco-
nomica” a atividade de quem recebe os ren-
dimentos dos préprios investimentos. Mas
¢ econdmica (se bem que, por outro lado,
quando nao for profissional, nio serd em-
presarial) a atividade de quem adquire imé-
vels para revendé-los, ou para loca-los (e,
por isso, de uma socicdade constituida para
revender ou locar imoveis).

E, por sua vez, econdémica, no meu
entender, a atividade de gestdo, quando ela
{como relativamente a um estabelecimento
comercial administrado diretamente e nio,
a0 invés, concedido em frui¢ao a outros que
o administrem) utiliza o bem qual instru-
mento para a produgdo de nova riqueza e,
portanto,” a exploragio do estabelecimen-
to implica a qualifica¢io de empresdrio
aquele ou aqueles em cujo nome tem lugar
a exploragio [permanecendo, pois, questao
distinta, a de verificar quando a explora-
¢do de um estabelecimento por parte de
virios sujeitos, aos quais o estabelecimen-
to seja comum, como na hipdtese de esta-
belecimento em comunhio hereditaria, im-
plique a existéncia de uma sociedade entre
08 mesmos sujeitos;’ da resposta a csta
questao dependerd, ou ndo, a admissibili-
dade daquela que tem sido dita uma comu-
nhdo de empresa, em contraposigdo a so-
ciedade]

N@o €, por 1850, contrariamente a que
as vezes tem sido dito, de mera administra-
¢ao aatvidade agricola, obviamente produ-
tora de nova riqueza e claramente coorde-
nada com o emprego de capitais ¢ traba-
lho, mesmo se lhe sdo dbvias as diferengas
(pelo ciclo produtivo, pela prevalente im-
portancia do elemento imobilidrio e, na nos-
sa fase cultural, freqiientemente pela pro-
pria estrutura da propriedade ou da produ-
¢ao0) em relacao a atividade comercial e in-
dustrial

2 Cass., 10 de outubro de 1955, n. 2. 961,
Giust, Civile, 1956, 1, 476, refenindo-se ao voluntd-
ro exercicio de uma atividade comercial

3 Cass.. |l de margo de 1954, n 594, Mow-
teve Trib., 1954, 236.




A diferenca entre atividade econdmi-
ca e de mera fruigao resulta evidente com-
parando a atividade de quem administra o
fundo com aguela de quem o did em loca-
¢do, de modo que o locatario [que serd, en-
tao, o sujeito da auvidade econdémica e,
portanto, o empresario’] administrarda em
nome e por conta propria o bem, como ins-
trumento para a producdo de riqueza, cum-
prindo em nome préprio os atos respecti-
VOS, 405 quais o proprietdrio, que se limita
a fruicdao do foro convencionado, perma-
nece estranho, nao podendo por isso ser

qualificado de empresario.”

3. A auvidade deve ser dirigida i pro-
dugao ou a troca e me parece que se deva
interpretar a produgao pela troca ou para a
troca (quer dizer, aos atos de troca prece
didos de outros de troca dos mesmos bens
OU Servigos)

Nao 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 requisiio da profissionalidade,
que mais além invocaremos), em quem —
seja embora contratando prestadores de
servigo de forma direta — construa uma
casa para nela habitar, ou estabeleca, no
proprio pordo, uma oficina para fabricar os
moéveis da propria habitagdo, e assim por
diante (e note-se como o problema possa
se propor para a atividade agricola e para
aquela industrial: ndo para aquela de tro-
ca) O titular da atividade deve ser diverso
do destinatario dltimo do produto, isto €, a
sua atividade deve ser destinada a satisfa
zer necessidades de outrem (e, por 1sso,

creio que a referéncia do 2.083" ao culti-

Cass . 6 de margo de 1951, n. 552, Fur
1

Cass., 30 de junho de 1943, n | 646 Fovao
i, Rep. 19431 945, verbete Impresa Agricola”,
n.5:e lembra também, e sede ributiria, a distinta
consideragio entre o rendunento dominical e aquele
da empresa agricola

HI At 2083 do CCI “Sao pequenos cmpre-
sanos os culuvadores diretos do fundo (art. 1.647)
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vador direto como “pequeno empresdrio”,
Ou seja, como empresario, deva interpre-
tar-se em relagdo aquele cultuvador direto
que seja empresario no sentido do 2.082. e
nio também aquele que produza somente
para o proprio consumo). Quando isto nio
OCOTTE NOS eNCONIramos em uma economia
que eu dirta individualisticamente autdr-
quica; o ciclo econdmico se exaure no am-
bito de um 6 sujeito, enquanto o art. 2.082
€ voltado exatamente para uma disciplina
do ciclo econdmico que interessa a varios

sujertos

Nio ¢, porém, normalmente destina-
da ao consumo do proprio sujeito a ativi-
dade do agricultor, também ela usualmente
destinada ao mercado, ainda quando nio se
trate de agricultura “industrializada”; nio
0 €, nem menos normalmente, aquela do
cultivador direto (isto €, daquele — v, art.
1.647" — que cultiva o fundo prevalen-
lemente com o préprio trabalho e de pes
soas de sua familia), que da mesma forma
normalmente destinard ao mercado uma
parte (de resto, nao irrelevante) da prépria
producio (e se pense no horticultor, no flo-
ricultor, e assim por diante), podendo en-
tdo ser considerado como empresario e,
mais precisamente (art. 2.083), como pe-
queno empresario.”

Na hipdtese de coexisténcia entre pro-
dugdo para a roca ¢ para o consumo pes-
soal, a aplicabilidade do art. 2.082 ocorre
independentemente da respectiva 1mportin-
cla das duas atividades, sempre que a se-
gunda,” em si considerada. apresenle as
caracteristicas do art. 2 082.

Na verdade, nio € a prevaléncia da
atividade do art. 2.082 sobre outras, even-

05 Arlesdos. Us pequenos comerciantes e agueles qu
exercem uma atividade profissional orgamezada pre
valentemente com o proprio trabalho e dos compao-
nentes da familia (arts, 2202, 2214 ¢ 2 221

IV. Sic, no original, “art. 1.347"

6. Cass. 6 de margo de 1951 Foro ir., 1951, 1,
1 043

V751, Ascarell estd se referindo aqui, na ver-
dade. & primewra atividade (de produgio para a ro
ca) ¢ ndo i segunda (de produgio para o consumo
pessoal), como fica claro na frase seguinte do texto

e
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tualmente coexistentes, mas a sua mrhples
ocorréncia que importa a aplicagao da dis-
ciplina respectiva (que, por outro lado, nio
exclui aquela prépria de outras atividades
exercidas de forma eventual), e tornaremos
outras vezes a referir-nos a este critério,

A produg@o e a troca nio devem. po-
rém, necessariamente ser destinadas ao
mercado em geral; pode ser suficiente que
sejam dirigidas somente a um ambiente res-
trito (desde que nao familiar), ou até so-
mente a um sujeito determinado (como uma
atividade que se resuma em produtos re-
servados de forma exclusiva para um so
adquirente), ou a um mercado predetermi-
nado, como ocorre com uma cooperativa
de consumo (expressamente definida como
empresa no Codigo) que se dedique exclu-
Sivamenle a aquisigao de géneros para os
cooperados.

A atividade do empresdrio ¢, além dis-
$0, sempre dirigida ao mercado, ainda quan-
do — dada a pluralidade dos estabelecimen-
tos que, veremos, podem pertencer a um
mesmo empresirio —, os produtos de um
estabeleccimento sejam exclusivamente des-
tinados para outro estabelecimento do mes-
Mo empresdrio que, em seguida, os colo-
que no mercado, ou os transforme (ou uti-
lize) para colocar no mercado os produtos
assim obtidos. Ainda nesta hipétese, a ati-
vidade do empresario é do mesmo modo
de maneira definitiva dirigida ao mercado
¢ nao ao consumo pessoal. Por isso, esta
hipétese nao pode ser invocada para esten-
der a nocao de empresério também a quem
produza para o proprio consumo pessoal

Pode ocorrer (e encontraremos um
problema andlogo tratando do intento lu-
crativo do empresdrio) que, na visio geral
que presidiu o Cédigo, a atividade de pro-
dug¢do para o consumo do mesmo produtor
pudesse entrar na nocao de empresa (e al-
guns problemas que se colocam para o
cultivador direto sao independentes da alie-
nabilidade na destinagdo do produto): mas.
como quer que seja, dita tese nao se tradu-
ziu normativamente no art. 2.082, nem de
resto o alargamento da nogao geral de em-
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presa também a uma atividade dirigida ao
consumo do prdprio sujeito poderia dizer-
S€ oportuno.

Na verdade, quanto mais se estende a
nogao de empresa, tanto mais ela, na sua
generalidade, arrisca tornar-se inutil [e, no
fundo, € desta exigéncia que partem quan-
tos, no meu entender sem razio, querem
excluir, como vimos, da nogido de empresa
aquela agricola ou, como veremos, as pe-
quenas empresas, coordenando substan-
cialmente, entdo, a nogdo de empresa com
orealce do fendmeno do crédito, que € pré-
prio da pura (grande e média) empresa co-
mercial]

A nogao geral de empresa, que vimos
tragando, e que (como jd resulta das refe-
réncias historicas com as quais iniciamos a
obra) encontra a sua justificagio no terre-
no da concorréncia e naquele da disciplina
publicistica da economia, é ja vastissima:
um seu ulterior alargamento nio faria se-
nao tornd-la tao genérica de maneira a pre-
Judicar-lhe a utilidade normativa. A no¢ao
de empresa terminaria, entio, por ndo mais
ter relagdo com uma estrutura da socieda-
de fundada na divisao do trabalho, enquan-
to € exatamente esta estrutura, e a relevin-
cla assumida pela especializagdo nas diver-
sas atividades e pela profissionalidade no
seu exercicio, que dd lugar aos problemas
com os quais se liga a nogdo de empresa.

4. Objeto da atividade devem ser coi-
sas (v. art. 810), ou servigos.

A generalidade, que € logicamente
prépria desta determinagdo, o art. 2. 238"/
coloca um limite em relagdo as prestacoes
cumpridas no exercicio das profissdes in-
telectuals (porque também elas entram de
maneira abstrata no conceite de uma ativi-

VI Art. 2.238 do CCI- “Se o exercicio da pro-
fissdo constitur elemento de uma atividade organi-
zada em forma de empresa. aplicam-se também as
disposigiies do Titulo 11 {ans. 2 082 e ss.).

“Em qualquer caso, se o que exerce uma pro-
fissdo mtelectual emprega substitutos ou auxihares
aphicam-se as disposigoes das Segdes [1. [l e IV do
Capitulo [ do Titulo 11 (arts 2.094 ¢ ss.)."




dade econdmica produtora de servigos para
o mercado); o termo “profissdo liberal”,
que. embora podendo, me parece, ser limi-
tado as profissdes nominais disciplinadas,
ou as quais correspondam especiais “lis-
tas” " (v. art. 2.229), é de interpretar-se com
referéncia & valoragdo social da natureza
intelectual do servigo prestado que, de res-
to, enconltra a sua expressiao no proprio e
frequente recurso ao adjetivo “liberal” para
as profissdes intelectuais. A esta diversa
valoragio social correspondem principios
juridicos diferentes daqueles gerais das ati-
vidades empresariais e que se refletem na
particular disciplina das vdrias profissoes
(particularmente elaborada para aquelas tra
dicionais), em cujo dmbito é com frequén-
cia regulado (ao inverso do quanto ocorre
para as atividades econdmicas em geral) o
acesso ao cxercicio, submetendo-o a condi-
¢oes rigorosas; em relagao as quais vigem
normas, inspiradas na premissa de decoro
da profissao, que impedem sistemas de con-
corréncia 0s quais, em Oposi¢ao aos crité-
rios das profissdes intelectuais, se dizem jus-
tamente comercials; em cujo Ambito resulta
impossivel ndo ja uma organizagao. as ve-
zes também relevante (porque aevolucido da
atividade profissional é exatamente no sen-
tido de uma maior organizaciao, como de uma
maior especializagio), mas aquela produgio
em massa que, pelo contrario, recordamos
como conexa com os problemas suscutados
pela atvidade empresarial

Artistas e inventores, por sua vez, na
medida em que cologuem de forma autd-
noma os proprios servicos [pois é obvia-
mente ndao econdmica a atividade artistica
ou Inventiva como tal e, ao contrdrio, em
verdade empresarial aquela, seja embora
do proprio inventor, voltada ao desfrute da
invengao’ ], poderdo ser considerados na

VI Na luiha, como no Brasil, para o exercicio
de algumas profissdes (adwe
nec

ados. meédicos ete)) é
SAro INSCrever-se na respechiva corporagdo. Tal
inscrigdo ¢ feita numa “hsta” ou “rol” (*albo™ ou
elenco™)

7 Cass, 21 de dezembro de 1956, n. 4 496,
Diritter ferdl 19571170
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mesma situacdo dos profissionais intelec-
tuais.

Os que exercem profissoes intelectuais
nao sao (dada a valoracdo social ora recor-
dada) incluidos no conceito de empresario.

De modo correspondente, ndo ha exer-
cicio de atividade empresarial, no sentido
do art. 2.082, na atividade de uma socieda-
de entre profissionais, ou seja (enquanto
possivel dadas as leis profissionais), de uma
sociedade (e eu acrescentaria, de pessoas,
porque uma sociedade de capitais, dada a
indiferenga das pessoas dos sécios para a
caracterizagdo da sociedade, ndo podena
qualificar-se “entre profissionais™) que
exerga uma atividade profissional; a hipo-
tese, todavia, € rara entre nos, embora fre-
quente em outros paises, com relagio a
quantos exercem as profissoes tradicionais,
mas ndo rara nas profissdes mais recentes,
frequente (o que por vezes tem sido esque-
cido) no campo artistico (¢ pense-se nos
conjuntos orquestrais ou teatrais, que ob
viamente devem ser encarados como dis
tintos do empresdrio de espetaculos publi-
cos que eventualmente os contrate), onde
ndo € raro reconhecer sociedades simples
para o exercicio em comum da atividade
artistica [e enquanto a atividade permane-
¢a artistica e ndo se torne aquela de orga-
nizagao de espetdculos pablicos, tratar-se
a de atividade nao empresanial, ao passo
que, quando a atividade estabelecida for a
de espetaculos piblicos, serda uma ativi-
dade empresarial comercial, devendo a
sociedade, entio (art. 2.249), ser consti-
tuida segundo um dos tipos das socieda-
des comerciais].

Naturalmente, a solugio € oposta para
uma sociedade que, no exercicio da sua ati-
vidade, utilize, além disso, do trabalho de
profissionais dos quais ofereca coisas e ser-
vigos, como, por exemplo, através de ca-
sas de saide ou casas de cura,” assim como
ocorrera a hipétese do empresario (art

8. Cf também o caso exumimado na Ap Mi-
lio. 13 de janeiro de 1953, Foor 11 696
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2.238""™ ¢ ¥) gquando a atividade profissio-
nal (mesmo que prevalente) constitua ele-
mento (como, de novo, na hipotese das
casas de cura) de uma atividade (empre-
sarial'")

A classificagdo legal dos que exercem
profissoes intelectuais entre os trabalhado-
res auténomos induz, frequentemente, a
reconhecer (assim, COmMoO veremos, ocorre
de maneira geral com os trabalhadores au-
tonomos) na falta de organizag¢io a razao
da sua exclusio do dmbito dos empresdrios.
Isto, todavia, me parece em contraste com
o art. 2.238,™ primeiro paragrafo, que faz
referéncia a aplicagdo das normas em tema
de empresa s6 quando o exercicio da pro-
fissdao constitua “elemento de uma ativida-
de organizada em forma de empresa™; tra-
la-se, portanto, de uma hipétese distinta
daquela da contratagao de pessoal (para tais
fins, ao invés, mencionando ndo somente
auxiliares, mas também substitutos) e, as-
sim, da existéncia objetiva de uma organi-
zagdo, que pode até ser relevante (e que,
como recordamns, tende a aumentar na
atual evolugdo da profissio, aumentando
ainda a importéancia e a freqiéncia de es-
tudos nos quais cooperam numerosos pro-
fissionais, em uma organizagio tdnica na
qual as vdrias atividades pessoais encon-
tram a sua coordenagdo) e importar, sem-
pre, uma certa “despersonalizagdo”, perante
a qual podem, na verdade, também propor-
se problemas nio distantes daqueles que se
propdem com relagio aos empresdrios, de
modo especial naqueles setores nos quais
nao se encontra a sangao das normas de éti-
ca profissional. Nao €, pois, uma pretensa
constante falta de orgamzagio que leva a
excluir os que exercem profissdes intelec-
tuais do dmbito dos empresarios, mas uma
valoragdo social que a seguir se liga com

VIIL Sic, no onginal, “art. 2.338"

9 Recentemente, Tnib. Avellino, 13 de agosto
de 1953, Foro ., 1954, 1, 689, Ap. Ndpoles, 26 de
Junho de 1954, Foro Pad , 1955, 1, 198

10. Cass.. I8 de outubro de 1954, n 3 B3R,
Foro Pad., 1955, 1, 864
I1X. Sic, no onginal, “art. 2.338"

aquela diversa disciplina no acesso ao mer-
cado e na produgao e oferta de servigos que
recordamos acima

Porque, na realidade, a falta de orga-
nizagdo impediria seja como for (dado o
art. 2.082) a possibilidade de qualificar
quem exerce a atividade como empresario,
e € por 1sso que me parece dever-se fazer
referéncia a natureza da atividade para os
fins de qualificacao da atividade prolissio-
nal intelectual.

Pode existir, em algum caso, divida
concreta (e pense-se no farmacéutico que
vende “especialidade™ e prepara “receitas’,
sendo por isso o exercicio das farmdcias
sujeito a uma particular e complexa legis-
lagdo especial) se se trate da prestagao de
servigos profissionais, ou de uma ativida-
de de produgio e troca; enquanto esta sub-
sista (com os requisitos da organizacio e
da profissionalidade) ocorre a aplicabili-
dade do art. 2.082 (e, naturalmente, mes-
mo se a atividade de servigo profissional
for prevalente) e € esta a situacao do far-
macéutico."

5.0 art. 2.195% determina que sio
empresarios comerciais outrossim os em-
presarios (por 1sso correspondentes aos re-
quisitos do art. 2.082) que desenvolvam ati-
vidades auxiliares daquelas mencionadas no
artigo, atividades auxiliares que, portanto,
também sdo de empresa. O critério retoma

11. Cass., 16 de outubro de 1953, n 3.403,
Giust. Civile, 1953, 3.263, Trib. Torino, 16 de abnl
de 1953, Fore Pad., 1953, 1.349: contra, Pret. Mi-
13, 20 de novembro de 1951, Riv_ dir. comm_, 1952,
11, 220, com nota contraria de Romano Pavoni.

X. Art. 2,195 do CCI: “Sdo sujeitos a obriga-
¢do da inscrigiio no registro das empresas (arts. 2 188
€ 55.) 05 empresdnos que exercem: 1) uma atividade
industrial dingida a produgio de bens ou de servi-
gos {art. 2.135), 2) uma atividade intermedidna na
circulagio dos bens, 3) uma atvidade de transporte
por terra, por agua ou por ar (arts. | 678 e $5.), 4)
uma atividade bancaria (arts. 1.834 e s5.) ou de se-
guros (arts 1 882 e s5.); 5) outras atividades auxiha-
res das precedentes (arts. 1.754 ¢ s5.). As disposi-
¢oes da ler que fazem referéncia as atividades e as
empresas comerciais se aplicam, se nao previsto di-
versamente, a todas as atividades indicadas neste
artigo e as empresas gue as exercem’”’




aquele da “conex@o”, tradicionalmente ela-
borado a respeito dos atos de comércio,
pelo qual se definem como comercials tam-
bém os atos conexos com um ato de co-
mércio (e com referéncia quer aos atos ju-
ridicamente acessérios, quer aos atos eco-
NOmMICAMmente CONExXos).

O Codigo de Comércio ab-rogado, to-
davia, referia-se aos atos; o art. 2,195, ao
invés, as empresas. Ora, a nigor, a auxiha-
riedade de uma empresa com respeito a ou-
tra empresa comercial pode verificar-se
apenas nos colaboradores do empresario
que Sejam, por sua vez, empresarios e, as-
sim, o art. 2.195, n. 5, se entendido no seu
rigor literal, terminaria por compreender s6
os agentes de comércio. Na verdade, os pro-
prios corretores, enquanto desenvolvam
uma atividade no interesse dos ndo empre-
sarios (como os corretores de imovel) ou
de empresdrios agricolas (como os corre-
tores na venda de produtos agricolas) nao
poderiam dizer-se auxiliares de um empre-
sdrio comercial

Se, portanto, se quer dar um alcance
efetivo ao art. 2.195, n. 5, € preciso referir
a auxihariedade da empresa, cujo exerci-
cio profissional faz adquirir a qualidade de
empresdrio comercial, ndo ja a sua concre-
ta relagio com respeito a outra atividade
empresarial comercial, mas, como aguda-
mente observado, as caracteristicas da pro-
pria atividade exercida; esta € considerada
como auxiliar e, assim, como empresa co-
mercial, enquanto diga respeito a uma fun-
cao auxiliar em relagdo a atos que, por sua
vez, poderiam, dado o seu tipo, coordenar-
se com uma atividade de empresa [e dize-
mos “empresa’ e nao “empresa comercial”
porque, considerados no seu tipo juridico,
0s virios atos podem muito bem ser coor-
dendvels ou, ao contrario, nao coordendveis
(¢ basta pensar nos atos de direito famihar
OU sucessorio) com o exercicio de umaem-
presa, mas nao com aquele de uma empre-
sa comercial ou nao comercial]: tais, exa-
tamente, os atos de troca de mercadonas,
crédito, seguro, transporte, com relacao aos
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quais pode-se dizer auxiliar uma atividade
qualquer de intermediagdo.

Serd, assim, empresdrio e empre-
sario comercial —, quem, profissionalmen-
te e com organizagdo, age COmMO COMISsa-
rio, corretor, expedidor, ou representante
comercial [ct. arts. 1.754, 1.731, 1.737 ¢
1.742 do Cad. Civ., ¢ observada (art. 1.760)
a disciplina do corretor profissional, inde-
pendentemente da geral disciplina objetiva
da (ainda que ocasional) corretagem]|, em
negocios de troca, crédito e seguro (e nao
dependendo da inscricao nas listas deter-
minada pela Ler de 21 de margo de 1958
— de assaz duvidosa oportunidade — cuja
falta da lugar a sangdo do art. 665 do Caéd.
Pen., mas ndo impede a aquisi¢do da quali-
ficagdo de corretor)

De outra parte, como veremaos, a am-
pla diccdo do art. 2,195, n. 1, permite in-
cluir diretamente neste namero algumas
hipdteses que, no Codigo de Comércio ab-
rogado (entdo, como € natural, sob o perfil
do ato), ndao podiam ser submetidas ao di-
reito comercial se ndo sob o perfil da co-
nexao

A troca em relacao a qual intervém o
intermedidrio nao €, por isso. necessaria-
mente aquela do art. 2.082, podendo tra-
tar-se também de uma troca ocasional, ou
de uma aquisi¢ao nao destinada a revenda,
ou de uma venda que nio tenha sido prece-
dida de uma aquisi¢do destinada a reven-
da. E, na verdade, a profissionalidade e a
destinagdo a troca do art. 2.082 sao rele-
vantes com referéncia a qualificagao do
sujeito que cumpre o ato de troca; ndo po-
dem ser relevantes com referéncia a quem
cumpre uma atividade auxihar, que, de ou-
tro modo, acabaria por ser diversamente
qualificada em fungio do conhecimento ou
nao das caracteristicas que o ato de troca,
no qual intervém, apresenta em relagio ao
exercicio de uma atividade

A auxiliariedade nao deve, por essa
razio, referir-se necessariamente a uma ul-
terior empresa, podendo desenvolver-se (de
forma profissional e de modo organizado)
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com relagdo a outros atos de troca, ainda
que estes ndo integrem, para o sujeito que
0s cumpre, os extremos de uma atividade
empresarial. E por isso que podemos con-
siderar empresdrios comerciais também os
corretores de negdcios imobilidrios ou bur-
sisticos, embora os atos de troca nos quais
estes intervém sejam frequentemente con-
cluidos por sujeitos que procedem de ma-
neira ocasional e que néo os fazem objeto
de uma propria empresa

E, por isso, empresdrio (e antes, em-
presario comercial) o corretor de cambio
[considerado, por alguns, como corretor que
silencia o nome do contraente (cf. art. 1.762)
€ por outros, ao INves — no meu entender
de modo mais exato — como comissirio], e
esta quahficacdo ndo contrasta com a sua
qualificacdo de oficial pdblico, porque esta
segunda se acrescenta a primeira, dado o
exercicio de particulares fungoes que, toda-
via, ndo excluem, mas antes pressupdem, o
profissional exercicio da mediagio em bol-
sa, Ou seja, na troca (para uma coexisténcia
da qualidade de oficial piblico com aquela
de preposto, o que coloca, embora em outro
campo, um problema andlogo, pense-se no
comandante de navio e aeronave).'?

A lese diversa, recentemente €xpos-
ta." reportando-se a auséncia, no caso, de
cumprimento de operagdes em nome pro-
prio (auséncia que se encontraria em todos
os auxihares, a todos os quais, entdo, se
deveria negar a qualificagio de empresé-
rios) esquece, precisamente, o n. 5, do art
2.195, e a explicita sang@o, no mesmo dis-
positivo, da comercialidade (e assim, pre-
viamente, da qualificagdo de empresdrio)
do auxiliar." Porque a normal responsabi-

12, Cf. uma mengio em Trb. Nipoles, 19 de
julho de 1951, Riv dir. comm., 1952, 11, 408, e ali,
na nota de Asquini, e soh o Cddigo ab-rogado, Trib
Roma, 11 de julho de 1931, Foro i, 1931, 1, 1.105.
com nota minha. V., além disso, art. 4¥ L. Fal

13. Cass., 19 de maio de 1954, n 1.599, Giust.
Civife, 1955, 1, 84, com nota nuinha contraria e nota
também contriria de Weiler, in Banca, Borsa e Titoli
di Credito, 1955, 11, 25 -

14,V também Trib. Nédpoles, 16 de margo de
1954, Dur. fall , 1954, 11, 463

lidade do corretor pelo adimplemento do
contrato, em uma entidade dos movimen-
tos bursisticos, torna, precisamente para o
corretor de cadmbio, assaz relevante aquele
problema do crédito (de onde decorre a
sujei¢do do corretor de cambio a prestagdo
de caugdes especiais), com o qual se coor-
dena a disciplina especial do empresdrio
comercial.

Oart. 2.195, n. 5, considera as empre-
sas auxiliares como empresas comerciais,
a inexistente consideragao de empresas au-
xiliares civis encontra a sua justificacio em
ter se referido a auxiliariedade do art. 2.195,
n. 5, a qualguer ato coordendvel com uma
atividade de empresa, ato em relagdo ao
qual ndo € mais adotdvel a qualificagao de
civil ou comercial, o que importa a impos-
sibilidade de distinguir empresas auxilia-
res civis ou comerciais; a qualificagao das
empresas auxiliares como comerciais estd,
pois, em harmonia com a geral qualifica-
¢ao como comerciais das empresas que nao
entram no art. 2.135.*' Eis porque conside-
ramos COImo empresarios comerciais auxi-
liares também os corretores de negécios
agricolas.

Mas o critério nio poderia aplicar-se
a uma cooperativa agricola para a venda
dos produtos dos agricultores associados,
porque nas mutuas de venda devemos re-
montar, como veremos também sob outros
aspectos, de modo direto a atividade dos
cooperados para fins da prépria qualifica-
¢do da mitua.'” E, assim, neste campo, que
podemos encontrar empresarios auxiliares
civis, dada, de um lado, como veremos, a
auxiliariedade da empresa cooperativa e, de
outro, a sua qualificagao como civil, deven-
do-se para a qualificagdo da atividade de

XI Art 2,135 do CCl- “E empresirio agricola
quem exerce uma atividade dingida ao culuve da
terra, 4 silvicultura, a cnagdo de gado e a atividades
conexas Reputam-se conexas as atividades dingidas
a transformagao ou a alienagio dos produtos agrico-
las, quando entram no exercicio normal da agricul-
tura (art. 2. 557, 5 pardgrafo)”

I5 Cass., |1 de outubro de 1954, n. 3 586,
Foro . Mass., 1954, 718




empresa da cooperativa remontar a qualifi-
cacio da atividade dos cooperados. Sob
este aspecto, o art. 2.200 (mencionando
cooperativas c1vis e comerciais) integra o
2.195, n. 5, e indiretamente conforta a pre-
missa da qual partimos acerca do cardter
geralmente comercial da empresa auwxiliar
{porque, na realidade, de outro modo seria
ademais impossivel individuar empresas
cooperalivas comerciais)

Serd, no meu entender, empresario
comercial (enquanto a doutrina dominante
o considera empresdrio civil, embora nao
agricola) também o ntermedidrio na colo-
cacio de servigos pessoais de trabalho su-
bordinado (onde, além disso, ntervém,
dado o relevo social na colocagdo do tra-
balho, o Cédigo — art. 2.098 e v., ainda,
art. 2.127 — e a legislagdo especial — L
de 29 de abril de 1949, n. 264 — de manei-
ra que a hipdtese podera licitamente reali-
zar-se s6 nos selores que escapam a espe-
cial disciplina da colocagdo da mao-de-
obra; 15to porque, como vimos, 0s requisi-
tos do art. 2.082 devem ser referidos a ati-
vidade auxiliar e ndo ao ato de troca em
relac@io ao qual esta se desenvolve (e dize-
mos “troca” sem acrescentar “ou de produ-
¢do” porque parece impossivel imaginar
uma atividade de intermediagio relativa-
mente a um mero ato de producao). Em
substincia, pode-se dizer, sao considerados
como servigos, no sentido do art. 2.082,
também aqueles prestados para agilizar o
cumprimento de atos de troca, de maneira
que a respectiva atividade, quando apresen-
te as caracteristicas do art. 2,082, serd con-
siderada empresanal e antes, dado o quan-
o observado, empresarial comercial

O resultado assim alcangado, como ja
notado. vai além daquele resultante da
exegese do art. 2.195, n. 5 (que, como re-
cordamos no inicio deste pardgrafo, se re-
fere literalmente a auxiliariedade no exer-
cicio de uma atividade comercial). Dado
que, pelas razdes antes expostas, a ativida-
de auxihar é empresarial quando ocorram
as caracteristicas do art. 2.082, ainda que a
auxiliariedade se refira ao cumprimentode

TEXTOS CLASSICOS

outros atos (de troca) e ndao também ao de

senvolvimento da atividade de outrem, dai
decorre que a qualifica¢ido (como comer-
cial) da atividade auxiliar ndo pode provir
da qualifica¢io da atividade auxihada, mas
do critério geral que (salvo o quanto tere-
mos ocasido de observar para o objeto “in-
dustrial” do 2.195 n. 1) qualifica como co-
mercial toda atividade empresanal nao agri-
cola (e € porisso que o Codigo menciona a
atividade auxiliar apenas em relagio as em-
presas comerciais).

6. A atividade do art. 2.082 deve ter
uma finalidade licita, pois, de outro modo,
tratar-se-a de uma atividade imputdvel, mas
nido mais de uma atividade empresarial. En-
tre as duas teses extremas'® propostas (aque-
la que nega e aquela que afirma a possibili-
dade de qualificar como empresarial a ati-
vidade decorrente de atos ilicitos) pode-se
talvez admitir uma tese intermedidria, dis
tinguindo a finahdade da atividade e a lici-
tude do ato individual, ou ainda o exerci-
cio da atividade. Nao € empresdrio o con-
trabandista, mas € empresario quem com-
pre ¢ revenda mercadoria ainda que con-
tingenciada'™ ou a prego diverso daquele
estabelecido; as sangdes ditadas quer para
0s alos, quer para a atividade, ndo excluem
que esla scja empresanal, ¢ que quem a
cumpre seja submetido as respectivas con-
sequiéncias (p. ex., no caso do empresdrio
comercial, a faléncia) e ainda que os atos
atraves dos quais se desenvolveu a ativida-
de (e que, além disso, poderio ora dar lu-
gar a créditos de restituicio, ora nem mes-
mo aisto) sejam nulos;'’ de fato, a prescin-
dir de tais atos, a atividade pode haver ge
rado debitos, para cuja disciplina se torna
relevante a qualificacio de empresrio (co-
mercial) do sujeito

16 Trnib. Mildo, 13 de janeiro de 1949 e Ap
Mildo, 8 de margo de 1949, Foro ., 1950, 1, 917,
com nota de Formiggini,

l6a. Contranamente, Trib. Milao, cit. na nota
precedente

17. Cass., 31 de julho de 1954, n 2 816, Du
fali 1954, 11, 598
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7. A atividade deve ser organizada e
VEIemos por isso como, em linha geral, ao
empresdrio corresponda um estabelecimen-
to (art. 2.555*") — ou melhor, veremos, ao
menos um estabelecimento, quando se ad-
mita que a um s empresario possam cor-
responder diversos estabelecimentos — que
€ exatamente o complexo de bens organi-
zado para o exercicio da empresa

Mas a organizagio pode existir ainda
independentemente de um complexo de
bens e, portanto, de um estabelecimento:
pode ser, na verdade, de bens e do trabalho
de outrem, mas também s6 daqueles ou
deste; pode resultar da prépria destinagio
de meios financeiros ao exercicio da ativi-
dade

E Justamente ao requisito da organi-
zagao que ¢ preciso referir-se para o fim de
distinguir a atividade econdmica do empre-
sdrio daquela do trabalhador auténomo.

Incontroversa, naturalmente, é a dis-
tingdo entre empresdrio e trabalhador su-
bordinado (mesmo se numa relacdo a bre-
vissimo termo), que, como tal, embora exer-
cendo de modo ébvio uma atividade, nio é
de qualquer modo juridicamente produtor
de bens e servigos destinados a troca.

Alguma duvida pode surgir na hipéte-
se de parceria agricola, onde pode-se inda-
gar se deva ser considerado empresdrio
(agricola) apenas o proprietdrio ou se, ao
invés, deva ser considerado (pequeno) em-
presario (agricola) — antes que prestador
de servigo, e prescindindo naturalmente,
além disso, do diverso valor da distin¢ao
nalegislagio especial, em cujas normas fre-
quentemente 0s pequenos empresarios sao
aproximados a trabalhadores -— também o
arrendatdrio;"™ pode-sc, na realidade, ad-
miur a ocorréncia de uma atividade empre-
sarial quer em um quer no outro, enquanto,

X1 Art 2555 do CCI* O estabelecimento &
o complexo de bens organizado pelo empresério (art
2.082) para o exercicio da empresa (arts. 177, 4, 178
e 365)" g

18 Cass.. 30 de margo de 1951, n. 708, Foro
it. Mass., 1951, 170.
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por outro lado, eles ndo poderdo de forma
unitaria considerar-se como grupo (como,
ao contrario, advém para as sociedades, que
por sua vez se reportam a um contrato plu-
rilateral, enquanto a parceria agricola re-
pousa sempre sobre um contrato necessa-
riamente de duas e somente de duas partes)
ao qual imputar (nio imputando-a por isso
aos individuos) a qualidade de empresério.

Dividas tém surgido com relagao &
disting@o entre empresdrios e trabalhado-
res autdbnomos, superdveis todavia com o
critério supramencionado da existéncia ou
ndo de uma organizagio.

A divida nasceu do fato de o Cédigo
distinguir, como veremos, entre os empre-
SArios, 0s pequenos empresarios, caracle-
rizados pela prevaléncia do trabalho pré-
prio e de pessoas da familia sobre o traba-
Iho de outrem € sobre os meios emprega-
dos, de maneira que se pode indagar se en-
130 a organizagio requerida pelo art. 2.082
ndo possa também ser aquela microscopi-
ca do trabalhador auténomo.

Todos os que distinguern o empresa-
rio do trabalhador auténomo fazem alusao
exatamente ao requisito da organizagio, no
art. 2.082, para daf deduzir que, portanto,
a todo empresario corresponde uma orga-
nizagdo, devendo, por essa razio (com uma
valoragdo que deve dizer respeito as cir-
cunstancias do caso concreto e deve ser
mais funcional do que quantitativa), a coo-
peragao dos colaboradores ou o recurso a
bens concorrer com o trabalho pessoal (de
modo que a organizagio poderd referir-se
apessoas ou a melos materiais), embora niao
adquirindo este recurso aquela prevaléncia
que determina a presenga de um médio ou
grande empresdrio, ao invés de um peque-
no empresdrio. Para tanto, s¢ observa que
0 proprio art. 2.083 faz referéncia a “pre-
valéncia” do trabalho préprio e de pessoas
da familia, assim admitindo, porém, o con-
curso do trabalho de outrem e a relevincia
dos meios empregados.

Outros objetam que, colocada a figu-
rado pequeno empresdrio, entra nesta tam-
bém aquela do trabalhador auténomo.




>ara esta segunda tese milita uma exi-
géncia de simplicidade; para a primeira, que
prefiro, além do relevo exegético do art.
2.080, e do préprio art. 2.083, a considera-
¢do de que, através de uma excessiva am-
plitude, a figura do empresdrio arriscana
perder ... 0s seus tracos caracteristicos.

Entre estes, hd exatamente, me pare-
ce. o de uma, ainda que singela, considera-
¢io objetiva do servico prestado (e por 1850
aproximavel ao “bem produzido™), inde-
pendentemente das qualificagdes pessoais
do sujeito que o cumpre ermn cardter pessoal,
dada precisamente a existéncia da organi-
zacio, e € esta objetiva consideragio que
permitira distinguir 0 empresario, mesmo
pequeno, ¢ ainda que produtor de servigos
(porque a contraposicao €, ao Inves, ime-
diata com relagdo ao pequeno empresdrio
produtor de coisas), do trabalhador aulo-
nomo.

O problema tem, todavia, antes um
alcance sistematico (embora nao sendo des-
provido de consequéncias normativas; pen-
se-se, por exemplo, na disciplina dos sinais
distintivos) do que pratico. Na verdade,
diante da disciplina dos pequenos empre-
sarios, em relagdo (como veremaos) ao es-
tatuto subjetivo do empresdrio comercial,
adiferenga entre pequeno empresdno e tra-
balhador auténomo nio € de grande rele-
vo, enquanto que a recente adequagao dos
limites quantitativos do art. 1°L. Fal. dimi-
nuiu, de outra parte, como no seu lugar te-
remos ocasiao de notar, o alcance pratico
das didvidas que surgiam com respeito a
possibilidade de sujeigao dos pequenos em-
presérios a faléncia [que, em seguida a des-
valorizagdo, podia terminar por abranger,
dada a redac@o originaria do art. 1¥ L. Fal,,
e segundo algumas dentre as teses propos-
tas acerca da conciliag@o entre o art. 12 L.
Fal. e 0 art. 2.083 do CC, também sujeitos
que nio teriam podido ser considerados
como empresarios (ainda que pequenos) a
teor do Cadigo Civil]

Se recordarmos os dados numéricos
indicados sub n. 2, da V ligdo, néo tardare-
mos a apreender o elevadissimo nimero,
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entre nds, de pequenos empresarios ... o
que, se de um lado justifica a inclusio dos
pequenos empresarios na categoria dos
empresarios, de outro demonstra o realce
que assume a inaphcabilidade, ao pequeno
empresario comercial, do estatuto objetivo
do empresdrio comercial ou, ao menos (e
examinaremos em seu lugar a questio), das
mais importantes normas deste.

Na mengdo a organizacao destacamos
como esta possa resultar ndo somente da
colaboracio do trabalho de outrermn, mas tam-
bém do simples emprego de meios materiais

Indubitavelmente, assim fazendo, alu-
de-se, mais que a nigorosa exisiéncia de uma
verdadeira e propria organizagio, apesar de
modesta, a relevincia de fatores estranhos
ao trabalho pessoal do sujeito (relevincia
que, além disso, quando prevalente sobre o
dito trabalho, excluird a “pequenez” do em-
presdrio); 1sto se concilia com o art. 2.083
¢ com a diversa valoragdo social de “em-
presdrios” e “trabalhadores™, ¢ explica por-
que a ddvida sobre os limites inferiores da
categoria do empresdrio tenha sido levan-
tada com referéncia a atividade de presta-
¢io de servigos (e, por 1sso, em relagao ao
trabalhador autonomo) e nao a atividade de
Interposi¢ao na troca [porque é com certe-
za (pequeno) empresdrio o vendedor ambu-
lante, o qual, conquanto pequeno, operard
sempre por meio das mercadonas, objeto
de seu comércio, concorrendo assim, na sua
atividade, a relevancia de fatores, pelo me-
nos financeiros que, embora modestos. sio
todavia estranhos a sua atividade pessoal e
assumem relevo diverso do que apresentam
(v. ainda art. 514, n. 4, CPC) os modestos
instrumentos pessoais de trabalho do tra-
balhador auténomo)

Emprego de meios materiais ha ain-
da, guando se assumem responsabilidades
financeiras; é empresario também quem
compra produtos. recolocando-os no mer-
cado, podendo proceder ao pagamento den-
tro de um prazo que lhe permite a prévia
cobtranga do preco da venda

E empresario também, no meu enten-
der (se bem que a solugdo seja contestada,



214 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-132

porque se trata obviamente de um caso hi-
mite), o especulador — sempre que profis-
stonal — de bolsa, sobre mercadorias (ou
ainda sobre titulos) que, com o inevitdvel
emprego de significativos capitais ou ao
menos elevadas assungdes de responsabi-
lidade, compra e revende mercadorias (ou
titulos, para tanto considerados exatamen-
le como mercadorias, adquiridos com o in-
tento de revendé-los, enquanto o poupador
se limita a uma atividade de investimento e
desinvestimento, sem porém desenvolver
uma atividade profissional, através de aqui-
sighes que visam a uma sucessiva reven-
da), assumindo enfim, economicamente,
como todo “especulador”, uma fungio na
distribuigao do risco.™ A organizacao, a
relevincia de fatores estranhos a atividade
pessoal e familiar, serd dada precisamente
pelo emprego de meios financeiros, aber-
tura de crédito, relagdes com financiadores
¢ outros especuladores, e assim por diante

19. Cf. Tub. Napoles, 19 de julho de 1951,
Riv. dir comm., 195211, 408, com nota de Asquini,
em sentido contrdrio, Trib. Mildo. 19 de setembro
de 1955, Giur ir, 1956, 1,2, 27. com nota favorive)
de Bigiavi e Banca Borsa Titoli di Credito, 1955, 11,
536, com nota favorivel de Satta. Ambos autores
fazem referéncia a auséncia, no especulador de bol-
sa, de uma atividade de intermediacio, esquecendo
que o especulador, por isso distinguivel do poupa-
dor, compra precisamente para revender ¢ vende para
comprar, ou em seguida a uma compra efetuada para
revender, assim desenvolvendo uma intermediagio
na troca com uma atividade que, por sua vez, nio é
totalmente “estéril” — como s vezes apressadamente
se diz — mas também ela economicamente produti-
va, concernindo, de forma definitiva, a uma distri
buigio do nsco econdinico A circunstincia de que
o especulador de bolsa opera sobre coisas (titulos)
que sdo outrossim normalmente objeto de investi-
mento, pode naturalmente tornar no caso concreto
mais dificil a distingdo entre “poupador” e “especula-
dor” — e um indicio para a existéncia da especulagio
pode ser constituido pelo recurso ao crédito — e,
pots, aquela entre especulador ocasional e especula-
dor profissional, mas ndo por 1sso pode-se excluir a
possibilidade, de resto nio infreqiiente, de uma ati-
vidade profissional de especulagiio sobre titulos, que
se desenvolve exatamente através de atos de troca
coordenados com ulteriores atos de troca em uma

atividade profissional, integrando os extremos pre-

vistos no art. 2.195, n. 2

As vezes, com relagdo a quem com-
pra ou vende a descoberto para depais ven-
der ou comprar em um momento sucessi-
Vo, previsto como mais favordvel, os titu-
los (ou as mercadorias) j4 precedentemen-
te comprados ou revendidos, aproveitando-
se do fato de que os contratos de bolsa sio
a termo, fala-se de especulador sobre “di-
ferengas” (e ¢ enfim esta a premissa da tese
antes recordada, que nega a qualificagio de
empresdrio ao especulador de bolsa).

Na verdade, uma aquisi¢do ou uma
venda pode ser liquidada pela “diferencga”,
1sto €, substituindo a retirada e a entrega
dos titulos o pagamento do saldo passivo
(ou ativo) entre a sua cotagido do momento
da aquisigio (ou da venda) e aquela do ven-
cimento da operagio. Esta possibilidade ¢,
na realidade, propria de todo mercado no
qual a faculdade de adquirir e vender a mer-
cadoria torna economicamente fungiveis a
execugdo do contrato e a hquidagdo das
diferencas.

Por sua vez, esta possibilidade pode
impelir os especuladores a vender bens em
quantidade superior aquela de que dispdem
(venda assim chamada “‘a descoberto”) (e
pode, entdo, até acontecer que a massa dos
bens vendidos termine por superar realmen-
le a massa daqueles existentes) ou a com-
pra-los independentemente da intengio de
manté-los na propria posse ¢ além das pré-
prias disponibilidades financeiras (compra
assim chamada "a descoberto™); em tais hi-
péteses. a conclusdo de operagdes em sen-
tido inverso passa a constituir, economica-
mente, uma necessidade, e vem concebida
pelo especulador desde o momento da ven-
da ou da aquisi¢ao (e note-se ainda que,
assim como para todas as vendas de bolsa,
trata-se de vendas genéricas, onde ndo é
exato falar de vendas a descoberto como
de venda de coisa de outrem).

A presenca de operagdes a descober-
to € conatural a um mercado bursistico que.,
sem clas, resultaria menos eficiente para os
proprios fins dos investimentos ou desin-
vestimentos dos poupadores (facilitados




pela possibilidade de encontrar uma con-
trapartida, possibilidade incentivada justa-
mente pela presenca dos especuladores);
oferece, naturalmente, aqueles perigos que
(ndo obstante a fung¢do que esta assume na
assungdo do risco) sao proprios da especu-
lacao, e aos quais se pretende prevenir por
melo de peculiares medidas sobre contra-
tos de bolsa que visam a limitar a margem
scoberta”™ e a disciplinar o crédito de
bolsa, como recordaremos na li¢do XV

Por 1sso se imaginou a existéncia de
contratos diferencials, isto ¢, concluidos ab
(nitio com o acordo bilateral de serem li-
quidados com o pagamento da diferenga
entre as cotagdes dos titulos (objeto do con-
trato) no momento da conclusao ¢ no mo
mento do vencimento do contrato, ao invés
da enurega dos titulos e do pagamento do
preco. A tese remonta a doutrina francesa

do século XIX, no estorgo de interpretar o
Cadieo Penal Francés, que havia atingido
o0 joeo de bolsa, atenuando assim 0s provi-
mentos que, no seculo XVIIL, depois da
crise de Law, tunham sido ditados (1724)
contra todas as operacdes a lermo, provi-
mentos retomados em 1785 contra as ven-
das a termo ¢ depois ainda contra todas as
operagoes a termo durante a Revolugio
Francesa, ela encontra sua cxplicagdao na
dificuldade, para uma doutrina ainda do-
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minada por categorias pré-capitalisticas, de
perceber uma compra para revender, nio
conexa, todavia, aquela fungdo de redistn-
bui¢io do produto que € propria do comér-
cio tradicional, e, assim, a “descoberto”, e
ainda mais de uma venda a “descoberto”,
de onde atendéncia areconhecerem-se ope-
ragoes simuladas escondendo apostas, até
quando a ler (para tanto mais sensivel do
que a doutrina) veio talhar cerce, com uma
geral declaragio de licitude das operacoes
de bolsa (na Franga, em 1885; entre nds.
em 1913}, uma duvida que, na realidade.
provinha nao ja de um fendmeno ocorrente
de modo efetivo, mas da dificuldade da dou-
trina de perceber o mecanismo das opera-
¢oes a descoberto. No meu entender, os di-
Los contratos (salvo, talvez, hipoteses ex-
cepelonais) nio existem; o que existe € a
liquidagao por diferenga no momento do
vencimento de um contrato de compra e
venda de titulos (concluido a termo) mas o
consentimento das partes a respeito € ma-
nifestado (qualquer que tenha sido de ini-
cio o proposito individual de cada parte)
no momento do vencimento € nao no mo-
mento da conclusio do contrato, porque
na realidade, se procede, no momento do
vencimento, a um contrato inverso aguele
inicialmente concluido, compensando. pois,
os reciprocos débitos e créditos, e chegan-
do porisso ao simples pagamento do saldo



