A EMPRESA MERCANTIL
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Professor de Direito Comercial

L. O DIREITO CONSTITUIDO E A ANTIGA DOUTRINA

Conceito de comerciante: o critério do intermédio ou da interpola¢éo

Entre os sujeitos de direito, distingue-se o comercian-
te. A distin¢do se baseia da atividade profissional desen-
volvida por determinada categoria de pessoas naturais
ou juridicas. Nem a lei nem a doutrina definiu ou concei-
tuou de modo convincente, com limitagdes pelo menos
razoaveis, essa atividade profissional: contenta-se em
postular que “comerciante é aquéle que pratica habitu-
almente a mercancia”. A palavra mercancia corresponde,
historica e vulgarmente, 4 expressido “atos de comércio”.
Também né&o se definiu “mercancia” nem “atos de comér-
cio”.

A doutrina néo foi capaz de definir tais atos, satisfa-
zendo-se, entdo, com uma enumeragdo ou classificacdo
déles, cada classificacdo, como é ébvio, sob critério diver-
so, quando nio adotassem uns autores, classificages de
outro.

O que se entende por “comércio” é uma atividade pro-
fissional antiquissima. No entanto, como profissdo
propriamente dita, com regulamentacdo prépria, cédigo
de ética, direitos e obrigacées delineadas, fortaleceu-se
na Idade Média, por intermédio das Corporagies de Mer-
cadores, associagdes que pretenderam e conseguiram de-
fender a atividade comercial ou mercantil, numa época
em que o comércio ja se fazia o sustentdculo econdmico
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dos povos, e, a0 mesmo tempo, numa época sumamente
conturbada, politica e militarmente, em conseqiiéncia do
desmoronamento dos Impérios Carolingio e Romano. As
continuas invasdes dos povos barbaros suscitavam a in-
seguranca geral, inclusive, e principalmente, a insegu-
ranca juridica. A unido dos comerciantes em térno das
Corporagoes, nela se matriculando, e dela recebendo
apoio material, moral e juridico, redundou na profissio-
naliza¢do da atividade mercantil, no espirito de classe,
no mais rigoroso sentido, chegando-se a ter a idéia clara
de classe, e néo raro, de classe altamente privilegiada,
verdadeira casta que ditava forca e autoridade, por sua
organizag¢do invejavel e sua vitalidade econémica. E pe-
las Corporacées, o comércio terrestre e maritimo obtive-
ram a ordem juridica, independentemente dum poder
central politico que a impusesse ou regulasse.

A profissdo de comerciante se estabeleceu nas Corpo-
racoes e com as Corporacgoes, cujos reflexos ainda vigem
nas associagées comerciais e industriais modernas. Nas
proprias Corporagdes se fixaram as normas costumeiras
do comércio j4 existentes e outras surgiram da evolucido
mesma do comércio, por autogeracdo. As formalidades
criadas pelos tribunais corporativos, na decisédo de cau-
sas e de conflitos no Ambito comercial deram nascimento
a normas processuais mais ou menos certas, e imitadas
seguidamente.

Compreendidos os dois conjuntos de normas — mate-
riais e formais - surgiram os Estatutos, ou, o Direito Es-
tatutario, do qual vicejou e se desenvolveu o Direito Co-
mercial moderno. E jamais se definiram, com rigor cien-
tifico, légico, os elementos “comércio”, “comerciante”,
“mercancia”, “ato de comércio”, que tendem a desapare-
cer da linguagem juridica.

Durante muito tempo se procurou, inutilmente, dis-
tinguir “comerciante” e “nido-comerciante™, por inexistir
mesmo um critério capaz da proeza. A distin¢do se pro-
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curava operar no campo do direito privado, dentro de
cujos limites se situa o Direito Comercial. Em tese, ndo
houve a menor controvérsia sébre a natureza nitidamen-
te econémica da profissido mercantil, j4 que seu objetivo
é o provento monetdrio denominado lucro. A idéia de
“comerciante” parece muito clara ao vulgo: é aquéle que
compra e vende, obtendo nessa troca, um lucro. Entre-
tanto, a caracterizacgio juridica nédo é tao simples.

Encontrou-se uma férmula para separacio, formula
artificiosa, fundamentada no critério do intermédio ou da
interpolagdo: entre dois polos ou extremos, um comégo e
um fim, foi pésto o comerciante. O primeiro extremo é a
natureza, onde estd a origem de téda a atividade huma-
na, até a intelectual, a mais refinada reflexdo; no ultimo
extremo, colocou-se aquéle que se serve da natureza, que
a usufrui, que dela goza, que a desfruta, que a consome,
que a destréi. A atividade exercida na prépria natureza -
a agricola, a pastorial, a extrativa, a caga, a pesca — que
é geradora, produtora, foi considerada atividade prima-
ria, primitiva ou original. A tudo quanto a atividade ori-
ginal propicia ao homem, se denomina, geralmente, de
produgdo, produto, juridicamente coisas e bens. Embora
vendendo seus produtos com lucro, essa espécie de ativi-
dade néo caracteriza o comerciante. A atividade extrema,
a de destruir a natureza, foi considerada consumidora. O
produtor original e o consumidor, como tais, ndo sdo co-
merciantes; mas, todos quantos, entre o produtor original
e o consumidor, exercerem funcdo ou papel econdmico
que a ambos liguem, sd@o comerciantes. A fungéo pode ser
de conservagdo e acondicionamento, tranformagio ou
distribuicio dos bens e das coisas originais, sempre eco-
ndémicamente consideradas essas fungdes, ou seja, objeti-
vando lucro. Os fatos que a pessoa fisica ou juridica pra-
tica no exercicio dessas fungoes intermedidrias, é que se
denominam propriamente atos de comércio. Outros atos
existem, entretanto, que a lei caracterizou como atos de
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comércio, por estarem relacionados com os atos de co-
meércio propriamente ditos ou por serem complementares
déstes.

Como se percebe, os industriais também séo comer-
ciantes, nos limites do critério adotado. Ainda, aquéles
que se interpdem entre comerciantes - como os corretores
- ou que praticam atos contemplados monetariamente de
forma idéntica a dos corretores - como os leiloeiros - fo-
ram equiparados, por lei, aos comerciantes. Seus atos sédo
auxiliares dos atos comerciais. A equiparacédo atende a
um principio légico, de coeréncia, nas lindes do esquema
juridico proposto: a atividade na classe dos distribuido-
res. Por sua vez, sio atos do mesmo género dos pratica-
dos pelos corretores, os das pessoas que se encarregam
de representar comerciantes e industriais através de es-
critorios especializados, com consignagdo ou nio de mer-
cadorias. Sdo também comerciantes. Corretores, leiloei-
ros e representantes comerciais e industrias, ainda que
nao adquiram bens e coisas para venda ou revenda, sio
equiparados aos comerciantes lidam éles com bens e coi-
sas alheias, mas tém responsabilidade sobre ésses bens e
coisas que vendem, por convengdo, por opg¢do ou por lei.
Finalmente, respeitando mais um principio 1égico, entre
as fronteiras do mesmo esquema, as pessoas que exerce-
ram atividade intelectual profissionalmente sdo exclui-
das da categoria de comerciantes, mesmo que objetivam
lucro. De fato, ndo se situam entre os comerciantes
aquéles que exploram a natureza — mundo sensivel e
perceptivel, mundo material - direta e originariamente -
assim como os que se utilizam da producdo da inteligén-
cia, que é da natureza humana. As producbes intelectu-
ais sfo orgindrias, e contudo se materializem, se concre-
tizem em coisas e bens, estas coisas e bens néo possuem
significacdo econémica por si préprias, sio apenas ex-
pressoes, manifestacdes exteriores do que o intelecto con-
cebeu. Nelas vale o engenho, a arte, a imaginacéo, inteli-
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géncia, a invenc¢ao do autor e ndo a matéria que exterio-
riza essas capacidades mentais. Tanto que ao Direito néo
interessa que o autor tenha ou néo a propriedade mate-
rial da obra: o que a lei lhe assegura é a propriedade
imaterial. Aquéle que vende a obra material é comerci-
ante: o livreiro que edita romances, o impressor de misi-
cas, o industrial e vendedor de maquinas e instrumentos,
etc.. O ator pode vender a propriedade imaterial; nem
por isso é comerciante, porque vendeu coisa da natureza
humana. O autor pode discutir o pre¢o de sua producio
intelectual e escolher o melhor pre¢o. Quem inventa uma
maquina, um processo tecnolégico e tira patente da in-
vengao, fica proprietdrio da invenc¢do, que é imaterial. A
maquina e o processo podem ser produzidos, reproduzi-
dos, multiplicados e vendidos: aquéle que faz isto é co-
merciante. Pode ser até o préprio inventor explorando
seu invento. Mas, a patente de invencao, éle a pode nego-
ciar, sem que o ato constituia mercantilidade. A posicdo
dos que exercem a atividade intelectual é a mesma,
juridicamente, dos agricultores, pecuaristas, minerado-
res e demais pessoas incluidas no campo dos produtores
origindrios: usam diretamente uma fér¢a da natureza,
que é a mente, no seu caso.

Expusemos de que modo se localizou, juridicamente,
o comerciante, ou, a atividade comercial, entre outras
atividades também econémicas, que poderiam ser con-
fundidas ou ndo com a mercantil propriamente dita. As-
sim mesmo, o critério tem deixado margem a duvidas,
razdo porque a jurisprudéncia tem se encarregado de de-
cidir sbbre a natureza comercial ou nao de novas ativi-
dades que surgem, com a evolug¢éo sécio-econdmica.

2. Do Estado politico ao Estado socio-econémico

Todos aprendemos nas primeiras li¢des de Direito, a
definicéo classica: “O Estado é a Nag#o politicamente or-
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ganizada”. A defini¢do é verdadeira, mas a organizagdo
politica ndo é tudo, ndo constitui mais a caracteristica
tinica e primordial do Estado. E certo que para ser reco-
nhecido como tal, o Estado deve ter seu préprio poder,
que encontra na soberania seu limite mdximo. O poder
se organiza de acérdo com a vontade geral dos cidadaos,
garantido por uma ordem juridica também prépria, ex-
pressido daquela vontade, e o Estado se institui e consti-
tui politicamente. Mas o sentido verdadeiro, natural do
Estado moderno néo se assenta mais exclusivamente na
organizacdo politica, que se traduz popularmente pela
expressdo independéncia politica, ou, simplesmente in-
dependéncia. A conquista do poder politico néo é sufici-
ente para manter a conquista, ou seja, continuar a ndo
depender. Ai estd a nogdo ideal de auto-suficiéncia, de o
Estado bastar-se a si mesmo. O conceito é ideal, abstra-
to, porquanto, na pratica ndo se verifica em térmos con-
cretos. HA sempre uma dependéncia entre os Estados,
um relacionamento entre éles, uma verdadeira interde-
pendéncia. Sob éste ou aquéle aspecto, nenhum Estado é
auto-suficiente.

O principio de independéncia, de poder, de dominio,
tem hoje fundamento mais econdmico do que politico. A
livre iniciativa, esséncia do liberalismo evoluiu para o
capitalismo, e &ste gerou o poder econdmico privado, que
passou, claramente, a competir com o poder politico do
Estado e até a tomé-lo, direta ou indiretamente. Entéo, o
Estado evoluiu, transmudando seu substrato nitidamen-
te politico em substrato sécio-econdmico. Efetivamente, a
transmutagio se deu através da intervencdo estatal no
campo econdmico privado, para regulamentar as ativida-
des econdmicas e as delas resultantes ou a elas ligadas,
principalmente as de trabalho. Generalizou-se o uso do
térmo emprésa, para caracterizar a atividade econdémica
organizada com objetivo de produzir e fazer circular bens
e servigos, pela utiliza¢do do trabalho alheio. A palavra
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“empresa”, ja pela sua etimologia, d4 a idéia de conjunto,
um circulo, idéia de coisa fechada, ou atividade cercada,
com seu regime préprio. Emprésas sdo pequenas auto-
nomias, pequenos podéres econdmicos e sociais, dentro
de um conjunto maior, de um poder maior que é o Esta-
do. A for¢a dessas pequenas autonomias, englobadamen-
te, d4 em conseqiiéncia a forga econémica e social do Es-
tado, e, por intermédio dessa, a forca politica, nacional e
internacional. Cada emprésa é uma microeconomia par-
ticular componente da macroeconomia nacional, como os
atomos compdem a molécula. Nesta, porém, ha estrutu-
ra, funcionamento regulado por leis imutéveis, que ga-
rantem o comportamento quimico ou fisico, sem possibi-
lidade de inversdo ou subversido arbitraria de férgas. O
homem se submete inteiramente a essas leis. Isso néo
sucede ao organismo social, que origina sempre forcas
opostas, que se conflitam, entram em choque as vézes
destrutivos, pela possibilidade de inversido ou subversao
das forcas em antagonismo. O agregado total das forgas
econdmicas de objetivos lucrativos e poder pessoais, pri-
vados, individuais ou associativos, pode se s6brepor aos
objetivos coletivos gerais, ou mesmo nacionais. Seria o
caso de dtomos tomarem o lugar da molécula e exerce-
rem as funcées desta. Dai a necessidade de prevenir, evi-
tar os conflitos que poriam em queda o Estado, ressal-
tando, na prevencéo, o interésse social, o interésse publi-
co, o interésse nacional. Regulamentando o funciona-
mento das emprésas com o objetivo de garantir o préprio
poder econdmico ja existente, e amplii-lo ou desenvolvé-
lo, 0 Estado definiu rumos de politica econémica e social,
colocando, logo inicialmente, como componentes da pré-
pria emprésa, em reciprocidade de obrigagies e deveres e
interésses morais e econémicos, os trabalhadores e os
empresdrios. Disso resultou o regime de emprésa.

Os riscos técnicos e econbémicos da emprésa conti-
nuam com o0s empresarios, mas o Estado, ao deliberar a
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regulamentac¢do processada, ndo deixou de participar
ativa ou passivamente désse risco. Esse é outro aspecto
do substrato econdmico do Estado moderno. E néo ha
diavida alguma: universalmente, os Estados se apresen-
tam como macroeconomias nacionais, a ponto de se poder
dizer que cada Estado é uma macroeconomia social e po-
liticamente organizada por um poder préprio. Todo o
prestigio de um Estado prévem, direta ou indiretamente,
do seu poder econdémico, de tal forma que é o estudioso
tentando a afirmar que a soberania é proporcional a eco-
nomia.

Cuidou-se de tudo, dentro do Estado, sempre, toda-
via, sobre fundamento econémico. Seja qual for a ideolo-
gia politica, a filosofia de govérno ou de Estado, estara
ela marcada indelévelmente por diretrizes econdmicas:
seu instrumento méaximo de agéo é a economia. A politi-
ca, a tatica, a estratégia dos governos é de esséncia utili-
taria, material, econémica, visando ao equilibrio social
pelos caminhos do que se entende por “bem-estar social”,
“justica social”, “distribuicdo equitativa da riqueza”, “alto
padrdo de vida”, “configuragdo existencial padrio”, e ou-
tras expressbes que se firmaram, penetraram nas legis-
lagdes, fazem parte da ordem juridica, e foram agasalha-
das até nas Constitui¢ées, embora jamais definidas...

O crescente intervencionismo estatal na economia,
sob as mais variadas formas e técnicas, evidencia a es-
séncia econdmica do Estado moderno. O interésse maxi-
mo dos govérnos atuais é o desenvolvimento, palavra-
chave déstes dois iltimos decénios. Economistas e politi-
cos se aliaram francamente e se dedicam cada vez com
maior profundidade aos problemas do desenvolvimento,
em tédas as suas mitiplas facétas. Uma visdo externa
demonstra a disparidade de desenvolvimento entre os
diversos paises, de tal maneira que estamos autorizados
a falar em sub-desenvolvimento e super-
desenvolvimento. Mesmo internamente, em muitos pai-
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ses, é notéria a discrepancia de desenvolvimentos regio-
nais e setoriais. A livre concorréncia, a liberdade de em-
preendimento econémico em todos os seus matizes, nio
constituem mais realidade, até nos paises mais liberais.
Mais do que simples ou complexas técnicas, processos,
métodos de contréle para regular e acelerar o desenvol-
vimento econdmico, temos hoje o planejamento de Esta-
do. Planos, projetos, programas, programagoes, ai est4,
nessa nova linguagem, a nova instrumentagio que o Es-
tado prepara, executa, para atingir os indices mais altos
de desenvolvimento, dentro de prazos possiveis e peculi-
ares a cada conjuntura. No Brasil, medrosamente ainda,
tivemos o Plano Salte, o Programa de Metas, o Plano
Trienal, Planos de Agdes de Estados-Membros, Planos
Integrados, e agora, a partir de 1964, Programa de Acdo
Econémica do Govérno Revolucionario, organizado para o
triénio 1964-1966. Ja se fala em Plano Decenal. Os pla-
nos, sejam éles quais forem, sdo uma seqiiéncia estrutu-
rada de objetivos e instrumentos de agdo no campo socio-
econémico, abrangendo, geralmente:

a) objetivos globais, da politica de emprégo, da politi-
ca de distribuig¢éo da renda;

b) instrumentos de agdo: programacdo financeira,
politica tributéria, politica de crédito, mercado de capi-
tais, politica de comércio exterior, capitais estrangeiros,
politica salarial, habitacional;

¢) programas setoriais;
d) programas regionais.

As emprésas privadas se prendem nos planos de agéo
econdmica dos govérnos, a éles se vinculam, e assim é
que todas as for¢as econdmicas passam a formar um tni-
co sistema de equagbes vetoriais. A economia tende a
formar uma unica estrutura dentro de cada Estado.

Segundo nos informa com autoridade a Introducgéo a
obra “Impacto da Ag¢do do Govérno Sébre as Emprésas
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Brasileiras”, da Fundagédo Getulio Vargas (varios auto-
res), paginas 7 e 8, na programacéo do desenvolvimento,
“basicamente podemos alistar as seguintes modalidades
de ac¢do governamental:

a) Ac¢do empresarial direta - Neste caso, sdo as pré-
prias agéncias governamentais que proclamam e execu-
tam os investimentos; é o que ocorre nas metas de pro-
ducio, transporte e refinamento de petréleo, assim como
nas relativas a ferrovias e rodovias,.

b) Acdo sobre pregos - Através désse mecanismo, pode
o govérno remover obstdculos, ou criar incentivos a exe-
cugdo, pelas iniciativas privadas, publica ou mista. As-
sim, ao conceder, como resultado de nova lei de tarifas,
um subsidio a produgéo interna do papel de imprensa ou
de fertilizantes, a fim de neutralizar os efeitos da sub-
venc¢io cambial dada as importages, esta o govérno res-
taurando o incentivo de pregos, necessario para a expan-
séo dessas duas industrias.

¢) Acdo sébre a formagédo de capital e a escala de pro-
dugdo - Através de financiamentos e avais do Banco Na-
cional do Desenvolvimento Econdémico, Banco do Brasil e
outras agéncias oficiais, e da isenc¢do ou reducio de direi-
tos, ou, ainda da outorga de subvencgées cambiais para a
importacdo de equipamentos, facilita o govérno a capita-
lizdo das emprésas e lhes permite alcancarem escalas
mais econdmicas de produgéo.

d) Acao sbbre as expectativas - A prépria enunciac¢do
de metas de producéo e a divulgagido do propésito gover-
namental de propiciar sua execugio podem agir fa-
voravelmente sébre o &nimo dos empresarios estimulan-
do-os a programarem investimentos.

e) Assisténcia técnica - Através da ac¢io coordenada do
Conselho e do Banco do Desenvolvimento, vem procu-
rando o govérno auxiliar a iniciativa privada na formula-
¢do adequada de planos de investimentos, procurando
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ainda, assegurar a coordenagdo das inversGes publicas
com as da iniciativa privada”.

Tal esquema, com algumas modificag¢bes (criagdo do
Banco Central da Reptblica, eliminagdo de subsidios), é
o conjunto de fios e elos que estrutura a economia do pais
num todo harmdnico e harmonizado com o préprio poder
politico.

A populagio cresce, as necessidades materiais e espi-
rituais do homem também crescem. O desenvolvimento
econémico deve ser um dado positivo, fundamental, irre-
nuncidvel do poder politico. O problema do desenvolvi-
mento é de tal ordem que implica, necessariamente, sob
o aspecto da prépria seguranca nacional, no contrdle es-
tatal da empresa privada. Este contrdle, todavia, nao
visa a estagnacio ou destruigio da emprésa, e sim ao seu
equilibrio dindmico dentro da conjuntura.

II. O DIREITO CONSTITUENDO E A NOVA DOUTRINA
1. Conceito de emprésa. Emprésa econémica.

A emprésa é um produto da economia, é um organis-
mo essencialmente econémico, surtido do capitalismo,
pelo caminho da concentragio de capital e trabalho. Pro-
vém da iniciativa privada. O Estado imitou o livre em-
preendimento e criou também emprésas publicas de va-
riadas categorias. Em certos campos econémicos aliou-se
ao capital privado ou por éle se deixou aliar, resultando
emprésas mistas.

O térmo “emprésa” é antigo na Economia, no Direito,
mas, ultimamente é que se tentou defini-lo. Como orga-
nismo originariamente econémico, seu conceito é tam-
bém econdmico, e &ste conceito é empregado em Direito,
com a mesma significagdo. A palavra chegou a ser em-
pregada até como equivalente a expressdo “atos de co-
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mércio”, tdo incerta e vacilante andava a doutrina, pela
novidade do térmo.

Igual controvérsia nasceu quando se procurou definir
empresdrio e ndo-empresdrio, tal como acontecera, quan-
do se tentou distinguir comerciante e ndo-comerciante.
Quem é empresario? Quem é a pessoa natural ou juridica
proprietaria da emprésa? A questdo levantada e levada
para o campo juridico, trouxe as mais esdrixulas e ima-
ginosas conceituacgées.

Pareceu mais conveniente definir “emprésa”, como
fenémeno econdmico. Sustenta o eminente comercialista
Sylvio Marcondes Machado. “A determinacéo do conceito
de emprésa, no campo do Direito, deve ser precedida da
defini¢do de emprésa econdmica. O Direito é tradugéo da
vida social nos seus miitiplos aspectos, inclusive econé-
mico, e, por isso, o fendmeno juridico ndo pode ser fixado
sendo a luz de seus pressupostos donde a utilidade de
examinar o conceito econdmico de emprésa, tal como se
formou no tempo e é hoje dominante” (in “Limitacdo da
Responsabilidade do comerciante individual”, pag. 11).

A emprésa tem sua origem histérica no artesanato. O
artesdo, com um pequeno capital, representado por ins-
trumentos e reduzida matéria prima, produzia, com seu
préprio trabalho e sob sua orientacio, objetos utilidades
sob encomenda, por fregués ou cliente conhecido, deter-
minado, de quem atendia particularmente o gésto e os
desejos. Tal atividade constituia a forma econdmica de-
nominada oficio. O objetivo da producdo do artesdo era
seu préprio sustento. Lentamente, o artesanato foi desa-
parecendo, absorvido pela concentra¢do industrial e co-
mercial. Concentracdo de mercadorias, utilidades, bens,
servigos, concentragido de trabalhadores assalariados, or-
ganizacio econdmica da atividade e producdo em massa
para o mercado, - eis como se geraram e proliferaram as
emprésas. Ndo h4 mais o trabalho sob encomenda, a
clientela ou freguesia é desconhecida. Esta ¢ atingida in-
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diretamente, através da propaganda, da técnica de per-
suacdo, através de pesquisa motivacional, gracas a apli-
cagdo da Estatistica a psicologia do comprador. O con-
sumidor (fregués ou cliente) deve agora adquirir o mo-
délo, a forma, o objeto ou servico ideado, inventado, pro-
posto pela emprésa e nfdo mais o encomendar de acérdo
com a sua prépria invencéo ou desejo. A clientela ou fre-
guesia transmudou-se em mercado. A produgdo néo é en-
caminhada ou distribuida aos fregueses, particularmen-
te, e sim lancada ao mercado. O trabalho se dividiu e se
especializou dentro da emprésa. Alteia-se a competic¢do e
a propaganda comercial ganha foros de ciéncia. O objeti-
vo de tdda emprésa é o lucro, tanto maior quanto possi-
vel. A pessoa natural ou juridica proprietaria da emprésa
é o empresario. Este dirige a emprésa, dirige a produgdo
e a distribui¢do dos bens e servigos, pde a coletividade
sob sua dependéncia na satisfa¢do de suas necessidades,
e assume o risco econdémico e técnico da emprésa.

O ilustre economista brasileiro J. Pinto Antunes, em
seu livro: “A Produgio sob o Regime de Emprésa”, apre-
senta a seguinte definicdo: “Emprésa é um dos regimes
de produzir, onde alguém (empresério), por via contra-
tual, utiliza os fatéres da produgéo sob sua responsabili-
dade (risco), a fim de obter uma utilidade, vendé-la no
mercado, e tirar, da diferenca entre o custo da producédo
e o preco de venda, o maior proveito monetario possivel”.

Defini¢do mais ou menos igual é a de Frangois Per-
roux, festejado economista francés: “A emprésa é uma
organizagio da produg¢do, na qual se combinam os pregos
dos diversos fatores da produgdo, fornecidos por agentes
distintos do proprietdrio, para obter na diferenga entre
dois pregos (prego de custo e pre¢o de venda), o maior ga-
nho monetario possivel”.

Os fatéres da produgdo, no consenso unanime de eco-
nomistas e juristas sdo a natureza (matéria), o trabalho e
o capital.
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Vivante, insigne comercialista italiano conceitua: “A
emprésa é um organismo econdmico que recolhe e pde em
atividade, sistematicamente, os fatéres necessarios para
obter um produto destinado & troca, a risco do empresa-
rio. A combinag¢do daqueles varios fatéres - natureza, ca-
pital e trabalho -, os quais, associados, promovem resul-
tados que, divididos seriam impotentes para produzir, e
0 risco que 0 empresario assume para criar uma nova ri-
queza, sédo os requisitos essenciais de toda emprésa”.

Salienta, portanto, Vivante, os dois requisitos essen-
ciais da emprésa:

a) a combinagéo (estrutura, organizacgéo) dos fatores
da producgéo (natureza, capital e trabalho);

b) o risco assumido pelo empresério.

Alfredo Rocco, sempre consultado jurista italiano,
afirma que o elemento especifico constitutivo da emprésa
é a organizacdo do trabalho de outrem. Mostra que na
Economia, ndo importa o modo pelo qual sdo procurados
os fatores da produgdo, mas, segundo o Cédigo Comercial
Italiano (ja revogado pela unifica¢ido do Direito Privado)
s6 haverd emprésa quando a producdo obtida resulta do
trabalho de outros, ou melhor, quando o empresario re-
cruta o trabalho, e o organiza, fiscaliza, retribui e dirige
para os fins da produgéo.

Carvalho de Mendonga, notével jurista patricio, defi-
niu: “Emprésa é a organizagido técnico-econdémica que se
propde a produzir, mediante a combinacdo dos diversos
elementos, natureza, trabalho e capital, bens ou servigos
destinados a troca (venda), com esperanca de realizar lu-
cros, correndo o risco por conta do empresdrio, isto é, da-
quele que reune, coordena e dirige ésses elementos sob
sua responsabilidade”.

Carvalho de Mendonga, como Vivante, ressalta, que
ésse conceito econémico de emprésa é o mesmo conceito
Juridico. Também o preclaro jurista italiano Francesco
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Ferrara Junior diz em sua obra “La Teoria Giuridica
dell’Azienda”, que “o conceito de emprésa néio tem na re-
alidade, nenhuma importéncia para o Direito”. De fato, o
estudo da emprésa pertence a Economia, ciéncia que tem
por objetivo também defini-la. Ao Direito caberia apenas
tomar o mesmo conceito econémico.

Muitos juristas ha que pretendem conceituar a em-
présa em térmos juridicos. Outros ha que véem na em-
présa uma instituicdo. O jurista italiano Asquini aponta
prefis juridicos na emprésa. A tarefa néo tem sido feliz,
nesse terreno. Francisco Campos, culto jurista brasileiro,
citado por Sylvio Marcondes Machado, entende que “a
verdade é que o conceito de emprésa ainda ndo amadure-
ceu suficientemente, de maneira a poder constituir uma
base segura para a edificacdo do sistema de direito posi-
tivo”.

Parece-nos que as caracteristicas mais importantes
da empresa, e que interessam de perto ao Direito, sio:

a) a organizagéio e direc¢do do trabalho alheio;

b) a pessoa fisica ou juridica do organizador e diri-
gente (empresario);
¢) o risco da organizagéo técnica e econdmica.

2. Conceito de empresdrio: o critério da especificagdo ou enu-
meragdo das atividades. Conceito de empresdrio comercial.

O Cédigo Civil italiano (1942), no Livro V, trata do
Trabalho. No titulo II, traz a legenda “Do trabalho na
Empresa”. Nao define, no entanto, a emprésa no capitulo
II, ao cuidar dela. Mas define o empresério, de um modo
geral, e o empresario agricola. Naturalmente, entende-
mos que a emprésa mercantil se situa no campo econé-
mico que tracamos para o comerciante. A emprésa mer-
cantil é caracterizada pela atividade que definimos per-
tencer ao comerciante, entre o produtor original (onde
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esta a emprésa agricola e o que exerce profissdo intelec-
tual) e o consumidor (onde est4 o mercado).

Nosso “Projeto de Cédigo de Obrigagdes”, seguindo as
linhas e diretrizes do Direito Italiano, trata, na Parte
Terceira, a partir do artigo 1.106, do empresario. Nesse
artigo, define o empresario em geral: “E empresério
quem exerce profissionalmente atividade econémica or-
ganizada para a producéo e circulagdo de bens ou de ser-
vigos”. Nessa defini¢do se contém tdda a espécie ou cate-
goria de empresdrio, dai ser ela uma defini¢do geral. A
seguir, distingue o empresario rural e o empreséario co-
mercial, pela enumeracéo de atividades. Assim, no artigo
1.107, preceitua: “Considera-se empresario rural o que
exerce atividade destinada & producio agricola, silvicola,
pecudria e conexas, como a transformagéo ou a alienacéo
dos respectivos produtos, quando pertinentes a rotina
rural”. Como se verifica, embora se quisesse bem delimi-
tar a atividade do empresdrio rural, deixou-se muita
margem para a controvérsia futura, caso seja aprovado e
convertido em lei o Projeto. A expressdo “rotina rural”,
por exemplo, é muito vaga, e atividades como as de cur-
tume, poderio ou nio constituir prolongamento da ativi-
dade rural propriamente dita. Também a expressio
“transformagéo... dos respectivos produtos” d4 a idéia de
industrializagdo, podendo, entéo, surgir duas espécies de
inddstrias de transformacéo de produtos rurais: indus-
tria rural e industria comercial ou seja, um empresario
rural e um empresdrio comercial com a mesma ativida-
de. Por mais bem arquitetada que tenha sido a redagdo
do artigo 1.107, ela d4 margem a diividas, forcosamente.

No artigo 1.108 temos a conceituagdo de empresario
comercial, assim apresentada:

“Art. 1.108 - Considera-se empresario comercial o que
exerce atividade caracterizada no artigo 1.106 e néo in-
cluia no preceito do art. 1.107”.
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O Projeto, portanto, definiu o empresario comercial
tal como definira o empresario em geral, mas exclui, en-
tre as atividades possiveis de exercer, aquelas que foram
especificadas para o empresério rural. Entretanto, talvez
percebendo a precariedade do conceito, inseriu o para-
grafo 1.°, nestes térmos: “Sdo préprias de empresario co-
mercial:

I - atividade industrial destinada & producéo de bens
ou de servigos;

IT - atividade intermediaria na circulagéo de bens;
I1I - atividade de transporte, por terra, 4gua ou ar;
IV - atividade bancaria;

V - atividade seguradora,;

VI - outras atividades auxiliares.

A enumeragdo, como se v&, nio altera a da antiga
doutrina que era a dos “atos de comércio”.

O paragrafo Unico do artigo 1.106 dispde: “Nao se
considera empresario quem exerce profissdo intelectual,
ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores”.

Analisando bem os conceitos do Direito Constituendo,
conclui-se que em nada se afastou do conceito atual, ba-
seado no critério do intermédio ou da interpolac¢do. Ape-
nas modernizou a linguagem, ou seja, alterou a termi-
nologia juridica tradicional, por uma terminologia mais
generalizada nas letras juridicas universais. O empresa-
rio comercial é o mesmo comerciante do esquema da dou-
trina vigente. Nao é mercantil o empresario rural, que no
esquema esta pdsto como produtor original, nem é mer-
cantil a profissdo intelectual. Mudaram-se os nomes...

Que é, porém, a emprésa comercial? Na linguagem
comum confundem-se geralmente, as expressdes “Em-
présa mercantil”, “estabelecimento comercial” e “socie-

Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, n. 1, jan./jul. 1966



288 INSTITUIGAO TOLEDO DE ENSINO - ANO |

dade mercantil”. O grande comercialista Waldemar Fer-
reira, no segundo volume de suas “Institui¢des de Direito
Comercial”, 3.% edicéo, parece elucidar bem o assunto, di-
zendo que estabelecimento comercial, emprésa e empre-
sario (individual ou coletivo) constituem trés momentos
ou trés expressdoes do mesmo fenémeno comercial, sécio-
econdémico e juridico, e que poderiam ser figurados com
trés circulos concéntricos:

a) no centro: os bens corpéreos e incorpdreos — uma
universalidade de fato, juridicamente, - constituida pela
vontade de pessoa fisica ou juridica: é o estabelecimento
comercial, a expressio material, estatica da emprésa;

b) em térno do estabelecimento, a organizacéo do tra-
balho e disciplina da atividade, com o objetivo de produ-
zir a riqueza, a fim de pd-la em circulagio, obtendo lucro:
é a emprésa - a expressao tecnolégica, a estruturacio ci-
entifica dos bens corpéreos e incorpéreos do estabeleci-
mento com a for¢a do trabalho necessario ao éxito; é o
aspecto dindmico da emprésa;

¢) envolvendo os dois circulos anteriores, vem a ex-
presséo diretiva moral e intelectual do todo, o empresd-
rio, que pode ser pessoa fisica ou juridica; ai esta o con-
junto de vontades e diretrizes que coordena tdédas as ati-
vidades e que assume o risco de tddas as obrigacoes in-
ternas e externas.
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