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(Entre os professores de maior nomeada de 

Faculdade de Direito de São Paulo destacou-se 

BRASÍLIO MACHADO, como esicritor de grandes mé

ritos e, sobretudo, como orador de altos vôos, ha 

vido como o príncipe da tribuna judiciária de seu 
tempo. 

Promovido, em 30 de setembro de 1890, a 
professor catedrático de direito natural, na vaga 

de SÁ E BENEVIDES, imediatamente se transferiu 
para a cadeira de direito comercial na terceira 

série do curso de ciências jurídicas. Ê de então 
que data, e melhor é repetir palavras de steu filho 

ALCÂNTARA MACHADO, "em verdade, o seu profes-

sorado. Lecionou a matéria durante vinte anos. 
Foi ele, por assim dizer, quem inaugurou o ensino 

do direito mercantil na Faculdade de São Paulo. 

O velho FALCÃO não deixou vestígio de sua passa

gem pela cátedra. ANTÔNIO CARLOS, que lhe su

cedeu e antecedeu a BRASÍLIO, era dotado de inte
ligência brilhante, mas não se dava à maçada de 

estudar. Limitava-se a ler anotações de ORLANDO 

e páginas de MASSÉ, quando não consumia a hora 

regimental em divagações\ intermináveis, o que, na 

gíria acadêmica, se chamava "encher lingüiça". 

Em 1906, organizou BRASÍLIO MACHADO O "pro

grama de um curso sistemático de direito comer

cial", que assim justificou: 

4) 
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"O curso desta cadeira foi metodizado sobre 
um programa novo, que bem corresponde às exi
gências da lei e satisfaz as necessidades do en-
Isino. Criando duas cadeiras de direito comercial 
no curso de ciências jurídicas, a lei não pretendeu 
por isso mesmo dividir as matérias aliás vastís

simas que dquela disciplina inclui — fêz de uma 
cadeira a seqüência da outra, sem linhas demar-
catórias, sem solução de continuidade no ensino; 
não distribuiu, como a muitos parece, para o ter
ceiro o conjunto de preceitos que afetam mais di
retamente ao comércio em geral e ao comércio 

terrestre, reservando para o quarto ano, seja qual 
fôr o intervalo deixado no curso anterior, o dou-

trinamento exclusivo do direito comercial marí
timo e do instituto das falências. Seria fragmentar 
em demasia a unidade da ciência e destarte mi

nistrar um ensino defeituoso e quebrado em seu 
nexo científico. A lei também não contraiu ao 

modelo do código a distribuição das matérias do 
programa.; este pode receber uma organização 

livre, contanto que, dentro das raids do direito 

comercial, se não espraie em esplanações casuís-

ticas, com detrimento das generalizações e das 

grandes sínteses, que traduzem a verdadeira 
orientação de tôdds as ciências. Mas, por outro 
lado, não é menos certo, que extenso e abundante 

como é o programa completo do ensino do di

reito comercial, um curso embora de dois anos 

está longe de exgotá-lo. 

Nesses termos, o programa que menos incon

venientes oferece é aquele que, respeitando a pe
culiaridade do comércio terrestre, combine num 

sió corpo o ensino, paralelo de um e de outro, com 
a indispensável precedência de umd parte intro-

dutiva ou geral em que fiquem bem acentuadas as 
linhas comuns que ligam aquelas duas grandes 
divisões do comércio. Foi nesse plano que ajus
tei definitivamente o programa dtual". 

O programa espraiou-se em consonância com 

esse critério, mas» não foi jamais executado, não 
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porque faltasse competência ao professor, senão 

porque, e diga-o ainda uma vez A L C Â N T A R A M A 

CHADO, "por ser dssim escrupuloso no preparo das 

lições, e também porque tinha de advogar para 

prover à subsistência da família, a que não podia 

acudir com os vencimentos mesquinhos dos pro

fessores daquele tempo, BRASÍLIO não se distin-
guid pela assiduidade". 

Essa falta de assiduidade impediu que o pro

grama magistral se cumprisse; e o ensinamento. 

nos dois anos do curso, não foi além da introdu

ção. As preleções de BRASÍLIO M A C H A D O , prepa

radas como se üê do esquema aqui em seguida 

reproduzido, foram brilhantes, como se prenun
ciaram pela aula inaugural do seu curso de di

reito comercial no ano letivo de 1897, publicada 
nesta mesma Revista, vol. V, págs. 135 a 155, que 

tão largd repercussão teve no pais. Nunca, porém, 
foram além da teoria dos atos de comércio. 

Tríquigrafadas e publicadas, as dos anos Je-

tivos de 1906 e 1907. um dos estudantes de então, 
W A L D E M A R FERREIRA, resumiu, em caderno manus

crito, que ainda conserva, a matéria explicada 
nas dezesete preleções, que tantas foram as do 

ano letivo de 1906. Quiz lê-las, nesse resumo, o 

professor SYLVIO MARCONDES. Finda a leitura 
devolveu êle o velho caderno ao seu dono. com a 

cópia datilografada de todo êle, na sua grafia mo

dernizada, a fim de que se imprimisse nesta 
Revista, pois que bem o merecia, a despeito do 
tempo decorrido. 

Pois que assim seja! 
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INTRODUÇÃO 

1 

Noções Elementares 

a) Necessidade econômica. Produção e consumo 
econômicos. Utilidades, riquezas, bens, mercadorias. 
Série intermediária: dos fenômenos da circulação econô
mica, seus modos de ação: — deslocação, transmissão. 
Indústria e suas espécies. A indústria locomotriz. Trans
porte por terra e por água. 

b) Como circulam as riquezas pela transmissão: troca; 
comércio. O comércio através de sua evolução econômica, 
desde o fenômeno inicial da troca até a organização 
complexa da indústria contemporânea. O comércio é 
produtivo. 

a) O Direito Comercial, recaindo sobre as relações 

individuais e recíprocas dos homens, numa sociedade cons

tituída, é um ramo do Direito Privado, e não do Público. 

Mas, além de ser uma ramificação do Privado, é também 

positivo o Direito Comercial, do qual se podia dar como 

noção — a disciplina jurídica do comércio. E isto dá 

ensanchas a que se pergunte: — que é o comércio? 

O comércio pode ser considerado de dois modos: eco

nômico e jurídico. A relação jurídica é simultânea com 
a econômica, e desta se parte para alcançar aquela. E, 

para tal, é preciso remontar a certos princípios, que re

gulam as ações humanas: — a ordem moral, a do interesse 

e a de justiça. 

O homem, para cumprir o seu dever, satisfazer o seu 

interesse, ou atingir o ideal de justiça, tem, forçosamente, 

de assimilar do ambiente em que se desenvolve os elemen

tos vitais, novas forças, — quer sejam fornecidas gratui
tamente pela natureza, quer sejam delas um produto. De 
um lado a natureza, de outro o que se chama riqueza. 
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Para adquirir forças, é necessário que o homem se apro

prie das cousas que a natureza lhe oferece. 

Há cousas materiais — que passam por transformações 

lentas, progressivas, sem serem imediatamente apropriadas. 

O trabalho é que as adapta às necessidades do homem. 

Todas essas cousas, assim apropriadas pelo trabalho, cha

mam-se bens econômicos, e estes podem ser bens comuns 

e de propriedade. Os bens comuns são inesgotáveis e são 

apropriados sem dispêndio de forças: a luz, o ar, a água; 
e os bens de propriedade são aqueles sobre os quais pode 
recair o domínio de um particular, ao passo que, nos bens. 

comuns, não pode haver um patrimônio particular. Há 
cousas que se consomem rapidamente, como o pão, o trigo, 

a água, e outras que se consomem lentamente, como o ves

tuário, a casa. Há cousas materiais, sensíveis, apreendidas, 

percebidas pelo sentido, num sentido restrito, — e cousas 

imateriais, que só podem ser tocadas nos seus resultados 

materiais, como a receita do médico, a lição do professor, 
a tela do pintor. 

Todas essas cousas formam os bens econômicos, e le

vam o cunho do fator — o trabalho, indispensável para 

a adaptação, em qualquer intensidade, quer seja muscular, 

mental ou intelectual. Todo o esforço do trabalho repre

senta sempre um dispêndio de força. É preciso estabelecer 

u m equilíbrio entre as forças dispendidas e o seu resultado. 

A linha da menor resistência. 0 ideal é empregar-se pouco 
para obter grande resultado. É por isso que se forma a 

lei da ciência econômica. Mas nem sempre pode o homem, 

com o crescente progressivo das necessidades, conseguir 

esse equilíbrio. Muitas vezes se estabelece o déficit das 
forças. 

Casos há, entretanto, em que mais se adquirem forças 

do que se perdem ou dispendem, e, então, pode-se fazer uma 

reserva de forças, formando o — capital econômico. 

Para que o homem possa conseguir o equilíbrio: ou 

êle torna mais expansivo e produtivo o trabalho, ou faz uso 
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da fraude e da violência. E este não é ato lícito nas socie

dades policiadas. Êle precisa desenvolver-se. Os agentes 

naturais fornecem a obra prima. O trabalho do homem, 

segundo Nièce, nada mais é que o esforço feito por êle para 

dar impulso à matéria. Dominando a matéria, pode o ho

m e m satisfazer as suas necessidades. Imprime-lhe movi

mento, dá orientação às cousas mecânicas. Muito embora 

•o homem coordene, nunca poderia alcançar todos os bens 

econômicos para o seu desenvolvimento. Mas não se com

preende o homem sem outro homem. É preciso o concurso 

dos homens. Nasce a cooperação, que pode ser: simples e 

complexa. Consiste a cooperação simples na reiteração de 

atos idênticos, como a deslocação de pesos por guindastes. 

Os homens primitivos, os egípcios, construíram as duas pi
râmides por meio dela. Não é esse o ideal da Economia 

Política, e sim a coordenação das forças humanas, a indús
tria organizando muitas operações, com a divisão do tra

balho. Vejamos alguns exemplos. 

JOÃO RAPTISTA SAY notou que a carta de jogar é resulta

do de 70 operações diferentes. Imagine-se agora um ope

rário para tal empresa. Quais nulos os seus esforços. 
Entanto, com a cooperação, com a divisão do trabalho, 

quantas cartas não se fazem num dia! Smith, visitando 

uma fábrica de alfinetes, observou que, para cada alfinete, 

há 18 operações. PRONY resolveu organizar uma tábua lo-< 

garítmica. Só, e para fazê-la de 1 a 200.000, a suá vida não 

chegaria. Mas, reunindo um número de homens capazes 

para um tal empreendimento, e distribuindo as diferentes 

operações em diversas tarefas, levou, a efeito o seu trabalho 
ao fim de quinze anos. 

A coordenação, ou antes a cooperação simples não dá 

resultado análogos, pois, para explicar o enorme desen

volvimento da indústria moderna, basta a cooperação com

plexa, que se distribui em duas grandes operações: a de
composição e distribuição das tarefas parcelares em ordem 

a determinar a criação de um produto, — e a coordenação 
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dessas tarefas parcelares, dessas operações preparatórias, 

para formar o conjunto do trabalho — o produto. 

Mas se o homem não pode viver sem consumir, sem 

adaptar às suas necessidades as utilidades econômicas; se 

o homem não pode consumir sem produzir, e não pode 

produzir sem o trabalho, — para que êle possa apropriar-se 

das utilidades econômicas, elemento adequado às suas ne-

cesidades, é indispensável que elas estejam ao seu alcance, 

à sua disposição, o que vale dizer em linguagem econômi

ca: é necessário que as mercadorias que representam as 

utilidades estejam em comunicação com os mercados de 

consumo, é preciso relacionar os mercados em que os pro

dutos e as utilidades se produzem com os mercados em 
que se consomem. 

Quando se diz produção, e quando se diz consumo, 

quer-se dizer necessidade econômica. São dois fenômenos 

extremos. Faz-se mister um vínculo que relacione e apro
xime esses dois termos opostos, que explique a harmonia 

desses dois fenômenos. O fenômeno intermediário que os 

vincula, é a circulação das riquezas, dos produtos, das 

necessidades econômicas. Por isso é que a Economia Po

lítica se divide em quatro secções: a produção, a circulação, 
a distribuição e o consumo das riquezas. 

Produzir riquezas ou necessidades econômicas é adap

tar as cousas materiais ao uso, às nossas necessidades. 

Consumir essas utilidades é tornar efetiva a aplicação des

sas utilidades às nossas necessidades: o pão que se come, 

a água que se bebe, são utilidades que se destroem, que 

se consomem em satisfação às necessidades da fome do 

homem. Mas é necessário estaBelecer-se entre esses dois 

extremos o que a Economia Política denomina — circula

ção das riquezas, Como o produto tem um valor, este valor 

é distribuído pelos fatores do mesmo produto, e então in

tervém a Economia Política sobre a distribuição dos valo* 
res dos produtos pelos próprios produtores. 
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O fenômeno intermediário da circulação das riquezas» 
que se denomina uma série de mouimentos entre a produ

ção e o consumo, realiza-se de dois modos distintos: ou 
essa circulação se opera mediante a deslocação das rique

zas, das utilidades, dos bens econômicos, mudando o local 

do bem econômico em que êle se haja produzido para outro 

local onde deva ser consumido e aproveitado, e, neste caso, 

trata-se da locomoção, do transporte, da indústria locomo-

triz; — ou essa circulação se opera pela passagem de u m 

proprietário para outro proprietário, de um indivíduo para 

outro indivíduo, dessa cousa, dessa utilidade, desse bem 

econômico — e temos a troca, que é o fenômeno fundamen

tal da indústria comercial. 

O trabalho da aproximação do mercado de produção 

do mercado de consumo, trabalho singular reunido à co

operação dos agentes naturais, este trabalho coletivo em 

que se reúnem em esforço comum os trabalhos alheios aos 

trabalhos próprios, não explicaria a expansão econômica» 

não determinaria o equilíbrio entre a produção e o consu
mo, si não fosse organizado, si esse trabalho coletivo não 

fosse combinado, si esses trabalhos se não submetessem a 

certas regras e prescrições duma verdadeira mecânica. E 
é como nascem as indústrias. 

A indústria nada mais é do que o trabalho organizado, 

é o concurso dos diferentes fatores de produção em ordem. 

a criar uma certa e determinada utilidade, certas e deter

minadas produções. De modo que se pode dizer que a cada 

espécie de produto corresponde uma indústria especial. Há 

classificá-las, entretanto, por mais diversos que sejam os 

seus processos. Encontra-se esta primeira classificação: 

indústrias acumulantes e indústrias distribuintes. Indús

trias acumulantes são aquelas propriamente de produção» 
como, por exemplo, uma fábrica, os produtos da natureza. 

Essas produções pertencem às indústrias acumulantes. 
Indústrias distribuintes são as que põem em movimento a 

massa dos produtos das indústrias de produção, como por 
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exemplo, a circulação, a troca dos produtos pela indústria 

comercial e pela indústria locomotora. 

A classificação mais comum entre os economistas, dis-

tribue a indústria nas seguintes espécies: em primeira 
lugar, a indústria extratiua, na qual o homem colhe, reco

lhe e se apropria dos produtos naturais, sem que, entretan

to modifique a essência, a substância íntima desses mesmos 

produtos, como a caça, a pesca, a colheita da borracha no 

Amazonas ou no Pará. 

Além da indústria extrativa, que compreende a in

dústria florestal, o corte das madeiras, a indústria meta

lúrgica, a exploração das minas, há ainda as indústrias 

agrícolas. Estas também recebem, colhem e se apropriam 

dos produtos naturais, mas, por meio de processos físicos 

e químicos, como que dirigem, domesticam e fecundam as 

forças naturais, de modo a ser o produto um resultado da 

cooperação do trabalho do homem com as forças da natu

reza. A indústria agrícola compreende, não só a indústria 

agrícola, pròprimente dita, como a indústria pastoril. 

A indústria fabril ou manufatureira se apropria da. 
matéria prima que as outras indústrias lhe fornecem, para 

afeiçoar, transformar, alterar, modificar completamente 

essa mesma matéria. 

A indústria comercial reúne e distribui os produtos das. 

outras indústrias. 

A indústria locomotriz transporta dos mercados de pro

dução para os mercados de consumo os produtos que a in

dústria comercial reuniu e distribuiu. A indústria locomo

triz, ou de transporte mais propriamente dito, sofre duas 

grandes divisões: a indústria de transporte por água, que é 

o centro de todas as operações e obrigações mercantis, que 

formam o Direito Comercial Marítimo, e a indústria de 

transporte por terra, que. na aproximação dos produtos, dá;. 

lugar a contratos do Direito Comercial Terrestre. 
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b) Como vimos atrás, a diversidade das zonas em que 

•cada produto se cria explica o fato da deslocação das ri

quezas, e a diversa aptidão dos homens para o trabalho 

«xplica a intervenção do que se chama — troca, que é o 

segundo modo da circulação das riquezas e o fato terminal 

do comércio. E' ela que estabelece o equilíbrio entre a pro
dução e o consumo, é um fenômeno puramente humano. 

LIETOÜRNEAU, materialista, procurando estabelecer, entre 

os atos do homem propriamente ditos e os dos animais, 
uma certa relação, disse que os atos humanos nada mais 

são do que uma evolução dos atos praticados pelos animais; 

entretanto, com relação ao comércio, êle não encontra entre 

os animais fato algum donde se possa inferir que o ato co

mercial provenha desses atos dos brutos. O ato troca é 

puramente humano; começou pelas operações mais sim
ples: o produtor mesmo trocava produto contra produto. 

'Suponhamos que um lavrador produzisse cereais e preci
sasse de instrumentos agrários. Dirigia-se ao industrial pa

ra adquiri-los, oferecendo-lhe, em troca, cereais. Mas co

m o o industrial no momento não precisasse de cereais, a 

troca era impossível, por só provir da concidência de ne

cessidades sobre um ou dois produtos. Mas suponhamos 

ainda que o industrial precisasse, não de cereais, mas de 

panos, que o lavrador também não possuísse: era preciso 

que o lavrador fosse procurar o fabricante de panos e os 

levasse como preço de permuta para o industrial. Compli

cava-se muito, pois, a operação de troca. PLATÃO, querendo, 

um dia, ir ao Egito, e não tendo dinheiro para comprar a 

passagem, lembrou-se de obter com o produto dos óleos 

fque possuía o dinheiro necessário para comprar passagem 

no navio. Havia no porto do Pireu alguns navios e a estes 

propõe PLATÃO O negócio: os carregadores do navio recusa

ram aceitar o negócio e Platão não pôde vender os óleos. 

A Ática estava abarrotada desse gênero de mercadoria. 

Forçoso era não fazer a viagem. Diante das exigências do 
ifilósofo, propuzeram-se levá-lo com os óleos para o Egito 
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para, com o produto, pagar o preço do transporte. Para 

haver permuta de produtos é mister que eles sejam idênti

cos em peso, número, medida e qualidade. Mas, como a 

troca só é possível quando os produtos são diversos, pre

cisa-se encontrar uma equação de valores — a verdadeira 

base das operações econômicas — o valor, que é a estima-

bilidade de uma cousa conforme a sua bondade absoluta 

ou relativa; é o maior ou menor grau de prestimo entre duas 

cousas que se trocam. Como estabelecer entre produtos 

diferentes essa equação de valores? Recorreu-se a u m pro

duto intermediário que servisse de medida de valor entre 

dois produtos de natureza diferente ou de valores diversos, 

e que facilitasse a operação da troca: é a que se chamou — 

moeda. No princípio, os lavradores que criavam as rique

zas cuja conservação era difícil, tinham necessidade de 

imediatamente as permutar, de trocar esses produtos por 

outros de utilidade geral, de utilidade comum, cuja conser

vação fosse mais fácil e menos dispendiosa, que não se de

teriorassem, e então criou-se esta espécie de mercadoria 

intermediária, interveiu a função econômica da moeda, que 

era representada por cousas de uso comum: bois, carneiros, 

escravos. A palavra dinheiro é, em latim, pecunia, que vem 

de pecus, animal, gado, indicando a origem dessa merca

doria intermediária. Essas cousas de utilidade comum, po

rém, como bois, carneiros, escravos e outros objetos que 

primitivamente serviram de moeda, não ofereciam motivos 

de preferência nem as condições necessárias para que a 

moeda cumprisse a sua função econômica. Esses objetos 

Jião eram homogêneos, variavam de indivíduo para indi

víduo, não eram divísíveis, de modo que não se podia gra

duar o valor das cousas. Procurou-se, então, um objeto 

material que tivesse a homogeneidade necessária, fosse di-

visível e tivesse um valor intrínseco em si para que pudes

se exercer as duas funções principais — de meio de troca 

e de avaliador de utilidades, e vieram os metais, o bronze, 

o ouro, a prata, o níquel, que têm pequenino volume, pos-



— 62 — 

suem grande valor, são inalteráveis, divisíveis e homogê

neos. A intervenção da moeda decompôs a operação da 

troca em duas operações distintas: a compra e a venda dos 

produtos, instituindo-se o contrato da compra e venda. A 

complexidade das trocas, em operações avultadas, de tran

sações complicadas ou permanentes e incessantes, trouxe 

uma circulação enorme e custosa de numerário. Para evi

tar tudo isso, adveio o crédito, que entregava a prazo, se

gundo a promessa de pagamento em moeda, dentro de 

prazo e nas condições convencionadas entre o comprador 

e o vendedor. Podendo o emprego efetivo de numerário 

nas transações ser substituído por uma promessa a efetuar 

em prazo mais ou menos longo, parecia que estavam obvia

das todas as dificuldades nascidas da complexidade das tran
sações. Munido mesmo com a moeda ou o crédito, tinha o 

consumidor de ir diretamente aos mercados de produção 

adquirir os objetos e transportá-los para seu domicílio. Is

to consumia tempo, dava muita despesa, sendo preciso 
fazer longas viagens em um tempo em que não havia se

gurança nas vias de comunicação. O fenômeno evoluiu. 
Apareceu um intermediário entre o produtor e o consumidor 

encarregado de adquirir nos mercados de produção grandes 

provisões e transportá-las aos mercados de consumo^ 

Eis o fenômeno do comércio, que a princípio se confundia 

com a indústria de transporte, porque os comerciantes iam 

diretamente aos mercados adquirir as mercadorias, tra

zendo para os mercados de consumo as utilidades, que dis

tribuíam na proporção do consumo. E era também ambu

lante. Mais tarde tornou-se estacionário em razão dos gran
des depósitos do comércio a grosso ou por atacado. Como 

os comerciantes a grosso não pudessem ir a cada um dos 

consumidores oferecer os gêneros, o comércio a retalho veio 
a satisfazer esta necessidade. 0 fenômeno econômico do co

mércio completou o fenômeno econômico da troca, pelo que 

não é raro dizer-se que: o comércio tem por função funda
mental a troca de produto contra produto, primeiro, e t\&-
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pois a compra e venda pela moeda e a compra e venda a 

crédito, e o crédito e a moeda e a troca servindo como fun

ção para a intervenção do comércio, a grosso ou a retalho. 

O comércio é produtivo. Houve uma escola econômica. 

a escola fisiocrática, que entendia só existir valor na terra 

e nos seus produtos. Nem os produtos humanos nem o 

capital tinham valor. Para esta escola o comércio não ti

nha uma função produtiva. Mais tarde apareceu a escola 

dos socialistas dizendo que o comércio nada mais é do que 

um intermediário parasita: apenas absorve os valores e as 
vantagens das outras indústrias, por si nada vle. Vive da 

marcha das indústrias. Destas escolas, nem uma nem outra 

têm razão em negar ao comércio valor produtivo. Produ

zir não quer dizer transformar a matéria prima, como pre

tendem os socialistas. Na indústria extrativa. o homem não 

transforma os produtos naturais, e ela produz. Não se fala 

em transformar o valor propriamente objetivo, mas numa 

transformação subjetiva. De que vale para o consumidor 

que haja nos mercados distantes as cousas que êle precisa? 

De que serviria para nós o chá da índia, se esse chá, a 
não ser possível transportá-lo, não teria absolutamente va

lor. O consumidor, que vai aos mercados de produção 

buscar os produtos para pô-los à disposição nos mercados 

de consumo à proporção que o consumidor precisa deles. 

incontestàvelmente dá mais valor a esse objeto, a essa uti

lidade que deve ser adaptada às necessidades do homem. 

II 

Noção do comércio; seus elementos econômico e jurídico. 
Função orgânica do comércio. 

A palavra comércio tem vários acepções ou sentidos 

diferentes, conforme o ponto de vista sob o qual se consi

dera. Demais, não é possível dar uma definição verdadei-
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ra, uma definição lógica do que seja ela. Definir uma 
cousa é delimitar, circunscrever o que pretende definir e 

estudar, explicar a natureza dessa mesma cousa, determi

nar o que essa cousa é. É preciso, portanto, reunir os ele

mentos e as propriedades essenciais dessa cousa. armar 

esta reunião em uma fórmula geral e constituir a definição. 

Não é possível estabelecer uma definição precisa do que 

seja comércio porque ainda se não conseguiu estabelecer a 

verdadeira relação dos elementos que o constituem. 

A palavra comércio vem do latim commercium, resul
tante da contração de duas palavras distintas: — cum e 

merx. Cum determina tempo, ligação, continuidade, si-

multaneidade de uma cousa; merx significa vitualhas, ví-
veres, mercadorias, gêneros, fazendas. Na própria língua 

latina se encontra a palavra commercium com a significa

ção de merx. Há ainda outra expressão adequada, signi

ficando o sentido jurídico ou econômico da palavra — é 

trato, tráfego, tráfico, donde vêm as expressões tratante 

e traficante que, no antigo Direito português, significavam, 

não o que significam hoje: chatim, homem que nem lisa 

nem honestamente faz as operações comerciais, mas o que 

honesta e lisamente intervinha em tais operações. A pala

vra negócio, vinda de nec e otium é outra acepção.. Desta 

palavra se deriva o adjetivo negociante que muitas acep

ções tem na técnica de nossas leis e que mais se usava no 

antigo Direito português, em que se não encontra o ter

m o comerciante. 0 nosso Código Comercial emprega mais 

a palavra mercancia, que significa arte, trato de comerciar, 
e tem como cognatas: mercar, mercantilizar, mercantil. 

Além dessa significação etimológica, há a usual, que 

não deve ser confundida com a expressão técnica de co
mércio. Tanto no nosso Direito, como no romano, a pa

lavra comércio, além do significado técnico, próprio, tinha, 
para significar o fenômeno jurídico do comércio, a acep

ção chamada usual. 
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Na legislação romana a palavra comércio podia refe

rir-se às pessoas ou às cousas, e, por isso, podia ser tomada 

em sentido subjetivo ou objetivo. No sentido subjetivo se 

referia à investidüra, à capacidade que tinha o cidadão 

romano de poder entrar como parte em certos contratos de 

Direito Civil, para os quais a lei exigia modo solene na 

celebração desses contratos. Era direito exclusivo do ci

dadão romano, jus modi civilibus, pois só êle podia ter o 

jus comercii, e é neste sentido que ULPIANO diz; De regulisr 
tit. 19, § 4: commercium est emendi vendedique invicem 

jus, é o direito recíproco de compra e venda. No sentidô  

objetivo, o comércio se referia aos bens, que se dividiam 

em: res in commercio e res extra commercium, cousas que 

estão no comércio e que estão fora dele. Aqueles podiam 

ser alienados e estes de forma alguma podiam fazer 

parte do patrimônio particular, bens públicos, como, entre 

nós, os estaduais ou federais. O nosso Direito adota uma 

tal distinção, significando cousas no comércio as que têm. 

capacidade para serem apropriadas, e significando cousas 

fora do comércio as que não são suscetíveis de apropria

ção. No nosso Direito, tratando o legislador de determinar 

a penhora comercial, fazendo a relação de várias cousas 

que não podem ser suscetíveis de penhora, estabeleceu, no 

art. 529 do Decr. n. 737 de 25 de novembro de 1850, não 
poder a penhora recair sobre cousas extra commercium. 

A lei, por disposição expressa, exclui estas cousas da susce-

tibilidade de serem apropriadas, colocando-as fora de co

mércio. Ainda por uma disposição de última vontade, as 
cousas se podem tornar inalienáveis. 

E m acepção figurada, a palavra comércio significa o 

direito de comunicação, as relações sociais entre os ho

mens: o comércio das letras, o comércio das musas. É as

sim que diz TÁCITO: commercium sortis humanae. Tam

bém pode referir-se às relações com Deus: celeste commer
cium, commercium admirabile, diz SCACCIA; OU às cousas 

da guerra: belli commercia, como diz Virgílio, ou como diz 
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TÁCITO: commercia belli derimere. Ainda, na sua acepção 

figurada, pode ser tomada a palavra no sentido de uso, 

exercício de uma cousa: commercium non pudam linguae 

Ansoniae, diz OVÍDIO. 

Na ordem cronológica dos fenômenos sociais, o comér
cio se apresenta, primeiramente, como um fenômeno eco

nômico, uma manifestação econômica de todas as socieda
des, mesmo as mais rudimentares e as mais grosseiramente 

organizadas. Desde o primeiro momento de sua existência, 
o homem foi sempre estimulado por necessidades de or

dem física e de ordem intelectual, necessidades contínuas 

que crescem na razão direta do maior grau de civilização 

do meio em que o homem vive. Pelo próprio instinto da 

conservação, é claro que o homem, tendo necessidades, 

precisava dos meios adequados para a sua satisfação, o que 

êle consegue apropriando-se dos meios que os economistas 
chamam utilidades e que são oferecidos pela natureza ex
terior. Essas utilidades, porém, só podem ser aproveitadas, 

umas, pela sua transformação, e outras pela sua adaptação. 

A caça, a pesca, os frutos com que o homem satisfazia às 

primeiras necessidades da alimentação, precisavam ser 

apropriados, e uma tal apropriação só se conseguia por 

meio de um esforço, que, sendo útil, é conhecido sob o no

m e de trabalho pela Economia Política. Entretanto, devido 
a causas muito complexas e variadas, desde a conhecida 

imperfeição da produtividade do solo nas diferentes regiões, 
às diferenças de clima e tantas outras cousas, o homem, 

só por si, seria incapaz de satisfazer a todas às suas neces

sidades, mesmo às mais elementares. Desde que abrimos 

os olhos à luz matutina, até que os cerramos ao sono da 

noite, continuamente utilizamos os esforços dos nossos se
melhantes repartidos pelas mais remotas regiões do globo, 

embora por nossa vez produzamos, e o nosso trabalho seja 

aproveitado por outros indivíduos da comunhão social. A 
especialização das funções e do trabalho, faz u m homem 

produzir mais do que o que possa precisar, e, então, surge 
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a primeira troca ou escambo da produção superabundante 

do produtor, determinando uma circulação de bens, de 

utilidades, de mercadorias. A utilidade de uma mercado

ria é determinada pela possibilidade de ser ela aproveita

da. De modo que o produtor, um agricultor, por exemplo, 

não teria outro interesse senão produzir tantos cereais 

quantos fossem necessários para o seu sustento e para o 

de sua família. Mas como a terra é fértil e recompensa o 

seu esforço com uma colheita superior às suas necessida

des, e como nem todos os homens podem ser agricultores, 

resulta que o excesso na produção do agricultor adquire 

para os homens que não são agricultores, utilidade que 

cresce na razão direta em que crescem ou se desenvolvem 

as necessidades que se destina fazer. Eis ai a noção pri

mordial do comércio, economicamente considerado. 

Nem sempre reinou inteira harmonia de vistas entre 

os escritores, quanto ao modo pelo qual se desenvolvem as 

funções econômicas do comércio, o que, aliás, não deve 

causar estranheza, porque a sistematizaçao dos princípios 

que regem os fenômenos econômicos é de data recentissi-

ma. Acresce ainda que a atividade circulante do comércio, 
que observamos hoje nos grandes centros mercantis, to

mou uma marcha vertiginosa com os seus variadíssimos 

e eficazes instrumentos de ação. Os transportes, hoje, fize
ram desaparecer as distâncias. Não mais existe a diver

sidade das produções segundo as várias regiões do globo, 

pois a cada um de nós é dado consumir os produtos origi

nários de regiões antípodas da nossa. A moeda, a medida 

universal do valor, a troca de mercadorias em espécie, 

tornou-se por demais pesada para certos negócios e foi 

substituída pelo crédito com os seus admiráveis meios: as 

contas-correntes, a letra de câmbio, etc. 

Os maiores mestres de Direito Comercial,, como os 

chama o notável VIDARI — STRACCA e SCACCIA, tinham uma 

noção errônea do comércio. Para STRACCA (mercatura est 

officium quod, ratione quaestus liciti, exercetur in permu-

5 



— 68 — 

tandis emendisque frequenter mercibus, quoque non mutata 

per se forma) o comércio consistia no ofício de permutar 

e comprar freqüentemente as mercadorias, tendo em vista 

o lucro lícito, mas somente enquanto essa mercadoria não 

tivesse a sua forma mudada. E m caso contrário, teríamos 

diante de nós a indústria manuf atureira. Nas mesmas idéias 

se inspirou o comercialista clássico SCACCIA (negotiatio sea 
mercatura, id est, negotiador seu mercator, quando rem, 

quam causa lucrandi emit, postea immutata forma reven-
dit, dicitur proprie negotiatio seu mercatura), para quem 
só pode haver comércio e, portanto, comerciante, quando se 

revende uma cousa comprada com o fim de lucro, mas sem 
que se lhe mudasse a sua forma. E, para tornar bem clara 

a sua idéia, SCACCIA exemplifica: aquele que compra vime, 
para, entretecendo uma cesta, vendê-lo por esta forma, não 

pratica o comércio, é um simples artífice, assim como ar

tífice é o que compra o fio para fazer redes, lã para tecer 
pano, da mesma forma que não è comerciante, mas mecâ

nico, aquele que compra ferro bruto para revendê-lo em 
obra. 

E o lucro já aparece influenciando as operações mer
cantis; e a necessidade de freqüência das operações, sem a 
qual as operações de compra e venda, ou mesmo a permuta, 

quando isoladas, não podem ser consideradas de comér

cio, mas simples contratos de natureza civil, também co
meça de aparecer. Mas nem é exclusivamente por meio da 

compra para revender ou por meio da permuta que se ma

nifesta o fato econômico do comércio, nem podem ser ex

cluídos do número dos comerciantes aqueles que SCACCIA 

denomina: artífices ou mecânicos. O transporte, o câmbio, 

o depósito, a conta-corrente, são tantas operações perfeita

mente caracterizadas como operações comerciais, sem se

rem compra, venda ou permuta. Ademais, as disposições 

das legislações dos diferentes povos e a doutrina têm sem
pre considerado na classe dos comerciantes, sob certas 

condições, o tecelão, o ourives, o mecânico. 
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E m suas meditações sobre a Economia Política, outro 
escritor italiano, VERRI, deixando-se impressionar com o fa
to de que a atividade mercantil se manifesta mais freqüen

temente pelo transporte, pela aproximação entre o produ

tor e o consumidor, separados por grandes distâncias, con

siderou como feição característica do comércio o transpor

te das mercadorias de u m lugar para outro. Mas não é 

exclusivamente pelo transporte das mercadorias que se ma

nifesta a atividade econômica do comércio. Mercadorias 

depositadas num armazém podem ser vendidas e revendi

das um sem números de vezes. E ninguém deixará de 

afirmar que essas permutas, vendas e revendas constituem 
operações comerciais. 

Umas e outras das opiniões expostas tomam a parte 

pelo todo, quando esses dois elementos diferentes têm im

portância igual. 

Mais feliz, ROMAGNOSI asseverou que o comerciante é 
intermediário entre o produtor e o consumidor, lamentan-

do-se, todavia, que, quando trata de dar a noção econômica 

do comércio, não tenha desenvolvido a sua noção funda
mental, que era exata, e tivesse feito repousar o traço di

ferencial do comércio na troca das cousas livremente da

das e aceitas a mútuo aprazimento das partes. U m exem

plo bastará para demonstrar o erro da definição de Romag

nosi: si um vinhateiro vende uva a uma pessoa para fabri

car vinho para seu uso pessoal, evidentemente aí se encon

tra a permuta de cousas reputadas úteis peals duas partes 

contratantes. Ninguém, entanto, sustentará existir ai uma 

manifestação de comércio: não é ato de comércio para o 

vinhateiro, porque êle não pratica mais do que a indústria 

agrícola e não é ato de comércio para o comprador da uva, 

porque êle pratica um ato de mero consumo individual. 

Definindo comércio, MASSÉ, notável escritor, dos de mais 

renome na França contemporânea, diz que êle é o com

plexo de negociações que tem por escopo operar e facilitar 

a troca dos produtos naturais ou industriais, com o fim de) 
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auferir algum proveito. Quando as relações de interesse 

entre os homens, continua, tem lugar freqüente e assidua-

mente, temos aí o verdadeiro comércio, economicamente 

considerado. E acrescenta: o comércio é uma especulação 
onde se compra para revender, e onde se vende aquilo que 

se comprou para revender, não se devendo daí concluir, 

adverte cautelosamente, que só haja comércio quando exis
tir uma compra para revender. Nesta operação, nós des

vendamos, observa ainda MASSÉ, três classes de atos: que 

precedem o comércio, a compra e venda, grande número 

de atos e contratos que servem de acessórios à compra e 
(venda comercial, outros atos que são conseqüências da 

mesma compra e venda característica do comércio, e ou

tros ainda, que, sem serem do comércio, são um incentivo, 

u m móvel acessório ou conseqüente da verdadeira função 

econômica do comércio. 

A definição de MASSÉ representa já um passo para a 

aquisição da verdadeira noção econômica do comércio. Aí 
nós encontramos todas as operações capitais do comércio: 

a mediação freqüente entre o consumo e a produção, a fa-

_cilitação da troca dos produtos, quer naturais quer indus

triais, com o intuito de auferir lucro. E não faz questão 

da forma das mercadorias. Evita-se o inconveniente da 

definição dos antigos comercialistas, pois nesta, embora se 

abranja o transporte das mercadorias de uma região para 

outra (e compreende-se que, alcançando a definição todas 
as operações destinadas a efetuar a troca dos produtos, 

devesse incluir, portanto, o transporte), entretanto nessa 

expressão estão também compreendidas outras operações e 

atos, que, não sendo propriamente de deslocação material 
dos produtos, facilitam o problema da circulação das 

riquezas. 

Mas uma objeção se levanta contra a definição de 

MASSÉ: O ter deixado como na penumbra o elemento do 
lucro, que também caracteriza o comércio, pois, nas ope

rações comerciais, o lucro atua como elemento determinan-
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te, como causa eficiente, como causa única. U m a pessôá 
que compra um prédio para si, tem, certamente, em vista 

u m proveito; pode, sob certo aspecto, praticar uma media

ção entre a oferta e a procura, mas nesse proveito não se 

•encontra o característico do comércio, porque êle não tem 

por causa única o lucro. A idéia do lucro é fundamental 

para a noção econômica do comércio. Na definição de 

MASSÉ falta relevo a essa idéia substancial. A idéia do lu

cro é determinante, é o fim fundamental do comércio, e, 

como dizia o cardeal D E L U C C A : finis mercatorum est lucrum. 

Si não fosse esse único defeito1, a definição de MASSÉ, no 

dizer de VIDARI, seria perfeitamente aceitável. 

Debaixo deste ponto de vista, mais correta seria a no

ção de RESLAY, ao dizer que o comércio se caracteriza ou re

sulta de dois elementos: de um ato de intermediação entre 

a oferta e a procura, e do lucro, que deve servir de causa 

eficiente para o exercício desse ato. 

De conformidade com as idéias manifestadas por 

RESLAY estão os juristas e comercialistas alemães modernos, 

entre os quais GOLDSCHM^IDT, T H Õ L L e ENDEMANN. Entre as 

diversas definições encontradas nos tratadistas, há Uma acei

tável, nos seguintes termos: O comércio é uma função or

gânica de mediação especulativa entre a oferta e a procura 

das mercadorias, preordenada à circulação econômica. 

É uma definição perfeita, filosòficamente considerada, 

na qual se consegue caracterisar o objeto definido, já pelo 

gênero a que pertence, já pelo traço diferencial de sua 

espécie. 

Função orgânica. 

Assim como o corpo humano se compõe de órgãos 

essenciais para o seu desenvolvimento e para a sua vida 

normal, chamada pela ciência de vida fisiológica, assim 

também os corpos sociais têm órgãos por meio dos quais 

desenvolvem a sua vida normal, por meio dos quais con-
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seguem o seu destino e o seu fim. Diversos órgãos existem 

que traduzem o poder, e são os órgãos políticos que tradu

zem os fenômenos vitais da sociedade, como os poderes 

legislativo e judiciário com as suas diferentes ramificações. 

E ao lado dos órgãos políticos se encontram os órgãos 

econômicos, que servem para o desenvolvimento das forças 

econômicas duma nação, para a manutenção e engrande-

cimento da riqueza nacional nas suas diferentes espécies de 

manifestação. A produção econômica de um país, o con

sumo, a circulação das riquezas, o trabalho, os valores, o 

crédito, constituem os problemas que interessam de perto 

à vida econômica e ao engrandecimento financeiro. E tanto 

assim é, que se observa que somente são> verdadeiramente 

poderosos, economicamente falando, aqueles países onde se 
observam os preceitos da Economia Política. A circulação 
das riquezas em uma nação pode ser, com a maior pro

priedade, comparada à circulação do sangue no corpo hu

mano. A Economia Política, quando denominou circulação 
ao movimento dos bens e riquezas numa nação, foi buscar 

o termo à própria ciência da medicina, pela analogia que 
encontrou entre os dois fenômenos. Desde o momento em 

que a circulação do sangue se faz regularmente e de acordo 

com a vida fisiológica, e não há excesso nem falha nessa 
circulação, não é difícil prognosticar que se trata de um 

corpo são; assim também, se no corpo social a circulação 

das riquezas é motivada por uma produção regular e inte

ligente, pode-se afirmar que a vida econômica dessa nação 

é regular, encontrando-se unia nação economicamente sã. 

Os corpos sociais, politicamente organizados, vivem vida 
política, assim como vivem vida científica ou vida econô

mica. Onde há vida, fatalmente devem existir órgãos, e, 

portanto, funções orgânicas. E, se existem funções orgâ

nicas econômicas na vida das nações, é indiscutivelmente 

o comércio, que se interpõe entre a produção e o consumor 
promovendo a circulação das riquezas. Sem o comércio, 

a produção se estiolaria e teria de limitar-se ao consumo 
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local, talvez inferior a si própria; o consumo sofreria várias 

privações de produtos que não são originários da produção 

local; não haveria circulação das riquezas. U m corpo onde 

não circula o sangue é um corpo morto. O comércio é, 

portanto, uma função orgânica, vital, de tal importância, 

que vem melhorar todas as outras condições da vida social. 

Mediação especulativa. 

Outras funções orgânicas existem que não são mercan

tis. A produção, debaixo do ponto de vista exclusivamente 

econômico; o consumo, considerado de per si; o valor; a 

moeda e tantos outros institutos econômicos, servem para 

o exercício de funções orgânicas, mas não fazem parte do 
domínio do comércio. É mister determinar em que consiste 

a função orgânica do comércio, e daí o dizer a definição 

que o comércio só é tal, quando a função orgânica se 

opera pela mediação especulativa. Sempre, em qualquer 

de suas manifestações, o comércio há de ter a função de 

mediador que se interpõe entre a oferta e a procura das 

mercadorias. 

Poder-se-á objetar contra a definição que ela tem uma 
falha, e, de fato, bastará, dirão, demonstrar que o comer

ciante, indo buscar as mercadorias às fontes de produção, 

e trazendo-as até colocá-las ao alcance do consumidor, ou 

mesmo indo comprar grandes provisões de mercadorias 

para depois revendê-las em pequenas porções proporcio

nais às necessidades individuais de cada consumidor, au

menta o valor dessa mercadoria. 0 fato é fácil de observar, 

pois nas fontes de produção o negociante paga u m preço 

inferior àquele que lhe paga o consumidor, e nisto consiste 

o lucro do negociante. De modo que, trazentfo o comércio 

como conseqüência um aumento no valor da mercadoria, 

poder-se-ia dizer que a definição é falha por deixar de 

mencionar essa circunstância. A censura, entretanto, não 

seria justa, porque o aumento do valor, que é indiscutível, 
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não é mais do que uma conseqüência natural da própria 

mediação, que se destina justamente a consegui-lo. 

E digamos porque a definição diz mediação especula

tiva e não lucrativa, quando este termo parece traduzir 

com mais exatidão a idéia do lucro que deve predominar 

no comércio, O lucro do comércio não é toda e qualquer 

vantagem que conseguimos, todo e qualquer aumento do 
valor, e sim, como ensina Vidari, o proveito que é deter

minado, é medido pela circulação dos valores, levando-se 

em conta as condições de lugar e tempo, de oferta e de 

procura, dentro das quais se desenvolve a circulação eco

nômica, U m particular, por exemplo, acionista duma so

ciedade anônima, que vende as suas ações porque elas atin

giram um preço superior àquele que êle pagou, tem em 

vista um proveito, u m lucro, que não é verdadeiramente 

comercial porque destinado a satisfazer às necessidades in

dividuais desse acionista, ao passo que, no comércio, o lucro 

do comerciante não é destinado a satisfazer às suas necessi

dades individuais, mas é condição para que êle possa pros

seguir no exercício regular do seu comércio. A especulação 

própria do comércio é aquela que tem como causa eficiente 

a circulação dos valores destinados à reprodução do lucro 

ou proveito mercantil que provém desse ato. E, para a 

especulação mercantil, basta que a operação seja destinada 

a deixar lucro; basta que a intenção do comerciante seja 

de lucrar, e nem outra pode ser, porque não seria para ter 

prejuízo que empregaria seus capitais; basta que exista a 
operação comercial para que haja uma fartíssima presun

ção de que visa o lucro, pois o comércio é destinado, por 
sua natureza, a deixar lucro. E esse lucro não precisa ser 

imediato. Diariamente se vêem à venda produtos ao preço 
da compra, e até por preço inferior: são os artigos de 

reclamo, que visem atrair a clientela aos armazéns, e des

tinados a deixar ao comerciante um lucro remoto em outras 
mercadorias. 
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A mediação precisa ser exercida freqüentemente ou de 

u m modo habitual pelo comerciante, pois no caso de uma 

compra para revenda isolada, haverá um simples contrato 

de ordem civil. A nossa definição evidencia perfeitamente 

um tal elemento quando diz ser o comércio uma função 

orgânica: não se compreende função orgânica que se exer

cite de tempos a tempos; ela deve ser regular, contínua, 
habitual. 

Entre a oferta e a procura. 

Conhecido o que seja produção e consumo, desnecessá
rio é explicar o que seja oferta e procura: são termos 

que se eqüivalem. A mediação não importa sempre na 

deslocação material das mercadorias; pode dar-se mesmo 
em relação a mercadorias que estejam nos armazéns gerais, 

onde são representadas por warrants, papeis representati

vos da mercadoria, títulos que podem ser transferidos por 

simples declaração escrita no seu verso — o que se chama 

endosso, e que tem como efeito a transferência da pro

priedade da mercadoria. As cousas que estão fora do co

mércio não podem ser objeto de transações mercantis. 

Das mercadorias. 

Mercadoria é uma espécie do gênero cousa. Cousa, 

economicamente falando, é tudo aquilo que tem um valor 

de troca, que é útil e permutável. Mas esta utilidade e 

permutabilidade, para caraterizar a cousa economicamente, 

deve concorrer concomitantemente com o objeto, o que quer 

dizer que existe muita cousa que è útil: o calor do sol, 
e que. entretanto, não é permutável. assim como cousas 

existem que são permutáveis e que por vezes deixam de 

ser úteis. Exemplo típico é o do viajante que encontrasse, 
morto de fome. num deserto, uma bolsa cheia de pérolas. 

Toda a mercadoria é uma cousa. e nem toda a cousa é 

mercadoria. A diferença entre cousa e mercadoria, no dizer 
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«dum escritor alemão, é mais uma diferença de modo que 

de substância. As cousas destinadas à circulação econômica 

.adquirem a qualidade de mercadorias, são cousas que estão 
à venda. Mercadorias, pois, são as cousas sobre as quais 

a pessoa, singular ou coletiva, pode concitar a sua atividade 

comercial, diretamente ou por meio de agentes. Para o 

nosso Código Comercial e para outras legislações, existe 
ainda u m requisito da mercadoria: que se trate de cousas 

móveis. Esse modo de ver. entretanto, vai cedendo terreno, 

e o novo Código Italiano considera como mercadorias os 

imóveis, sob certas condições. 

Preordenada à circulação econômica. 

Explicando o modo pelo qual o comércio consegue 

realizar a circulação econômica das mercadorias, THALLER 

diz que o fim do comércio, considerado sob u m ponto 

de vista mais geral, consiste em levar a mercadoria desde 

sua fonte de produção até a sua última estação de consumo, 
quer para ser transformada, quer para ser entregue ao mer

cado. Daí resulta trazer o comércio consigo a idéia de 

movimento, que se pode operar até dentro do próprio mer

cado onde se acham as mercadorias. Entre o produtor e 

ò consumidor estabelece-se uma longa série de agentes in

termediários destinados todos a pôr a mercadoria ao al
cance do consumidor. Outras vezes não há a deslocação 

material das mercadorias e, entretanto, há a circulação eco

nômica. Às vezes um determinado gênero de comércio ou 

títulos de crédito, no mesmo dia. sofrem diferentes oscila

ções, que representam precisamente a eirculação econômica 

em virtude da lei da oferta e da procura. Suponhamos os 

títulos de crédito de uma sociedade anônima cujo capital 

fosse representado por cem mil ações: uma simples osci

lação de mil réis em cada ação representará uma diferença 
de cotação de cem contos de réis em relação ao valor do 

mesmo capital. Isto vem demonstrar como se opera a 
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circulação econômica dos valores, circulação essa determi

nada pela lei da oferta e da procura. E de fato, desde 

o momento que uma mercadoria ou um papel de crédito 

suba de cotação, é natural que o seu possuidor dela se 

desfaça, visto como êle ufere lucro, e inversamente se êle 

baixa. Por isso é que SCHÃFLE, economista alemão, dizia 

que a circulação no corpo social é uma parte integrante 

do todo orgânico do mesmo corpo social. 

É difícil, senão impossível, dar uma definição perfeita 

do comércio. Entre os economistas e comercialistas encon

tram-se três classes de definições ou de noções, umas le

vando apenas em consideração o elemento econômico do 

comércio, outras apenas o elemento jurídico e outras har

monizando, reunindo esses dois elementos para formar a 
definição qüe eles entendem ser aceitável. Entre os eco

nomistas não se encontra definição alguma aceitável que 

determine as propriedades essenciais ou as propriedades 

substanciais do comércio, economicamente falando; umas 
definições são muito vagas, muito amplas, e outras muito 

restritas. Entre as primeiras nota-se a de LEROY-REAULIEU, 

e essa mesma definição, mais ou menos, encontra-se em 

SAY, RIANCHINI e outros, que, em vez de dizerem que o 

comércio é a sistematização das trocas, dizem que é a 

indústria das trocas. Mas a troca não se pode confundir 

com o comércio: faltam-lhe os elementos, a coordenação, 

as propriedades essenciais do comércio, que não se pode 

dizer que seja uma troca sistematizada ou uma troca indus

trial. Outros restringem esta noção. FERREIRA RORGES diz 
que o comércio, economicamente falando, é a compra e 

venda das mercadorias; GENOVESI, que é a troca do supérfluo 

pelo necessário, e GALLIANI, que é a simples comunhão de 

trabalho para satisfazer as necessidades do homem. Estas 

definições são restritas; compreende-se perfeitamente que 

o comércio, economicamente falando, não se resume na 

comunicação pelo trabalho; o trabalho é um simples fator 

da produção. Não se resume também nos contratos de 
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compra e venda, porque, embora os contratos dé compra 

e venda sejam mais comuns, nãó são a única manifestação 
do comércio. 

É opinião corrente entre os economistas que a troca 

eqüivale ao comércio. A maioria das trocas, entretanto, 

não pode ser comércio. A troca é o fato fundamental do 

comércio. 0 comércio é uma evolução da troca. De acordo 

com esses princípios, pode-se dizer que, em Economia Po

lítica o comércio é a troca por meio da mediação. Dessas 

definições resulta que o elemento econômico é simplesmente 
a mediação, a intromissão, a intervenção entre a produção 

e o consumo. 

Vejamos o elemento jurídico. 

Entre os comercialistas que tratam de definir ou de 

dar urna noção do comércio, uns generalizam por demais 
essa noção. E m STRACCA, com efeito, se vê que êle entendia 
a palavra comércio como sinônimo de todo e qualquer 

contrato: verbum commercium generale est ad omnem con-

tratum. A mesma cousa dizia Goldschmidt afirmando que 

o comércio é a mediação na circulação. O mesmo defeito 

se encontra em ENDEMANN. quando diz que o comércio é 

o movimento dos bens na circulação. São noções muito 

vagas. Entre os que mais as generalizam, encontra-se 
THALLER dizendo que o comércio é a circulação dos pro

dutos, dinheiros, títulos fiduciários, de modo que o comércio 

abrange tudo quanto diz respeito à circulação, não só ma

nifestada pela troca como pelo transporte. 

Outros comercialistas restringem demasiadamente a 

noção do elemento jurídico do comércio. STRACCA define 

o comércio como sendo u m ofício — mercatura est offi-
cium. . — movido pelo lucro, pela especulação, exerce-se 

na permuta, compra e venda das mercadorias. O mesmo 

defeito se encontra na definição de SCACCIA, que restringe 

o comércio às compras causa lücrandi, à compra e venda. 
Mas destas duas ordens de noções, amplas ou restritas, 

pode-se ver já que o elemento jurídico do comércio como 
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que se pronuncia no lucro. Na definição de STRACCA, por 

exemplo, êle se exerce ratione quaestus liciti, pelo motivo 

do lucro, por motivo de tirar vantagens, de auferir pro

veitos ou lucros lícitos. Exatamente no fito de lucrar, de 

ganhar, de especular é que reside a noção jurídica do 

comércio. 

Estes dois elementos é que devem formar, devem con

vergir para compor a noção ou definição do comércio, com 
todas as propriedades, todos os organismos diferentes, o 

organismo econômico fornecendo a mediação e o organismo 

jurídico fornecendo o fito de lucro ou a especulação. 

Outros abandonam por completo a idéia de dar uma 

noção ou definição do comércio; entendem que é dificílimo 
compor uma definição exata das operações do comércio 

sob um aspeto geral para determinar precisamente o ele

mento substancial, as propriedades indispensáveis do co

mércio. Dentre êses destaca-se L Y O N CAEN, que, não obs
tante, diz que o comércio é um conjunto de operações 
feitas com o fito de lucro para transformar, transportar e 
trocar a matéria prima. 

Outros, por absoluto, renunciam à idéia de definir o 
comércio, e, em geral, pertencem à escola inovadora de 
D. Comercial a cuja frente se encontra VIVANTE. Nem a 

lei e nem a doutrina oferecem um critério seguro para 

constituir a definição. 

Não se podendo dar uma definição concisa, recíproca 
e clara, que a lógica aceita, entenderam alguns economis

tas poder dar uma definição descritiva do que seja co

mércio. VIDARI diz que o comércio è um complexo de atos 

de mediação entre a produção e o consumo, exercitados 

habitualmente com o fim do lucro e com o fim de aumentar 
a circulação das riquezas, tornando mais fácil e cômoda a 

procura e a oferta. CONSTANS diz que o comércio é esse 

ramo da atividade que tem por objeto aproximar a pro

dução e o consumo pela troca em tempo e lugar e em qua

lidade e quantidade convenientes. 
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Outros, como SUPINO, GERMANO, FRANCHI, RRANCCACIO, 

procuram resumir ou reduzir essa noção descritiva a uma 
noção lógica. SUPINO diz que o comércio é a indústria que, 
com o fito de lucro, se interpõe entre a produção e o consumo 
para promover e aumentar a circulação das riquezas. 
G E R M A N O também assim se exprime: o comércio é um com

plexo de mediações que operam e facilitam a troca com o 
fito do lucro. Ê RRANCCACIO diz que o comércio é a media

ção entre a produção e o consumo com o fito de especular. 

Esta definição foi perfilhada, no direito pátrio, pelo con

selheiro Silva Costa, em seu magnífico Tratado de Direito 
Comercial Marítimo. 

Não aceitamos nenhuma dessa definições. O comércio 

tem por fim fundamental a troca, e a troca é uma das 

manifestações da especulação. A circulação resulta da 

série de movimentos entre a produção e o consumo. Esta 

série de movimentos não pode ser de atos isolados, de 

atos entre si independentes; será ao contrário, de atos co

ordenados, que têm uma certa seqüência, uma certa 

ordem; esses atos não podem ser praticados a esmo, devem 

obedecer a um vínculo comum. É preciso, pois, quando 

se trata de definir o que seja comércio, primar em mostrar 

a seqüência dos atos que entre si são travados, ligados, e 

em determinar perfeitamente esta coordenação, que tem 

entre si os atos de comércio, dependentes um dos outros, 

de modo que são verdadeiros elos duma corrente inter
minável. É preciso encontrar um termo que manifeste 

perfeitamente esta coordenação, esta ligação, este organis

m o que tem os atos do comércio. E, à procura dele, en

contramos a maior variedade possível de definições dadas 

pelos comercialistas. Uns dizem que o ato do comércio é 

um complexo. Complexo é uma reunião de cousas ligadas 

por um vínculo. Dentre estes, pode-se citar: VIDARI, que 

diz que o comércio é um complexo de atos; MARCHIERI, 

que diz um complexo de fatos; ROLAFIO que o considera 
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um complexo de operações, e ETENA, que o define como-
u m complexo de trocas ou mediações. 

Outros põem de parte o termo complexo e usam do 
termo conjunto. Este termo melhor esclarece. A expressãa 

conjunto quer dizer que as partes componentes desse todo 

desaparecem para se manifestar a totalidade, todo o con

junto dessa cousa. Usam dessa expressão TORTORI, que diz 

o comércio u m conjunto de relações; L Y O N CAEN, que fala 
de um conjunto de operações. lOiutros, como M A S S É e 

PARDESSUS, usam da expressão complexo de negociações, 
e outros, como MOLINIER e RIVIÈRE, usam da expressão com
plexo, ou seja de operações ou de negociações. 

Pondo de parte estes termos complexo e conjunto, que 
entram nessas definições, entendem alguns comercialistas 

que se pode frizar esta relação usando da expressão série. 

Assim é que se encontra o comércio considerado como u m a 
série de operações ou de negociações. Mais aproximados 
da verdade, porém, estão aqueles que usam de outra ex
pressão, desprezando essas primeiras, para determinar o 

nexo, o vínculo, a conexão dos atos do comércio. E m 
GOLDSCHMÍDT, em RRANCCACIO, em ENDEMANN, em STRACCA, em 

R. SAY, em SUPINO, em ROCCARDO e outros, encontram-se as 
expressões: mediação, atividade, ofício, indústria. 

Muito embora estas denominações sejam menos impró
prias do que as denominações de complexo e de conjunto 
ou de série para determinar o organismo dos atos do co
mércio, entretanto deve-se preferir aquela a que se refere 

o programa: mais do que tudo isso, o comércio é uma 

função orgânica. Função é uma ação dependente ou 

manifestada por órgãos de conformidade com a natureza 

e fins desses mesmos órgãos. E, quando se diz função 
orgânica, quer-se dizer que esta função é inerente, é intrín

seca a esse mesmo fim. De modo que se pode dizer que o 
comércio é uma função orgânica, e por essa palavra os atos 

de comércio se apresentam perfeitamente, claramente coor

denados pela seqüência que devem guardar entre si, de 

maneira que uns são conseqüentes dos outros, uns explicam1 
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os outros, são atos perfeitamente travados, atos perfeita
mente industriais de uma série para indicar perfeitamente 
essa seqüência, esse vínculo que têm entre si os atos do 
comércio. 

Vejamos como se manifesta essa função orgânica. 
Com relação a este ponto também divergem muito os 

comercialistas. Assim, uns dizem que o comércio é ma
nifestado pela troca, é uma permuta, como quer VERRI; 

é uma troca do supérfluo pelo necessário, como dizia GENO-
VESI; é uma troca do útil pelo menos útil, como exprime 
RECCARIA. Outros, porém, usam do termo circulação dós 

produtos, como THALLER; outros da expressão indústria 

que põe à disposição do consumidor os objetos de que êle 
necessita, como por exemplo JOÃO RAPTISTA SAY. Mas estes 
elementos não podem servir para formar a definição ou 
para operar a coordenação dessa definição. Esta função 
orgânica se manifesta por meio da mediação, por meio da 
intervenção, por meio da intromissão entre a oferta e a 
procura, ou mais remotamente entre a produção e o con
sumo. É por meio da mediação, por meio da intervenção, 

por meio da intromissão entre a oferta e a procura, que 
se manifesta, que se torna precisa e clara esta função or

gânica do. comércio. Mas esta função orgânica de mediação 
dever ter um móvel para a sua ação; esse móvel se chama 
lucro, proveito, vantagem. Não é um lucro, um benefício, 

no sentido geral que é o elemento primordial que exprime 
a necessidade da mediação no comércio. O lucro, a quel 
chamamos especulação, como elemento jurídico, quer dizer: 

evento de lucro ou dano. Os comerciantes, quando compram 
as mercadorias nos mercados de produção, jogam sobre a 

diferença do preço, e por isso muitas vezes perdem. Muitas 
vezes o comerciante vê-se obrigado a vender as suas mer
cadorias pelo preço da compra; entretanto, apesar dele não 
ter este lucro, não ter esta vantagem efetiva, nem por isso 
deixa de ser um comerciante. A especulação é o nexo que 
liga a função orgânica à mediação, e este nexo não se 
encontra nos outros atos da vida civil, nos atos da vida 
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«comum. O comércio é, pois, uma função orgânica de me

diação especulativa. 

Mas quem diz mediação refere-se a dois termos opostos. 

É preciso determinar entre que termos ela se estabelece. 

Alguns comercialistas entendem que essa mediação se es
tabelece entre a produção e o consumo; quer dizer que 
se referem ao elemento primordial da troca, em que o in

divíduo, dos mercados de produção, leva para os de con

sumo os objetos necessários para as necessidades humanas. 

Os termos produção e consumo são muito amplos, muito 
afastados desta mediação; é preciso dizer antes que é uma 

mediação especulativa entre a oferta e a procura. Mas sobre 
que recaem a oferta e a procura? Uns dizem que a oferta e a 

procura recaem sobre os bens em geral; outros dizem sobre 
«os bens econômicos, outros sobre a matéria prima e outros 
sobre a troca. Entretanto, convém, uma vez que se trata de 
encontrar uma noção precisa, usar do termo próprio, do 

termo técnico do que, em Economia Política, se chama 
utilidade, e é mercadoria. Mercadorias são todas aquelas> 
utilidades econômicas, são todas aquelas vantagens econô

micas que servem para a satisfação das necessidades do 
liomem. E, si temos em D. Comercial esta palavra técnica, 

devemos usá-la de preferência a qualquer outra expressão, 
muito embora sejam aceitáveis, com relação à Economia 
Política, outras expressões, como, por exemplo, bens eco

nômicos, riquezas, utilidades. Esta mediação especulativa 
entre a oferta e a procura deve recair sobre as merca
dorias, que correspondem aos bens econômicos, riquezas, 
utilidades. 

Mas de que modo age, ou para que fim age o ato 

«dè comércio? Para que fim se exige do comerciante esse 
ato de comércio, ou de que modo se exige do comerciante? 
Pela definição há pouco apontada de VIDARI, OS atos de 

comércio têm uma tríplice fim: efetuar, facilitar e pro

mover a circulação das riquezas; outros dizem, como 

SUPINO, que os atos de comércio apenas operam e facilitam 

a circulação das riquezas. O comércio deve, não há dúvida 

6 
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nenhuma, efetuar, promover, facilitar a troca, a circulação 
econômica, mas nós podemos encontrar um termo que 

abranja todas estas modalidades do exercício do comércio, 
dizendo, por exemplo, que esta mediação, esta função or

gânica é preordenada, predisposta à circulação dos bens. 

E m vez de dizer que os atos de comércio promovem 
ou aumentam a circulação, podemos dizer que essa circu
lação, essa função orgânica é preordenada e predisposta 

para esse fim. Mas preordenada ou predisposta, a que 

fim? E m Economia Política distinguem-se as indústrias 
pelo modo porque removem os obstáculos, as dificuldades* 

A indústria de transporte remove a dificuldade da distân

cia entre os mercados de produção e os de consumo; a 

indústria da troca remove a dificuldade que havia de o 

consumidor ter necessidade de ir aos mercados de pro

dução para aí se prover das utilidades de que êle necessitava 

para suas próprias necessidades; mas no D. Comercial 

estas duas indústrias se confundem debaixo da mesma re

lação jurídica. O D. Comercial tanto domina as relações 

provenientes propriamente da transmissão ou troca como 

as provenientes do transporte das mercadorias. Dizer, por

tanto, que esta função orgânica é preordenada, não tanto 

à troca, como à circulação das riquezas, é abranger, como 

bem se vê, todas as relações jurídicas no domínio do D. 
Comercial. 

Justificados assim cada um destes termos, pode-se 

dizer que a definição mais aceitável no direito clássico 

é a que tem os dois elementos, o elemento econômico, que 

é a mediação, e o elemento jurídico, que é a especulação, 

ambas sendo preordenadas à circulação das riquezas. 
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III 

Ato de comércio ou mercancia. Teorias que tentam carateri-

zá-lo. Elementos componentes, consoante a opinião comumente 
recebida na escola clássica: mediação e especulação. 

Antigamente não se encontrava distinção entre os atos 
de comércio propriamente ditos e os atos da vida civil. 

Mais tarde os atos de comércio foram apenas considerados 
em suas relações subjetivas, isto é, em relação ao sujeito 
que os praticava: desde que o comerciante pertencesse a 

uma corporação desse ofício, dessa profissão, todos os atos 
que êle praticasse eram atos comerciais. 

Que é o comércio? Que é ato de comércio? Quais 
os seus sinais reveladores? Por que se distingue a comer-

cialidade de um ato? E m todas estas questões apresen
tam-se dificuldades, senão impossibilidades. 

Que é um ato de comércio? 
Ato de comércio é um ato jurídico, e ato jurídico é 

a revelação da atividade do homem no criar, no modificar, 
no extinguir um direito. O ato jurídico é, como disse o 

Projeto de Código Civil Rrasileiro, um ato lícito que tem 
por fim imediato adquirir, modificar, conservar e criar 
direitos. Este ato lícito, este ato jurídico, compõe-se de 
três elementos: a capacidade do agente, o objeto desse 

mesmo ato e a forma preestabelecida ou facultada pela 
lei, e que deve revestir esse ato. O ato jurídico, pois, é 
um ato lícito. Ora, os atos de comércio podem ser ilícitos 

porque dos atos ilícitos podem derivar-se obrigações e nego
ciações comerciais. Rastam dois exemplos para comprovar 

este asserto: — Quando se trata de violar o privilégio de 

patente de invenção (Decr. de 14 de outubro de 1882), os atos 
praticados por aquele que o viola são até punidos por lei; 

entretanto, daí se derivam negociações comerciais. O indi

víduo que abusa ou viola a firma alheia, firma reconhecida 
de acordo com o Decr. de 24 de outubro de 1890, pratica um 
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ato ilícito, e dele, entretanto, se derivam negociações e obri

gações comerciais. Se o comércio é um ato licito, não 
pode absolutamente abranger atos ilícitos; ora, os atos ilí
citos fazem também parte das negociações comerciais; por

tanto não parece correta a expressão ato de comércio para 
caraterizar todos os atos que entram nas relações de Di
reito Comercial. Por isso é que alguns autores, em vez 

da expressão ato de comércio, usam da expressão fato de 
comércio, por poder este ser lícito ou ilícito; si é um fato 
lícito, é Um ato jurídico; si é um fato ilícito também dele 
se derivam obrigações comerciais: o fato ilícito é fonte de 
obrigações. 

A denominação ato de comércio é igualmente aceita, 
quer na doutrina, quer nos códigos. É verdade que os có
digos modernos, quando tratam de relacionar aqueles di
ferentes atos que formam o conjunto do comércio, dizem: 

atos de comércio, atos comerciais. O nosso código não usa 
da expressão ato de comércio (1), mas emprega a expres

são negócio de comércio (art. 18, tit. 1), ou as expressões: 
negociação de comércio, negociações mercantis, direitos e 
obrigações, fatos de D. Comercial (arts. 14 e 16, tit. único). 
A expressão técnica do nosso direito é mercancia, (art. 19 
do Decr. de 5 de novembro de 1850). Assim, em relação 
aos códigos, não é uniforme a denominação do que co-
mumente se chama — ato de comércio. E m relação à dou
trina, porém, esta expressão é corrente. 

É preciso também não confundir o que se chama em 

doutrina ato de comércio e a matéria comercial, que os 
comercialistas, na Alemanha, principalmente, costumam 

distinguir. No seu último trabalho sobre o Direito Cober-
çial Alemão, COSACK usa distintamente da expressão ma
téria comercial para significar em globo todos os atos 
comerciais, lícitos ou ilícitos, ficando a denominação ato 
de comércio para aqueles atos jurídicos que são praticados 

(1) Entenda-se: usa, mas incidentemente, como no art. 30 do 
Código, e no art. 14, § 3 do Reg. 737 de 25 de novembro de 1850. 
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por comerciantes no exercício de sua profissão industrial. 
Vê-se, pois, que a denominação matéria comercial abrange 

os atos de comércio e mais outros atos que não pertencem 

a essa espécie, ao passo que o ato de comércio é sempre u m 

ato lícito praticado pelo comerciante no exercício de sua 

profissão, comercial ou industrial. 
Os atos de comércio distribuem-se em várias classes: 

assim, existem atos de comércio objetivo ou absolutos, se
gundo a classificação alemã, atos relativos, atos que são 

comerciais pela forma, atos que são acessórios aos outros 

atos verdadeiramente comerciais. Ora, quando se pretende 
dar uma noção do ato de comércio, pretender-se-á, por 
ventura, abranger todos esses atos, objetivos, de simples 

relação, de simples forma comercial, de simples acessão? 
A escola clássica entende que da natureza íntima dos 

atos de comércio se podem deduzir os elementos caracte
rísticos para separá-los dos atos da vida civil; confessa que, 

quando dá a noção de ato de comércio, tem apenas em 
vista o ato objetivo do comércio. Quando se dá, pois, a 
noção do objeto do comércio, segundo a escola clássica, 
não se abrangem todos os atos de comércio, mas somente 
os atos objetivos, atos re ipsa, cuja comercialidade resulta 
da natureza íntima desse mesmo ato. A escola clássica não 
conseguiu, pois, dar uma noção geral, uma noção ampla 
que abranja todos os atos que são disciplinados pelo Direi
to Comercial. Para se ver que não tem razão a doutrina 

da escola clássica, quando pretende dar uma noção incom
pleta do que seja ato de comércio, lógico é reconhecer que 
é impossível superar as dificuldades que há em encontrar 

uma noção que abranja em seu âmbito todos os atos co
merciais regulados pelo D. Mercantil. Essa dificuldade que 
a escola clássica encontra em dar uma noção do que seja 

ato de comércio, abrangendo os atos objetivos, acessórios 
e os atos cuja forma apenas é comercial, ainda se revela 

quando ela trata de definir o ato re ipsa, o ato objetivo. 

Os próprios comercialistas desta escola confessam a difi

culdade, senão a impossibilidade, mesmo com relação ao 
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ato objetivo de comércio, de dar uma noção aceitável. 
L Y O N CAEN, tratando de dar um sistema científico sobre os 
preceitos do Direito Comercial Francês, quando trata de 
fazer a discriminação dos atos de comércio, declara sem 

reserva que o legislador não seguiu um sistema científico, 
que não se deixou guiar por considerações científicas nem 

abstratas, e que a discriminação dos atos do D. Comercial 
Positivo Francês não obedece a um princípio racional. En
tre nós, TEIXEIRA DE FRITAS, na elaboração do Projeto de 

Código Civil, declara que a discriminação dos atos de co
mércio e do civil é exorbitante, arbitrária, por não se en
contrar um critério científico suficiente para se poderem 
separar ou isolar um dos outros atos. VALBRÈGUE disse que 
o ato de comércio tem o seu caráter dominante na especula
ção, na intenção de lucro: entretanto êle é o primeiro a 
dizer que a intenção do lucro, o fito de especular é insufi
ciente quando a pessoa vende os produtos da sua lavoura, 
porque os atos praticados pelos lavradores, embora no 
instüito de lucrar, não constituem atos de comércio. Diz 

êle também que alguns entendem que o ato de comércio 
revela um direito transitório, recai sobre as mercadorias 
em movimento, é um modo da circulação econômica, e, 
entretanto, entram na direção, nas regras que o Direito Co
mercial expende para disciplinar esses mesmos atos. Diz, 
em terceiro lugar, que outros encontram o característico do 

ato de comércio na circulação dos produtos, e êle então 
observa que este critério não pode ser aceito porque há 
circulação de produtos que não é disciplinada pelas regras 
de Direito Comercial. 

O próprio THALLER declara que o ato de comércio, para 
êle, está em todo e qualquer ato que intervenha na circula
ção econômica; confessa, entretanto, que a sua noção é 
ampla demais, e, por conseguinte, abrange um campo de
masiadamente maior do que aquele em que se deve conter 
o Direito Comercial, o que importa, diz êle, em que essa 
noção não pode ser recebida, porque não se pode, em no
ções amplas, abranger todos os elementos e todas as pro-
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priedades do objeto definido. Ora, a noção que êle apre

senta é, com efeito, inaceitável. Diz êle que o ato de co

mércio é todo o ato de uma profissão que tenha por fito o 
lucro, mas, acrescenta, esta noção só pode ser recebida 

mediante três condições: não entrarem nela todos os atos 
provenientes dos ofícios manuais, nem os atos derivados 

das profissões liberais e nem os atos derivados da cultura 

do solo, da agricultura, da indústria agrícola. 
É, pois, difícil encontrar uma noção precisa do que se

ja ato de comércio, que revele a sua natureza íntima e reu-
na os elementos indispensáveis para com eles se poder 
discriminar os atos de comércio dos atos da vida civil. Pô-
risso é que RENEVIDES, no seu livro Dos Contratos Comer

ciais, declara que, no estado atual da ciência, ainda se não 
encontra um critério lógico para se poder fazer a discrimi
nação dos elementos constitutivos dos atos da vida comer
cial e dos atos da vida civil. 

Apezar disso, alguns comercialistas têm feito tentati

vas, infelizmente falhas, para indicar os sinais reveladores 
da natureza íntima do chamado ato objetivo do comércio. 
ROISTEL, por exemplo, declara que o sinal distintivo do ato 
de comércio está em ser êle um direito transitório, recair 

sobre os fatos da circulação das riquezas ou mercadorias. 
Quando êle trata, entretanto, de dar a noção do que seja 
um ato de comércio, diz que este só o é tal para o agente 
que, como intermediário, especula sobre o valor do objeto 
de contrato. Refere-se êle à relação subjetiva, isto é, do 
agente que opera sobre o valor desse mesmo objeto, o que 
vale dizer que êle, para dar a noção do ato objetivo do 

comércio, leva em mira a sua relação subjetiva, isto é: do 
ato em relação ao agente que o pratica. OBARRIO diz que o 

ato de comércio é uma negociação sobre cousas móveis com 
o intuito de lucro. A limitação — cousas móveis — sobre 

as quais deve recair o ato de comércio, é o principal defeito 

desta definição, e razão suficiente para se não poder acei

tá-la, porquanto hoje, não só na doutrina como na própria 

legislação dos povos cultos, o ato de comércio pode recair 
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sobre objetos imóveis. Outros, como VIDARI, RESLAY, M A -

NARA, THÕLL, RERHEND e outros comercialistas da escola 
clássica entendem que se deve procurar os elementos carac
terísticos do ato de comércio objetivo — no elemento de 

mediação e no de especulação. Outros entendem que o ca-
raterístico distintivo do ato de comércio está apenas na. 
mediação; e outros ainda entendem, como R U B E N DE COUDER,. 

que êle está, não no elemento da mediação, mas no da 
especulação. CIPELLI, comercialista italiano, o primeiro que 
tentou organizar cientificamente um sistema de atos de-
comércio, disse que o ato objetivo de comércio depende 
de três elementos: em primeiro lugar, a especulação ou o* 
intento de lucro; em segundo lugar, é preciso que o ato de 

comércio recaia sobre matéria hábil, e, em terceiro lugar,, 
que haja eventualidade de lucro ou prejuízo para o capital 
empregado na transação comercial. L Y O N CAEN, confessan
do que na legislação comercial francesa não se encontra 
um critério lógico aceitável para se poder fazer a discri

minação dos atos de comércio, diz implicitamente que esse 
ato não pode ser definido, o que eqüivale a afirmar que é 

inteiramente arbitrária a separação, a enumeração feita 
pelo código do que seja ato de comércio. Há, porém, ou
tros escritores mais modernos, e entre eles APPERT, que ten
taram ver si era possível organizar uma noção, uma defini

ção em que se pudesse abranger todos os atos comerciais, 
isto é, todos os atos comerciais objetivos, porque, em rela
ção aos atos subjetivos, acessórios e de simples forma co

mercial, a própria escola clássica reconhece que é impos
sível dar uma noção, mesmo aproximativa. 

APPERT declara que o ato de comércio pode resultar da 
combinação destes três elementos: primeiro, de uma inter
mediação entre a oferta e a procura das utilidades que ser
vem para a satisfação das necessidades do homem; se
gundo, que esta mediação seja movida pela especulação^ 

que haja intuito de lucro; terceiro, que esta mediação ê  
especulação recaiam exclusivamente sobre bens móveis, 
excluindo, portanto, os bens imóveis. Ora, a mesma obserr-
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vação que acabamos de fazer sobre a noção de OBARRIO, 

pode-se também fazer sobre esta que êle declara, todavia, 
ser a mais aceitável, porque os atos de comércio recaem 
não somente sobre os bens móveis, mas ainda sobre os 

imóveis. Se ÍÍPPERT diz que o ato de comércio exclui as 

negociações sobre bens imóveis, não dá, porisso mesmo, 
uma noção ampla, que abranja os atos objetivos, os atos 

re ipsa de Direito Comercial. 

Dessas noções se colige, pois, que — si uns entendem 

que o ato de comércio é apenas um direito transitório sobre 

a circulação dos bens; si outros entendem que êle se res
tringe tão somente à mediação; si ainda outros entendem 

que êle é todo ato ou fato que envolve o movimento da 
circulação econômica — entretanto é certo que a maioria 

dos comercialistas da escola clássica entende que é do 
conjunto da mediação e da especulação que se devem re
tirar os lementos indispensáveis para se poder determinar 

e precisar o que seja um ato de comércio. 
Que é, pois, mediação? Que é especulação? 
A produção é a criação de uma utilidade, de uma ri

queza indispensável para as necesidades humanas; o con
sumo é o extremo, é a adaptação, o emprego, a aplicação 
dessa riqueza às necessidades do homem. São, como diz 
APPERT, OS dois pólos da circulação econômica dos pro

dutos. É preciso, portanto, um vínculo que ligue esses ex
tremos. Todos os atos que pertencem à produção e todos 
os que pertencem ao consumo não são considerados como 

atos de comércio porque não são mediadores ou especula
tivos entre esses dois termos da produção e do consumo. 

Para que o ato econômico se transforme em ato jurídico 
ou fato jurídico do comércio, é necessário que êle entre 
nessa circulação, nessa série de movimentos que há entre 

a prdoução e o consumo, isto é que seja um fenômeno eco

nômico da circulação. Mas nem toda a mediação, nem todo 
o ato entre a produção e o consumo pode ser considerado 

como um ato de comércio, ou, por outra, nem todas as me

diações podem ser consideradas como ato de comércio, cq-
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m o um dos seus elementos componentes. Já na produção, 

já no consumo, e principalmente na produção, há media
ções que são consideradas atos de comércio. E muito bem 
observa MANARA que o produtor é, não só produtor das uti

lidades que êle cria, que êle aumenta, mas é também con
sumidor de outras utilidades; o agricultor pratica um ato 
de mediação quando se dirige às indústrias fabris para 
adquirir os instrumentos necessários à sua lavoura. É tam

bém mediador quando entrega os produtos da lavoura à 
satisfação das necessidades do consumidor; entretanto, ne
nhum dos atos de comércio, não têm a mediação peculiar, 

essencial, singular de tais atos. A mesma cousa se dá em 
relação às indústrias fabris: o industrial vai procurar a 
matéria prima — é, portanto, um intermediário entre a sua 
própria indústria e a indústria à qual êle vai buscar as má
quinas, os utensílios, a matéria prima de que precisa para 
transformar em artefatos para depois vender ao consumidor. 
Na indústria extrativa, os indivíduos que exploram essa 

indústria também procuram os Utensílios necessários para 
a exploração das minas, por exemplo, e então são media

dores entre os produtores desses utensílios e máquinas de 
que precisam para aplicar na exploração dessas minas, e 

são mediadores em relação ao consumidor a quem entregam 

esses minérios inteiramente transformados. 
A mediação, para entrar como elemento do ato de 

comércio, precisa ser um ato principal. Desde que for 

secundária e auxiliar, não pode entrar como elemento com

ponente do ato de comércio. A mediação, recaindo sobre o 

fato principal, estabelece uma relação, um vínculo entre 

a produção e o consumo. Na sua definição, a ilustrada 

cadeira declarou que o comércio é essa mediação econômi
ca com o fito de especular, preordenada à circulação das 

riquezas, e esta relação entre a oferta e a procura é que 

constitui o primeiro e principal elemento componente do 

ato de comércio. 
A mediação, observa RESLAY, pode-se dar entre indus

triais diferentes, como entre a agricultura e o comércio. 
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O comerciante vai ao agricultor, ao vinhateiro, compra o 
seu vinho e vai revendê-lo ao consumidor, na proporção 

das necessidades deste. A mediação também se pode dar 

entre indústrias diferentes, tomada a palavra indústria no 
seu sentido próprio, restrito. O fabricante de panos vai 

procurar a matéria prima para transformá-la em artefatos 

para revender a outras indústrias que preparam os mesmos 

panos, como o alfaiate. 

A mediação é, pois, elemento primordial, indispensá

vel para a existência do ato de comércio. 

— Vejamos a — especulação. 

Além do sentido técnico, a palavra é tomada no de 
negociar, comerciar, em que é considerada como o segundo 

elemento para a construção da definição de ato de comér

cio. Os contratos de comércio são sempre onerosos, e con
tratos onerosos são aqueles que não são benéficos, são 
contratos que dão lucro, e este lucro pode ser estimado em 

dinheiro. U m ato de comércio pode ser um ato de me

diação, de intervenção na circulação; mas, si o movimento 

das riquezas não é guiado pelo pensamento de lucro, esse 
ato não pode ser considerado como um-ato de comércio. 
É preciso haver na mediação o fito de ganhar. Somente 

nessas condições é que a mediação perde a sua amplitude 
geral para tomar o seu sentido restrito e servir de ele

mento predisponente à construção da nação de comércio. 

Todos os atos humanos, mesmo os civis, são levados 

por um interesse. Ninguém pratica um ato qualquer sem 

ser levado a essa prática por um interesse mais ou menos 

intenso, mais ou menos enérgico; mas não é a especulação 

em geral que constitui um dos elementos do ato de comér

cio; é preciso que a mediação seja causa de lucro, que o 

comerciante especule sobre a mediação. Desde que ela 

não esteja na relação do efeito para a causa, não pode ser 

considerada como elemento componente do ato de comér

cio. 
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É preciso, além disso, que esta especulação, que recai 

essencialmente sobre a mediação indispensável para que-
esse ato seja considerado como elemento do comércio, é 
necessário que seja simultâneo ao ato da mediação. Süpo*-
nhamos o seguinte fato: há um indivíduo que quer entrar 
para a profissão comercial. Abre o seu estabelecimento,. 
faz compras de todas as mercadorias que pretende reven
der ao consumidor ou a retalho, e, entretanto, antes de 
operar a primeira venda, como muitas vezes acontece, êle 

fecha o seu estabelecimento: todos os atos praticados por 
este indivíduo, que comprou mercadorias com o intuito de 

revendê-las, isto é, de especular sobre a mediação, são atos. 
comerciais. Êle responde pelas obrigações contraídas por 
esses atos perante a jurisdição comercial, embora não ti
vesse realizado o seu lucro e a sua especulação porque não 
vendeu nenhuma das mercadorias. 

Outro. U m negociante compra mercadorias para o seu 
próprio consumo, e, mais tarde, resolve vendê-las por lhe 

sobrarem talvez das suas necessidades. Esse ato não é co
mercial porque a intenção do lucro não é simultânea à 

mediação, ao ato pelo qual êle comprou essas mercadorias.. 
Ao inverso, si o negociante adquirir mercadorias para re

vender, e depois resolve destiná-las ao seu próprio consu
mo, o ato, nem porisso, deixa de ser comercial: a intenção 

do lucro foi simultânea ao ato" da mediação. Não é o fato 
de lucrar que constitui a especulação comercial, mas ape

nas a intenção do lucro, que, muitas vezes, é obscura. O 
ato praticado pelo comerciante, um ato comercial por êle 
feito não denuncia, na sua exterioridade, a intenção que 
moveu o negociante a praticar esse ato. Quem vê o comer
ciante comprar uma mercadoria qualquer, não sabe se 

êle a comprou para o seu uso próprio ou para revendê-la-

A intenção é elemento subjetivo e, porisso, surgem muitas 
vezes obscuridades e incertezas quanto ao saber si o ata 
praticado pelo comerciante foi efetuado com o intuito de; 
especular ou como um ato comum da vida. 
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Além,disso,, especulação não quer dizer que o comer

ciante na realidade obtenha lucro nas operações em que 
entrou. Pode comprar mercadorias e revendê-las por pre
ço abaixo do custo e, nem porisso, deixa de praticar um ato 

de comércio, porque deve haver o evento de dano ou de lu
cro, um elemento aleatório, como elemento predisponente 
do que se chama — especulação comercial. 

Conclui-se, pois, que nem toda a mediação mesmo en
tre a oferta e a procura, é um ato de comércio; é preciso 

que esta mediação seja o ato principal na operação do 
agente que pratica esse ato, e que esse ato seja preordena-

do à circulação econômica das riquezas. Nem toda a es
peculação é um ato de comércio: é preciso que essa espe

culação seja simultânea ao ato da mediação e recaia sobre 
cia; é preciso que esta especulação seja apenas um ele
mento eventual, um elemento aleatório. 

Estes são os dois elementos que a escola clássica apre
senta como característicos indispensáveis e uniformes do 
ato objetivo do comércio. Quando estudarmos o ponto se
guinte, entrando na análise da natureza dos diferentes atos 

objetivos e subjetivos, veremos alguns atos considerados 

como atos objetivos de comércio pela escola clássica e nos 
quais falham um ou dois desses elementos. 

Da exposição, não se infira que o ilustrado catedrá
tico aceita as doutrinas da escola clássica: regeita in limine 
a. possibilidade de se dar uma noção aproximada do que 
seja ato de comércio. Entre nós, mesmo na jurisprudência, 

na doutrina, vêem-se princípios estabelecidos em contrá
rio da doutrina clássica. Encontram-se, principalmente na 

jurisprudência, atos do poder judiciário dispensando intei

ramente a mediação como elemento indispensável para a 
criação do ato de comércio, e apenas dizendo que é ne
cessário, tão somente, a especulação. Desde que um ato 

seja de especulação, levando em si a intenção do lucro, 
para alguns tribunais isto só basta para desclassificar estes 

atos da massa dos atos civis para serem considerados atos 
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de comércio. Por aí se vê a incerteza que reina nesta 
matéria. 

IV 

Principais classificações dos atos de comércio 

a) Atos objetivos ou absolutos; atos subjetivos ou de 
relação: teoria do acessório. 

b) Comercialidade dos atos por natureza, conexão ou 
depência, força ou autoridade da lei. 

c) Atos mistos. 

Sistemas seguidos nas legislações contemporâneas. Decreto 
n. 737, de 25 de novembro de 1850, art. 19. 

A noção de ato de comércio dada pela escola clássica, 
como sendo uma mediação especulativa entre a oferta e a 
procura, não abrange todos os atos que são disciplinados 

pelo Direito Comercial. Segundo a doutrina do chefe da 
escola clássica, VIDARI, a comercialidade de um ato depen
de do estudo, de investigação de sua natureza íntima; não 
é consentâneo com os princípios da ciência que o legisla

dor deixe de parte o critério que lhe fornece a natureza 
íntima do ato objetivo de comércio, para criar um critério 
diferente que não está de acordo com a substância desse 
mesmo ato. 

Ora, se a noção do ato de comércio não abrange todos 
os atos comerciais e considerados como tais na doutrina 
e na legislação, foi necessário, para se poder abranger to
da a série de atos comerciais, que se fizesse a classificação 
desses atos, e, então, se atribuísse a noção de ato de co

mércio dada pela escola clássica, tão somente aos atos ob
jetivos de comércio, procurando-se uma fórmula cientí
fica para poder abranger os atos que não estivessem de 
conformidade com os elementos do ato objetivo de comér

cio. Daí, a necessidade das classificações. Os escritores da 
escola clássica, como adiante veremos, não estão de acordo 
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sobre o número e qualidade das classificações pelas quais 

se devem dividir os atos comerciais. 
Atos objetivos de comércio são, segundo a escola clás

sica, aqueles que, por sua própria natureza, indicam os ele

mentos da comercialidade. 
A princípio a doutrina e as legislações apoiaram-se 

exclusivamente no elemento subjetivo do comércio. Todos 

os atos praticados por um indivíduo pertencente à corpo

ração dos comerciantes eram, por esse mesmo fato, consi

derados como atos comerciais. E atos, que, por sua na

tureza, deviam ser considerados comerciais, quando pra

ticados por indivíduos que não pertencessem à corporação 

dos comerciantes, não eram, nem pela legislação, nem pela 

doutrina, considerados atos de comércio. Preponderava, 

então, o elemento subjetivo: era a qualidade da pessoa que 

praticava o ato que refletia sobre esse mesmo ato, reunin-

do-o à conta dos atos comerciais. Mais tarde, porém, de

saparecidas as corporações de artes e ofícios, implantado 

o sistema de liberdade do trabalho e do comércio, não sen

do mais o comércio, como indústria, privilégio de uma 

classe, procurou-se saber por que modo se deveriam diri

gir os legisladores e a doutrina para determinar quais os 

atos de Direito Privado que deviam pertencer ao Direito 

Comercial. Veio, pois, o sistema objetivo, deixando-se de 

lado o subjetivo, que não mais se podia invocar, porque 

haviam desaparecido as corporações de arte e ofícios, pro

curando-se, da natureza íntima dos atos, deduzir a sua 

comercialidade. Este é o sistema em geral preponderante 

na doutrina e na legislação dos povos cultos. Sendo obje

tivo o ato comercial, é indiferente a qualidade da pessoa 

que o pratica. Qualquer indivíduo, que, por hábito ou 

não, sendo comerciante ou não, pratica um ato da ordem 

daqueles que a doutrina chama atos objetivos, esse ato 

continua sendo comercial, muito embora tenha sido pra

ticado, habitualmente ou não, por um comerciante ou pessoa 

que não exerça o comércio. Na doutrina alemã encontram-
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-se classificados como atos absolutos, atos que independem, 

por absoluto, das circunstâncias que os cercam, e têm, por 

conseguinte, na sua natureza, os dois elementos indispen

sáveis da comercialidade. Assim é que ENDEMANN, estudan

do o antigo Código Alemão, dá a seguinte definição de ato 

de comércio: — é todo aquele ato que, praticado habitual

mente ou não, por comerciante ou pessoa que não seja co

merciante, deve ser considerado como comercial. 

Esta doutrina, porém, está perdendo terreno na ciên

cia alemã, porque o novo Código, deixando de parte o cri

tério objetivo, reproduziu o antigo critério subjetivo. Si no 

código alemão anterior os atos comerciais o eram por 

sua própria natureza, quando apresentavam os elementos 

da mediação e especulação entre a oferta e a procura, — 

pelo novo Código de 1900 os atos comerciais são conside

rados exclusivamente na sua relação subjetiva, porque o 

define como todo aquele ato praticado pelo comerciante 

no exercício do seu comércio. 

Os atos objetivos são, por sua natureza, comerciais, diz 

a escola clássica, são atos re ipsa mercantis, atos comer

ciais propriamente ditos. No seu Tratado sobre os atos de 

comércio de relação, expõe D U C H A N G E perfeitamente estes 

diferentes agrupamentos de atos de comércio. Entende que 

não é possível estabelecer um substractum idêntico para 

todos os atos de comércio, e diz que apenas pelo laço da 

fôrma é que se extremam os atos civis de atos comerciais. 

Êle diz: na grande, na vária aglomeração dos atos da vida 

comercial podem ser encontrados dois grupos distintos: 

atos que, por seu próprio movimento, entram no domínio 

do Direito Comercial, e estes atos são chamados — princi

pais, absolutos ou objetivos pela escola clássica — e atos 

que entram sob o domínio da disciplina, das regras do 

Direito Comercial, não por um impulso próprio, mas por 

impulso estranho, e devem ser chamados atos de relação* 
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subjetivos ou acessórios. O ato que entra por seu próprio 

movimento no domínio da disciplina do Direito Comercial, 

é um ato de comércio, não obstante as várias circunstâncias 

em que esse ato se realize, ao passo que os atos relativos 
não podem ser comerciais senão quando se tornam uma 

dependência, uma acessão, quando se destinam propria

mente a completar o ato principal do comércio. 

É conhecida a definição dada por VIDARI do comércio, 

e, por conseguinte, do ato de comércio. Êle declara que o 

ato de comércio é o ato de mediação com o fito de especular 

entre a oferta e a procura. É propriamente o ato que pro

move, efetua, facilita a circulação das riquezas. Por essa 

definição aplicada à exposição de DUCHANGE, vê-se que êle 

chama ato objetivo àquele ato que efetua, realiza a circula

ção das riquezas, e, ato relativo, subjetivo ou acessório 

àquele ato que somente promove, facilita ou auxilia a prá-< 

tica do ato objetivo, dos atos propriamente comerciais. 

Esta noção não apresenta um critério seguro, é inteira

mente falaz e não se aplica a todos os atos de comércio, 

mesmo aos atos de comércio objetivos. 

Entre os atos de comércio alguns existem que dão em 

relevo os elementos da mediação e da especulação. Tome
mos como um ato típico, como ato modelo das operações 

comerciais, a compra e venda. A compra e venda é u m 

ato que revela mediação, é uma relação que se estabelece 

entre o produtor que cria as utilidades e o consumidor que 

precisa de adaptá-las às suas próprias necessidades. O 
contrato da compra e venda, pois, é u m contrato de inter

venção entre a produção e o consumo. E oferece também 

ò elemento especulativo: o negociante que compra ao pro

dutor os produtos necessários para o consumo, explora 

àôbre a passagem, explora sobre a circulação dessas utili

dades ou desses produtos, de modo que é um ato de espe

culação, o comerciante leva interesse pecuniário nessa ope

ração em que êle se intromete entre a produção e o con-

7 



— 100 — 

sumo. Porisso é que, no Direito Romano, quando ULPIANO 

tentava definir o que era comércio, considerava como ato 
típico, das operações comerciais, a compra e venda, dizendo 
que o comércio era o direito recíproco de compra e venda* 
Assim também a doutrina e as legislações modernas a consi
deram e apresentam, em primeiro lugar, como exemplo do 

ato objetivo de comércio, a compra e venda. No nosso 
Decr. 737, de 25 de novembro, art. 19, na primeira classi

ficação dos atos de mercancia, se indica exatamente a 

compra e venda de efeitos móveis e semoventes. 

Se realmente existem alguns atos que apresentam a 

mediação e a especulação perfeitamente definidas, frisan-

temente indicadas, outros atos, por absoluto, ou não apre

sentam o elemento da mediação ou o da especulação, e, 

apesar disso, a doutrina clássica considera-os como atos 

objetivos de comércio. 

Vejamos u m exemplo. Todos consideram como atos 

objetivos de comércio as transações que giram em torno 

da letra de câmbio, que é hoje um papel de crédito que 

circula como a própria moeda e tem como interventores 

duas pessoas: o sacador ou credor e o sacado ou devedor.. 

Podem ainda intervir nelas outras pessoas, como o endos-

sante, todos eles sendo solidários e responsáveis pelo cum

primento e pagamento da letra. Ora, a letra de cambia 

nem sempre é um ato de especulação, nem sempre quem 

intervém nela tem o fito de lucrar ou de auferir vantagens. 

Com efeito, entre as letras de câmbio numeram-se também. 

as chamadas de favor, por complascência: um comerciante». 

que precisa de outra firma para poder descontar o seu 

título em u m banco, dirige-se a um amigo, e este, por com-

clacência, por favor (termos técnicos em Direito Comer

cial) presta a sua assinatura, sem outro interesse que não 

seja servir esse amigo, ou como sacado, ou como sacador,. 

ou como endossante da letra de câmbio. Mesmo em relação. 

aos atos objetivos, pois, não se pode dizer que seja geral 
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a interferência da especulação para determinar a comer

cialidade desses mesmos atos. 
Outro exemplo são os armazéns gerais, estabelecimen

tos que recebem mercadorias em depósito. Os armazéns 

gerais, que pertencem às corporações com fins eiveis, não 

às comerciais, regulados peta nossa lei de 21 de novembro 

de 1903, podem receber mercadorias em depósito, e, entre

tanto, não praticam um ato de comércio. Muito embora as 

mercadorias entrem nos armazéns gerais, estes depósitos 

feitos nos armazéns das corporações civis, considerados, 

aliás, como u m ato de comércio, não têm, não oferecem o 

elemento da especulação, que, segundo a escola clássica, é 

o elemento indispensável para caraterizar o ato absoluto 

de comércio. 

Com relação ao comércio marítimo, nós temos o con

trato de fretamento, que é o aluguel que se faz de u m navio 

para uma ou mais viagens. Quando estas são feitas para 

o transporte de mercadorias, que é uma operação acessória 

do ato de comércio, ainda se pode ver que este fretamento 

pertence à soma, ao grupo dos atos de comércio objetivos. 

Mas quando se trata, por exemplo, do fretamento de u m 

navio para uma expedição científica, bem se conclui que 

este fretamento não pode ser considerado como tendo o 

elemento primordial da especulação, para ser tido na con

ta de ato comercial. Qualquer que seja o fim para o qual 

se frete, entretanto, o navio, ou seja para o transporte de 
mercadorias e passageiros, ou para fins inteiramente dife

rentes aos comerciais, como o transporte de uma expedi

ção científica aos pólos, esses fretamentos são considera

dos, por sua própria natureza, atos comerciais, definidos 

e disciplinados pelo nosso Código nos arts. 566 e seguintes. 

Há, também, atos de comércio em que falha o elemento 

da mediação. As legislações modernas consideram como 

u m ato comercial a compra de ações de companhias ou de 
sociedades comerciais, muito embora 'os indivífcmos que 

compram essas ações queiram apenas um emprego para 
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o seu capital. Não é para especular, para revender, para 

tentar lucro, questão de ágio ou de cotação desses títulos 

que os indivíduos as compram, mas simplesmente para em

pregar as suas economias. Desaparece, pois, inteiramente, 

a mediação. Esses indivíduos que compram essas ações 

dessas companhias ou dessas sociedades não estabelecem 

uma intervenção comercial, uma mediação mercantil: este 

é, entretanto, considerado pela doutrina e pelos códigos 

como üm ato objetivo, absoluto e principal de comércio. 

É preciso, portanto, concluir, mesmo com alguns es

critores, como MANARA, que estabelece a distinção entre 
atos subjetivos e objetivos, e entende que existem atos ob

jetivos de comércio pela mediação e especulação, é preciso 

concluir com eles que, modernamente, a doutrina ainda 

não tem um critério uniforme para poder determinar a 

natureza íntima dos atos objetivos de comércio, e, por con

seqüência, deduzir dessa natureza íntima os elementos de 

discriminação e classificação. 

Há, além disso, na doutrina clássica, alguns pontos de 

contradição. Apontamos um. VIDARI, que é o chefe incon

testável da escola, e que, reproduzindo o que há pouco 

disse, declarou no seu Tratado de Direito Comercial que 

a comercialidade de um ato devia ser perscrutada na sua 

própria natureza, na sua essência, na sua substância, mais 

tarde virá dizer que não existem atos objetivos nem sub

jetivos de comércio, que é completamente incorreta a clas

sificação daqueles que entendem que há atos comerciais 

por sua própria natureza, porquanto os atos comerciais 

apenas o são por um simples vinculo de relação. E m um 

artigo posteriormente publicado em seguida ao seu Trata

do, declara que o verdadeiro caráter do ato está no fim 

com que é praticado pelo comerciante. Não é pela natureza 
íntima dos atos, portanto, que se lhes pode descobrir a co

mercialidade, porisso que depende apenas do elemento in

tencional do indivíduo que pratica o ato. Se o fim do ato é 

comercial, este ato é considerado como tal, e, se, ao contra-
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rio, o fim não é comercial, o ato não o será também. Desa* 

parece absolutamente o critério indispensável para indi

car que os atos devem ser considerados comerciais por 

sua natureza, quando êle declara mais tarde que é apenas 

o elemento da intenção que carateriza esse mesmo ato. 

Ainda está em contradição com a sua definição de ato 

de comércio. Declara que atos de comércio são aqueles 

que efetuam a circulação das riquezas, ou que apenas a 

promovem e auxiliam. Por esta definição parecia admitir 

distinção entre atos objetivos, isto é: atos que, de fato, ope

ram a circulação, e atos relativos, isto é: atos que apenas 

promovem a circulação das riquezas. 

No entanto, vem mais tarde dizer que não se admite 

esta classificação dos atos e m objetivos e subjetivos. 

Teoria do Acessório 

Chama-se ou diz-se teoria do acessório dos atos 
de comércio, aquela que estuda a natureza dos atos 
objetivos de comércio, e m contraposição aos atos obje

tivos, atos comerciais propriamente ditos ou atos abso
lutos. É vária a denominação com que se caracterizam 
na doutrina estes atos subjetivos: — uns os chamam atos 

de relação, outros — atos por destino, outros — atos rela

tivos, outros — atos acessórios, outros — atos subjetivos, 

e outros — atos derivados. N o direito alemão estes atos 

são chamados: negócios comerciais acessórios ou negócios 

comerciais derivados. Não é indiferente, entretanto, para 

a teoria do acessório dos atos de comércio, usar indistinta

mente de u m a ou de outra dessas expressões. As expres

sões: atos subjetivos, atos derivados, atos acessórios, atos 

dependentes, atos conexos, com que a doutrina ordinaria

mente indica esses atos que entram na teoria do acessório, 

não exprimem perfeitamente a natureza desses atos. Seria 

melhor dizer: atos de relação, atos por destino, atos que' 

promovem, atos que facilitam a circulação das riquezas, isto 
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é, atos que integram a comercialidade objetiva dos atos de 

comércio propriamente ditos. 

No nosso direito não temos nem a expressão atos obje

tivos nem a expressão atos absolutos para determinar os 

atos de comércio propriamente ditos, e menos ainda temos 

denominação técnica com relação a estes outros atos que 

entram na teoria do acessório dos atos de comércio. Assim, 

nos arts. 18 e 21, tit. único do nosso Código Comercial, só 

se fala em direitos e obrigações, atos ou obrigações que 

devem ser disciplinados pelo Direito Comercial. 

Entre os escritores pátrios, o que melhor trata do as

sunto é o sr. CARVALHO DE MENDONÇA. Êle refere que os atos 

são chamados subjetivos quando têm uma relação íntima, 

indissolúvel com os atos de comércio propriamente ditos; 

são atos que se referem ao exercício profissional do co

mércio e que integram o ato comercial na profissão' mer

cantil. Chama também esses atos: atos por conexão, atos 

por dependência. 
Vejamos o fundamento da teoria do acessório. 

A opinião geralmente corrente e perfeitamente eluci

dada por APPERT no seu Tratado dos atos comerciais terres

tres, diz: o acessório segue sempre o principal. Por isso, 

desde que o ato é um ato acessório, dependente, subser

viente, como diz DUCHANGE, este ato deve ser considerado 

como um ato relativo, de destino comercial; não é um ato 

objetivo, mas simplesmente um ato subjetivo. 
Esta teoria, entanto, encontra opositores, como D U 

CHANGE, por exemplo, quando trata dos atos de comércio 

por meio de relação. Entende êle que o princípio da 
teoria do acessório — o acessório segue o principal — 
não é fundamento legítimo da teoria, porque, no direito 
francês, nem todos os atos acessórios podem ser con

siderados como comerciais. Assim, é doutrina corrente 
naquele direito que a fiança dada por um terceiro para 
garantir uma obrigação comercial, embora seja um ato 

deste terceiro não é, no direito francês, considerado como 
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um ato relativo de comércio, como u m ato dependente de 

comércio. Segundo DUCHANGE, portanto, não se pode dizer 

que este princípio é absoluto: o acessório segue o principal, 

fundamento da teoria do acessório, porque há casos, como 

esse apontado por êle, da fiança de u m terceiro para ga

rantia das obrigações comerciais, em que, apesar de ser 

»o ato acessório, não é, entretanto, considerado como ato 

comercial. 

Não aceitamos a teoria de D U C H A N G E porque a essa 

doutrina se opõem textos expressos do nosso Código Co

mercial. No art. 256, o legislador considera como ato co

mercial, como ato subjetivo de comércio, segundo a dou

trina, a fiança prestada por um terceiro para garantia de 

suma obrigação mercantil do comerciante. Eis aí uma fian

ça, uma caução prestada por um indivíduo que não é 

comerciante, que não exerce profissionalmente a indústria 

do comércio, e que é considerada pelo Código como ato de 

comércio. Quando, pois, fosse verdadeira essa teoria de 

DUCHANGE, em nosso direito ela não pode ser aceita porque 

a ela se opõe o art. 256 do Código Comercial. 

Para nós, pois, o princípio de que o acessório segue o 

principal, é que é o verdadeiro fundamento, a verdadeira 

base e a verdadeira explicação dessa teoria do acessório. 

È porque estes atos de natureza propriamente civil se re
ferem ao comércio, dependem do comércio, facilitam o 

comércio, promovem o comércio e são uma conseqüência 

do comércio. O ato comercial estende, por assim dizer, a 

sua comercialidade ao ato acessório, fazendo que o ato 

acessório figure como principal — e, como o ato principal 
pertence ao comércio, assim também o ato acessório deve 

pertencer. 

Esta relação de dependência que existe, porém, entre 

os atos objetivos e subjetivos, ou a intromissão dos atos 

subjetivos no exercício da profissão comercial, não é uma 

relação propriamente subjetiva mas uma relação objetiva, 

é uma relação propriamente real. Neste ponto não estão 
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acordes os escritores. Alguns entendem (e parece ser essa 

a doutrina aceita pelo nosso Código Comercial), alguns 

entendem que a relação que prende, que liga o ato acessó

rio, o ato civil ao ato comercial, dá, empresta-lhe o seu 

caráter de objetividade. Outros são de parecer que esta 

relação é uma relação puramente subjetiva, é preciso que 

a pessoa que pratica o ato seja comerciante e que pratique 

esse ato em benefício, no interesse e em virtude da sua ex

ploração comercial. Essa relação, portanto, dizem eles, 

é uma relação puramente subjetiva, não é uma relação ob

jetiva. A opinião que ao douto catedrático parece melhor 

é a que declara que esta relação que existe entre estes atos 

não é uma relação puramente subjetiva, mas é uma relação 

real, é uma relação objetiva. Dois exemplos bastarão para 

indicar a plausibilidade desta doutrina. 

Não se discute, qualquer que seja o direito que se in

voque, que todos os atos praticados por um indivíduo que 

deseja exercer a profissão comercial, mas que, de fato, 

ainda não a exerceu, pertencem ao quadro dos atos de co

mércio. Todos os atos que se predestinam, que visam o 

lucro, têm um fim comercial. Suponhamos que o indivíduo, 

que se quer estabelecer, abra o seu estabelecimento comer

cial. É preciso que êle se proveja de todo o material ne

cessário para a exposição das suas mercadorias, o balcão, 

a mobília, a armação, etc; é preciso tirar licença do poder 

público; é preciso fazer anúncios, expedir circulares; é pre

ciso acondicionar essas mercadorias em uma casa, alugar 

ou adquirir uma casa suficiente para o negócio. Todos 

esses atos são considerados uniformemente, por todos os 

direifòs positivos, como atos pertencentes ao comércio. 

Esse indivíduo, que assim compra esses objetos e se prove 

do material indispensável para o exercício do comércio, 

não se pode dizer que seja comerciante, porque a qualidade 

de comerciante depende da habitualidade da profissão; é 

preciso que êle exerça efetivamente a profissão, para que 
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possa ser cnosiderado comerciante. Estão aí, pois, pratica

dos atos por um indivíduo que não é comerciante e que são 
comerciais pelo fim a que propendem. 

Não é a relação subjetiva, pessoal, portanto, que im

prime a comercialidade ao ato acessório, mas é uma rela

ção real, objetiva; é porque este ato se refere aos atos de 

comércio, tem uma relação objetiva, uma relação real com 

o ato de comércio; estes atos são acessórios do ato de co

mércio, e, por conseguinte, são considerados na mesma li

nha, no mesmo nível que os atos objetivos de comércio. 

Nem todos os atos praticados na dependência ou na 

relação dos atos objetivos de comércio, entretanto, podem 

ser considerados como comerciais. Os códigos modernos 

os distinguem perfeitamente sob todos os pontos de vista. 

Eles classificam os atos de comércio em: atos de comércio 

por sua própria natureza e atos de relação ou subjetivos. 

Dizem, não obstante, que não podem fazer corpo com os 

atos de comércio relativos ou subjetivos aqueles atos que 

são essencialmente civis, e cuja natureza civil repele a 

comercialidade. E, assim, apresentam alguns exemplos: os 

atos civis que se resolvem no direito de família, não po

dem, de modo algum, fazer parte do comércio, não se po

dem constituir como atos de comércio, não podem fazer 

parte da especulação mercantil. Assim, também, no nosso 

direito, todas aquelas operações que recaem sobre bens 

imóveis ou bens de raiz, não podem fazer parte do comér

cio, porque o nosso Direito Comercial não quer incluir os 

imóveis nas transações comerciais. Estes atos, por conse

guinte, muito embora sejam praticados por um comercian

te em benefício, no interesse ou em virtude do seu comér

cio, por disposição expressa do nosso Direito, não podem 

ser considerados comerciais em caso algum. Fora deste 

limite, fora desta restrição, todos os atos de Direito Civil, 

principalmente todos os que se referem a questões patri

moniais, a relações patrimoniais, podem fazer parte do 
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comércio, podem sobre eles recair obrigações comerciais. 

Estes atos podem se transformar em atos comerciais. 

Vejamos agora a aplicação, segundo o direito pátrio, 
desta teoria do acessório. 

Como sabemos por estudos do Direito Romano, cinco 
são as fontes principais das obrigações. A obrigação é o 

vínculo que obriga as partes contratantes a dar, fazer ou 

omitir qualquer fato. A obrigação de fazer, de praticar 

certo fato, de omitir esse fato, deriva-se das seguintes fon

tes: ou são fontes contratuais em que, por acordo das par

tes contratantes, aparece o vínculo da obrigação; ou esta 

obrigação deriva do quasi-contrato, isto é, de um ato lícito 

a que a lei presta eficácia; ou a obrigação pode derivar de 

u m delito, que é um ato ilícito doloso, que é um ato ilícito 
culposo; ou de um quase-delito. Vejamos, nesta ordem, 

quais são os atos relativos, quais são os atos da teoria do 

acessório em Direito Comercial, que se derivam: — da 

fonte contratual, do quase contrato, do quase delito e da 

obrigação da lei. 

É preciso — para que um ato comercial que não é da 
ordem daquele que a escola clássica chama atos objetivos, 

isto é, não é da ordem daqueles que sejam mediação e 

especulação — é preciso que os atos, para que se tornem 

acessórios, tenham uma dependência íntima, indissolúvel 

com os atos principais, com os atos comerciais propriamen

te ditos. Todos aqueles contratos, pois, a que, por conven

ção feita por vontades livremente consentidas, se refere essa 
obrigação indissolúvelmente, intimamente, dependentemen

te dos atos de comércio, são considerados como de Direito 
Comercial. 

Temos, portanto, uma fonte copiosa de atos relativos 

de comércio na convenção das partes, isto é, na obrigação 

contratual. No caso acima citado: o comerciante precisa 

de mobiliar o seu estabelecimento, precisa de armação, de 

balcão, pesos e medidas, de livros comerciais onde escritu-
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Te todas as suas transações. Todos estes atos, são de natu

reza propriamente civil, mas como eles se destinam ao 

interesse, em virtude do exercício do comércio, estes atos, 

que não eram, por sua própria natureza, senão atos de or

dem civil, transformaram-se em atos de ordem comercial. 

A mesma cousa se pode dizer com relação ao ajuste 

feito pelo comerciante com os empregados de que êle pre

cisa para a exploração do comércio, caixeiros de balcão e 

viajantes, guarda-livros, etc. Estes ajustes, embora sejam, 

por sua natureza, atos eiveis, se transformam em atos co

merciais, são atos dependentes, relativos, atos que se des

tinam ao exercício da profissão comercial. O mesmo prin

cípio se aplica com relação à compra de combustível para 

as máquinas. A compra de combustível é u m ato pura

mente civil, e, no entanto, quando os combustíveis são apli

cados à propulsão das máquinas industriais, esse ato perde 

o caráter de ato civil para tomar o caráter comercial, para 

receber o cunho da comercialidade. Com relação à venda 

ou trespasso dum estabelecimento comercial dá-se ainda o 

mesmo. O indivíduo que vende a outro o seu estabeleci

mento comercial, incorpora à venda o ativo e passivo. Este 

ato se considera como um ato comercial, isto é: à explora

ção do comércio, este ato perde o seu caráter de ordem civil 

para assumir o caráter com relação à fiança. A fiança é 

u m contrato acessório que garante uma ação principal. 

Quando este contrato, que é de ordem civil, vai garantir 

uma obrigação comercial, quer o fiador seja comerciante, 

quer não, este contrato passa a ser de ordem comercial, 

tornando-se comercial. É u m ato da natureza daqueles 

que os jurisconsultos chamam — atos neutros, por que se 

podem aplicar, não só com fim propriamente comercial. 

A mesma cousa dá-se com o penhor, que pode ser dado por 

um outro comerciante, por um terceiro. O penhor dado 

para garantir, para assegurar uma obrigação, é um ato, 

em si, puramente civil; mas, quando vai assegurar uma 
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obrigação comercial, é um ato que se torna de natureza co* 

mercial. Dá-se o mesmo com as cartas de crédito, que, sendo 

de ordem civil, podem servir, tanto para as relações de 
Direito Civil como para as de Direito Comercial, porquanto, 
quando aplicadas ao Direito Comercial, perdem o caráter 

primitivo para assumir o de um ato de comércio. 

Todas estas aplicações se encontram nos arts. 256, 271, 

e 274 do nosso Código Comercial. 

Eis aí uma fonte copiosa de atos do gênero dos atos 

relativos de comércio, derivados da primeira fonte, isto é* 
da contratual. 

Mas existem atos lícitos que, embora para a sua for

mação não intervenha segunda vontade, como nos contra

tos, entretanto a lei, com relação a eles, reconhece a sua 

eficácia. Esses atos lícitos dos quais deriva uma obrigação 

sem que se verifique um ajuste são os quase-contralos. 

A conditio indebiti é uma forma muito saliente do 
quase contrato. É um indivíduo que, supondo dever a 

outro, paga. Se a obrigação para êle existe, é só por supor 
que entre si e o credor há um vínculo de obrigação. O 

indivíduo, que assim paga, poder rehaver aquilo que pagou 

em cumprimento de uma obrigação que não devia. Eis 

aí caso de um quase contrato gerando um ato relativo dá 

teoria do acessório. 

Outro caso bem conhecido é o da gestão de negócios. 

O indivíduo que, por afeição a um comerciante, gere sem 

mandato seu um ato pertencente ao comércio, pertencente 

à profissão comercial desse comerciante, estabelece uma 

gestão de negócios, e a lei dá eficácia, dá valor a estes 

quase contratos, porque obriga o comerciante, em benefício 

de quem o terceiro gere seus negócios, a indenizar todas 

as despesas feitas pelo gestor do negócio em benefício do 

seu administrado, segundo o art. 103 do Código Comercial. 

Aí se diz que um comerciante pode gerir sem mandato 
os negócios de outro comerciante, mas que esse comerei-
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ante em benefício de quem êle administra esses negócios 

é obrigado a indenizar o seu gestor das despesas feitas 

com a gestão. 

A mesma cousa se dá com relação às avarias grossas, 

•de Direito Mercantil, e que são todos os prejuízos, todos 
os danos que sofre a carga de u m navio ou o próprio 

navio. Se esse prejuízo, se esse dano recai sobre um só 

objeto da carga do navio, essa avaria é chamada avaria 

simples; são, porém, avarias grossas, quando redundam em 

prejuízo total. Este dano na carga, em benefício, por 
exemplo, da salvação comum, no caso de perigo de u m 

naufrágio, em que o navio esteja demasiadamente sobre

carregado, é chamado avaria grossa. 0 capitão do navio 

pode alijar a carga que pesa no navio para o aliviar, a 

ver si assim o salva do naufrágio. Os danos assim acon

tecidos são chamados avarias grossas, porque todas as 

outras mercadorias, embora não sofram, são obrigadas a 

entrar com o seu quantum para indenizar os prejuízos. 

Eis um caso perfeitamente caraterístico de um quase con

trato: as mercadorias salvas são obrigadas a entrar com 

com a sua quota parte, proporcionalmente, para cobrir os 

prejuízos derivados, por exemplo, no caso proposto, do 

alijamento da carga ao mar. 

Vejamos, agora, outra fonte de obrigação da teoria do 

acessório: o delito, que é todo ato ilícito em que intervém 

o dolo. Há delitos civis e comerciais. Dos delitos comer

ciais apontamos apenas dois, como exemplo da teoria do 

acessório dimanando do delito. 

0 comerciante, uma vez que registre a sua firma, a 

sua razão comercial, tem propriedade exclusiva sobre essa 

firma, essa razão comercial. Desde que êle registre pe

rante as juntas comerciais o seu nome comercial, a sua 

firma ou a sua razão comercial, nenhum outro indivíduo 

. pode usar dela no exercício de qualquer ato de comércio. 

Desde que, porém, há um terceiro que abuse da firma ou 
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razão comercial que não lhe pertence, a lei considera esse-
fato como ilícito, como doloso, e não só pune criminal-

mente o indivíduo que pratica esse abuso, impondo-lhe uma 
peha, como ainda o obriga a ressarcir todos os prejuízos 

que com essa usurpação êle causou ao dono da firma. Eis 
aí um delito comercial e uma obrigação de indenizar que-

é um ato relativo da teoria do acessório. 

A mesma cousa se dá com relação à usurpação, ao 

abuso das marcas de fábrica ou de comércio. O comer
ciante tem o direito de indicar por um modo sensível todos 

os seus produtos, todos os produtos que êle expõe à venda,. 
com certos sinais distintivos que permitem diferençar esses 

produtos de outros produtos similares. Se um indivíduo a 
quem não pertence a marca, porque ela é propriedade ex
clusiva de quem a regista, se utiliza dela, comete um delito 

comercial, prejudica ao comerciante cujo gênero está acre
ditado, que tem largo consumo. E quem assim abusa, 

usurpa essa marca de comércio, essa marca de fábrica, tem 

obrigação de indenizar o proprietário legítimo de todos os 
prejuízos a êle causados. Eis ai ainda uma obrigação* 
comercial de atos relativos de comércio procedentes da fonte 
do delito. Apesar dos exemplos indicados, entretanto, e 

exempos que estão aceitos nas legislações, como em relação 

ao caso do abuso de marca de fábrica ou de comércio 

(lei de 14 de outubro de 1882, regulamentada pelo dec. de-
30 de dezembro desse mesmo ano) ou do abuso da razão 

comercial (decr. de 16 de outubro de 1890); apesar de esta
rem perfeitamente esclarecidos por disposição expressa do 
nosso direito, estes casos em que a obrigação comercial deri

va, já do delito, já do quase delito; há, entretanto, juriscon-

sultos pátrios que negam a sua comercialidade. 

Quando se fala comercialmente do delito ou do quase 
delito, não se quer dizer que o delito ou que o quase delito* 
possam ser objeto de exploração comercial. O comerciante 

usurpa à razão comercial de outro em benefício do con

sumo ou em beneficio do seu próprio produto sobre o» 
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qual esse explora; u m indivíduo na indústria de transporte 
produz um dano a qualquer pessoa, esmaga ou atropela 

u m indivíduo: eis um quase delito cometido no exercício 

do comércio. Mas esta teoria do delito e do quase delito. 

como fonte de obrigações, e, pois, como fonte de atos re

lativos de comércio não é üniformente aceita, já na dou
trina estrangeira, já no Direito pátrio. Entre outros, o sr.. 

INGLÊS DE SOUZA entende que o delito e o quase delito 

não podem ser considerados como fonte de atos relativos 

de comércio, que o delito e o quase delito não se podem 
transformar em atos comerciais por dois motivos: 1.° — o-

argumento doutrinai, 2.° por disposição expressa da nossa 

lei, que repugna completamente à comercialidade dos atos 

de comércio derivados do delito e do quase delito. 0 ar
gumento doutrinai consiste em dizer que o crime oü delito,, 

ou quase delito, constituem matéria de D. Penal; e, como 
o D. Penal pertence ao D. Público, e o D. Comercial per
tence ao D. Privado, não se pode transformar uma relação» 

de D. Público em uma relação de D. Privado, tornando 
comerciais os atos derivados do delito e do quase delito. 

0 segundo argumento em que êle procura firmar, é a. 
lei: refere-se à disposição do art. 68 da lei n. 26, de 3 de 
dezembro de 184.1, que trata da ação de indenização doí» 
dano causado por delito, dizendo dever ser apresentada 

por ação civil. Quando se promulgou o Código de Pro
cesso Criminal de 1832, o legislador entendeu que a mesma 

sentença devia determinar o valor da indenização do dano 
causado. Cometido o crime, incorre o delinqüente em dois 

efeitos jurídicos: — a repressão do crime e a reparação^ 

do dano causado pela indenização desse mesmo dano. No 
domínio do Código de Processo Criminal, a mesma sen

tença, não só impunha a pena, como também determinava 

o quantum da indenização do dano causado. Sobrevindo* 

a lei de 3 de dezembro de 1841, art. 68, determinou duas 
conseqüências derivadas da perpetração do crime: no que* 

dizia respeito à imposição da pena, deixou afeta à juris

dição criminal; no que dizia respeito à indenização do dano,, 
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desaforou, segundo o termo aí empregado, da jurisdição 

criminal para atribuir à jurisdição civil, e mandou que, si 
pela ação criminal se podia impor a pena, somente pela 

ação civil se poderia pedir a indenização do dano. Isto 

foi reproduzido no art. 76 do Código Penal, onde se diz 
que a indenização do dano deve ser sempre pedida por 

ação civil. Ora, dessas duas disposições, provém a teoria 

que regeita a comercialidade dos atos relativos da teoria 

do acessório. A teoria entende que esses artigos se opõem 
à comercialidade desses atos por não falarem em ação co
mercial, dizem. 

O primeiro argumento, o doutrinai, é de dizer-se que 
o delito é uma relação de D. Público, porquanto o D. Penal, 
que deve determinar, proibir o delito e impor a pena, per

tence ao D. Público. A confusão daqueles que entendem que 

este argumento é procedente, provém de que eles não con
sideram no delito dois aspectos diferentes — o aspecto pu

ramente público e o aspecto estritamente privado. Além da 
conseqüência penal, o delito importa uma conseqüência 
civil, na reparação do dano. 0 delito pertence a duas re

lações diferentes: por um lado, em relação à pena, pertence 

ao D. Penal; por outro, com relação à indenização do dano 
causado, pertence à jurisdição civil. Além disso, quando 

a lei de 3 de dezembro de 1841, art. 68, se refere à juris

dição civil, neste termo — civil — ela compreende não 

só o D. Comercial como ainda o D. Civil. A denominação 
— cívü — é muitas vezes empregada em contraposto à de

nominação —- criminal: legislação civil, legislação crimi
nal; mas, quando se diz: legislação civil, se compreendem 

não só as relações ou normas de D. Civil propriamente 
dito, como as relações ou normas de D. Comercial. Dizer, 

portanto, que o D. Comercial não pode conter . em si a 
comercialidade dos atos relativos de comércio oriundos do 
delito, dizendo que o delito ou o quase delito pertencem 
a uma relação de D. Público, Importa em confundir os 

dois aspectos em que pode ser considerada esta infração 
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da lei penal que se chama crime ou delito. Ademais, não 
se podem considerar como sinônimos o crime no D. Penal 
e o delito no D. Civil ou Comercial 0 crime, no D. Penal, 

deve ser previsto pela lei: ninguém pode ser processado 

ou sofrer uma pena sem ser em virtude de um delito que 

tenham sido determinado pela lei penal. Ora, há infrações 

^xtracontratuais ou aquilianas que não estão previstas pelo 

Código Penal, não são passíveis de pena certa, e, entre

tanto, se consideram como delitos civis. 

Que é, pois, delito, no ponto de vista de D. Privado? 

Delito é um ato ilícito, danoso, previsto ou não pela lei 

penal, com o fito de prejudicar alguém. A expressão — 
previsto ou não pela lei penal, que entra como elemento 

da definição do delito civil, importa em esclarecer esta 

distinção que há entre o crime propriamente dito e o delito, 

entre o crime, como infração da lei penal, e o delito, como 

um fato da lei civil. Não se trata, aqui, do que se chama 

culpa contratual. Há uma distinção entre culpa contratual 

e a culpa extracontratual ou aquiliana: aquela resulta da 

ação ou omissão de uma obrigação que foi expressamente 

compreendida no contrato; e esta é a ação ou omissão que 

não resulta do contrato, mas importa em dano das partes 

contratantes. Se o delito é um ato ilícito, danoso, previsto 

ou não pela lei, em prejuízo de outro, o quase delito é 

também um ato danoso e ilícito, previsto ou não pela lei 

penal, em detrimento de oütrém. A distinção está em que, 

para haver delito civil é necessário que haja dolo, que 

haja a intenção de cometer a ação ou omissão que importa 

em prejuízo de terceiro, e quanto ao quase delito, não é 

preciso essa intenção, ou, antes, essa intenção é excluída, 

como no caso de culpa, de negligência, em que o indivíduo 

não é dolosamente levado a cometer o delito, a ação ou 

omissão, mas, entretanto, por sua imprudência, negligência 

comete a infração. 0 delito é cometido com o fito de 

prejudicar, e o quase delito, sem a intenção de prejudicar. 

8 
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O outro argumento da teoria que não aceita a comer
cialidade dos atos relativos e acessórios derivados do delito 
e do quase delito, é o que se firma no art. 68 da lei de 

13 de outubro de 1848. A lei de 14 de outubro de 1882, 
que legislou sobre as patentes de invenção, declara que 
aquele que usurpa, usa ou emprega ilegalmente uma marca 

de fábrica, de comércio ou de indústria, incorre numa 
multa, na obrigação de ressarcir o dano, a indenizar os 

prejuízos causados pelo uso ilegal dessa marca de fábrica, 
de comércio ou de indústria. Uma vez, pois, que a lei 
obriga o infrator da marca de fábrica a reparar o dano 
causado, reconhece claramente que a comercialidade pode 
se dar com relação ao delito ou ao quase delito, quando 

esta marca de fábrica seja usada com intenção de preju
dicar ou quando seja usada sem uma tal intenção. A mesma 
cousa se pode dizer com relação aos direitos autorais. A 

lei de 1.° de agosto de 1898, estabelecendo o organismo da 
propriedade literária ou artística, declarou que aquele que 

não é dono da obra artística ou literária, não pode usá-la 
ou explorá-la quando viola os direitos autorais, e é obri

gado a indenizar o autor dessa propriedade de todos os 
prejuízos, de todos os danos causados pelo abuso que fêz 

da propriedade alheia. É mais um argumento em favor 

da doutrina que vimos sustentando. A mesma cousa se 

pode dizer com relação às patentes de invenção ou de 
comércio. A lei de 14 de outubro de 1887, diz que aquele 

que, ciente ou inconscientemente, usa de uma patente de 

invenção que não é de sua propriedade, é obrigado a inde

nizar o dono dessa patente de invenção por todos os danos 
que lhe causou. 

Na legislação pátria, como se vê, encontram-se dispo
sições precisas reconhecendo a comercialidade dos atos 
relativos resultantes dos delitos e quase delitos. 

Na sua monografia sobre os atos de comércio, o sr. 
CARVALHO DE MENDONÇA diz que, segundo o D. Comercial 
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pátrio, os atos de comércio podem ser classificados em três 

classes: atos de comércio por natureza, atos de comércio 

por conexão ou dependência e atos de comércio por força 

ou autoridade da lei. Ao expender esta sua opinião, êle 

confessa que nas legislações dos povos cultos o legislador 

não se deixou levar por considerações abstratas ou cien

tíficas, não se sujeitou a um critério lógico quando fêz a 
discriminação dos atos de comércio. Daí, a enorme diver

sidade que há com relação aos sistemas que os legisladores 

seguiram quando trataram de determinar nos códigos co

merciais a enumeração dos atos de comércio. Ora, o nosso 
D. Comercial positivo proveio dos códigos da França, Por

tugal e Holanda, e é unânime a opinião dos comercialistas 
franceses em declarar que o legislaâor de 1807, assim como 

os legisladores posteriores franceses, os portugueses e os 

holandeses, não obedeceram a u m critério científico, não 

aplicaram nenhum princípio de ciência à enumeração dos 

atos de comércio que vêm catalogados nos diferentes có

digos. O nosso Código, procedente do francês, também não 
obedeceu a nenhum critério científico. Entendeu, pois, o 

sr. CARVALHO DE MENDONÇA aplicar um plano doutrinário 

a esta numeração confusa feita pelo nosso Código Comer

cial, e apareceu a sua classificação. Êle chama atos de 

comércio propriamente ditos não somente àqueles atos de 

comércio que são por sua própria natureza e índole co
merciais, como ainda àqueles atos que, sendo civis por sua 

natureza, entretanto, por sua relação e dependência com 

os atos comerciais propriamente ditos, entram no regime 

do D. Comercial. Daí vem este primeiro membro da sua 
definição: atos de comércio propriamente ditos por na

tureza e atos de comércio propriamente ditos por conexão 

ou dependência. Além destes atos relativos, ainda há atos 

que entram para o domínio do D. Comercial por força ou 

autoridade da lei; a lei arbitrariamente desaforou os atos 

civis para incluí-los na classe dos atos comerciais — são 

os atos comerciais por força ou autoridade da lei. 
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Se êle se tivesse limitado ao terreno da doutrina no 
estabelecimento da sua classificação, poderíamos recebê-

la, embora ela, mesmo sob o terreno doutrinai, apresente 

defeitos e lacunas, mas o alcance desta classificação é sis
tematizar, igualar num corpo doutrinai a enumeração dos 

atos de comércio feita pelo nosso Código. Neste ponto, 

absolutamente não tem razão o dr. Carvalho de Mendonça 
porque a sua classificação em atos de comércio propria
mente ditos e atos de comércio por força ou autoridade 

da lei não se ageita, não se informa no nosso direito posi

tivo. O nosso Código Comercial não usa da expressão — 
atos de comércio. Fala-se, sim, em atos e obrigações co

merciais, atos de mercancia, negócios comerciais. Para es
tabelecer, debaixo do, ponto de vista da nossa legislação, 

assento à sua primeira classificação de atos de comércio 
por sua natureza ou atos de comércio propriamente ditos, 

o dr. CARVALHO DE MENDONÇA se refere aos arts. 17 e 21 do 

Código e 19 do decr. 737, de 25 de novembro de 1850. No 

art. 18, título único do Código, o legislador diz que devem 

ser submetidas à legislação comercial todos os atos ou todas 
as causas derivadas dos direitos ou das obrigações regidas 

pelo Código. No art. 21 reproduz o mesmo pensamento, 
dizendo que todo o juiz ou tribunal que se tenha de pro
nunciar sobre questões de atos ou negócios comerciais deve 

aplicar a legislação do Código, e no art. 19 do decr. 737 

de 25 de novembro de 1850 o legislador enumera como 
atos de mercancia os diferentes atos cuja compreensão, 

cujo efeito jurídico êle determina. No corpo do Código* 
êle determina as normas para reger essa mesma compre

ensão, esses mesmos efeitos, essas mesmas conseqüências. 

Dissemos que, em relação ou em confronto com o nosso 

direito positivô  era improcedente a classificação. Êle diz 

que todos os atos de comércio por sua própria natureza 

ou atos de comércio por conexão ou dependência estão 
incluídos nestes três artigos 18 e 21 do Código e 19 do 
Decr. 737 de 25 de novembro de 1850. Ora, basta con-
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frontar esta sua teoria e essas disposições do código para 
se ver que essa classificação não calha, não se informa 

com o preceito legislativo do nosso Código Comercial. Êle 

chama atos de comércio por sua própria natureza aqueles 
que nós chamamos atos objetivos, atos absolutos, isto é, 

aqueles que na doutrina clássica contêm em si os elementos 

da mediação e da especulação, e estes atos estão previstos 

no art. 19 do decr. 737 de 25 de novembro de 1850. 

Atos por conexão ou por dependência: Ele chama assim 

os atos relativos de comércio. Ora, os atos relativos de 

comércio não são somente aqueles que têm uma relação 
subjetiva, mas são exclusivamente aqueles que têm uma 

relação objetiva. A relação que prende os atos por conexão 
ou por dependência aos atos comerciais propriamente ditos, 

ao exercício profissional do comércio, é uma relação ob

jetiva e nem sempre uma relação subjetiva; e então o 
exemplo é o do caso assás conhecido do indivíduo que 

quer abrir um estabelecimento comercial, e que, antes de 

ser comerciante, pratica atos preparatórios para esse co
mércio. É assim que a legislação os considera como atos 

relativos de comércio, independentemente da relação sub
jetiva, porque, então, o agente desses atos, na ocasião em 

que os praticava, não era ainda comerciante. Temos tam
bém o caso do indivíduo que interrompe o exercício do 

comércio e deixa de ser comerciante, porque, pelo nosso 

Código, não há comerciante sem a efetividade do exercício, 
segundo o art. 4. Este indivíduo praticava atos do inte

resse do seu comércio, visando fins comerciais: praticar 

atos de comércio, embora relativos aos atos objetivos, não 
é um vínculo subjetivo, mas objetivo. Ora, quando o dr. 
CARVALHO DE MENDONÇA trata de descrever os atos por co

nexão ou por dependência, e, pois, os atos por sua natureza 

comerciais, êle exclui os atos que pertencem ao D. Comer

cial, como no caso do art. 256, quando se trata da fiança, 

em que o legislador determina que a fiança, para ser co

mercial, é necessário que intervenha para garantir, para 
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assegurar uma obrigação comercial, muito embora o fiador 
não seja comerciante. Este ato da fiança, o dr. CARVALHO 

DE MENDONÇA O inclui entre os atos que são sujeitos à ju

risdição comercial, não só em relação à pessoa como em 

relação ao ato, quando aí não se trata absolutamente de 
uma relação subjetiva, mas sim de uma relação objetiva. 

Esta classificação não se ageita com o nosso direito 
positivo. A única classificação que poderá servir é justa
mente aquela de que tratam os dois primeiros capítulos 

do decr. 737 de 25 de novembro de 1850. Aí se trata de 
jurisdição comercial com relação aos atos e com relação 
às pessoas e da jurisdição comercial somente com relação 
aos atos, o que importa em o legislador declarar que existem 

atos que, independentemente da consideração pessoal do 
agente que os pratica, são comerciais, e o são, não só por 

sua própria natureza, mas ainda que, para serem conside
rados como comerciais precisam de ser praticados por co
merciante. No primeiro desses ülulos, art. 20, se diz: 
serão julgados de conformidade com as disposições do Có
digo, pela mesma forma e processo, ainda que não inter-
venha o comerciante. tais e tais atos comerciais. Aqui 
o legislador toma o ato de comércio apenas na sua relação 
objetiva, pondo de parte toda a consideração pessoal para 
que as sociedades comerciais não possam ser prejudicadas 
por este ou aquele indivíduo. Com relação ao cap. 3.°, do 
decr. 737, de 25 de novembro de 1850, diz-se: a jurisdição 
comercial segue a pessoa do ato, ou, competem à jurisdição 
comercial todas as causas que derivarem dos direitos e 
obrigações comerciais, contanto que uma das partes seja 
comerciante. Estes atos, que o legislador relaciona nos 
arís. 10 e 11, embora sejam atos por sua própria natureza 

comerciais, uma vez que nesses atos não intervenha ao 
menos uma pessoa que seja comerciante, o Direito não os 
considera como atos comerciais, nem como sujeitos à ju

risdição comercial. Se o dr. CARVALHO DE MENDONÇA se 

tivesse limitado a dizer: o nosso Código Comercial consi

dera os atos comerciais debaixo de duas relações, na re-
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lação objetiva quando fala da legislação comercial, atos 
comerciais independentemente da pessoa que os pratica, e 

considera ao mesmo tempo a relação subjetiva e objetiva, 

quando ela rege, disciplina os atos que são praticados pelo 
comerciante, uma classificação desta ordem, concebida 

nestes termos poderia ser considerada como uma classifi
cação legal; não, porem, como ele a concebeu, em atos pro

priamente ditos comerciais, isto é, atos por natureza, atos 

por dependência ou por conexão comerciais, e atos que de

rivam propriamente da. lei, da força ou da autoridade da lei. 

Quando trata de discriminar os diferentes atos comer

ciais que são considerados mercantis por força ou autori
dade da lei, êle inclui nos atos que diz que são comerciais 

por força ou autoridade de lei, atos que pertencem aos 

atos relativos por conexão ou por dependência. Assim, 

com um simples exemplo, êle diz que os atos ou obrigações 

referentes ao seguro, ao fretamento de D. Marítimo, são 

considerados atos comerciais, quando o não sejam, diz êle, 

por conexão ou dependência dos atos ou do exercício pro

fissional do comércio, porque a lei assim o ordena. Rasta 
considerar o que seja um seguro ou um fretamento para 

se verificar que estes atos não são comerciais por força 

ou autoridade da lei, mas sim porque se referem, estão na 

dependência, na conexão com o exercício do comércio. O 

seguro que é feito, por exemplo, para garantir contra o 

fogo uma casa, não se considera como comercial porque 

o seu fim não é comercial, trata-se apenas de resguardar 

um direito privado — o de propriedade. Mas quando o 

comerciante põe no seguro o seu estabelecimento comer

cial, êle trata de garantir, de pôr em segurança esse seu 

estabelecimento, portanto o fim è comercial. Está, aí, pois, 

um seguro que, conforme o fim a que êle se destina, pode 

ser comercial, inteiramente comercial, ou civil, inteiramente 

civil. Esses atos, entretanto, que segundo o fim a que eles 

se destinam, estão na dependência dos atos comerciais, de-
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vem ser considerados como atos relativos de comércio, o dr„ 
CARVALHO DE MENDOÇA OS inclui no número dos atos comer
ciais por força ou autoridade da lei. 

Além destas duas classificações geralmente aceitas, em 
atos objetivos e subjetivos de comércio, há outras que mais 

ou menos reentram nessa classificação, como as de OBARRIO,. 
APPERT e THALLER. 

OBARRIO, sem critério algum científico, distribui os atos 
comerciais nas seguintes classes: atos comerciais re ispa — 
aqueles que, por sua forma, entram no quadro dos atos 
comerciais, e êle apresenta como exemplo a letra ou as 

operações de câmbio; atos comerciais ratione personae — 
aqueles que são considerados tais em virtude da conside
ração do agente ou da pessoa que pratica esses atos; atos 
acessórios ou auxiliares — aqueles que, não promovendo,. 
não efetuando os atos comerciais, entretanto auxiliam a 
sua realização, como as operações de corretagem; atos co

merciais por sua forma — aqueles que se revestem de 
forma comercial, como a letra de câmbio, as sociedades 

anônimas. 

A classificação de APPERT é tripartida: distribui os 
atos comerciais em atos de comercialidade objetiva, atos 
que, por sua natureza, pela mediação e pela especulação 

devem ser considerados mercantis; atos de comercialidade 
subjetiva, em que somente a pessoa do agente é que apre
senta o cunho da comercialidade pelo ato que ela pratica; 

atos de comercialidade pela forma — aquele atos da vida 
civil que, uma vez revestidos da forma própria, da forma 
peculiar ao D. Comercial, devem ser considerados como 

atos mercantis, e apresenta o exemplo clássico da letra de 
câmbio, as sociedades anônimas e as sociedades civis que 
revestem a forma das sociedades comerciais. 

Distribui THALLER OS atos de comércio em três classes: 
atos de comércio principais, compreendendo os atos obje
tivos ou atos por sua própria natureza comerciais; atos 

acessórios, e com isto êle quer compreender os atos sub-
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jetivos; e atos por sua própria natureza não comerciais ou 

atos mistos, isto é, atos bilaterais. 

Vejamos os atos comerciais mistos, isto é, os atos co

merciais bilaterais e atos comerciais unilaterais. 

Chamam-se atos bilaterais de comércio aqueles em 

que interveem duas partes comerciantes, isto é, em que 

as partes contratantes são uma e outra comerciantes; são^ 

pois, atos comerciais tanto para uma como para outra das 

partes contratantes; atos unilaterais são, ao contrário, aque

les que somente são comerciais para uma das partes con

tratantes, conservando a sua natureza de ato civil para a 
outra das partes contratantes. Assim, quando o negociante 

por grosso vai aos centros de produção adquirir as merca

dorias ou produtos do produtor, este ato é um ato unila

teral, é um ato comercial para o comerciante que vai ad

quirir essas mercadorias, porquanto êle, adquirindo essas 

mercadorias, pretende revendê-las, pretende especular 

sobre a mediação; — e é um ato civil em relação ao pro

dutor, porque este não especula, comercialmente falando, 

sobre a venda que êle opera dos seus produtos. Assinv 

também, o comerciante a retalho, que vende uma merca
doria a um indivíduo, pratica um ato unilateral, somente 

comercial para êle; êle, revendendo esta mercadoria que 

comprou com este fito, pratica um ato comercial, mas o 

comprador que adquire essa mercadoria, não para reven

der, mas para aplicar ao seu uso, este indivíduo pratica 

um ato unilateral, civil, isto é, em relação a êle é um ato 

civil. Quando se fala, nesta classificação, de atos unilaterais 

e de atos bilaterais, leva-se em consideração a pessoa do 
agente que pratica estes atos; por conseguinte, todos aqueles 

atos comerciais que o são, não porque quem os pratica, 

seja comerciante, mas porque eles por sua objetividade en

tram no quadro dos atos comerciais, estes atos estão ex

cluídos desta classificação. 
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Na nossa legislação, temos no art. 19 do tit. único do/ 
Código e no art. 20 do decr. 737, de 25 de novembro de 
1850, exemplos frizantes destes atos que são comerciais in

dependentemente da pessoa que os pratica. Assim, segundo 
o decr. 737, art. 20, a jurisdição comercial recai sobre os 

seguintes atos, muito embora quem os pratica não seja co

merciante: todos os atos relativos a letras de câmbio, a 

riscos, a seguro e a fretamento no D. Marítimo; todos os 
atos relativos a títulos da dívida pública ou de crédito do 
Estado; todos os atos de locação de serviços quando se 

trata de preço e de tempo determinado. Todos estes atos 
são comerciais, não em razão da pessoa que os pratica, 

mas por determinação expressa da lei. Porisso dissemos 
atrás que o dr. CARVALHO DE MENDONÇA, na sua classificação, 
Incluía entre os atos que são comerciais por força ou auto

ridade da lei, os atos discriminados no art. 20 do decr. 
737. Comparando o art. 20 com o art. 19 que êle pretende 

regulamentar, nota-se uma discrepância. O art. 19 do título 
único do Código apenas enumera três casos em que os 

atos são considerados comerciais independentemente de 
considerações da pessoa. Qualquer que seja a pessoa que 
os pratica, seja ou não comerciante, estes atos estão sujei
tos à jurisdição comercial. No decr. 737, entretanto, quem 
regulamentou a lei de conformidade oü autorizado pelo 

art. 27 do título único, além dos atos unilaterais do art. 
19, incluiu os atos referentes a riscos, ao fretamento e ao 

seguro no D. Marítimo. 

Os atos unilaterais e bilaterais são contestados por 

alguns escritores, e a doutrina varia com relação à solução 

a dar a estes atos. O alcance prático dessa classificação 
está nisto: si o ato unilateral, somente é comercial para a 
parte que é comerciante e que o pratica, a que jurisdição 
se deve submeter o outro indivíduo que entra neste ato, 
que é parte contratante neste ato, e que pratica um ato 
civil? Deve-se aplicar-lhe a jurisdição comercial? Esta 
classificação tem um largo alcance prático para a deter-
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minação das jurisdições. U m a é jurisdição civil e outra 

é comercial, e, tratando-se duma tal classificação, é preciso 
chegar-se a esta solução: qual das duas jurisdições é a 

competente para conhecer das questões, dos conflitos e co
lisões resultantes dos atos unilaterais? 

No Direito francês são várias as opiniões. Uns enten
dem que o ato comercial é u m ato íntegro, deve ser con

siderado em toda a sua integridade, não pode ser separado, 

cindido, para que uma parte seja regulada pelo D. Civil 
e outra pelo D. Comercial. Assim é que entendem os juris-

consultos desta opinião que toda a vez que se trata de u m 

<ato unilateral, tanto a parte que é comerciante como a 
que o não é, devem ser sujeitas à jurisdição comercial. 

Outros entendem, ao contrário, que, sendo o D. Comercial 
uma exceção ao Direito, uma concessão, tratando-se de u m 

ato unilateral, é o comerciante que deve sujeitar esse seu 

ato à jurisdição civil, porque a jurisdição civil é a regra 

e a jurisdição comercial é simples exceção. Entendem 
ainda outros que neste caso deve deixar a opção àquele 

que vai demandar em juízo acerca deste ato unilateral. De 

modo que se pode dizer que na doutrina do Direito francês 

não se encontra uma solução precisa e uniforme a respeito 
de saber a qual das duas jurisdições se deve recorrer quan

do se trata de questões relativas aos atos unilaterais, e isto 

porque a legislação francesa não tem em nenhum dos seus 

dispositivos uma prescrição clara que mande sujeitar o ato 

unilateral à jurisdição comercial. Não assim nos códigos 

modernos, em que o legislador tratou de derimir comple

tamente estas questões que se davam com relação à dou

trina dos atos bilaterais e dos unilaterais. O código italiano 

no art. 54, o argentino, no art. 7, o alemão, de 194)0, no 

art. 345 e outros, quando tratam de um ato unilateral, su

jeitam-no à jurisdição comercial, a menos que o legislador 

expressamente não exclua da jurisdição comercial este ato 

unilateral. 
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À primeira vista parece que o Direito pátrio, o Código 
Comercial, tendo sido moldado e inspirado principalmente 
pelas idéias, pelos princípios, pelo regime, pelo organismo 

do código francês, também, como eles, deveria deixar sem 

solução esta questão dos atos unilaterais e bilaterais, quanto 
à jurisdição que deve ser invocada para dirimir as ques
tões resultantes. Mas o nosso Código não foi bastante 

claro, embora avançasse um passo sobre as determinações 
do Código francês de 1807. Não foi bastante claro nas 
suas disposições para que se possa considerar resolvida le

galmente esta questão da jurisdição que deve ser chamada 
para dirimir as questões resultantes do ato unilateral. 

Assim é que se encontram duas opiniões correntes em re
lação ao Direito pátrio: uma sustentada pelo sr. conse

lheiro SILVA COSTA, no seu Tratado de Direito Comercial 
Marítimo, e outra sustentada pelo dr. CARVALHO DE M E N 

DONÇA. 

Entende SILVA COSTA que o ato é unilateral, isto é, 

que deve ser submetido, não à jurisdição civil, mas à juris
dição comercial, porque, diz: o ato apresenta dois aspectos 

distintos — é um ato civil por um lado e por outro é co
mercial — e apresenta como exemplo o contrato da compra 

e venda. E acrescenta: as duas partes contratantes que 
intervêem num ato de compra e venda, são, por um lado, 

o vendedor, e, por outro, o comprador, ou, suposto o caso 
em que o vendedor seja comerciante e o comprador não, 

segue-se que o ato da venda feita pelo comerciante é um 

ato comercial, e o da compra feita pelo indivíduo não 
comerciante é um ato puramente civil. Contestando essa 

opinião, o dr. Carvalho de Mendonça, aliás não com muita 

felicidade, apela para os arts. 11 e 12 do decr. 737 de 25 
de novembro de 1850. Ora, por esses artigos não se resolve 

de modo claro e preciso a questão de saber qual das juris
dições deve ser invocada para conhecer do ato unilateral 

de comércio. Com efeito, o art. 11 declara que "não basta 
para determinar a competência da jurisdição comercial que 
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ambas as partes ou alguma delas seja comerciante, mas é 
essencial que a dívida seja também comercial: outrossim, 

não basta que a dívida seja comercial, mas é essencial que 
ambas ou uma das partes seja comerciante, salvos os casos 

e exceções do art. 20". Daí se poderia deduzir que, desde 

que o legislador sujeita à jurisdição comercial uma obri

gação comercial, muito embora uma das partes não seja 

comerciante, é competente pra conhecer do ato unilateral 

do comércio a mesma jurisdição comercial. Mas confron

tando este art. 11, que parece estabelecer uma regra geral 

para todos os atos comerciais com relação à jurisdição que 

deve conhecer deles, com o art. 12, nascem dúvidas muito 
sérias a respeito do pensamento que teve o legislador ao 

formular o art. 11, pois no art. 12 diz que: "a parte não 

comerciante é sujeita à jurisdição comercial, ou intervenha 
no contrato, ou seja herdeiro, sucessor cessionário, subro-

gado, possuidor de títulos, etc". Ora, si o art. 11 determina 

que são sujeitas à jurisdição comercial as obrigações co
merciais em que alguma ou todas as partes que nelas in-
tervêem não sejam comerciantes, parecia inteiramente ex-

cusado que pelo art, 12 declarasse que a parte não co

merciante está sujeita à jurisdição comercial em tais e tais 

casos, porque este caso parecia estar liqüidado pela regra 
geral (si é que o legislador quiz estabelecer uma regra 

geral). Pelo art. 12 parece, à primeira vista, que o legis
lador, determinando que a parte não comerciante esteja 

sujeita à jurisdição comercial em tais e tais casos, parece, 
a contrario sensu, deduzir ou indicar que, fora destes casos 

expressamente determinados no art. 12, a parte não comer

ciante não pode estar sujeita à jurisdição comercial. Não 

tem, portanto, razão de ser o argumento do dr. CARVALHO 

DE M ENDONÇA quando afirma que os arts. 11 e 12 resolvem 

perfeitamente a questão; ao contrário, tem razão o dr. 

Silva Costa quando diz que, tratando-se do ato unilateral 

do comércio, tanto a parte comerciante como a não co

merciante estão sujeitas à jurisdição comercial. 
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Estes dois artigos Sll e 12 são, até à primeira vista, 

contraditórios. A que vem a disposição do art. 11 decla
rando que a obrigação comercial, embora nesta não inter-
venha alguma parte comerciante, está sujeita à jurisdição 
comercial? Se se trata de uma regra geral, a que vem a 

disposição do art. 12 fazendo especificações? O único meia 

que há, de conciliá-los, seria admitir que estes atos a que 

se refere o art. 12 não são atos comerciais senão em relação 
à pessoa que os pratica, tem o legislador razão em discri

minar estes atos, apesar de ter determinado que em todas 

as obrigações comerciais as partes devem ser sujeitas à 
jurisdição comercial. 

A conclusão a que queríamos chegar é a seguinte: o 
dr. CARVALHO DE MENDONÇA, quando declara que o ato uni
lateral de comércio não pode deixar de estar sujeito à 
jurisdição comercial em virtude da precisa determinação» 
do legislador no art. 12, não atendeu bem à dificuldade 
que a interpretação desse artigo apresenta, porque êle não 

é absolutamente claro com relação ao pensamento que o 
legislador diz nele introduzir. Por outro lado, diz que o 

ato unilateral, que êle chama ato bifronte, ato bicolor, é 
u m verdadeiro absurdo em relação à doutrina, e porisso 

êle não aceita a discriminação feita por Silva Costa em 

atos bilaterais e atos unilaterais de comércio. O dr. CAR
VALHO DE MENDONÇA declara que no nosso Direito e na 

doutrina não existem atos mistos de comércio. Ainda neste 
ponto não tem razão. 

Quando tratamos de explicar a própria natureza das 
relações do comércio, a relação econômica e a relação ju
rídica, vimos que os atos comerciais em sua relação eco

nômica apresentavam sempre duas faces distintas: ou eram 
atos de consumo, ou eram atos de circulação. Se são atos 
de circulação, não há dúvida que estão incluídos na juris
dição comercial; si são atos de consumo, pertencem ao 

círculo da jurisdição civil, porque só é ato de comércio, 
no dizer de THALLER, O que representa um movimento ou 
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u m fato de movimento da circulação das riquezas, e aquele, 

que adquire uma mercadoria, para aplicá-la às suas pró

prias necessidades, aquele que compra um certo produto 

para consumir, pratica u m ato de mero consumo, mas 

nunca poderá praticar um ato de circulação, u m ato de 

comércio. Mesmo em relação à natureza econômica do 

comércio, portanto, se apresentam estas duas faces bem 

distintas. Isto, porém, não quer dizer que o ato de co

mércio, porque" apresenta uma face voltada para o D~ 

Comercial e outra para o D. Civil, deve estar sujeito a 

duas jurisdições distintas, porque é preciso cbviar ou im
pedir que haja decisões contraditórias. Se, por exemplo* 

no contrato de compra e venda, o vendedor, que é comer
ciante, vai liquidar as condições do contrato em juízo, e 

chama o comprador a juízo para dirimir essa questão, re

sultante do ato que ele praticou, o comprador pode, por 

seu lado, chamar o vendedor comerciante a liquidar a 

questão derivada desse mesmo ato perante a jurisdição 

civil, e então, sendo duas ações paralelas que. correm, era 

inadmissível que uma fosse decidida por uma forma e outra 

por outra forma diferente. Para evitar esta contradição 

de decisões referentes ao mesmo ato, é que o legislador 

e a doutrina aquiesceram em que estes atos, embora sejam 

por u m lado considerados civis e por outro, comerciais, 

devem ser regidos apenas por uma jurisdição — a comer

cial. Não é, portanto, porque a nossa lei (que não é ex

pressa) sujeite esse ato unilateral à jurisdição comercial.. 

nem mesmo porque não existam atos unilaterais (porque 

existem por sua própria natureza, não só econômica como 

jurídica), não é por causa desses dois argumentos do dr. 

CARVALHO DE MENDONÇA que os atos são sujeitos à juris

dição comercial, mas sim pelo motivo de evitar que haja 

sobre a mesma questão duas decisões, duas sentenças, dois 

julgados contraditórios. 
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Vejamos como os legisladores procederam quando, 
tratando de determinar o raio de influência do D. Co
mercial, se viram forçados a determinar quais eram os 

atos de comércio que se deviam sujeitar às regras, às pres
crições do D. Comercial. 

No seu relatório apresentado ao parlamento italiano. 
por ocasião da discussão do projeto do atual Código de 

1882, disse o célebre MANCINI que o legislador, para poder 

cumprir a missão de determinar quais eram os atos co

merciais, tinha de seguir invariavelmente um destes cami
nhos: ou por uma de suas disposições determinar a defi

nição ou a noção do que seja ato de comércio, para nela 
incluir todos os atos, todas as transações, todas as operações 

que entram no domínio do D. Comercial, ou limitar-se a 

uma simples enumeração desses mesmos atos disciplinados 
pelo D. Comercial. Mas reconheceu-se que o primeiro caso 
era impossível, porque a ciência, a doutrina, não fornecia 

elementos capazes para se poder determinar a natureza, 

a essência, a substância do ato de comércio, de modo que 
se pudesse formar uma noção ou uma definição exata. Não 
existindo, pois, essa noção ou definição, ficava-lhe livre o 
acesso para a enumeração dos atos de comércio, e esta 

enumeração, por mais minuciosa que fosse, jamais poderia 
alcançar todos os atos de comércio que entram na profissão 
comercial, e que, portanto, devem ser sujeitos à legislação 

do comércio. 

Mas a enumeração ou enunciação dos atos de comércio 
dos códigos modernos tinha de obdecer a um outro destes 
dois critérios: ou fazer uma enumeração taxativa, restri

tiva, ou fazer uma enumeração exemplificativa ou com
preensiva; queremos dizer: ou conter nas disposições dos 
códigos e da legislação comercial todos os atos que perten
cem ao exercício do comércio, ou apenas escolher dentre 
esses atos alguns mais significativos, mais salientes, para 
servir de modelo, de critério quando se tratasse de, em 
concreto, verificar se o ato é ou não comercial. Alguns 
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códigos entendem que essa enumeração deve ser uma enu
meração taxativa, de modo que todos aqueles atos de co
mércio que não sejam expressamente indicados, não sejam 

atos categorias, não sejam expressamente arrolados na lê  

gislação comercial, estes atos não pertencem ao comércio, 
não são atos comerciais, e não estão, portanto, sujeitos à 

legislação comercial. Outros códigos, porém, entendem, e 

com melhor razão, que basta enumerar aquele atos de co

mércio mais caraterísticos, para servir de modelo, de tipo, 
quando o poder judiciário seja chamado para, em concreto, 

resolver se o ato submetido à sua apreciação é ou não um 

ato comercial. 

Houve um código que tentou conciliar estes dois sis

temas — o Código Português de 1889 nos seus arts. 202, 
203, 204 e 504, nos quais o legislador tratou de determinar» 

de enunciar, de enumerar os atos que êle reputava como 

comerciais. No art. 504, para dirimir as dificuldades que 
pudessem emergir do ato de comércio, enumerou quais 

eram aqueles atos, aquelas relações jurídicas que, em caso 

algum, poderiam ser considerados como atos de comércio, 

e, no art. 202, dava uma definição do que fosse ato de 
comércio, dizendo que o Código entendia por mercancia: 

a compra e venda de mercadorias, quer em bruto, quer 
trabalhadas, quer em grosso, quer a retalho, e também 

considerava como atos de comércio o aluguel de uso dessas 

mercadorias. É uma definição inteiramente restrita, intei
ramente limitada aos contratos de compra e venda, e que 

FERREIRA RORGES reputava das mais exatas. 

Outros códigos, porém, não tratam de conciliar, reunir, 

harmonizar esses dois sistemas. E este é o sistema seguido 

pelos códigos modernos: o Código Italiano, principalmente, 
em 1882, e com êle o da Rumânia, que lhe é uma cópia 

servil, o do Chile, o da Argentina, o do Uruguai, o do México 
— todos eles adotam o sistema da enumeração dos atos 

de comércio, mas não adotam um mesmo número dos atos 
de comércio. 

• » 
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O Código Italiano enumera 24 atos de comércio, e, com 
êle, o do México, no art. 75; o Argentino enumera apenas 

/8 ou 10, e o do Chile enumera 19, e, assim, os outros códi
gos. Como se vê, mesmo com relação ao número de atos 

de comércio que devem ser designados como mais carate
rísticos da profissão ou da indústria comercial não são 

uniformes os códigos. Mas existem atos que pertencem à 
jurisdição comercial, e que, entretanto, não apresentam o 

carateristico, nem da mediação nem da especulação, e, 
pois, não são atos objetivos, absolutos, são atos relativos 

ao exercício do comércio, são referentes a uma exploração 
mercantil; e então esses códigos, ao passo que enumeravam 
os atos que entendem ser objetivos de comércio, atos mais 

caraterísticos de comércio, eles, por uma disposição geral, 
abrangem, no domínio do D. Comercial, aqueles atos que, 
sem serem objetivos, são relativos, promovem, facilitam a 

execução dos atos comerciais propriamente ditos. Porisso 
rio Código Italiano, art. 4, depois de ter o legislador enu
merado, no art. 3, vinte e quatro atos de comércio, que 
ele reputava como mais caraterísticos da indústria comer
cial, diz que todos os contratos e obrigações do comer
ciante devêm ser presumidos comerciais, uma vez que 
estes atos não recaiam sobre relações exclusivamente civis, 

e que â sua não referência ao ato comercial resulte do 
próprio ato. Com esta disposição geral, o Código Italiano 
C aqueles que o seguiram por modelo, entenderam abran

ger todos os atos relativos de comércio, todos aqueles que, 

não sendo, segundo a escola clássica, comerciais por sua 

natureza, entram no exercício para promover, facilitar e 

auxiliar os atos de comércio objetivos. E, depois de ter, 
por uma disposição geral, abrangido os atos relativos de 
comércio, ainda declara que todos aqueles atos, praticados 
por um negociante, devem ser considerados comerciais, 

salvo quando haja prova em contrário. 

0 fato da não uniformidade dos códigos na determina

ção do número dos atos de comércio é mais uma prova da 
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incerteza, da vacilação do legislador quando tratava de 
enumerar esses mesmos atos de comércio, — vacilação que 

se torna mais saliente quando se comparam os atos de 

comércio enumerados por um código com os enumerados 

por outro. Rasta u m exemplo para demonstrar mais esta 
incerteza do legislador quando trata de catalogar, de dar 

em quadro os atos que êle considera como de comércio, 
como atos objetivos e absolutos de comércio. O Código 

Italiano, por exemplo, considera como comerciais todos 

aqueles atos que recaem, não só sobre bens móveis e se-

moventes, mas ainda sobre imóveis, ao passo que a nossa 

legislação não reconhece que o comércio se possa dar so

bre bens imóveis. E já o Código da Rümânia, cópia do 

Código Italiano, exclui por completo do comércio todas 

aquelas transações e operações que tenham de recair sobre 
bens imóveis ou de raiz. Quaisquer que sejam os matizes 

que sigam os legisladores ao catalogar os atos de comércio, 
é este o sistema geralmente aceito. Há, porém, três códi

gos modernos que se desviam do rumo geral tomado pelos 

legisladores quando tratam de determinar ou catalogar os 

atos de comércio: o Código Alemão de 1897, o Espanhol 
de 1885 e o Português de 1889. 

Já vimos atrás que o pensamento diretor que informa 

toda a legislação comercial da Alemanha, devido às dis

posições do Código de 1900, diverge por completo do pen
samento diretor dos outros códigos. Para êle não existem 

atos objetivos de comércio, não existe sistema objetivo pa

ra a determinação do ato comércio: volta os olhos, faz 

um retrocesso ao antigo sistema subjetivo, tanto que êle 

define ato de comércio aquele que é praticado pelo comer

ciante no exercício de sua profissão, de modo que quando 

êle trata de dar uma noção, uma definição do que seja 
ato de comércio, e quando trata de caraterizar o comércio, 

põe de parte o elemento objetivo, para apenas atender à 

relação pessoal do indivíduo que pratica o ato. Si o indi-
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víduo é comerciante, si pratica o ato no exercício de sua 
profissão, o ato praticado é um ato de comércio; mas, si 
pratica o mesmo ato, não no exercício da sua profissão, 

não para exploração comercial, segundo o art. 283 do Có
digo Alemão, esse ato não pode ser considerado como co
mercial. Assim, no art. 3 do título único enumera certas 
profissões industriais, e é por isto que êle se limita à enu
meração destas operações, não como atos comerciais, mas 

como uma categoria de matéria que ora pertence a uma 
exploração profissional, ora a uma exploração mercantil 
ou comerciai. 

0 Código Espanhol pôs de parte toda e qualquer enu
meração de atos de comércio, e apenas, por uma disposi

ção do art. 3, declara que o legislador reputa atos de 
comércio todos aqueles que são regulados pelo Código Co
mercial, e todos aqueles que por sua natureza anáíloga 
possam ser considerados comerciais. É um sistema em

pírico, o do Código Espanhol. Não trata de enumerar, de 
definir, de saber preliminarmente quais são os atos que 

êle deve sujeitar à legislação comercial: apenas diz que 

todos os atos que êle enumera, todos os contratos e obriga
ções que êle inclui na jurisdição comercial, por isso mesmo 
devem ser considerados como atos comerciais, e como êle 

poderia deixar de fazer a enumeração de muitos atos co

merciais que não estivessem determinados na legislação 
positiva, êle declara que todos os atos de natureza aná

loga àqueles que eram legislados pelo Código Comercial 
devem também, por igual, ser considerados atos comer

ciais. Este sistema não deixou de ser seguido pelo Código 
Português de 1889, que, assim, deixou de parte as tradições, 

do D. Comercial Português. 0 legislador de 1889 tratou 
de harmonizar os dois sistemas, de dar uma definição ge

ral do que fosse ato de comércio, atos por natureza co
merciais, seguiu plano inteiramente indiferente: no art. 3 

declara que são atos comerciais todos aqueles que são dis
ciplinados pelo Código Comercial. É, pois, o mesmo sis-
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tema do Código Espanhol de 1885. Mas acrescenta que 
além daqueles atos que são disciplinados pelo Código Co
mercial, e são ipso-facto considerados comerciais, existem 

outros, outras obrigações e outros contratos que também 
devem ser regidos pela legislação comercial. E ainda de

clara que todas aquelas obrigações, todos aqueles contra
tos realizados pelo comerciante e que não são de natureza 

exclusivamente civil, e só por via de referência resultam do 

próprio ato, estes atos devem ser considerados como co
merciais. As legislações comerciais portuguesa e espanho

la, pondo de parte toda e qualquer enumeração dos atos 

de comércio, apenas por uma disposição geral abrangem 
como comerciais todos aqueles atos que são precisamente 

regidos, que são precisamente normalizados pela legislação 

comercial. 

À exceção dos Códigos Alemão, Português e Espanhol, 
todos os outros códigos modernos seguem o sistema da 
enumeração dos atos de comércio, mas uma enumeração 

exemplificativa, não uma enumeração taxativa; de modo 

que todos aqueles atos que, embora não enumerados, ofe

reçam uma natureza análoga a dos previstos pelo legisla
dor, também devem ser considerados como comerciais. 

Vejamos o sistema seguido pela legislação pátria. O 
nosso Código Comercial de 1850 teve como fontes doutri

nais, como modelo, o Código Francês dev 1807, o Holandês 

de 1830 e o Português de 1833. Foram estas as fontes onde 
o nosso legislador copiosamente bebeu as disposições do 

nosso Código. O Código Francês de (1807 foi a primeira 

dentre as legislações comerciais que tratou de ensaiar uma 

enumeração inteiramente restrita, pequena; muito poucos 

atos considera como comerciais. Foi Um simples ensaio. 

Porisso é que todos os doutrinários do direito francês ou 
dizem que o legislador não teve u m critério científico vi

toriosamente assentado quando tratou de enumerar os atos 

de comércio, ou foi inteiramente arbitrário. A mesma cou
sa se pode dizer em globo, do nosso legislador. O Código 



— 136 

Francês de 1807, nòs arts. 632 e 633, tratou de dar a enu
meração dos atos de comércio em: atos de comércio ter

restre e atos de comércio marítimo se limitou a muito pou
cos atos que êle chama caraterísticos para servirem de 
norma ou de modelo aos outros atos que não enumerou, 

mas que considerou implicitamente como subjetivos e su
jeitos à legislação comercial. O nosso Código seguiu o sis
tema do legislador francês. Todos os códigos modernos, 
desde o primeiro artigo, tratam de determinar, de clasifi-

car, de enumerar poucos atos de comércio, que êle incluiu 

na legislação comercial, quando tratou de determinar qual 
a jurisdição que devia ser invocada para reger os conflitos 
ou as colisões comerciais resultantes das transações, e faz 

a enumeração dos atos de comércio nos arts. 632 e 633, que 
são dos últimos artigos. 

A mesma cousa se deu em relação ao nosso Código: 
divide-se em quatro partes, em qüe trata do comércio ter
restre, do comércio marítimo, das formas, e tem um título 

único, que é uma espécie de apêndice. Neste título único 
é que o legislador brasileiro tratou de indagar quais eram 

os atos comerciais, para sujeitá-los à legislação mercantil, 
nos arts. 18, 19, 20 e 21. 

O legislador que regulamentou o Código, que promul
gou o decr. n. 737, de 25 de novembro de 1850, procurou 

sujeitar-se a esta norma geral dada pelo legislador no tí

tulo único do Código, pois determinou que aquelas obriga
ções, aqueles contratos praticados pelo comerciante no 
exercício do comércio deviam estar sujeitos à legislação co

mercial, e declarou ainda mais precisamente que todos os 

contratos e todas as obrigações legisladas ou normalizadas 
pelo Código Comercial, porisso mesmo deviam ser conside
radas comerciais, reproduzindo, portanto, o mesmo siste

m a do Código Português no art. 1.029, em que essa mesma 
disposição se encontra, e onde êle diz que todas as disposi

ções incluídas no Código Português, porisso mesmo devem 
ser considerados como comerciais. O nosso legislador não 
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seguiu, antes de tudo, u m sistema qualquer: é uma legisla
ção meramente arbitrária, anormal, quando tratou de apu
rar quais são os atos que êle reputa comerciais, entende 
como atos de mercancia. De modo que no título único do 
Código, o legislador por um lado declara que todos os atos, 

contratos e obrigações contraídas pelo comerciante, e que 
são incluídas no Código, são, porisso mesmo, reputados 

como atos de comércio; por outro lado, no art. 20 enumera 

alguns atos de comércio que, embora praticados por uma 
pessoa que não é comerciante, o Código reputa como co
merciais. Ora, isto não é sistema para metodizar, enumerar 

ou enunciar, ao menos por um dispositivo geral, o que seja 

um ato de comércio. Assim é que o legislador do decr. 

737, de 25 de novembro de 1850, que foi o célebre estadista 

EUZÉBIO DE QUEIROZ, desvia-se por completo dos arts. 17, 19 

e 21 do tit. único do Código, tratando aparentemente nos 

caps. 3o e 4o de dar uma classificação de atos de comércio, 

considerando no Código a jurisdição comercial, ora em 

razão do ato, ora em razão da pessoa, apanhando todos 

aqueles atos que eram comerciais não só por sua própria 

natureza, como em razão de serem praticados por um co

merciante; e no cap. 4o tratou de definir a jurisdição co

mercial em relação aos atos comerciais que só o eram em 

virtude da sua natureza, de modo que, qualquer que seja 

a pessoa que pratique esses atos, eles deviam ser conside

rados como comerciais'e regidos pela legislação comercial. 

Ora, para se ver que esta classificação nada tem de cienti

fica, é arbitrária, basta comparar as disposições do decr. 

737, de 25 de novembro de 1850, com o art. 4. Áí o legisla
dor reproduz como atos que são comerciais por virtude 

da natureza do próprio ato, atos que êle considerava comer
ciais, não por natureza do próprio ato, mas em considera

ção da pessoa que o praticava — confundiu, baralhou com
pletamente a classificação: em u m membro colocou uma 

classe de atos, indo colocar os mesmos atos em um mem

bro diferente. Referimo-nos ao seguro, risco e fretamento 
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marítimos. O decr. 737 de 25 de novembro de 1850, no cap. 3, 

que se inscreve: Da jurisdição comercial em razão das pes
soas e dos atos, diz no art. 19: Considera-se mercancia: § 

4 — Os seguros, fretamenlos, risco e quaisquer contratos re
lativos ao comércio marítimo. De modo que estando incluí

dos nesse cap. 3 o seguro, o fretamento, etc, como atos que 
eram comerciais, não só por sua própria natureza, mas em 

consideração ao agente que os praticou, êle não pedia de
clarar este mesmo seguro, este mesmo fretamento, nesse 

capítulo, onde êle trata apenas de apurar a jurisdição co
mercial em relação exclusivamente aos atos praticados, 

pondo de parte toda e qualquer consideração relativa à 
pesssôa que os pratica. No cap. 4, art. 20, § 4, entretanto, 
se enumeram, entre aqueles atos que são comerciais por 

sua natureza, independentemente da pessoa que os pratica, 
o seguro, o risco, o fretamento marítimos, quando, aliás, no 

cap. 3, art. 19, § 4, apenas se declara que esses atos são co

merciais, não tanto por sua natureza, mas pela pessoa que 

os praticou, .isto é, que esses atos deviam ser considerados 

comerciais quando eram praticados por comerciantes e re

caindo sobre uma relação objetiva de comércio. 

Por esse exemplo já se vê que o nosso legislador não 

teve absolutamente em vista organizar um sistema cientí

fico, não metodizou uma enumeração de atos de comércio, 

sistema que êle, aliás, seguiu, e portanto ainda é mais uma 

razão para não se aceitar a clasificação de atos de comércio 
do dr. CARVALHO DE MENDONÇA, que diz que sobre o nosso 

Código Comercial se pode informar, adaptar a sua classi
ficação, porque o nosso Código não seguiu sistema algum, 

e o demonstra sobejamente o fato de classificar em uma 
classe atos que foi clasisficar noutra classe diferente. 

O assento enumerador da matéria dos atos de comér
cio do nosso Código é o decr. 737, de 25 de novembro de 

1850. Aí se relacionam alguns atos de comércio, atos que 
são comerciais, não só em razão desses mesmos atos, mas 
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ainda em razão da pessoa que os pratica. E m primeiro lu
gar enumera o Código a compra e venda de efeitos semo-
ventes, o que vale excluir da compra e venda comerciai 
aquelas operações que recaem sobre bens imóveis, sobre 
bens de raiz. Mas a compra e venda de efeitos semoventes 

e móveis pode realizar-se sobre matéria bruta ou sobre 
matéria trabalhada; qualquer que seja a matéria que entra 
como objeto da compra e venda de efeitos móveis e se
moventes, em bruto ou trabalhada, essa compra e venda 

é comercial uma vez que seja para revender essas merca

dorias, em bruto ou trabalhada, por grosso ou a retalho. 

Declara ainda como ato de comércio o aluguel de uso 
de uma cousa. Quem compra uma cousa para alugar o 

seu uso, pratica um ato comercial, segundo o § 1 do art. 

19, do decr. 737. Há um assento que esclarece mais este 
assunto, e é o assento de 9 de janeiro de 1857, do Tribunal 

do Comércio do Rio de Janeiro, declarando que o aluguel 

de uso de uma cousa só é comercial quando a locação des
sa mesma cousa seja considerada mercantil. Mais tarde 
veremos que os chamados assentos são usos e costumes pro

mulgados pelos antigos tribunais de comércio e juntas co
merciais mediante as formalidades que o decr. 737 deter

mina, e que, uma vez publicados, fazem lei, são obrigató
rios em todo o Rrasil. Este assento de 9 de janeiro de 

1857 é um destes assentos de usos e costumes comerciais 
que tem força de lei. Interpretou este assento o § 1 do 

art. 19, do decr. 737, quando declara que é ato de comércio 

o aluguel de uma cousa que se adquiriu para explorar 
esse mesmo aluguel, esse mesmo uso. 

O segundo ato de comércio relacionado pelo art. 19 
refere-se às operações de câmbio, bancos ou corretagem; 
o terceiro refere-se às empresas de fábricas comuns, expe

dição de mercadorias e espetáculos públicos, e ainda aqui 

há uma lei posterior estendendo a comercialidade destes 
atos a outros atos de que não cogitou o legislador nesse 
artigo. Já uma vez nos referimos à lei de 21 de novembro 
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de 1903 que organizou os armazéns gerais, todas as opera
ções que se referem a títulos, aos warrants que são emiti
dos por essas empresas, e também todas as compras e ven
das que se fazem publicamente em feiras ou em leilões, 
nos armazéns de mercadorias aí depositadas. Temos ain
da, em relação ao comércio marítimo, todos os contratos 
de riscos, todos os contratos que se referem ao seguro, ao 
fretamento, às expedições de navios, os quais todos são 

considerados pelo art. 19 como atos de comércio. 

Adenda 

Assim se exprime SILVA COSTA, expendendo a sua dou
trina sobre os atos de comércio: — "Pensamos que os atos 
de comércio podem ser divididos em: 

a) subjetivos; 

b) objetivos; 
c) mistos; 

d) pela teoria do acessório. 

Os subjetivos são os que praticam os comerciantes 

(Cod. Com., tit. único, art. 18; reg. 737, arts. 10, 11, 14 e 19). 

Os objetivos são comerciais em razão do próprio ato, 
sem atenção à qualidade de quem o pratica, como a letra 

de câmbio (Cod. Com., tit. único, art. 19; reg. 737, art. 20). 

Muitos são os atos que têm a natureza civil em relação 
a um contratante e comercial em relação ao outro; assim, 
o não comerciante que compra u m objeto no estabelecimen
to comercial, pratica um ato civil — a compra regida pelo 
D. Civil; e o comerciante, que vende esse objeto, pratica 
um ato mercantil — a venda respectiva: se o não comer
ciante, tem de acionar o comerciante, em razão desta com
pra e venda, tem de recorrer ao juizo do comércio; si o 
inverso se der, si o comerciante houver de demandar o 
comprador não comerciante, em razão desse ato, tem de 
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recorrer ao juízo civil: é o caso do art. 11 do reg. 737. Eis 
aqui porque estes atos são justamente considerados mistos. 

Os atos comerciais pela teoria do acessório são da ju

risprudência francesa, são atos de natureza civil; mas que, 

por sua estreita ligação com os de comércio, recebem des

tes a qualificação: o direito pátrio socorre esta espécie de 

atos de comércio, quando submete à jurisdição comercial 
questões de bens de raiz, que ocorrem ein execuções co

merciais, ou em matéria rescisória, declarando a falência 
(reg. 737, art. 13)". 

V 

Divisões e sub-divisões do comércio: seu valor prático. 

Comércio por terra (terrestre); comércio por água 
(marítimo ou náutico). Regime das águas. Navegação 
interior (fluvial ou lacustre). Comércio de longo e 
pequeno curso; cabotagem; colonial; costeagem. O 

; comércio de cabotagem no direito pátrio. 

O comércio é uma série ininterrupta, contínua, intima

mente travada de transações ou de operações do exercício 

da troca econômica para a circulação das riquezas, e, con

forme às condições em que esse exercício se manifesta, 

apresentando feições distintas, surge a necessidade de di

vidir e subdividir o comércio segundo as condições e as 

circunstâncias do seu exercício, e que alteram de algum 

modo as regras e as normas invocadas para regularizar a 

profissão comercial. O critério para uma classificação do 

comércio é quádruplo: em primeiro lugar, toma-se em con

sideração o lugar; em segundo, o tempo; em terceiro, 

a quantidade das mercadorias que desloca; e, em quarto, 
o objeto sobre que recaem as transações comerciais. 
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Com relação ao lugar, costuma-se distinguir o comér
cio em: interno ou interior, externo ou exterior, e em co
mércio por terra e por água. 

Comércio interior é o que se circunscreve ao territó
rio de um pais. de um estado, de modo a não existir con

flito de leis, porque uma só lei rege e disciplina todas as 
transações comerciais interiores. 

U m a vez que as nações se circunscrevem aos limites 
de um território, o comércio, ao contrário, excede esses li
mites e relaciona-se com outras nações, dando lugar a 

conflitos e colisões entre as diferentes legislações, não se 
sabendo, muitas vezes, ou sendo duvidoso, qual das legisla

ções deve ser aplicada para reger estas ou aquelas relações 
jurídicas do comércio internacional — eis o comércio 
exterior. 

O comércio interior se divide, entre nós, em: nacionat, 
quando diz respeito ao interesse nacional do comércio, sem 
levar em conta as diferentes circunserições administrativas 
em que se divide a República; estadual, quando se limita 

ao território de u m estado; interestadual, quando relacio
na o comércio dos diferentes estados entre si; regional, 
quando limita o seu exercício a um certo ponto do terri
tório nacional. 

O comércio interior também pode ser público, quando 
a autoridade pública intervém para regularizar as transa
ções comerciais, como nas feiras, mercados, praças de co

mércio e juntas comerciais; e privado, quando êle é feito 
entre particulares, entre comerciantes, sem o cunho oficial, 
sem a intervenção direta do Estado. 

Divide-se ainda o comércio em: comércio por terra e 
comércio por água. Chama-se comércio por terra ou ter
restre aquele que é feito a propósito ou mediante a troca 
econômica, e comércio por água aquele que é feito me

diante ou a propósito do transporte por água. 

Levando-se em conta as circunstâncias de tempo em 
que se dá, o comércio pode se dividir em: comércio em 
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tempo de paz e comércio em tempo de guerra, sendo que o 
comércio em tempo de guerra é por sua própria natureza 
restrito, em virtude do direito dos beligerantes em não con
sentir que os neutros façam contrabando de guerra. E m 
tempo de paz, porém, o comércio é inteiramente livre. 

E m relação à quantidade das mercadorias que desloca, 

o comércio,se divide em: comércio de grosso trato, ou por 
atacado, ou por grosso, e comércio a retalho ou de pequeno 
trato. 

E m relação ao objeto sobre que recaem as transações 
comerciais, são tantas as classificações, debaixo do ponto 

de vista restrito da qualidade das mercadorias, quantos são 
os ramos da profissão comercial. Assim se diz que há co
mércio de compra e venda, de depósito, de transporte, de 
.bancos,, de seguros, de câmbio, etc. 

De todas estas classificações, as que mais de perto 
>afetam o estudo do Direito Comercial privado são aquelas 

que distribuem o comércio em: comércio marítimo, co-, 

mércio por água e comércio por terra; aquela que estuda o 

comércio em relação ao número e quantidade das merca
dorias que desloca — o comércio de grosso trato e o de 
pequeno trato. 

Chama-se comércio marítimo ou comércio por água 

aquele que é feito mediante ou a propósito do transporte 
por água, por meio da navegação. Esta denominação de 

comércio marítimo, dada ao comércio que se faz por água, 
não é a mais correta. Com efeito, se todo o comércio ma
rítimo se limitasse exclusivamente às transações que se fa-
jzem a propósito ou meiante a navegação pelo mar, era mais 

adequada a denominação de marítimo para distingui-lo. 
No comércio marítimo, entretanto, se inclui, não só a na

vegação feita por mar, como a navegação feita pelos rios, 

que se chama — navegação fluvial, e a feita pelos lagos, 
que se chama — navegação lacustre. 

0 comércio marítimo se subdivide em: comércio de 

longo curso e de pequeno curso, conforme a extensão da 
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navegação que serve a este comércio. O comércio de pe
queno curso ainda se subdivide em: comércio de grande ou 
de pequena cabotagem, ou em comércio costeiro ou comér
cio de cabotagem. 

Voltando à denominação marítima, dada a este gênero 
de comércio, vimo-lhe a impropriedade, por compreender 
a navegação fluvial e a lacustre. Modernamente, entretan

to, principalmente depois da Ordenança de Luís XVI, e de 
COLBERT, esta denominação de marítimo caiu em uso para 
estabelecer a diferença que há entre comércio terrestre e 

comércio impropriamente dito. Antigamente toda a popu

lação se aglomerava nas costas marítimas do país, e o in
terior era completamente despovoado. Daí a navegação 
comercial começar primeiramente pelo mar, para, depois 

do povoamento progressivo dos territórios, se estender aos 
rios e lagos interiores do país. Esta é a razão por que an
tigamente só se dava a denominação de marítimos só se 
conhecia a navegação feita pelo mar. Mas no Direito Ro
mano e no da Lei Rhodia, ainda não era conhecida esta 

denominação. Aplicavam a denominação exata, adequada,. 
para distinguir o comércio feito por água do feito por ter
ra .Desde a Lei Rhodia, conhecida pelo nome de Lei náu

tica da ilha de Rhodes, se encontra a denominação dada 

ao comércio feito por água — comércio náutico. E é esta 
a denominação aceita no Direito Romano, como se pode 
ver no Código, livro 4, tit. 32, e no Digesto, Io 22, tit. 2, e 

L° 14, tit. 14. U m dos mais antigos contratos do chamado 

comércio marítimo, que existem no Direito Romano, eram 
os empréstimos a risco, ou os empréstimos marítimos ou 
de câmbio marítimo, que eles chamavam — de náutico 
faenore, nos textos acima enumerados. Para mais frizar 

que a denominação técnica de náutico era a mais adequada 
para aplicar-se ao comércio por água, temos o frag. 9 do 
Digesto liv. 12, tit. 2, onde se trata de um caso interessante 

de Direito Marítimo. No Direito Romano não se distingue 
nitidamente o Direito Comercial Terrestre do Direito Civil 
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propriamente dito. Estava, entretanto, perfeitamente dis

criminada a distinção que fazia entre o comércio maritimp 

e o Direito Civil, Nesse frag. 9 do Digesto, liv. 14, tit. 2, 
De lex Rhodia de jactu, trata-se do seguinte caso: naufra
gara em uma das ilhas Cycladas um navio mercante perten
cente a Eudemon de Nicomedia,, e uns indivíduos que 

pagavam imposto aos romanos, e eram chamados — pu-
blicanos, assaltaram p navio e roubaram as mercadorias 

que êle levava. 0 rei de Nicomedia queixou-se ao impera-
rador ANTONINO desta violação ao seu direito de proprie

dade. ANTONINO não quiz dar uma solução jurídica a este 
caso, dizendo expressamente que êle, imperador romano, 

era senhor do mundo, mas que senhor do mar era a Lei 

Rhodia e, de conformidade com ela. devia ser resolvido 
o caso apresentado à sua solução. E este caso veio à baila 
por aí se não empregar a expressão negócios marítimos, 

mas a expressão cousas náuticas, rebus nauticis. Esta de
via, pois, ser a expressão a usar quando se tratar de co
mércio por água. 

É de grande alcance prático a distinção entre comér
cio por terra e comércio por água, porque muitas regras 
e preceitos do comércio por terra não se aplicam ao co
mércio por água. Daí vem dizerem muitos comercialistas 

que o Direito Marítimo, isto é. o Direito Comercial Marí

timo, é u m direito autônomo com relação ao Direito Co
mercial Terrestre. 

A entender literalmente a expressão Direito Comercial 
Marítimo, poder-se-ia dizer que o comércio feito pela na

vegação dos lagos e dos rios navegáveis ou flutuáveis, não 
está submetido às regras do Direito Comercial Marítimo, 
mas sim ao Direito Comercial Terrestre, porque o maríti

mo é só aquele, segundo a etimologia do termo, que se 
exerce por meio da navegação por mar. E aí está o inte
resse prático da distinção. 

Os códigos modernos mantém a denominação comércio 
marítimo para significar o comércio feito por mar, mas 
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imediatamente os códigos apresentam, como o italiano, que 
trata na parte segunda da sua legislação, — do comércio 
marítimo e da navegação, abrangendo tudo quanto não diz 
respeito propriamente ao comércio por mar, mas abran
gendo o comércio pelos rios, lagos, etc. 

O Código Argentino ainda é mais preciso. Quando êle 
trata, na segunda parte, de dizer quais são as regras co
merciais que devem regular o comércio marítimo, não usa 
da expressão — comércio marítimo, mas faz uma segunda 

parte e a inscreve: dos direitos e obrigações oriundas dà 
navegação, compreendendo, portanto, tudo quanto diz res

peito ao comércio por água, quer êle seja feito por mar, 
quer em rios ou lagos. 

Vejamos o comércio marítimo. 

E m relação a este ponto, divide-se o oceano em duas 
porções bem distintas: o mar livre ou mar alto, e mar 
adjacente, mar costeiro, mar litoral, ou mar territorial pro

priamente dito. Chama-se mar territorial adjacente aquela 
porção de mar que está unida, adjacente, ao litoral dum 
país. 

É diferente o direito, segundo se trata de aplicá-lo 
ao comércio feito pelo mar litoral ou ao comércio feito 
pelo mar alto. No mar territorial ou no mar litoral, o Es
tado exerce, não domínio propriamente dito. não a pro
priedade no rigoroso sentido do Direito Civil, porque a 

propriedade, nesse sentido, tem como conseqüência o ex-
clusivismo; de modo que, se o Estado tivesse sobre o mar 

territorial ou litoral domínio ou propriedade no sentido 
indicado, a conseqüência era que o Estado podia fechar a 
navegação aos outros países sobre o mar territorial, quan
do verdade é que. embora o mar litoral fique dentro da 
fiscalização, dentro da esfera da polícia do Estado ribei
rinho, é livre, entretanto, para a navegação dos outros Es
tados, contanto que essa navegação, segundo a expressão 
técnica de Direito Internacional, seja uma navegação ino
cente. Mas qual é, portanto, o direito que o Estado ribei-
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rinho exerce sobre o mar territorial, sobre essa porção de 

mar adjacente ao litoral? Simplesmente o direito de vi
gilância, de soberania, para garantir a sua soberania e 

acautelar a segurança dos interesses de seus habitantes, 

para assegurar e promover os seus interesses econômicos 

e aduaneiros. Fora desses direitos, nenhum outro direito 

pode o Estado ribeirinho exercer sobre o mar territorial. 

Não acontece o mesmo com relação ao mar alto. 

Mas como se pode discriminar e balizar esta porção 

líquida do oceano que se chama mar territorial, e separá-

la do que se chama mar livre? Esta divisão não é indife

rente ao Direito, porque não são iguais, uniformes, as re

gras que o Direito Comercial Marítimo aplica à navegação 

do mar territorial e do mar alto. Não é possível traçar 

uma linha fixa sobre o elemento móvel do mar. Foi pre
ciso, portanto, procurar uma solução fixa, invariável, para 

se determinar onde devia começar esta parte líquida que 
se chama mar territorial, e onde devia ela mesma acabar. 

No Direito Romano o mar territorial devia começar 

na linha do preamar, isto é, no limite máximo a que che

gam as marés. No Direito Fenício, ao contrário, o ponto 
de partida era o baixa mar, isto é, o limite mínimo a que 

chegam as marés. Modernamente, várias têm sido as so

luções apresentadas pelos jurisconsultos para determinar 

de que extensão, de que largura é esta faixa que cons

titui o mar territorial. Uns entendiam que devia ser uma 

extensão de mil milhas (a milha marítima correspondendo 

a mil oitocentos e cincoenta e dois metros correntes); ou
tros, três e cinco mil milhas; outros, que se devia levar em 

conta a profundidade das águas para determinar onde co
meçava e onde acabava o mar litoral; e outros que essa 

extensão devia ser abrangida a olho nú. Mas nenhuma des
tas soluções foi aceita pelo Direito Internacional, quer o 

Direito Internacional comum, quer o convencional, ou o 

resultante de tratados entre as diferentes nações. 

10 
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Hoje em dia, é solução corrente entre os jurisconsul-

tos que a extensão do mar territorial seja determinada pelo 

alcance do projétil de um canhão; até onde alcançar o 

tiro de um canhão disparado da praia, até aí vai o mar 

territorial, porque, dizem, o mar territorial deve ser aquele 

em que a ocupação pela força armada do Estado ribeirinho 

seja possível. 

O mar territorial pertence à soberania do Estado ribei

rinho, está submetido ao seu poder pelo uso que dele possa 

tirar, já para pesca, já para a navegação, já para a segu

rança do território, já para garantir o exercício do comér

cio e os interesses econômicos da nação; este uso é um uso 

limitado; esta propriedade territorial pode sofrer detenção 

material, permanente e eficaz da força armada do Estado 

ribeirinho. 

É esta a razão por que se tomou como medida o alcan

ce a que possa chegar o tiro ou um projétil de canhão. 

No mar livre não se dá o mesmo: o mar livre ou mar 

alto é comum, ninguém pode ter soberania sobre qualquer 

porção deste mar. É bem conhecida a grande questão in

ternacional que no começo dos tempos modernos fêz entrar 

em conflito a Holanda e a Inglaterra. A Inglaterra, pelo 

seu poder naval de então, entendia que devia ser a sobera

na dos mares, regular a navegação do mar livre, impedir 

que certas nações fizessem o seu percurso mercante pelo 

mar livre ou mar alto. Contra essa pretensão da Inglater

ra, levantou-se a Holanda, que então era um Estado flo

rescente, possuindo uma marinha mercante considerável. 

Houve grande discussão entre os jurisconsultos de um 

e de outro país: uns entendiam que o mar devia ser fe

chado, maré clausum, e entendiam outros que o mar devia 

ser aberto, maré liberum, segundo os jurisconsultos da 

Holanda. 
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Hoje essas discussões perderam, de todo, o interesse 
jurídico, e têm apenas o interesse histórico; hoje não há 

legislação alguma, internacional e pública, que não adote 

a plena liberdade do mar. 

Deste princípio se derivam as seguintes conseqüências: 

1 — 0 mar é de uso comum de todos os homens, nin

guém pode impedir que uma nação qualquer, no exercício 

do seu comércio, e mesmo com a sua marinha de guerra, 
percorra qualquer zona do chamado mar livre ou mar alto. 

2 — Não se pode restringir absolutamente o uso co
m u m do mar alto, e quando alguma nação entra em acordo 
particular, faça convenções ou tratados particulares, e im-

ponha nessas convenções alguma restrição ao uso do mar 

livre, essa restrição não deve ser respeitada pelas outras 
nações que não foram partes contratantes. 

3 — Qualquer que seja o poder naval mercante ou de 
guerra, das nações, todas elas têm o mesmo direito, têm 
assegurada a mesma faculdade, podem navegar livremen
te pelo mar alto. Não sucede assim com relação ao mar 
territorial: o mar territorial não é como o mar alto, um 
mar de uso inesgotável; é de uso limitado; pode ser efe

tiva e eficazmente ocupado pelas forças navais, pela força 

armada das nações ribeirinhas; o mar alto, em caso al
gum, pode ser ocupado, qualquer que seja o poder naval 

que pretenda a sua soberania. 

A soberania ou o império que exerce o Estado ribeiri
nho sobre a zona do oceano que circunda o seu litoral, 

pode ser de várias espécies: ou êle exerce a chamada po
lícia de segurança, que é aquela que tem em vista a proibi

ção ou a repressão dos crimes; ou êle exerce a polícia sa
nitária, que é aquela que, em bem da saúde pública, proí
be aos navios pestosos entrarem nos portos dos mares 

territoriais, pelo perigo do contágio; ou é a polícia adua
neira, isto é, sobre impostos que o comércio, quer de im
portação, quer de exportação, costuma o Estado aplicar; 
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pode ser um direito ou uma faculdade de jurisdição penal, 
e isto expressamente se encontra na legislação, qualquer 

que seja o ramo jurídico que se ocupe da extensão do Di
reito Positivo pátrio em relação ao espaço. 

Como exemplo, pode-se citar o art. 4 do Código Penal. 

Tratando-se aí da eficácia da lei penal, isto é, da apli
cação da lei penal sobre o território brasileiro, mencionam-

se os mares territoriais e os navios mercantes, embora es
trangeiros, que estejam ancorados nos seus portos, sobre 

os quais o Estado pode exercer, não só a sua polícia de se
gurança, como a ,sua polícia sanitária, a polícia aduaneira 
e a jurisdição penal. 


