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1. DEFINIÇÃO
São  agentes  econômicos  fundamentais,  pois  geram  empregos,  tributos  e certos bens que são essenciais à sociedade. Por isso, a legislação comercial traz uma  série  de  vantagens  para  o  comerciante.  Ex.:  falência,  concordata,  livros comerciais do comerciante que fazem provas em seu favor etc.
2. TEORIAS
2.1. Teoria dos Atos de Comércio
Adotada  pelo  Código  Comercial  de  1850,  leva  em  conta  a  atividade desenvolvida. Esse é o critério identificador do comerciante.

2.1.1. Atos de comércio

Compra, venda ou troca de bens móveis ou semoventes por atacado
ou por varejo, industrializados ou não, para revenda ou para alugar
o  seu  uso.  A  compra  que  se  faz  para  consumo  tem  que  gerar  lucro. Atividade  bancária,  de  transporte  de  mercadoria,  de  seguro,  entre
1/11
 
MÓDULO I
outras, também são consideradas atos comerciais, segundo a teoria em
estudo. Bens imó veis estão excluídos (art. 191 do CCom).

Lei n. 6.404/76, art. 2.º, § 1.º, da Lei das Sociedades Anônimas: toda sociedade  anônima  é  sempre  mercantil,  independentemente  do  seu objeto,  da  sua  atividade,  até  mesmo  se  sua  atividade  for  compra  e venda de bens imóveis.

Lei
n.
4.068/62:
as
empresas
de
construção
são
consideradas comerciais.

2.2. Teoria da Empresa
Desenvolveu-se  para  corrigir  falhas  da  teoria  dos  atos  de  comércio. Surgiu  na  Itália.  Para  identificar  o  empresário,  não  se  leva  em  conta  o  ato praticado;  desconsidera-se  a  estrutura  organizacional  praticada,  ou  seja,  não importa sua atividade, mas sim a relevância social.

2.2.1. Empresa
É uma atividade econômica organizada, exercida profissionalmente pelo empresário, por meio de um estabelecimento comercial.
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2.2.2. Elementos da empresa
a) Atividade econômica
Corresponde à produção ou circulação de bens ou serviços que se faz por intermédio do estabelecimento e por ato de vontade do empresário.

b) Empresário
É
o
sujeito
de
direito
que
organiza
o
estabelecimento
para
o desenvolvimento da atividade econômica.

c) Estabelecimento
É o conjunto de bens corpóreos e incorpóreos reunidos pelo empresário
para o desenvolvimento da sua atividade econômica.

Segundo
o
Projeto
do
Código
Civil
em   tramitação   no   Congresso Nacional,  empresário  é  todo  aquele  que  exerce  profissionalmente  atividade econômica organizada para a produção ou circulação de bens ou serviços.
O Projeto do Código Civil exclui o profissional liberal como empresário, porém  abre  exceção,  caso adote uma estrutura empresarial, organizando força
de  trabalho  alheia  que  constitua  elemento  da  empresa.  Ex.:  médico  que contrata outros médicos, enfermeiras, secretária, formando assim uma estrutura empresarial. Isso só se aplica para a Teoria da Empresa.
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2.3. Conceito de Comerciante/Empresário
É todo aquele que pratica algum ato de comércio, incluindo atividade de construção, ou se organiza sob a forma de sociedade anônima, ou todo aquele que  a  jurisprudência  assim  considerar,  mediante  a  aplicação  da  Teoria  da Empresa.
O comerciante/empresário pode ser:


pessoa  física  (individual):  é  aquele  que  exerce  individualmente  os atos de comércio;


pessoa jurídica: sociedade comercial.
O  critério  para  identificar  o  comerciante  é  fático,  ou  seja,  é  o  fato  de exercer a atividade comercial de alguma forma. Para que o comerciante exerça regularmente  seu  comércio,  deverá  arquivar  seus  atos  constitutivos  no  órgão
do registro das empresas mercantis.
A  rigor,  qualquer  um  pode  ser  comerciante,  porém  a  lei  impõe  alguns impedimentos a determinadas pessoas.
Não podem exercer atividade comercial:


falido não reabilitado;

funcionário  público  de  forma  direta  –  nada impede, porém, que ele participe de sociedade, desde que não ocupe cargo de administração nem controle essa sociedade.
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Proibição é diferente de capacidade para exercer a atividade comercial.
A proibição não tem qualquer relação com a capacidade.
O
menor
que
se
estabelece
com
economia
própria
adquire
sua emancipação (doutrina majoritária – idade mínima: 18 anos).
2.4. Obrigações Comuns a Todos os Comerciantes
São três:

obrigação de arquivar atos constitutivos na Junta Comercial;

obrigação
de
escriturar
regularmente
os
livros
comerciais obrigatórios;

obrigação de levantar balanço patrimonial.
2.4.1. Obrigação de arquivar atos constitutivos na Junta Comercial
As normas de registro das empresas mercantis estão na Lei n. 8.934/94 – Lei do Registro Público das Empresas Mercantis e atividades afins.

a) Órgãos regulares

SINREM (Sistema Nacional dos Registros das Empresas Mercantis):
é  composto  pelo  DNRC  (Departamento  Nacional  do  Registro  do Comércio)   e   pelas   Juntas   Comerciais.   Em   linhas   gerais,   é   uma autarquia  federal  e  tecnicamente  superior  ao  DNRC  e  às  Juntas Comerciais.
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
DNRC  (Departamento  Nacional  do  Registro  do  Comércio): trata-se
de órgão federal, com as funções principais de:
–
supervisão e controle no plano técnico dos órgãos de registro. Funciona como segunda instância administrativa;
–
expedição de normas e diretrizes relativas ao registro;

–
solução de dúvidas e controvérsias oriundas do registro.


Juntas  Comerciais:  órgãos  de  execução  do  registro  das  empresas mercantis.
No
plano
técnico,
subordinam-se
ao
DNRC. Administrativamente, subordinam-se aos Estados a que pertencem.
b) Regime notarial
atos:

O Regime Notarial da Lei n. 8.934/94 é muito simples e compreende três

matrícula:
refere-se
aos
agentes
auxiliares
do
comércio.
Ex.:
leiloeiros, tradutores públicos, administrador de armazém geral, entre outros. A matrícula é uma condição para que eles possam exercer a atividade de auxiliares do comércio;


arquivamento: diz respeito ao comerciante individual ou à sociedade comercial.  Compreende  atos  de  constituição,  alteração  e  dissolução.
O contrato social é arquivado perante a Junta Comercial;

autenticação: refere-se à escrituração do comerciante, aos seus livros

de comércio.
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O  art.  35,  VI,  da  Lei  n.  8.934/94  dispõe  que  não  serão  arquivadas
alterações
contratuais
ou
estatutárias
por
deliberação
majoritária
quando houver cláusula restritiva. Para se excluir um sócio minoritário, deve-se tentar
a  via  judicial,  já  que  a  Junta  Comercial  está  proibida  de  arquivar  alterações contratuais que contenham cláusula restritiva.
A  Lei  n.  8.934/94  revogou  expressamente  o  art.  71,  §  4.º,  da  Lei  n.
4.215/63 – Estatuto da OAB, que dizia ser necessário visto de advogado para arquivamento na Junta Comercial.
c) Inatividade da empresa mercantil
Será  considerada  inativa  a  firma  individual  ou  a  sociedade  comercial que, durante dez anos consecutivos, não arquivar nenhuma alteração contratual
ou que não comunicar à Junta Comercial que se encontra em atividade. Se for considerada inativa pela Junta Comercial, terá seu registro cancelado.
É  com  o  registro  na  Junta  Comercial  que  o  nome  empresarial  do empresário passa a gozar de proteção jurídica. Nome comercial é o nome com
o qual o comerciante se apresenta.
O  comerciante  que  não  cumpre  a  primeira  obrigação  (arquivar  atos constitutivos na Junta Comercial) será considerado comerciante irregular ou de fato.  O  arquivamento  não  é  pressuposto  para  se  desenvolver  a  atividade comercial,  mas  esta  será  considerada  irregular  e  sofrerá  sanções.  Quanto  à denominação comerciante de fato e irregular, temos duas posições:
1.ª  posição:  mais  moderna,  na  qual  as  expressões  se  equivalem.  Basta não cumprir a obrigação e será comerciante de fato ou irregular;
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2.ª  posição:  na  qual  comerciante  de  fato  é  aquele  que  desenvolve
atividade  sem  registro  na  Junta  Comercial,  e  comerciante  irregular  é  aquele que  possui  o  registro,  arquiva  seus  atos  administrativos,  mas  não  cumpre
alguma outra obrigação a ele imposta.
d) Sanções impostas ao comerciante irregular

Art.  9.º,  III,  “a”,  da  Lei  de  Falências:  o  comerciante  que  não comprova sua regularidade não tem legitimidade ativa para requerer a falência   de   outro   comerciante.   Pode,   contudo,   sofrer   pedido   de falência.

Art.  140,  I,  da  Lei  de  Falências: o comerciante irregular ou de fato não pode requerer concordata.

Art. 379 do CPC: “os livros comerciais, que preencham os requisitos exigidos por lei, provam também a favor do seu autor no litígio entre comerciantes”. O comerciante irregular não aproveita dessa regra.

Art.  186,  VI,  da  Lei  de  Falências:  considera-se crime falimentar a inexistência  dos  livros  obrigatórios  ou  sua  escrituração  atrasada, lacunosa, defeituosa ou confusa.
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2.4.2.  Obrigação  de  escriturar  regularmente  os  livros  comerciais
obrigatórios
a) Livros comerciais
Os livros comerciais podem ser:

Obrigatórios
–  Comuns: a escrituração é imposta a todos os comerciantes, sendo que sua ausência implica sanção. Há somente o Livro Diário;
–  Especiais: a escrituração é imposta a uma determinada categoria
de  comerciante.  Ex.:  livro  de  registro  de  duplicatas  é  exigido somente de quem emite duplicatas;

Facultativos:
têm
por
objetivo
auxiliar
o
comerciante
no desenvolvimento  de  suas  atividades  econômicas.  Ex.:  livro-caixa, livro-razão etc.
Para que a escrituração mercantil seja regular, devem-se observar alguns requisitos:

intrínsecos: dizem respeito ao modo como devem ser escriturados os livros  comerciais.  Decr.-lei  n.  486/69:  de  acordo  com a ciência da contabilidade;

extrínsecos:
dizem
respeito

à
segurança
  que
deve
ser
dada
à escrituração  mercantil.  Os  livros  devem  conter  termo  de  abertura, termo
de
encerramento
e
devem
estar
autenticados
  pela
Junta Comercial.
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b)  Sanções  sofridas  pelo  comerciante  que  escritura  irregularmente
seus livros comerciais obrigatórios

Não  pode  propor  ação  de  verificação  de  contas  para  requerer  a falência de outro comerciante com base em seus livros comerciais.

Os livros comerciais não fazem prova nos termos do art. 379 do CPC.

Não pode ter acesso à concordata (art. 140, I, da LF).


Se for declarado falido, incorre em crime falimentar (art. 186, VI, da
LF).
2.4.3.
Obrigação
de
levantar
balanço
patrimonial
(art.
10
do
Código Comercial)
Em regra, a periodicidade para a elaboração das demonstrações contábeis

é  anual.  Temos  duas  exceções:  as  sociedades  anônimas  que  estabeleçam  em seu  estatuto  a  distribuição  de  dividendos  semestrais  (art.  204  da  LSA)  e  as instituições financeiras (art. 3.º da Lei n. 4.595/64). O período para elaboração
do balanço e demais demonstrativos em ambos os casos é semestral. As conseqüências decorrentes do descumprimento são:

sanção penal, em face do art. 186, VII, da LF (decorrência do art. 186, VI, da LF);

dificuldade   de   acesso   ao   crédito   bancário  ou  a  outros  serviços prestados pelos bancos;
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
não poderá participar de licitação promovida pelo Poder Público (art.
31, I, da Lei n. 8.666/93);

não poderá impetrar concordata preventiva (art. 159, § 1.º, IV, da LF).
