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dade, exigindo da propria sociedade o pagamen-
to por suas quotas. Os limites para o exercicio
desse direito sao discutidos pela doutrina, sendo
0 objetivo do presente trabalho definir quando e
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fundamentais, em razdo do fenémeno da consti-
tucionalizacao do direito empresarial, tomando-
-se a liberdade de associacdo como pardmetro de
solugdo da divergéncia doutrinaria. Dentro dessa
analise, sao definidas as hipoteses para o direito
de recesso nas sociedades por prazo determina-
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ABSTRACT: The dismissal in limited companies is
the right of a partner gets out of the partnership,
demanding to the partnership itself the payment
for their shares. The limits to this right are dis-
cussed by the doctrine, with the aim of this study
to define when and under what conditions such
right can be exercised. For this, there is a doc-
trinal analysis of the theme from the horizontal
effectiveness of fundamental rights, because the
phenomena of constitutionalization of business
law, taking the freedom of association as a pa-
rameter for solving the doctrinal controversy. In
this analysis, the hypotheses of dismissal are de-
fined to partnerships for a specific period and to
partnerships without specific period.
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1. INTRODUCAO

A formacédo de sociedades empresarias pressupde certo grau de consenso
entre os socios, o qual, porém, nao inibe o posterior surgimento de conflitos
entre os proprios socios. Tais conflitos sao resolvidos normalmente pela saida
de um socio, seja pela cessao de suas quotas, seja pelo exercicio do direito de
recesso. Neste ultimo ponto, surgem diversas controvérsias na doutrina sobre
o limite e a extensao desse direito no atual ordenamento juridico brasileiro.
Dentro dessa ideia, o presente trabalho visa apresentar uma solucéo para tais
divergéncias, a partir de um enfoque constitucional do assunto.

Nao ha duvida de que as sociedades limitadas se difundiram e sao funda-
mentais para o desenvolvimento das atividades empresariais. Assim, o surgi-
mento da controvérsia sobre o direito de recesso em tais sociedades tem dado
margem a inimeros problemas, tanto do ponto de vista tedrico quanto do pon-
to de vista pratico, uma vez que tais conflitos sao muito comuns. Por isso, a
solucao dessa controvérsia é de fundamental importancia.

Nesse sentido, busca-se um enfoque um pouco diferente do tema, partindo
de uma andlise constitucional. Inicialmente, deve-se discutir a possibilidade
de aplicacao dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, como as relacoes
societarias. Reconhecida essa eficacia horizontal direta ou indireta, é certo que
os direitos fundamentais influenciam a interpretacao das relacdes privadas,
reforcando a ideia da constitucionalizacao do direito privado. Esse fenomeno
ja vem sendo bastante estudado, especialmente no que tange a funcao social da
propriedade e aos direitos de personalidade. Contudo, os reflexos da liberdade
de associacao, consagrada no art. 5.°, XX, da CF/1988, nas relacoes privadas
nao possuiram ainda a devida andlise nessa nova 6tica de constitucionalizacao
do direito privado. Neste particular é que se justifica o presente trabalho como
andlise da incidéncia deste principio constitucional da liberdade de associacao
as relacoes privadas, mais especificamente, as relacdes societdrias, diretamente
ou como meio de conformacao das normas infraconstitucionais.

2. O SURGIMENTO E A IMPORTANCIA DAS SOCIEDADES LIMITADAS NO BRASIL

As atividades econdomicas em geral nao sao desenvolvidas apenas pelas pes-
soas fisicas isoladamente, porquanto nem sempre é possivel que elas sozinhas
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exercam a atividade pretendida. Em muitos casos é necessaria a combinacdo de
esforcos ou recursos de pessoas para que a atividade pretendida seja exercida
da melhor maneira. Em outras palavras, é extremamente frequente a uniao de
pessoas em sociedades para o exercicio de atividades econdomicas. Francisco
Amaral afirma, em relacdo as pessoas juridicas como um todo, que:

“Sua razao de ser estd na necessidade ou conveniéncia de as pessoas singu-
lares combinarem recursos de ordem pessoal ou material para a realizacdo de
objetivos comuns, que transcendem as possibilidades de cada um dos interes-
sados por ultrapassarem o limite moral da sua existéncia ou exigirem a pratica
de atividades nédo exercitaveis por eles” (AmARrAL, 2000, p. 271-272).

Dentre os varios tipos de sociedades existentes no ordenamento juridico
brasileiro, merecem especial importancia as sociedades limitadas. No Brasil,
as sociedades limitadas representam 98,93% das sociedades constituidas no
periodo de 1985 a 2005. No ano de 2005, elas representaram 98,53% de todas
as sociedades constituidas (fonte: www.dnrc.gov.br). Vé-se, pois, claramente
que tal tipo societario vem desempenhando papel fundamental no dia a dia
da economia do pais. Conquanto nao represente tanto investimento quanto as
sociedades anonimas, é certo que tal tipo societario desempenha uma posicao
de destaque na vida economica do pais, sobretudo pelo elevado ntumero de
relacoes nas quais estd presente. Essa elevada importancia estd diretamente
relacionada as vantagens oferecidas por tal forma societaria.

Até o século XIX, podiam-se dividir as sociedades existentes em dois gru-
pos: as sociedades de pessoas de simples constituicao, mas de responsabilida-
de ilimitada, e as sociedades anonimas de responsabilidade limitada, mas de
constituicao e funcionamento complexos. Tal situacdo nao era satisfatoria para
pequenos e médios empresarios, na medida em que estes buscavam a respon-
sabilidade limitada, mas sem a complexidade da sociedade anonima. Com a
Revolucao Industrial impunha-se o preenchimento desse vazio legislativo, a
fim de se criar um tipo societario que atendesse aos interesses das pequenas e
médias empresas.

No fim do século XIX, em resposta as necessidades de pequenos e médios
empresarios, surge um novo tipo societdario que conjuga as vantagens das so-
ciedades de capitais e das sociedades de pessoas, isto é, assegura aos socios
uma responsabilidade limitada pelas obrigacoes sociais, sem a complexidade
da sociedade anonima (BurGarerii, 1998, p. 117). Sem maiores formalidades
ou complicacdes e com riscos limitados de prejuizo, é indubitavel que esta é a
forma mais aconselhavel para os pequenos e médios empreendimentos. Essa
estrutura que justificou a criacao das sociedades limitadas se manteve na sua
atual disciplina dada pelo Codigo Civil.
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3. NATUREZA DAS SOCIEDADES LIMITADAS

Como visto, a sociedade limitada combina as vantagens de diversos tipos
de sociedades e, em razao disso, € dificil seu enquadramento como sociedades
de pessoas ou de capitais.

Joao Eunapio Borges, coerentemente, enquadrava a sociedade limitada
como uma sociedade de capitais, porquanto ela nao oferece como garantia aos
seus credores o patrimonio pessoal dos socios (1959, p. 56). Todavia, esse é
apenas um dos elementos para se verificar a existéncia de uma sociedade de
pessoas ou de capitais. Com efeito, neste particular, a sociedade limitada se
aproxima extremamente da sociedade anonima, o que nao é suficiente para
enquadra-la como uma sociedade de capitais, na medida em que ha também
um acentuado carater pessoal nas relacdes entre os socios (FErrARA JR.; CORSI,
1999, p. 862) que a aproxima da sociedade de pessoas.

Ha quem afirme que a limitada é uma sociedade de pessoas pela forma con-
tratual de sua constituicao, que obedecia aos arts. 300 a 302 do CCo (MARTINS,
1998, p. 272-273). De modo similar, ha quem ressalte a natureza personalis-
ta afirmando que os socios podem, sem motivos, impedir a transferéncia das
quotas, ou determinar a dissolucdo da sociedade pela morte de um deles, de-
notando uma maior importancia da pessoa do sdcio (PONTES DE MIRANDA, 1984,
p. 362). No mesmo sentido, ha quem também enquadra a limitada como uma
sociedade de pessoas, afirmando que a solidariedade entre os socios para a in-
tegralizacao do capital social fara com que as qualidades pessoais dos socios se-
jam determinantes na formacdo da sociedade (Cristiano, 1998, p. 32-33). Ain-
da ha aqueles que ressaltam a natureza intuitu personae da referida sociedades,
afirmando a importancia da pessoa dos socios, em face da sua contribuicao
para a formacao do capital social (Loso, 2004, p. 51; CampiNHO, 2004, p. 163).

Nao obstante a forca de tais argumentos, é certo que esse personalismo nao
estard presente em todas as sociedades limitadas, vale dizer, a liberdade, que é
assegurada aos socios, permitira a configuracao de sociedades eminentemente
personalistas, mas também de sociedades eminentemente capitalistas. Rubens
Requido, mesmo defendendo a natureza personalista da sociedade limitada,
afirma que o “contrato social podera inculcar-lhe um estilo personalista ou
capitalista” (1998, p. 411).

Desse modo, para a maioria da doutrina (Coerno, 2009, p. 362; BerroLpi,
2001, p. 193; Borsa, 2003, p. 63; Lucena, 1997, p. 45; WaLp, 2005, p. 309; Si-
MAo FiLHo, 2004, p. 37; Carcas, 2003, p. 29) a sociedade limitada pode ser tida
como uma sociedade hibrida, isto é, de acordo com o caso concreto ela podera
ter um carater de sociedade de pessoas ou de capital. “Sao os socios e nao a lei
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que a definem. A negociacio, traduzida no contrato social, elucida se a limitada
serd de pessoa ou de capital” (CoeLno, 2009, p. 362). Com efeito, impoe-se a
andlise das clausulas do contrato social para se saber se na sociedade limitada
predomina o cardter personalista ou o carater capitalista. No regime do Codi-
go Civil de 2002, o hibridismo da limitada também ¢ mantido, pois poderao
existir sociedades com tracos personalistas e com tracos capitalistas, dando-se
maior ou menor importancia a pessoa dos socios, senao vejamos.

Portanto, diante das varias configuracoes possiveis da limitada, apenas no
caso concreto, a luz das decisdes dos socios em relacdo a tais matérias, sera
possivel afirmar se a limitada é de pessoas ou de capitais, nao se podendo de-
finir a priori a sua natureza. No caso de siléncio dos socios sobre tais matérias,
prevalece a natureza personalista, diante das solucdes legais impostas.

4. A SAIDA DE SOCIOS DE UMA SOCIEDADE LIMITADA

Apesar da discussao quanto a natureza da sociedade limitada, nao ha duvida
de que ela é constituida por meio de um contrato plurilateral, nos quais é pos-
sivel distinguir o que diz respeito a adesao de cada parte e o que diz respeito ao
contrato como um todo (FERrARA JR.; Corsi, 1999, p. 285). Nada impede que a
sociedade seja dissolvida pela saida de algum socio, mas é possivel que a socie-
dade subsista ante a saida de algum dos socios. Portanto, é possivel continuar a
sociedade apos a saida de algum socio, mesmo com a anulacido ou nulidade de
alguma adesao e mesmo apds a morte ou incapacidade de qualquer dos membros.

Assim, a construcao do contrato plurilateral permite que se atenda também
ao principio da preservacao da empresa, pelo qual, sempre que possivel, ha que
se manter a empresa como organismo econdmico produtor de riquezas, tendo
em vista os inumeros interesses envolvidos, como os dos trabalhadores, do
fisco e dos consumidores. Ademais, ha que se atentar para a funcéao social que
a sociedade desempenha, equacionando os interesses da sociedade, dos s6cios
que saem da sociedade, ou seus herdeiros, e dos sdcios que permanecem.

Essa saida de um socio da sociedade pode se dar de varias formas. Ele pode
ceder suas quotas a outros socios ou a terceiros, nao havendo nesse caso uma
resolucao do contrato, mas apenas uma transferéncia de posicao contratual.
Além disso, podera haver a resolucao da sociedade em relacao a um socio, nos
casos de morte, exclusao e exercicio do direito de recesso. Em todos esses casos
de resolucio, o vinculo do socio é dissolvido, mas a sociedade pode subsistir.
De todas as hipoteses mencionadas, apenas na cessao de quotas e no recesso
ha propriamente a iniciativa do socio e, por isso, somente tais hipoteses serao
objeto de andlise no presente trabalho.

213



214

Revista DE DIREITO BRASILEIRA 2011 ® RDBRAS 1

4.1 Cessdo de quotas

Ao subscrever uma quota do capital social, o socio adquire um direito pes-
soal de ser socio e direitos patrimoniais, consistentes na participacao nos lu-
cros e no acervo social, em caso de liquidacao. Representando direitos, as quo-
tas podem ser cedidas a outras pessoas a titulo oneroso, ou a titulo gratuito.
Discute-se, contudo, se tal cessao é livre, ou se depende da concordancia dos
demais socios.

A legislacao original das limitadas nao estabelecia nada a respeito, ficando
a solucao da questao sujeita ao arbitrio dos proprios socios, que no contrato
social podem impor condicdes para tal cessao. Todavia, no siléncio do con-
trato social, a cessao ¢ livre ou depende da anuéncia dos demais socios? Se
depender, basta a maioria ou é necessaria a unanimidade? A solucao de tal
questao passava pela definicao da legislacao que incidiria supletivamente sobre
as sociedades limitadas (Lei das Sociedades Anonimas ou Codigo Comercial)
e pela natureza intuitu personae ou nao de tal sociedade, gerando uma grande
controvérsia na doutrina.

O Codigo Civil italiano estabelece a livre cessao das quotas, salvo dispo-
sicao em contrario do contrato social (MoGorovich, 2003, p. 14). No direito
espanhol, é estabelecida a livre cessao entre socios, ou a familiares dos socios
ou a sociedades integrantes do mesmo grupo, salvo disposicdo em contrario
(Irujo, 2000, p. 17). Para terceiros, a cessdao das quotas depende do consenti-
mento da assembleia, salvo se houver disposicao no contrato social em sen-
tido diverso. No direito francés, um socio pode ceder suas quotas livremente
para outro socio. Para terceiros a cessao depende do consentimento de socios
que representem a maioria do capital social (Cozian; ViaNDIER; DEBOISsY, 2009,
p. 470).

O Codigo Civil de 2002 mantém a possibilidade de os socios disporem so-
bre a livre cessao ou nao das quotas na sociedade limitada. Ha ampla margem
de liberdade para os socios, que podem dar um carater mais personalista ou
mais capitalista a sociedade limitada.

No siléncio do contrato social, a cessio das quotas a quem é sécio pode
ocorrer livremente, nao dependendo do consentimento dos demais (art. 1.057
do CC/2002). Tal liberdade pode acabar modificando as relacoes de poder den-
tro da sociedade. Em funcéao disso, é extremamente frequente e aconselhavel
que sejam estabelecidos critérios para a cessao das quotas entre socios, asse-
gurando a manutencdo da proporcao. Omisso o contrato também no que diz
respeito a cessao das quotas a terceiros, ela pode ser feita desde que nao haja
oposicao de socios que representem 1/4 (25%) do capital social. Em outros
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termos, a cessdo das quotas a terceiros fica condicionada a aprovacio, expressa
ou tdcita, de socios que representem trés quartos do capital social, seguindo o
sistema frances e se adequando ao quorum qualificado, exigido para a altera-
cdo do contrato social.

A orientacao, seguida pelo Codigo Civil de 2002, soluciona a divergéncia
doutrinaria formada no regime do Dec. 3.708/1919. Todavia, a nosso ver, nao
adota a melhor orientacdo sobre a matéria, que deveria seguir a linha do Co-
digo Civil italiano, que estabelece a livre cessao das quotas, salvo disposicao
em contrario do contrato social. A liberdade de contratar dos socios deveria
ser prestigiada, s6 sendo limitada nos casos de disposicao expressa no contrato
social que denotasse tal vontade.

4.2 Odireito de recesso dos socios

A par da cessao de quotas, também admite-se a saida do socio por meio do
exercicio do chamado direito de recesso, que representa a saida do socio da
sociedade por iniciativa propria, recebendo da propria sociedade determinado
valor por suas quotas ou acdes. Trata-se de um direito societdrio de natureza
potestativa dirigido a extincao da relacao societaria daquele socio com a so-
ciedade (Fonseca, 2008, p. 25). No atual regime do Codigo Civil, surge uma
grande controvérsia sobre os limites do exercicio desse direito especificamente
para a sociedade limitada, uma vez que ha apenas um artigo especifico sobre o
tema (art. 1.077 do CC/2002) cuja aplicacao é extremamente discutida.

O referido art. 1.077 do CC/2002 afirma ser possivel o recesso nos casos
de alteracdo do contrato social, de fusao ou de incorporacao. Em razao disso,
alguns autores (Borsa, 2003, p. 128; Carcas, 2003, p. 133; NeGrAo, 2003, p.
370; CARVALHOSA, 2003, p. 245-246; ANDRADE FiLHo, 2004, p. 233). Para eles,
nao haveria que se falar em vinculacao perpétua nesse caso, porquanto nas
sociedades limitadas haveria uma objetivacao das participacdes. Nesse sen-
tido, as hipoteses mencionadas referido artigo seriam entendidas como um
rol taxativo.

Numa posicdo intermediaria, Waldo Fazzio Junior (2003, p. 171) afirma
que a solucao dependera da legislacao supletiva aplicavel a sociedade limita-
da. Pelo grande numero de sociedades limitadas existentes, o capitulo pro-
prio que disciplina essas sociedades nem sempre é suficiente para todos os
problemas que surgem. Assim, o art. 1.053 do CC/2002 determina a aplica-
cao supletiva das regras das sociedades simples, mas admite que os socios
definam expressamente como legislacao supletiva a lei das sociedades por
acoes. Dento dessa ideia, o referido autor afirma que, se forem aplicadas su-
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pletivamente as regras das sociedades simples, nesse caso teria lugar o art.
1.029 do CC/2002 que admite o recesso sem motivo nas sociedades por prazo
indeterminado; todavia, se for aplicada subsidiariamente a lei das sociedades
anonimas, o recesso estaria restringido aos casos legalmente previstos exigin-
do uma motivacio.

Outros autores, por sua vez, limitam a aplicacdo do art. 1.077 do CC/2002
as sociedades por prazo determinado. Desse modo, eles afirmam que, em se tra-
tando de um contrato por prazo indeterminado, assiste ao contratante o direito
de retirada a qualquer momento (Lucena, 1997, p. 554-555; CampinHO, 2004, p.
219; Coerno, 2003, p. 102; Loso, 2004, p. 231-232; NEeriLLO, 2004, p. 127).

Ha argumentos vdlidos em todos os sentidos, mas deve-se dar uma solucao
a esse problema, a fim de dar mais seguranca juridica aqueles que participam
de tais sociedades. As discussoes sobre tal tema nao podem, porém se res-
tringir ao direito empresarial. A transformacao material do mundo a partir da
segunda metade do século XX também gerou uma transformacao do direito,
reconhecendo-se mudancas na aplicacao do direito empresarial que deve ser
interpretado a luz da Constituicao Federal.

5 A CONSTITUCIONALIZACAQ DO DIREITO EMPRESARIAL COMO MUDANCA
DE PARADIGMA INTERPRETATIVO

Como visto, esse problema nao pode ser resolvido apenas a luz das normas
infraconstitucionais sobre o assunto, ou seja, ha que se interpretar a legislacao
sobre o recesso de modo a realizar os valores principios e finalidades politi-
cas, sociais e econdomicas nos moldes preconizados pela Constituicao Federal
(Abiers, 2008, p. 75).

O direito empresarial surgiu em virtude da necessidade de uma regulamen-
tacdo especial da matéria mercantil, tendo em vista que as caracteristicas pecu-
liares ao direito civil ndo se prestavam a atender os fins ligados especificamente
ao direito comercial. Lyon-Caen e Renault (1910, p. 3-4) apontam trés motivos
para a necessidade dessa distincdo: hd instituicoes publicas ou privadas que
sao tipicas do comércio, como as bolsas, os bancos e os armazéns gerais; as
operacdes comerciais se realizam em massa e envolvem grandes valores com
frequéncia; e a importancia do cumprimento das obrigacoes. Hamel, Lagarde
e Jauffret (1980, p. 9-11) também asseveram trés motivos para a existéncia de
um direito comercial autonomo: a necessidade do reforco do crédito, a rapidez
das operacdes comerciais e a necessidade de publicidade. Portanto, a especifi-
cidade do direito empresarial repousa basicamente em trés pilares: a rapidez, a
seguranca e o crédito, vale dizer, ele exige um reforco ao crédito, uma discipli-
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na mais célere dos negocios, a tutela da boa-fé e a simplificacio da movimen-
tacao de valores, tendo em vista a realizacao de negocios em massa (REINHARD;
Cnazat, 2001, p. 117).

Essa inegavel autonomia do direito empresarial nao significa, porém, um
total distanciamento de outros ramos do direito, especialmente do direito
constitucional. Atualmente, dentro da perspectiva filosofica do pos-positivis-
mo, a Constituicdo passa a ser nao apenas um sistema em si, mas também um
modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do direito (BArroso, 2008,
p. 253), inclusive o direito empresarial.

A modernidade trouxe consigo um processo de transformacdo do direito
privado, inclusive o direito empresarial, que passou a ser profundamente in-
fluenciado por normas constitucionais, afastando ou ao menos mitigando a
tradicional dicotomia direito publico e direito privado. Atualmente, a Cons-
tituicao Federal passou a tratar de um numero muito maior de matérias, in-
clusive de aspectos tipicamente tratados pelo direito privado (Costa, 2008, p.
33), como as limitacdes ao direito de propriedade, acarretando um processo
de constitucionalizacdao do direito privado, como consequéncia inevitavel da
natureza do Estado Social, sem representar, porém qualquer diminuicéo a tra-
dicao do direito privado (Barroso, 2009, p. 372).

As normas de direito privado devem hoje ser interpretadas de modo a rea-
lizar os valores, principios e finalidades politicas, sociais e economicas nos
moldes preconizados pela Constituicao Federal. Ha que se reconhecer o valor
normativo e a supremacia dos principios constitucionais na interpretaciao e
aplicacdo das regras infraconstitucionais. Além disso, deve-se reconhecer que
os principios constitucionais “exercem a funcao de valores guias e assumem
um papel central na articulada pluralidade das fontes do direito, o que exclui
que se possa configurar o sistema juridico dividido em ramos autonomos ou
em tantos microssistemas policéntricos, em categorias ou niveis normativos
separados e ndo comunicaveis entre si” (PERLINGIERI, 2008, p. 2).

A constitucionalizacao do direito privado pode ser entendida moderna-
mente em dois aspectos. Num primeiro aspecto, a constitucionalizacao sig-
nificaria o tratamento constitucional de temas tipicamente privados como
a familia e a propriedade. Num segundo aspecto, a constitucionalizacdo do
direito privado significa a mudanca de paradigma hermenéutico, com a acei-
tacao da forca normativa dos principios, a distin¢do entre principios e regras
e especialmente a interpretacao conforme a Constituicdo (FAccHINT NETO,
2000, p. 39-40). Essa mudanca de enfoque traz os direitos fundamentais
para a orbita do direito privado como fatores determinantes na sua aplicacao
e interpretacdo.
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6. A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sio elementos constitutivos do ordenamento
constitucional (HABerLE, 2003, p. 7). Eles podem ser conceituados como:

“Normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa hu-
mana e de limitacao do poder, positivadas no plano constitucional de determi-
nado Estado Democratico de Direito, que, por sua importancia axiologica, fun-
damentam e legitima todo o ordenamento juridico” (MARMELSTEIN, 2008, p. 20).

Dentro dessa perspectiva de normas constitucionais fundantes do ordena-
mento juridico, os direitos fundamentais devem ser utilizados para solucao de
conflitos privados. Assim sendo, ganha relevancia a liberdade de associacéo en-
quanto parametro de interpretacdo das normas infraconstitucionais ligadas a en-
trada e saida de socios. Para interpretar um conflito societario a luz da liberdade
de associacao constitucionalmente prevista como um direito fundamental, deve-
-se analisar previamente a possibilidade de aplicacao de tal direito fundamental
as relacdes privadas, como as relacoes que se travam em uma sociedade limitada.

Nos Estados Unidos, prevalece a state action doctrine, isto é, os direitos fun-
damentais impdem limitacoes apenas as acdes estatais. Nesta perspectiva, os
direitos fundamentais s seriam aplicaveis nas relacoes privadas, quando os
particulares agirem no exercicio de uma atividade tipicamente estatal. Os de-
fensores dessa ideia (Dray, 1999, p. 145), afirma que os direitos fundamentais
sdo primariamente direitos de defesa contra o Estado, ndo vinculando entida-
des privadas. Embora a visao original dos direitos fundamentais tenha sido
esta, ndo é mais possivel, a0 menos no ordenamento juridico brasileiro, limitar
essa eficacia dos direitos fundamentais a relacdoes com o Estado.

A questao que surge é que nas relacoes privadas ha dois (ou mais) titulares
de direitos fundamentais e, por isso, ndo se pode dar o mesmo tratamento que se
da as relacoes em face do Poder Publico. Apesar disso, a supremacia da Consti-
tuicao e o carater objetivo dos direitos fundamentais impoem sua aplicacao nas
relacdes entre particulares (Piva, 2009, p. 43; MONTEIRO; NEUNER; SARLET, 2007, p.
121; CanotiLno, 2008, p. 192; Dmvoutts; MArTINs, 2008, p. 113; ALexy, 1993, p.
510-511), vale dizer, um particular pode afirmar o seu direito em relacao a ou-
tro, consideradas as particularidades da situacdo concreta e eventual colisao de
direitos. De fato, é bem mais facil visualizar os direitos fundamentais numa rela-
cao juridica de um titular de um direito fundamental em face do Estado. Apesar
disso, nao ha motivo para tal tipo de restricao no direito brasileiro.

Reconhecida a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, discute-se ain-
da se essa eficacia seria direta, independentemente de intervencao do legisla-
dor, ou indireta, de acordo com a intervencao do legislador.
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No direito alemao (Canaris, 2003, p. 54), prevalece a opinido de que tal apli-
cacao deveria ser apenas mediata, isto ¢, os direitos fundamentais poderiam ser
aplicados nas relacoes privadas a partir da intermediacao do legislador. Nesta
linha de entendimento, os direitos fundamentais so seriam aplicados a relacdes
privadas depois de serem objeto de regulacdo pelas normas editadas pelo legis-
lador. A grande justificativa dessa tese é a protecdo a autonomia privada e do
proprio direito privado.

No direito brasileiro, porém, prevalece a opinido da eficacia direta e ime-
diata dos direitos fundamentais, sobretudo em razao do disposto no art. 5.°,
§ 1.°, da CF/1988 (MoONTEIRO; NEUNER; SARLET, 2007, p. 125; PEssoa, 2009, p.
135). Nesse sentido, o STF ja decidiu que ampla defesa e o contraditério se-
riam garantias aplicaveis ao processo de exclusao de um associado da Uniao
Brasileira de Compositores.' Tal concep¢ao ndo nega a importancia da atuagdo
do legislador na concretizacao dos direitos fundamentais, mas apenas deixa de
exigir tal intervencao para a aplicacao dos referidos direitos.

Assim, apesar de inumeras divergéncias, mais uma vez pela supremacia da
Constituicao, deve-se concluir pela aplicacao direta das normas constitucio-
nais as relacoes privadas, particularmente de dois modos:

(a) quando inexistir norma infraconstitucional, o juiz extraird da norma
constitucional todo o conteudo necessario para a resolucao do conflito;

(b) quando a matéria for objeto de norma infraconstitucional, esta deve-
ra ser interpretada em conformidade com as normas constitucionais (NETTO
LoBo, 2008, p. 21).

Em suma, as normas constitucionais sempre serdo aplicadas a relacoes pri-
vadas diretamente ou como meio de conformacdo das normas infraconstitu-
cionais. Essa aplicacao direta dos direitos fundamentais deve ser reconhecida,
em razao da supremacia constitucional e da superioridade das normas consti-
tucionais dentro do ordenamento juridico.

7. A EFICACIA HORIZONTAL DA LIBERDADE DE ASSOCIACAO E O DIREITO DE
RECESSO
Dentre os direitos fundamentais aplicaveis as relacoes privadas, merece es-

pecial atencao a chamada liberdade de associacdo que podera ser o parametro
de solucio da controvérsia sobre o direito de recesso nas limitadas. A liberdade

1. STE RE 201819/R]J, 2.2 T., j. 11.10.2005, rel. Min. Ellen Gracie, rel. p/ acordiao Min.
Gilmar Mendes, DJ 27.10.2006.
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de associacao assegura aos destinatarios, pessoas fisicas ou juridicas (SARLET,
2009, p. 222; Branco; CoeLHO; MENDES, 2008, p. 261), o direito de nédo ser com-
pelido a associar-se ou a permanecer associado (art. 5.°, XX, da CF/1988). Essa
liberdade de associacao abrange tanto as associacoes em sentido estrito, como
as sociedades, vale dizer, a liberdade de associacdo diz respeito a qualquer as-
sociacao de pessoas.

Consagrada constitucionalmente, a liberdade de associacao abrange o di-
reito de constituir associacoes ou sociedades, de ingressar e participar nas
associacoes ja constituidas, o direito de nao se associar e sair da associacio e
o direito de auto-organizar-se e desenvolver a atividade associativa (SALvADOR
CorDECH, 1997, p. 100-101). Para Jorge Miranda (1998, p. 419-420), a liber-
dade de associacao seria um direito complexo, abrangendo o direito de cons-
tituir associacoes, o direito de nao ser coagido a ingressar em uma associacao,
a pagar contribuicoes ou de permanecer vinculado a associacdo. O mesmo
autor afirma que ela representa também o direito de deliberar a dissolucao da
associacao, o direito de auto-organizacao, de livre formacao dos seus o6rgaos,
o direito de livre prossecucio dos seus fins, o direito de submeter-se a perso-
nificacdo e ainda a protecdo contra intervencoes arbitrarias do poder politico.

A luz do conteudo desse direito fundamental, vé-se que essa liberdade
revela-se como um limite a atuacdo estatal, isto €, revela-se como um direito
de defesa que visa a impedir interferéncias ilegitimas do Poder Publico, seja
por meio do Executivo, do Legislativo e do Judicidrio. Os direitos fundamen-
tais, como a liberdade de associac¢ao, sio canones da legislacao (Jimenez Cam-
PO, 1999, p. 66), vale dizer, representam limites para a formulacao de regras.

De outro lado, ha que se reconhecer também a liberdade de associacao
como limitadora da autonomia privada, na medida em que representa um
direito fundamental de liberdade aplicado as relacoes entre particulares. Nes-
te momento, a tutela da autonomia privada nao ¢ suficiente para proteger a
dignidade da pessoa humana em sociedade desiguais como a nossa (MoRrals,
2008, p. 39). Dentro dessa perspectiva, a liberdade de associacdo constitu-
cionalmente assegurada pelo art. 5.°, XX, da CF/1988 devera ser usada como
fonte de solucdo das controvérsias atinentes as relacdes privadas societarias.

Reconhecida a importancia da Constituicao para o direito privado em espe-
cial para o empresarial, bem como a eficacia direta dos direitos fundamentais
nas relacoes privadas, pode-se resolver a controvérsia sobre o direito de re-
cesso. Especificamente para o direito de recesso, Sérgio Botrel (2009, p. 112)
afirma que:

“A partir do momento em que se admite a finalidade do direito privado
¢é concretizar e/ou conciliar a realizacdo dos direitos fundamentais, o direito
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de recesso ha que ser interpretado como um mecanismo de concretizacao
do direito fundamental de ndo permanecer associado (direito da livre asso-
ciacido).”

Assim, ¢ a partir da eficacia horizontal da liberdade de associacao, que deve
ser interpretacao o direito de recesso nas sociedades limitadas. O recesso re-
presentaria um corolario do direito fundamental da liberdade de associacao,
aplicavel diretamente as relacoes privadas, e deve ser interpretado dessa forma.
Nesta perspectiva, se o direito de recesso é um direito fundamental ele nao
pode ser impedido pelo legislador, mas pode ser restringido, desde que sejam
obedecidos os limites dos limites, vale dizer, deve ser resguardado o nucleo
essencial do direito, ndo devem ser admitidas limitacdes casuisticas, as res-
tricoes devem ser claras e devem obedecer ao principio da proporcionalidade
(MENDES, 1998, p. 33).

Resta, portanto, saber qual interpretacao do direito de recesso é compati-
vel com os limites que podem ser impostos a um direito fundamental. Nao se
pretende, de nenhum modo, afirmar que tal direito é um direito absoluto nao
sujeito a limites. Pelo contrdrio, quer-se reconhecer nesse direito um direito
limitado. Porém, esses limites nao podem prejudicar o nucleo essencial da
liberdade de associacao (ALexy, 1993, p. 267).

Tomando-se o parametro do direito estrangeiro, a principio, seria possivel
concluir pela interpretacao restritiva do referido direito. No direito italiano, as
hipoteses de recesso limitam-se aos casos de mudanca do objeto social, mu-
danca do tipo societdrio e transferéncia da sociedade para o exterior (Buonoco-
RE, 2003, p. 179). No direito portugueés, a retirada s6 pode ocorrer nos casos de
aumento do capital a subscrever total ou parcialmente por terceiros, mudanca
do objeto, prorrogacao da sociedade e transferéncia da sede da sociedade para
o exterior (Furtapo, 2000, p. 485-486). No direito espanhol, a retirada ¢ pos-
sivel nos casos de alteracdo do contrato social (alteracao do objeto, mudanca
de domicilio, mudanca do regime de transmissao das quotas), ou modificacoes
estruturais (transformacao em outro tipo societdrio, ou prorrogacao da dura-
cao) (Irujo, 2000, p. 14).

Todavia, essa visao ¢ limitada, tendo em vista a perspectiva constitucional
que deve ser dada ao problema. A liberdade de associacao indiscutivelmente
assegura as pessoas fisicas e juridicas o direito de nao permanecer associado.
Dentro dessa ideia, o ntcleo essencial do direito é o direito de nao ficar preso a
uma associacdo, contra sua vontade. Proteger esse nuicleo essencial é que deve
dar os parametros para a solucao dessa controvérsia sobre o direito de recesso.
Neste particular sera oportuno dividir as sociedades limitadas por prazo deter-
minado, das sociedades por prazo indeterminado.
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7.1 Odireito de recesso nas sociedades limitadas por prazo determinado

Embora nio sejam tao frequentes, as sociedades por prazo determinado
tem ganhado importancia em razao do surgimento de sociedades de propo-
sito especifico (SPE). O art. 981 do CC/2002 admite que uma sociedade se
restrinja a uma ou mais atividades, dando margem ao que se convencionou
denominar de Sociedade de Proposito Especifico (SPE), também conhecida
como Special Purpose Company (SPC) que pode ser entendida como uma so-
ciedade que se destina a um objeto especifico e determinado. Apos o advento
da Lei 11.079/2004, é comum a aplicacao de uma SPE no ambito das Parcerias
Publico-Privadas (PPP). Entretanto, a sua colocacdo nio se resume a isso, de
sorte que uma SPE pode servir também de instrumento nas operacoes de re-
cuperacao judicial de empresas e de securitizacao de créditos, além do que os
editais de licitacdo que permitem a participacao de consorcios podem exigir a
constituicao de uma SPE para a assinatura do contrato.

Neste caso, o proprio socio ao ingressar na sociedade sabe em que limites
ele tera que ficar vinculado, isto é, as condicdes de sua permanéncia ja sao
conhecidas. Assim sendo, ndo ha motivo para ampliar o direito de recesso
nestas sociedades, isto é, o direito de recesso deve ficar restrito as hipoteses ja
definidas pelo legislador no art. 1.077 do CC/2002, a saber, alteracdo do con-
trato social, fusao e incorporacdo. Apenas nesses casos, haveria uma quebra da
legitima expectativa dos socios e, por isso, lhes seria dada a possibilidade de
sair da sociedade.

Nem é preciso recorrer a figura da renuncia a direitos fundamentais, mas
mesmo nesta perspectiva, essa interpretacao ¢ a mais adequada. Nao se pode
admitir a renuncia ao direito em si, mas a renuncia ao exercicio do direito fun-
damental vem sendo admitida em algumas situacoes, desde que a rentincia seja
feita pelo titular do direito, de forma voluntaria no exercicio da autonomia da
vontade para um determinado caso concreto e por um periodo delimitado de
tempo. Hd casos em que se deve impedir ao menos temporariamente a retirada
para evitar onus excessivo para a sociedade em uma face de estabilizacdo da
sua atividade. Nesses casos, a rentincia livremente manifestada podera ser con-
siderada legitima, desde que nao afete o ntucleo essencial do direito (ANDRADE,
2009, p. 296) e nao se mostre excessiva, a luz do principio da proporcionalida-
de. Esse é o caso das sociedades por prazo determinado.

7.2 Odireito de recesso nas sociedades por prazo indeterminado

De outro lado, a interpretacao da questao para as sociedades por prazo in-
determinado ndo deve ser a mesma. Aqui, ndo ha uma definicao prévia da
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duracao do vinculo societario, porquanto a sociedade ndo tem data para ser
dissolvida. Pode ocorrer que a sociedade seja extinta rapidamente, mas ela
também pode ter uma duracao superior a vida de seus socios pessoas fisicas.
Tais possibilidades demonstram a impossibilidade de se dar o mesmo trata-
mento atribuido as sociedades por prazo determinado.

A interpretacdo da questao poderia ser feita sob a dtica contratual, con-
cluindo-se pela possibilidade de dentincia do contrato a qualquer tempo, em
razao da propria natureza plurilateral do contrato. Todavia, a previsao do art.
1.077 do CC/2002 que limita as hipoteses de recesso torna a interpretacao ex-
clusivamente contratual dificil de ser sustentada. Assim, sendo deve-se partir
para a interpretacdo conforme a Constitui¢cdo nesse assunto.

Dentro dessa perspectiva, é oportuno relembrar que os direitos fundamen-
tais impdem ao estado uma competéncia negativa, evitando que por meio de
medidas legislativas se extinga o efetivo exercicio do direito fundamental. A
liberdade de associacao pode ser restringida, desde que obedecidos certos limi-
tes, vale dizer, deve ser resguardado o ntcleo essencial do direito, nao devem
ser admitidas limitacdes casuisticas, as restricoes devem ser claras e devem
obedecer ao principio da proporcionalidade (MenpEs, 1998, p. 33). E sob esta
otica que deve ser apreciada a constitucionalidade das limitacoes legais ao
exercicio do direito de recesso.

Nesse sentido, deve-se concluir a atual legislacao brasileira sobre o recesso
nao pode ser interpretada literalmente, limitando a saida do socio, exclusiva-
mente, aos casos legalmente previstos no art. 1.077 do CC/2002, embora seja
essa uma tendéncia do direito estrangeiro. Tal interpretacao literal significaria a
vinculacao de um socio por toda a vida a uma sociedade, desde que nao haja mu-
danca contratual, incorporacao ou fusao. Em outras palavras, limitar o recesso a
tais hipoteses afeta o nucleo essencial desse direito, na medida em que seria bem
comum essa vinculacao vitalicia a sociedade. Por isso, nas sociedades por prazo
indeterminado, deve-se admitir o recesso independentemente de motivacao.

A situacdo do direito de retirada na Lei das Sociedades por A¢des nao afeta
tal conclusdo. Nas sociedades anonimas, efetivamente, o direito de retirada é
restringido, mas ha indiscutivelmente o direito a livre negociacao das acdes.
Mais que isso, nas sociedades andonimas fechadas de natureza familiar, nas
quais ha uma sociedade de pessoas, tem sido admitida a dissolucao parcial in-
dependentemente de motivacao,” nos mesmos moldes aqui propugnados para
o direito de recesso.

2. STJ,EREsp 111294/PR, 2.% Secdo, j. 28.06.2006, rel. Min. Castro Filho, D] 10.09.2007.
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Portanto, nas sociedades limitadas por prazo indeterminado, o socio pode
se retirar a qualquer tempo, independentemente de causa justificada, de modo
a evitar que o socio fique indefinidamente preso a sociedade. Trata-se de uma
interpretacao de tal direito de acordo com a liberdade de associacao prevista
no art. 5.°, XX, da CF/1988. Protege-se, nesta concepc¢ao, o nucleo essencial da
referida liberdade, evitando uma vinculacio vitalicia a uma sociedade.

8. ConcLusAo

O direito de recesso nas sociedades limitadas deve ser interpretado a luz da
liberdade de associacao constitucionalmente assegurada. Trata-se da necessa-
ria utilizacao da Constituicao Federal para a interpretacao e aplicacao do direi-
to privado, em especial o empresarial. Tal fenomeno representa o reconheci-
mento da supremacia do texto constitucional para toda a aplicacao do Direito.

Assim sendo, deve-se buscar garantir aos socios independentemente da le-
gislacao o direito de nao ficar preso indefinidamente a sociedade, resguardan-
do o nucleo essencial da referida liberdade. Neste sentido, cogita-se da eficacia
horizontal imediata dos direitos fundamentais as relacdes privadas, em espe-
cial as relacoes societarias. A eventual auséncia de legislacao nao pode impe-
dir a concretizacao dos valores consagrados na Constituicao, em especial dos
direitos fundamentais.

Do mesmo modo, deve-se interpretar a legislacao atinente ao referido tema,
de modo também a evitar uma vinculacédo vitalicia dos socios a uma socieda-
de. Neste particular, ganha destaque outro aspecto dos direitos fundamentais,
a sua eficdacia negativa enquanto limitadora da atuacao legislativa do Estado.
Nao se pretende em nenhum momento atribuir a qualquer direito fundamental
a natureza de um direito absoluto, mas conformas a sua disciplina a protecao
dos valores constitucionalmente assegurados.

Dentro dessa perspectiva, deve-se reconhecer que nas sociedades limita-
das por prazo determinado, o direito de recesso devera se limitar as hipoteses
previstas no art. 1.077 do CC/2002. A ciéncia e a atuacdo do proprio socio
na definicao dos limites temporais de sua vincula¢ao a sociedade devem ser
considerados suficientes para afirmar que nao ha prejuizo ao nucleo essen-
cial da referida liberdade de associacdo. Ademais, ainda que se entenda tal
vinculacdo como uma rentuncia ao exercicio da referida liberdade, tal renun-
cia é perfeitamente legitima, na medida em que também nao afeta o nucleo
essencial desse direito.

Por fim, nas sociedades por prazo indeterminado deve-se reconhecer a pos-
sibilidade de recesso imotivado, niao exclusivamente por uma questdo con-
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tratual, mas especialmente para resguardar o nucleo essencial da liberdade de
associac@o. Limitar o recesso dos socios aos casos especificamente previstos no
Codigo Civil acaba por ferir a referida liberdade, na medida em que existirao
diversos casos de vinculo societario vitalicio. Assim, deve-se permitir o recesso
sem motivacao, para que ninguém seja compelido a permanecer associado.
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