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1 - INTRODUGAO

O artigo 335, n. 5, do antigo Codigo Comercial, dava guarida as
pretensdes de dissolugdo parcial da sociedade, ao talante de qualquer sécio de
limitada por prazo indeterminado e no momento que lhe conviesse.

Misto de liberdade de associacdo com uma visdo do direito de
propriedade que ndo levava em conta a sua funcéo social, a permissao se dava a
margem do artigo 15 do Decreto n°® 3.708, de 1919, que limitava o direito de
retirar-se a caso de alteragao contratual com a qual o sécio ndo anuisse.

Advém, contudo, o Cddigo Civil de 2002, passando a tratar a saida
de socio unico ndo mais como dissolugdo parcial, mas como resolugido da
sociedade em relagdo a um sécio. Aplicar-se-ia, entédo, o artigo 1.029, que diz, in
verbis, que, preservados 0s casos previstos na lei ou no contrato, “qualquer sécio
pode retirar-se da sociedade; se de prazo indeterminado, mediante notificagdo aos
demais sécios, com antecedéncia minima de sessenta dias”.

A retirada ensejaria apuragdo de haveres, a partir das quotas
subscritas pelo sécio retirante, desfalcando a sociedade de patrimdnio destinado a
empresa.

Tratar-se-ia de verdadeiro direito potestativo de retirada, como no
ordenamento anterior?

Ora, o artigo 1.077, integrante da secao que trata das deliberagdes
dos sdcios das sociedades limitadas, atribui ao socio que dissente de alteragéo do
contrato social (além de fusdo da sociedade, incorporagao de outra, ou dela por
outra — todas hipdteses que exigem alteragdo contratual, dai os acréscimos, em
realidade, nada acrescentarem) o direito de retirada, como fazia o0 mencionado
decreto de 1919.

Ademais, a interpretagéo ndo pode olvidar novos elementos que tém
sido incorporados, sucessivamente, ao ordenamento.

Dentre estes aparece o principio da preservagao da empresa, que
alcancgou desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial ja a partir da década de 60,
ja que a atividade empresarial tem impacto ndo apenas na esfera juridica dos



sécios remanescentes e do socio retirante, mas também no fisco, na oferta de
bens e servicos ao consumidor e, especialmente, na vida daqueles que com ela
mantém relagdo de emprego.

Por outro lado, a Constituicdo Federal prevé, no artigo 5°, XX, que
ninguém sera obrigado a associar-se ou a permanecer associado, dispositivo que
daria base constitucional ao direito potestativo de retirada.

H4, também, quem afirme que a affectio societatis € pressuposto de
existéncia de uma sociedade, o que faria do desaparecimento dela causa legitima
para a dissolucao.

Fala-se muito, ainda, na responsabilidade social da empresa,
verdadeiro dever juridico para alguns, para outros simples e eficaz ferramenta de
marketing.

E, last but not least, inolvidavel a influéncia do principio da funcao
social da propriedade, insculpido no artigo 5° XXIII da Carta Magna, que abala o
fundamento do direito a retirada imotivada com apuracdo de haveres como
simples corolario da propriedade privada.

De um lado, uma severa limitacdo do direito de propriedade. De
outro, o impacto social do seu livre exercicio. O embate e a relevancia dos efeitos
produzidos pela vitéria jurisprudencial de uma das posturas justifica a pesquisa

que este projeto propde.



2 — AS SOCIEDADES LIMITADAS — CONSIDERAGOES HISTORICAS

Enquanto as sociedades anbnimas atendem o0s anseios
organizacionais das grandes empresas, as pequenas e médias tardaram a ter um
modelo juridico positivo que com elas se coadunasse perfeitamente. O sistema
carecia “de um tipo mais leve de estrutura juridica”, mais adequado aos

“propositos organizacionais”1

das médias e pequenas empresas.

A origem deste novo modelo societario rendeu algumas discussoes.

Alguns apontaram como pioneiro o direito inglés, pois la se instituiu,
em 1857, uma sociedade que se dizia limited by guarantee, na qual a
responsabilidade dos soécios, em caso de liquidacdo da sociedade, nao
ultrapassava um montante previsto no contrato. Todavia, este beneficio
pressupunha uma sociedade constituida nos moldes das sociedades anbnimas,
nao sendo, entdo, mais do que uma sociedade anénima simplificada. Assim, néo
foi o direito inglés o primeiro a contemplar as sociedades limitadas.

Posteriormente foi o direito francés que usou a expressao société a
responsabilité limitée para modelo social também diverso das atuais sociedades
limitadas. Todavia esta era, também, uma sociedade anénima. Os novos moldes
visavam, apenas, a se esquivar da autorizagdo estatal que se exigia para o
funcionamento das sociedades andnimas na época. Este modelo hibrido, a
propdsito, foi revogado logo que a necessidade de autorizagdo desapareceu.

Foi, enfim, na Alemanha® com a lei de 20 de abril de 1892, que
surgiram as sociedades limitadas, la chamadas gesellschaften mit beschraenkter
haftung, com o fito de abrandar a responsabilidade dos socios.

Depois, geraram-nas Portugal (1901), Austria (1906), Inglaterra
(onde ja existiam como private companies, mas so foram reguladas em 1907). O
Brasil teria sido o quinto pais a admiti-las.>

Ao contrario dos demais tipos societarios, que surgiram primeiro na

pratica e foram regulados depois, elas “foram introduzidas no direito comercial por

! REQUI@O, Rubens. Curso de Direito Comercial, p. 456.
2 REQUIAO, Rubens, Curso de Direito Comercial, p. 458.
® MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial, p. 290.



decisdo do legislador’.* Constituem modelo societario com a simplicidade da

sociedade em nome coletivo e com a limitagdo de responsabilidade das
sociedades anénimas.

Sua introdugdo deu-se pelo Decreto n° 3.708, de 10 de janeiro de
1919. O nome adotado para o novo tipo societario foi Sociedade por Quotas de
Responsabilidade Limitada.

Em apenas 19 artigos, o velho decreto deu contornos a esta espécie
de sociedade, classificando-a como sociedade de pessoas, por forga do artigo 2°,
que fazia remissdo aos artigos 300 a 302 do Cdédigo Comercial, aqueles que
regiam as sociedades de pessoas. E, ainda, houve eleicdo da legislacdo das
sociedades anbnimas, se omisso o contrato social e aplicaveis as normas,
consoante o artigo 18.

A sociedade por quotas de responsabilidade limitada acabou se
tornando o modelo societario mais comum, tornando desinteressantes diversos
outros tipos societarios, considerados atualmente tipos societarios menores, como
a sociedade em nome coletivo e a sociedade em comandita simples.

Quanto ao numero, relata-se que acabou superada pelas sociedades
unipessoais de responsabilidade limitada, ainda ndo admitidas no Brasil°, mas que
na Europa ja sao o tipo societario mais comum. No entanto, por continuarem
sendo o tipo societario mais comum no direito patrio e pela relevancia que tém, ja
que séo tipo ideal de organizagao para as pequenas e meédias empresas, grandes
geradoras de empregos do pais, seu regime juridico merece abordagem detida. E,
dentro do regime geral, o regime especifico do direito de retirada, pelo influxo que
seu exercicio tem na preservacado da sociedade e da atividade de empresa que

exerce.

‘; Idem, p. 289.
A unipessoalidade s6 é admitida se efémera ou em se tratando de subsidiarias integrais, que séo
0 unico modelo de sociedades unipessoais de origem no direito brasileiro.



3 — CONSIDERAGOES SOBRE A NATUREZA JURIDICA DO ATO
CONSTITUTIVO DAS SOCIEDADES LIMITADAS

Boa compreensao do direito de retirada exige passagem, ainda que
breve, pelas teorias da natureza juridica do ato constitutivo das sociedades. Para
tanto, incumbe uma abordagem brevissima das teorias institucionalistas, para
enfim se conduzir abordagem mais detida nas teorias contratualistas, em especial
a do contrato plurilateral de Tulio Ascarelli e a teoria do contrato-organizagao,
adotada no Brasil por Calixto Saloméo Filho.

3.1 — Institucionalismo

Determinado o carater contratual do ato constitutivo de uma
sociedade, o vinculo passa a ser lido a luz dos principios do direito contratual,
sendo esta a propria razao de se afirmar que uma sociedade é contratual.

Todavia, nem todas as sociedades sao-no. As sociedades anénimas
e as sociedades sem comandita por agdes sdo consideradas institucionais.

A teoria institucionalista teve berco na Alemanha, com viés
publicista, na obra de Rathenau, que via nas corporagbes a forga motriz da
reconstrugcdo daquele pais, naquele momento devastado pela Primeira Guerra
Mundial. Havia, na teoria (voltada a pragmatica, destaque-se), um claro viés
publicista, com concentragdo de poderes na administracéo, que seria a detentora
do interesse empresarial, o que relegava a Assembléia (e com ela os soécios
minoritarios) a um segundo plano. A Aktiengesetz de 1937 consolidou este ideario,
cristalizando o papel predominante da administragdo em relacdo a Assembléia.®

Posteriormente, adveio novo institucionalismo, com viés néo tao
publico quanto o anterior, buscando compor os interesses dos trabalhadores e dos

tipos varios de socios que compunham o organismo social. E esta teoria

® SALOMAO FILHO, Calixto. Novo Direito Societario, p. 32.



institucionalista foi batizada de institucionalismo organizativo, por buscar delinear a
organizagao melhor preparada para a condug¢ao de um interesse que nao se reduz
ao do grupo de soécios componentes da sociedade e tem um claro interesse na
preservacdo do empreendimento.’

O desfecho da convivéncia das duas correntes foi a promulgagao de
nova lei acionario, em 1965, que tornou mais relevante o papel da Assembléia,
ampliando também a protecao dos sdcios minoritarios.

Uma sociedade institucional, ao contrario da sociedade contratual,
nao é regida por um contrato social, mas por um estatuto. Ademais, tratar uma
sociedade como instituicao implica trata-la com a perenidade tipica destas.

E faz mais. Quando se trata uma sociedade como fruto de contrato,
fica muito mais marcante o vinculo entre o interesse dela e o interesse dos sécios,
sendo comum vé-la como negocio particular, ndo funcionalizado, ou seja, sem
maior interesse no papel que ela desempenha no ambito social, sobremaneira
pelo fato de o modelo social contratual ser tipico de empresas pequenas e médias,
cuja relevancia social ndo costuma ser objeto de estudos juridicos.

Ja a abordagem de uma sociedade como instituicdo da-lhe uma
imagem de maior independéncia em relagdo aos socios. Tanto que a prépria Lei
das Sociedades por acdes explicita a necessidade de atendimento a uma fungao
social, enquanto que o Cddigo Civil, diploma que regulamenta as sociedades
limitadas, ndo € explicito (o que, claro, ndo torna inaplicavel o principio, ja que

constitucionalizado).

3.2 — Contratualismo

A natureza contratual do ato constitutivo, pelo menos das sociedades
limitadas, esteve presente no Codigo Civil de 1916 e persiste no Codigo Civil de
2002. Sua predominancia é inconteste, mas sempre houve certos contratempos

teodricos.

" 1dem, p. 33.



A presenca de interesses contrapostos num contrato tipico
(clarissimos se tomado como paréametro o contrato de compra e venda), quando
em relagdo ao contrato social o que se tem € uma uni&o de interesses, € um dos
problemas centrais. Dele cuidou o engenho de Tulio Ascarelli, que propds solugéo
tedrica interessante com a figura dos contratos plurilaterais, postos como categoria
diversa dos contratos de permuta, dos quais € melhor exemplo o de compra e
venda.

Outro contratempo tedrico, mais recente e de crescente importancia,
€ a consideracdo das sociedades unipessoais, tendo em vista que contrato
pressupde bilateralidade, oposicao de partes, sendo dificil incorporar a teoria
contratual classica um tipo de contrato celebrado por um unico agente, uma
sociedade com um unico socio.

O direito brasileiro € dos que recalcitram em admiti-las, em especial
no modelo sociedade limitada com sdécio unico, mas sado fartos os exemplos
internacionais de admissdo e sucesso, pelo menos desde a experiéncia do
Principado de Liechtenstein, que admite as sociedades unipessoais ja ha varias
décadas. Calixto Salomio Filho, quanto ao fato de se admitir sociedades
unipessoais para os grandes conglomerados (subsidiarias integrais), mas n&o nos
moldes ansiados por pequenas empresas destaca que “um pais com um dos
maiores indices de concentragdo de riguezas do mundo ndo se pode permitir
reconhecer apenas formas societdrias que facilitem essa mesma concentracdo”.®

Em suma, certo é que, no atual estagio de evolugdo do Direito
Comercial brasileiro, ndo s&o mais explicagbes simplistas para o ato constitutivo.
Ninguém mais sustenta, por exemplo, tratar-se de simples contrato bilateral o
contrato social (como em outros contextos ja fizeram autores do porte de Carvalho
de Mendonga). Como afirmou certa feita Rubens Requido, a “teoria e a doutrina
possuem hoje conceitos mais exatos para elucidar juridicamente o mistério da

formacao das sociedades mercantis”.®

8 SALOMNAO FILHO, Calixto Sociedades Unipessoais, p. 233.
® REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial, p. 370.



E duas das teorias mais valiosas que a doutrina compds serao

abordadas na sequéncia: a do contrato plurilateral e a do contrato-organizagéo.

3.2.1 - O contrato plurilateral.

A teoria do contrato plurilateral foi amplamente divulgada por
Ascarelli em meados do século XX [...] S&o o segundo elemento de uma dicotomia
que tem, de um lado, os contratos de permuta.

Diferentemente dos contratos de permuta, em que ha duas partes
opostas (sendo que cada parte pode ser composta de qualquer numero de
individuos), no contrato plurilateral ha pluralidade de partes, porém sem oposigéo.
O contrato é aberto a participacdo de um numero nao fixo, mas variavel de partes,
que se pde em paralelo, sendo cada parte titular de direitos e obrigagdes em
relagdo a cada uma das outras, num sistema harmonizado, com abertura para a
adesao de novas partes, ou saida das partes integrantes, sem que isto abale o
contrato como um todo e promova a sua resolugao.

Nao que faltem, no contrato plurilateral, interesses opostos entre as
partes, mas estes antagonismos sao superados, sdo harmonizados, coordenados
pelo fim comum, sendo este um dos tracos distintivos em relacdo aos contratos de
permuta. Tanto que o referencial geométrico para os contratos de permuta, para
Ascarelli, era uma linha reta, enquanto que para os contratos plurilaterais € um
circulo.™

Como aponta Rubens Requido, esta construgcao permite leitura mais
coerente de questdes que envolvam a dissolugao das sociedades, a fim de que se
as preserve quando ha morte de sécio, retirada, incapacidade ou exclusao, dentre
outros fendbmenos sociais, no que superaria as demais teorias até entdo
conhecidas."?

N&o obstante a originalidade da teoria ao tratar da relagdo entre os
sécios, Ulhoa Coelho aponta critica pertinente. Destaca que a teoria ascarelliana

' REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial, p. 371.
" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, p. 379.
' REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial, p. 372.



deixa de abordar uma peculiaridade marcante do contrato social, qual seja o
surgimento de relagdo ndo so entre os socios, mas entre os socios e a sociedade
com personalidade juridica prépria que eles criam. A questdo € fundamental para
o direito de retirada, ja que ai se aborda o dever de restituicdo da participagao
societaria do retirante, que é dever da sociedade em relagéo ao sécio.™

Ademais, ela € inepta para explicar a natureza da sociedade
unipessoal, razao pela qual demandou certa adaptagao, que culminou na teoria do
contrato-organizagéo, que se passa a abordar, em breve escorgo.

3.2.2 - O contrato-organizag&o.

Enquanto para Ascarelli os contratos ou sdo de permuta ou sao
plurilaterais, para os arautos da teoria do contrato-organizagao eles sao ou de
permuta ou associativos. Nenhum contrato representa o de permuta tdo bem
gquanto a compra e venda, tanto quanto nenhum outro € exemplo mais cabal de
contrato associativo do que o ato constitutivo de uma sociedade.

Na esteira desta teoria, ndo € mais a existéncia de finalidade comum
que distingue contratos de permuta de contratos associativos, como propugnava
Ascarelli, mas o fato de os contratos associativos terem como nucleo a criagdo da
organizagao, enquanto que os de permuta tém como base a atribuicdo de direitos
subjetivos.E por organizagado se entende “a coordenagdo da influéncia reciproca
entre atos”."*

O escopo de assim visualizar a sociedade € acomodar da melhor
maneira possivel o ordenamento de interesses nela envolvidos, além de
proporcionar melhores solugdes aos conflitos intersociais. E uma sociedade
constituida a partir de um contrato-organizagdo tem como interesse social aquele
que visa a “melhor organizagdo possivel do feixe de relagdes envolvidas pela

»15

sociedade””, no que é diverso do interesse social numa sociedade contratualista

'® COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, p. 380.
" SALOMAO FILHO, Calixto. O Novo Direito Societario, p. 43.
'> |dem, ibidem.



(maximizagao do lucro) e numa institucional (preservacado da empresa, vista como
instituic&o).

Destaque-se que ndo ha incompatibilidade com o intuito
preservativo, até porque como se tem por aspiragao explicita a harmonizacado dos
interesses individuais dos socios, a fim de evitar conflitos, a “primeira e mais ébvia
consequéncia é que a regra de conflito deve tender a eliminar o conflito e néo
fazer o acionista descontente retirar-se da sociedade”."®

Ademais, muito embora seja erigida com vistas a abarcar a
internalizacdo da maioria dos interesses, € perfeitamente compativel com a
regulamentagao estatal de outros, sendo este o caso daqueles que tém impacto
além dos proprios socios (caso do direito de retirada).

No entanto, apesar de ter ido além do contrato plurilateral, o
contrato-organizagédo também é suscetivel a critica apontada supra, no tocante as

relagdes entre sécio e sociedade, de grande importancia para o direito de retirada.

3.3 - Consideragoes

A postura mais recorrente, entre os autores que tratam da natureza
juridica do ato constitutivo, € a assungdo pura e simples de uma abordagem,
criticando e olvidando as demais. Quica seja este o aspecto a superar.

Fazendo coro a Alfredo Assis Goncalves Neto', porém, cabe
destacar que, por um lado, sociedade com pluralidade de soécios e sociedade
unipessoal, apesar do rétulo idéntico, sao figuras juridicas distintas, a primeira
fundada num contrato (para o autor plurilateral) e a segunda num negécio juridico
unilateral.

E, por outro lado, que cada face que uma sociedade apresenta
comporta a aplicagado de regras juridicas distintas, o que exige que se considere
tanto as teorias institucionalistas, quanto as contratualistas e até as

anticontratualistas, de modo que se busque “‘uma solugdo que procure nao ficar

'® |dem, p. 45
' GONCALVES NETO, Alfredo Assis. Ligbes de Direito Societario, p. 59.



enformada em uma unica categoria de negadcios juridicos para que o intérprete
possa buscar em qualquer deles a norma que, no caso concreto, deva incidir para
a resolucdo de uma lacuna da maneira mais adequada”."®

Claro que adotar tal postura exige esforco intelectual maior do que a
simples filiagdo a uma das correntes tipica engendraria, mas na medida em que
sucessivas construcdes tedricas tentando adaptar os atos constitutivos a uma
unica categoria de negdcios juridicos mostraram-se falhas em tdo diversos
aspectos, abandonar o dogma da categoria unica pode ser um bom caminho
alternativo de que os estudiosos do direito societario ndo podem simplesmente se
desviar.

De qualquer forma, para os fins deste estudo, a teoria do contrato-
organizagdao e a do contrato plurilateral, ainda que com a ressalva de Ulhoa
Coelho, permitem que se compreenda que contrato é este que persiste apesar da

livre mobilidade das partes que o firmaram.

'® |dem, p. 60.



4. SOCIEDADE DE CAPITAL VERSUS SOCIEDADE DE PESSOAS

Critério de classificagdo bastante recorrente na analise das
sociedades € 0 que as considera ora sociedades de capital, ora sociedades de
pessoas. A distingdo € relevante para fins de abordagem do direito de retirada, ja
que, tratando-se de sociedades de pessoas, costuma-se vé-lo como dotado de
maior amplitude (caso das sociedades simples), sendo esta amplitude bastante
restrita quando se fala em sociedades de capital (vide as sociedades anbGnimas
como exemplos por exceléncia).

As sociedades limitadas, como ja indigitado quando do escorgo
histérico, foram primeiramente classificadas no direito brasileiro, por forca de lei,
como sociedades de pessoas. Foi esta a opcédo externada pelo artigo 2° do
Decreto 3.708/1919.

Sao classicamente listadas como de pessoas as sociedades simples,
em nome coletivo e em comandita simples. De capital, as sociedades andénimas e
aquelas em comandita por agdes. Omite-se, propositadamente, as sociedades
limitadas, visto que o enquadramento delas € mais complexo.

Mas o que significa, entdo, afirmar que uma sociedade é de pessoas
ou de capital?

Sao de pessoas, conforme a doutrina classica, aquelas sociedades
constituidas por consideracdo a pessoa dos socios. O soécio € visto como
companheiro escolhido, formando-se a sociedade “em atencdo as qualidades
pessoais dos sécios”'®. Por conseguinte, o ingresso e a substituicdo exigem
modificagdo no contrato social, exigindo a anuéncia dos demais socios.

Por outro lado, nas sociedades de capital a figura do sécio, a sua
idiossincrasia, é desconsiderada, dando-se preponderancia ao “impessoalismo do
capital”®®. Conseqlientemente, o status de sécio é de livre movimentagdo, havendo

ingresso ou retirada (aqui ndo na acepgao técnica) sem que os demais possam

'Y REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial, p. 399.
% |dem, p. 400.



opor qualquer obstaculo, sem sequer se alterar o estatuto, ja que tudo ocorre pela
compra e venda das agoes.

Sao exemplo cabal as sociedades andnimas abertas que tém
negociagao de suas agbes em Bolsa de Valores. A identidade dos socios ndo é
considerada e, mais do que isso, a lista de sécios pode variar diversas vezes em
curtissimos espagos de tempo, de acordo com as oscilagbes mercadoldgicas que
tornam interessante ou desinteressante a permanéncia do acionista na
companhia.

Eis que, descritas as duas categorias, resta a duvida de em qual se
enquadra a sociedade limitada. Ha quem as considere sociedades de pessoas, de
capital ou, como sintetizou Rubens Requido, “cercadas de certo hibridismo
personalista-capitalista”.?’

No entanto, sobreleva discutir até que ponto a classificacdo em si
pode ter impacto, ja que classificar, em Direito, exceto quando para fins didaticos,
significa discriminar de modo que cada discriminado seja suscetivel de regime
juridico proprio.

Considerada a legislagdo ja n&o vigente, tinha-se regras especificas
para sociedades de pessoas que eram subsidiarias das regras das sociedades
limitadas, conforme apontava o decreto que |hes dava os contornos fundamentais.
Supondo que nao houvesse classificagédo legal, o posicionamento doutrinario das
sociedades limitadas no ambito das sociedades de pessoas conduziria,
inexoravelmente, a aplicagdo do que o Codigo Comercial dispunha sobre elas.

No direito vigente, porém, ndo ha um capitulo destinado as
sociedades de pessoas. Ha, isto sim, o regramento de uma modalidade de
sociedades que é de pessoas (as sociedades simples), que regera também as
limitadas quando o capitulo préprio a elas for omisso.

Ainda que se conclua que as sociedades limitadas sao sociedades
de pessoas, ndo sera consequéncia logica a aplicagdo de normas consideradas
atinentes as sociedades de pessoas ao arrepio do que a lei construiu
especialmente para as sociedades limitadas.

% REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial., p. 400.



Trazendo estas consideragdes para o direito de retirada, tem-se que
nao € o enquadramento de uma sociedade como de pessoas que torna inelutavel
a aplicacido do que as sociedades de pessoas se costuma aplicar, historicamente,
ao instituto. Ou seja, ndo é o fato de se considerar a sociedade limitada como de
pessoas, que se aplicara o que as sociedades simples se aplica em matéria de
recesso, sobrepujando o que de positivo e especial se tem.

A classificacdo pode servir, apenas, como mecanismo de superagao
de lacunas, dada a ficgdo de completude do sistema, mas jamais como justificativa
supostamente cientifica para a imposicdo de certo mandamento, malgrado
presente mandamento diverso no ordenamento.

Alias, ainda assim o ideal seria que a opgao por um regime ou outro,
em especial por se tratar de Direito Comercial, fosse dada ndo da teoria para a
pratica, mas da pratica para a teoria, num juizo ndo de coeréncia logica, calcado
nos mais vetustos ideais de cientificidade juridica, mas do mais puro pragmatismo,
num juizo de adequagdo ou inadequacéo fatica, de adequagédo ou inadequagéao
dos efeitos da aplicacdo da norma aos desideratos constitucionalizados.

Em suma, diga-se que se trata de sociedade de pessoas, diga-se
que se trata de sociedade de capital, diga-se que se trata de sociedade hibrida, a
sociedade limitada devera ter o regime mais propenso ao atendimento dos
principios constitucionais da ordem econdémica, dentre os quais, quando se trata
de direito de retirada, reina o da preservagao da empresa, que se passa a abordar

na sequéncia.



5. CONSIDERAGOES SOBRE A FUNGAO SOCIAL DA EMPRESA

Abordar a fungdo social da empresa exige antes leves consideragdes
acerca do papel que ela exerce na sociedade globalizada hodierna. E uma
sociedade organizada em moldes capitalistas bem se define como conjunto de
empresas, sendo que estas criam entre si uma longa teia de relacionamento, em
nome do objetivo maior da geragao de riquezas. Ha uma notavel interdependéncia
entre tantas delas, que s6 valoriza individualmente cada uma.

Até quem aborda as empresas sem saudosismo, mas com olhar
bastante critico reconhece que elas exercem “um papel de extrema utilidade na
vida econdbmica contemporanea, mais do que as precedentes entidades
capitalistas, primitivas e agressivamente exploradoras”.??

No Estado Liberal, ao direito cabia apenas a fixacdo das regras do
jogo, sem privilégio a qualquer dos jogadores, a luz da ficgdo de que todos eles
sdo iguais perante a lei, reduzindo-se o bem comum “a adequada formulagao e ao

escrupuloso respeito das regras juridicas™®.

Foi ai que se deu a grande
transformagéo, que converteu a ordem juridica e passou a considerar legitima a
organizagao do direito "em fungdo de fins ou objetivos determinados, cuja
realizagdo se impde a coletividade”.?*

A mencgdo a fungdo faz brotar a questdo da funcionalizagdo dos
institutos juridicos, como a propriedade e o contrato, vitoria sobre a visdo absoluta
da propriedade e sobre o contrato que era lei entre as partes, intocavel pelo
Estado. Tudo isso s6 faz sentido no modelo de Estado Social de Direito, em
especial pés Constituicdo de Weimar.?

E ndo se pode conceber abordagem da “funcionalizagdo da
propriedade sem se indagar dos propositos da empresa e do mercado, na

planificacdo econdmica e social imposta pela Constituigdo”.?

2 GALBRAITH, John K. A Economia das Fraudes Inocentes: verdades para o nosso tempo, p.
50.

> COMPARATO, Fabio Konder. Direito de Empresa,p. 6.

** |dem, ibidem.

% NALIN, Paulo. Conceito Pés-Moderno de Contrato, p. 219.

% NALIN, Paulo. Conceito Pés-Moderno de Contrato, p. 225.



Isto porque o artigo 5°, em seu inciso XXIIl, prescreve que a
propriedade atendera a sua fung¢ao social. Ora, se a propriedade em geral da-se
tal ordem, a dos meios de produgao se a da em especial, pela relevancia social
que tem. Adiante, no artigo 170, ao tratar da ordem econémica, também ha
destaque a funcéo social da propriedade, desta vez no inciso Il.

A propésito, consoante destaque de José Afonso da Silva, ao se unir
a funcao social da propriedade a valores tais como o trabalho humano, a defesa
do consumidor, a defesa do meio ambiente, a redugédo das desigualdades sociais
e regionais, além da busca do pleno emprego, nota-se direta vinculagdo do
principio com a propriedade dos bens de producio, sobremaneira no que toca a
empresa, meio por exceléncia do exercicio do poder econdmico.?’

Neste viés, “tanto vale falar de funcédo social da propriedade dos
bens de produgao, como de funcéo social da empresa, como de fung¢ao social do

poder econdmico’®

, expressdes que serdo tomadas aqui como sinénimas, todas
derivadas do principio da fungao social da propriedade, calcado na idéia de funcao
social dos direitos.

E o autor arremata:

“a iniciativa econdmica privada € amplamente condicionada no sistema
da Constituicdo econémica brasileira. Se ela se implementa na atuagéo
empresarial, e esta se subordina ao principio da funcdo social, para
realizar ao mesmo tempo o desenvolvimento nacional, assegurada a
existéncia digna de todos, conforme o ditames da justi¢a social, bem se
vé que a liberdade de iniciativa s se legitima quando voltada a efetiva
consecugao desses fundamentos.”®

Assim posto, o principio sugere tal limitacdo que faz crer que o dito
principio é absoluto. No entanto, como todos os outros, submete-se a ponderagéao
guando com outro colide. E, evidentemente, o principio da fungao social deve ser
compatibilizado com o da liberdade de iniciativa, ndo s6 este com aquele.
Destarte, se o principio da liberdade de iniciativa expressou a opg¢ao do
constituinte pelo sistema capitalista, o principio da fungao social da propriedade (e,

" SILVA, José Afonso da. Comentarios a Constituigio de 1988, p. 712-713.
% 1dem, p. 713.
29 |dem, ibidem.



portanto, também da propriedade dos meios de produg¢do), ndo pode ser suporte
para que se tente limitar a sobredita liberdade a tal ponto que se alcance patamar
de planificagdo econémica digna de modelos socialistas.

N&o se pode perder de vista que a simples geragao de riqueza ja é
ato de suma importancia no seio de uma sociedade. E, como incentivo a ela, o
lucro € admitido, ainda que, como aponta Fabio Konder Comparato, ndo se trate
de um “dever supremo, ou entdo de uma liberdade fundamental do homem”, mas
de “uma liceidade sem contetido impositivo™

A restricdo se justifica porque, se por um lado algum liberalismo é
imprescindivel, por outro n&do ha quem ainda sustente que jamais havera conflitos
entre o objetivo societario de lucro e o dever societario, consolidado no préprio
artigo 154 da Lei das Sociedades por Agdes, de atendimento de uma fungéo social
pela sociedade (seja ela anénima, simples ou limitada, destaque-se).

Neste esteio, justifica-se o lucro “como estimulo ou incentivo aos
agentes privados, no desempenho da fungdo social que |lhes ¢é
constitucionalmente assinada”.*’

Todavia, ha dois lucros tipicos, que se pode chamar, com Carlos
Alberto Farracha de Castro®?, de lucro licito e lucro especulativo. O primeiro
‘possibilita novos investimentos, pesquisas, reflexdes e, portanto, o
desenvolvimento da sociedade, isto &, tributos, empregos e divisas”, ja o segundo
“presta-se tdo-somente para aumentar as desigualdades sociais entre pessoas e
nacdes™. Destarte, deve-se estimular a busca do lucro licito, em detrimento do
lucro especulativo.

Tamanho é o reconhecimento que o ordenamento juridico da a
funcdo social de algumas empresas, que se exige autorizagao estatal para o seu
funcionamento, além de, quando elas se mostram inviaveis, ndo seguem o
processo habitual de faléncia, mas tém liquidacdo especial. E o caso dos bancos e

das seguradoras.

% COMPARATO, Fabio Konder. Direito de Empresa, p. 11.

¥ COMPARATO, Fabio Konder. Direito de Empresa, p. 14.

%2 CASTRO, Carlos Alberto Farracha de. A preservagio da empresa no novo Caédigo Civil, p.
133.

% |dem, ibidem.



Ademais, o préprio exercicio da atividade empresarial pelo Estado s6
se justifica quando o objetivo for o atendimento do interesse nacional que justificou
o empreendimento, ainda que se exija também economicidade, ou seja, ndo se
admitindo o exercicio de empresa sem viabilidade econdémica.

Impende ainda lembrar que a fungao social ndo € limite ao exercicio
do direito de propriedade, mas sim corresponde a deveres embutidos a condi¢cao
de proprietario. A prépria Constituicado de Weimar ja asseverava que a propriedade
obriga e que seu uso deve servir ao interesse da coletividade.

No tocante aos bens de produgao, consoante licido de Fabio Konder
Comparato, o proprietario tem seu poder-dever de “dar a coisa uma destinacao
compativel com o interesse da coletividade” transmudado quando os bens “sao
incorporados a uma exploracdo empresarial”®*. Deste ponto em diante, o que se
tem é um poder-dever do controlador de dar a empresa direcdo no sentido da
realizagédo dos interesses coletivos a que a lei a obriga.

No entanto, se por um lado é o controlador que deve direcionar os
esforcos empresariais no sentido de atender aos anseios coletivos (que ndo séo
mais do que os objetivos da ordem econémica), o proprietario das quotas também
guarda estreita relagdo com a fungao social da propriedade dos bens de produgéo.
Isto porque, em ultima analise, proprietario € ele. Também esta propriedade
obriga. Se direcionar cabe ao controlador, a manutengdo dos meios para tal
direcionamento também ¢é responsabilidade do quotista ou acionista que n&o
detém o controle.

Nao é da maior valia asseverar que o controlador tem o dever de dar
uma destinacdo aos bens de producdo condizente com a fungédo social que a
empresa deve exercer e, a0 mesmo tempo, permitir que o proprietario das quotas
ou acgdes possa, livremente, desfalcar o patrimbnio da empresa sem razéo,
forcando-a ndo raramente a abandonar as atividades, promovendo a dissolugao
total do patrimbnio ou, no minimo, abdicar da expanséo (e no ramo empresarial

parar de crescer € morte anunciada).

* |dem, p. 34.



E neste ponto que o direito de retirada e a fungdo social da empresa
se tocam: na necessidade constitucionalmente assegurada de preservar a
empresa, posto que ela exerce uma funcao social. E € do principio da preservacao
da empresa que trata o topico seguinte.



6. O PRINCIiPIO DA PRESERVAGAO DA EMPRESA

Explicito que a empresa desempenha uma fungdo social, é
imperativo que se a preserve, para que possa continuar desempenhando-a. Desta
percepcao nasce o principio da preservacdo da empresa, que reconhece a
relevancia dela na estrutura social e, portanto, fornece mecanismos, dentro do
ordenamento juridico, para que ela se mantenha.

O principio merece reconhecimento até no Direito Tributario, apesar
de ndo ser corriqueiramente considerado, ja que obsta a sanha arrecadatoéria do
Estado. Ainda assim, porém, deflui de normas constitucionais tributarias tais como
a do paragrafo primeiro do artigo 145, onde consta que a pessoa publica que
tributa deve respeitar, dentre outros, as atividades econémicas do contribuinte.

Nesta esteira, na decisdo do Recurso Especial n® 525.295/SC, o
Ministro Franciulli Netto asseverou que ao “Estado-juiz ndo é permitido, em
hipétese alguma, ser conivente com a conduta de inadimplentes”, todavia alertou
que, “ao coagir tais individuos a adimplir suas dividas, mister se observe com
prudéncia as consequéncias desses atos, em nome do principio da preservagao
da empresa™.

Tem alicerce constitucional, na medida em que a Constituicdo elegeu
como principios da ordem econdmica a fungéo social da propriedade e a busca do
pleno emprego. Se o ordenamento busca, dentre outros, a consecucao destes
dois principios, depende para tanto da saude empresarial e, na medida em que
dela é dependente, a Constituicdo, sob pena de estabelecer os fins e negar os
meios, deve defender a preservagao das empresas.

Neste esteio, Alfredo de Assis Gongalves Neto, ao tratar do principio

da busca de pleno emprego, defende que:

“corresponde ao da preservagao ou da manutengdo da empresa (de que
€ corolario o da recuperagdo da empresa), segundo o qual, diante das
opcoes legais que conduzam a duvida entre aplicar regra que implique a
paralisacdo da atividade empresarial e outra que possa também prestar-
se a solucdo da mesma questdo ou situacdo juridica sem tal

% Recurso Especial n° 525.295/SC.



conseqUéncia, deve ser aplicada essa Ultima, ainda que implique
sacrificio de outros direitos também dignos de tutela jurl'dica”36

Quanto ao segundo alicerce, a fungéo social da propriedade (aqui ja
descrita como fungéo social da empresa ou dos bens de producédo), destaque-se
que ele torna intoleravel “a extincdo de empresas produtivas, sob pena de nao
atender aos interesses coletivos, mas, tdo-somente, aos individuais e patrimoniais
de seus titulares”.>” A assertiva, a propdsito, vem a calhar no tocante ao direito de
retirada, como se explanara no cotejo especifico entre ele e o principio
constitucional ora abordado.

Alias, se a empresa € fase dinamica da propriedade, entdo se
conclui "que o legislador defende a preservagcdo da empresa; em caso contrario,
nao existira fungao social concreta e, muito menos, havera o desenvolvimento de
atividade produtiva, com reflexos sociais, como a geracdo de empregos™®.
Ademais, constata-se que “a defesa da preservagdo da empresa, como principio
constitucional ndo escrito e integrante da ordem econémica nacional, auxilia em
demasia a concretizagao dos direitos fundamentais, notadamente o da dignidade
da pessoa humana”.*

O intuito preservativo da legislacdo se mostra mais evidente quando
a empresa enfrenta situagdo de faléncia ou recuperagao judicial. A Nova Lei de

Faléncias (Lei n°® 11.101/2005) expbem, em seus artigos 47 e 75:

Art. 47. A recuperacéo judicial tem por objetivo viabilizar a superacéo da
situagdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutenc¢do da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacido da
empresa, sua fungao social e o estimulo a atividade econémica.

Art. 75. A faléncia, ao promover o afastamento do devedor de suas
atividades, visa a preservar e otimizar a utilizagido produtiva dos
bens, ativos e recursos produtivos, inclusive os intangiveis, da
empresa. (sem grifo no original)

% GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Apontamentos de Direito Comercial, p. 99.

% CASTRO, Carlos Alberto Farracha de. A preservagio da empresa no novo Cédigo Civil, p.
26.

% |dem, p. 27.

% |dem, p. 29.



Nota-se a mencgao explicita ao principio, idéia motriz da recuperagao
judicial e que permeia a prépria faléncia. Nao que se queira preservar sempre, em
detrimento dos interesses dos credores e ainda que a empresa nado apresente
verdadeira viabilidade econdmica. Quer-se, isto sim, preservar a empresa quando
se mostrar viavel e impedir que interesses escusos ou simples conjuntura de
mercado impegam que um organismo produtivo, a que se ligam trabalhadores,
consumidores, outros organismos produtivos e o proprio fisco, mantenha-se ativo.

Fabio Ulhoa Coelho, discorrendo sobre dbices a recuperacdo da
empresa pelo proprio mercado, fala em valor idiossincratico, que seria o valor que
o0 empresario da a empresa, mas que nao reflete o valor real de mercado. Na

sequéncia, € incisivo ao afirmar que:

Agride ao senso de justiga ver o fim de postos de trabalho, a redugao de
abastecimento, faléncia de pequenas e médias empresas satélites e
outros efeitos negativos da crise de uma grande empresa, quando o
mercado poderia tela solucionado, mas a idiossincrasia de um homem
impediu.*’

Se abomina a idiossincrasia determinar a extingdo de uma empresa
em estado débil, qudo agressora a idéia do justo é a idiossincrasia de uns ou
alguns promover a cessagao das atividades de uma empresa s&? E aqui o direito
de retirada precisa ser considerado, pois promove desfalque patrimonial na
empresa e pode conduzi-la a debilidade que se quer evitar.

Do cotejo entre o principio da preservagdao enquanto diretriz para a
interpretacdo dos limites do direito de retirada nas sociedades limitadas tratara o
item 8.9.

0 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, v. 3, p. 236-237.
*"|dem, p. 237.



7. O DIREITO DE RETIRADA

7.1 — Breve Historico do Direito de Retirada

Apesar de nao ser o escopo primo deste estudo, parece
imprescindivel, para melhor compreenséo do direito de retirada, uma abordagem
cronologica, ainda que perfunctoria.

Tulio ASCARELLI aponta como ordenamento-pai do direito de
retirada o italiano, tratando especificamente das sociedades por acdes*’. O
desiderato, entdo, seria harmonizar o poder das maiorias de modificar os estatutos
(ndo havendo, alias, plena liberdade de modificagdo — estas podiam versas
apenas sobre alguns aspectos especificados taxativamente na legislagdo) com os
interesses dos minoritarios, que passaram, entdo, a ter direito de retirar-se se nao
participaram da deliberagéo (ausentes) ou se, nela participando, votaram contra a
modificag&o (dissidentes).

A retirada permitida amplamente, no entanto, trouxe inconvenientes
com o tempo, por promover a descapitalizagdo das empresas, o que conduziu a
uma maior restricdo das hipdteses.*?

Esta a raz&o pela qual o Cddigo Civil Italiano de 1942, em seu artigo
2437, limitou a possibilidade de retirada a trés hipoteses, quais sejam: a)
modificacdo do objeto social; b) mudanga de tipo social (transformacgao); e c)
mudanca de sede social para pais estrangeiro.

No direito positivo brasileiro, aparece em 1919, com o Decreto n°
3.708, ou Lei das Sociedades por Quotas de Responsabilidade Limitada. Seu
artigo 15 garantia “aos socios que divergirem da alteracdo do contrato social a
faculdade de se retirarem da sociedade, obtendo o reembolso da quantia
correspondente ao seu capital, na proporgao do ultimo balanco aprovado”.

Tomava-se, entdo, por pressuposto para a retirada, a presenca de

alteracao do contrato social. Ademais, exigia-se, cumulativamente, que da retirada

*2 ASCARELLI, Tulio. Sociedade por Agdes — Retirada do Acionista Dissidente. Revista Forense,

p. 19.
3 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Ligoes de Direito Societario, v. 2, p. 129.



o socio tivesse divergido, cabendo, neste ponto, interpretacdo extensiva, que
considerava suficiente a auséncia de manifestagao.

Em definigdo negativa, tinha-se, entdo, que seria titular de direito de
retirada todo aquele que, presente modificacdo do contrato social, com ela nao
tivesse anuido expressamente. Siléncio, auséncia da assembléia ou divergéncia
serviam, igualmente, para fins de retirada.

No entanto, em se tratando de sociedades por quotas de
responsabilidade limitada contratadas por tempo indeterminado, o sécio podia
servir-se de caminho alternativo, com resultados idénticos, que o livrava da
presencga do pressuposto fatico (alteragado do contrato social): a dissolugao parcial.

O recurso a dissolugdo parcial tinha supedadneo no Cdédigo
Comercial, artigo 335, n. 5. E a pratica elevou este modo de retirar-se da
sociedade como o de maiores vantagens do que o exercicio efetivo do direito de
retirada, nos moldes do artigo 15 do decreto que regulamentava as sociedades
por quotas de responsabilidade limitada.**

Muito embora a maioria da doutrina n&o distinguisse a retirada da
dissolugéo parcial, posto o alinhamento quanto aos defeitos, tinha-se na primeira
um direito condicionado a uma dissidéncia, que a dissolugdo nao exigia. Ainda,
recesso (ou retirada) seria “fendbmeno dissociativo e ndo, dissolutorio”.

De qualquer forma, foi o meio mais utilizado para que um sécio,
fosse ele majoritario ou minoritario, pudesse sair da sociedade, com o devido
retorno patrimonial, chegando ao ponto de tornar praticamente obsoleto, porque
desinteressante, a retirada a partir da divergéncia em relagdo a alguma
modificagéo do contrato social..*®

O antigo Cddigo Civil abordou, também, a retirada, ao tratar dos
contratos de sociedades civis, mais especificamente no toépico dedicado a
dissolugéo, tendo por nucleo o artigo 1.404, onde se fez uso do termo “renuncia”,
mas no sentido de retirada (sobre a diferencga entre renuncia e retirada, ver item
8.4, infra).

* FRANCO, Vera Helena de Mello. Dissolugdo Parcial e Recesso nas Sociedades por Quotas de
Responsabilidade Limitada,RDM, p. 19
* 1dem, p. 24.



O indigitado artigo tratava da hipotese de dissolugéo do artigo 1.399,
V, que previa dissolugdo da sociedade contratada por prazo indeterminado se
qualquer dos socios renunciasse. Trouxe, contudo, abrandamento que ja era, de
certo modo, uma afirmagdo do hoje constitucional principio da preservagédo da
empresa (ainda que, evidentemente, a norma n&o tenha sido elaborada, no inicio
do século XX, com esta finalidade), ao prever que a renuncia s6 conduziria a
dissolucédo da sociedade se feita em tempo oportuno e notificada aos sécios com
dois meses de antecedéncia, além de, last but not least, atender a boa-fé.

O artigo seguinte, 1.405, definia que se considerara a renuncia como
sendo de ma-fé quando o sdocio renunciante pretende apropriar-se exclusivamente
dos beneficios que os sécios tinham em mente colher em comum. Outrossim,
considerava-a inoportuna se n&o estivessem as coisas em seu estado integral ou
se a retirada (que o artigo insiste em chamar de renuncia), com a consequente
dissolugdo, puder prejudicar a sociedade naquele momento.

Quanto as sociedades anbnimas, no direito brasileiro, a retirada
surgiu com o Decreto 21.536/1932, mas tratando apenas dos acionistas que
tivessem acgdes preferenciais. Depois, com o Decreto-Lei n° 2.627/1940, foi
regulamentado em relag&o a todos os acionistas.

Foi sucedido, enfim, pela atual Lei n° 6.404/196, que também abarca
todos os acionistas, mas apenas em casos apresentados em numerus clausus,
que serao abordados de forma mais detida no item 7.3.

Mas a propria insergao nao foi pacifica, ja em 1932, pois a idéia de
se permitir que o capital social fosse reduzido para que se atendesse anseio de
minoritario que divergiu de decisdo da maioria chocava-se com a idéia de principio
majoritario, que somada ao interesse na permanéncia da sociedade bastava para
que se considerasse a obrigagdo da minoria simplesmente submeter-se.*®

Quanto as sociedades anbnimas, via-se claro o0 interesse
preservativo, reiterado nas mais variadas reformas, sempre com vias de restringir,
tanto no direito nacional quanto estrangeiro, a possibilidade de retirada. S6 nas

limitadas vigorou, gragas a uma construgdo jurisprudencial, aquele caminho

0 SZTAIN, Raquel. O direito de recesso nas sociedades comerciais, RDM, p.50.



alternativo descrito supra, hoje incompativel com uma leitura constitucional das
normas infraconstitucionais, necessidade consolidada no meio juridico.

Alids, o cotejo da retirada com o intuito de preservagcdo do
empreendimento mostra posturas que vao desde a simples negacdo da propria
dissolugdo parcial*’ (com o consequente reconhecimento de que a saida de um
sécio extingue a sociedade) até o modelo atual, em que se |é recesso com as
lentes da preservacédo, com o fito de que a empresa continue exercendo a sua
funcao social.

E ja os autores que escreviam sob a égide do antigo sistema
asseveravam que nao cabe permitir “a dissolu¢éo se o motivo apresentado for futil
ou nao representar razao séria para a extingao da pessoa jurl’dica”.48

Impende, entdo, apos se ter visto com os mais variados diplomas ja

revogados o trataram, analisar o que se considera direito de retirada.

7.2 - O direito de retirada

Tem-se como estabelecido, no direito societario, o principio de que
“o0 sdcio ndo pode permanecer prisioneiro da sociedade™®. E, de fato, impende
que se admita desde logo que, ao contratar uma sociedade sem prazo
determinado, o sdcio ndo pode ser compelido a nela permanecer ad eternum.

O direito positivo oferece caminhos para que o socio se afaste da
sociedade quando crer que assim deve proceder. Que se enfatize este plural:
caminhos. E dentre estes caminhos, destaque merecido a trés: a renuncia, a
transferéncia de suas participagdes societarias (cessdo de quotas, no caso
especifico das sociedades limitadas) e a retirada.

*" FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial, p. 251, por exemplo, aduzia que quem
‘contrata sociedade sem determinar o prazo de sua vigéncia, sabe bem o que ajusta: o direito, que
assiste a qualquer de seus consocios, de olhe por termo em qualquer momento”, acrescentando
que a dissolugdo parcial de que alguns se utilizavam para fazer persistir a sociedade, malgrado a
declaracdo de vontade unilateral no sentido da dissolugdo, era artificio “de evidente injuricidade,
por contraria a texto expresso de lei”.

** MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial, p. 309.

“° REQUIAO, Rubens.Curso de Direito Comercial, p. 492.



Assim, tem razdo quem afirmar que o direito do socio de se desligar
da sociedade “se baseia no fato de ndo ser ninguém obrigado a contratar contra
sua vontade”, ficando os socios “sujeitos a permanecer na sociedade enquanto
lhes convier” *® Cada um dos trés caminhos juridicos conduz ao desvinculo sécio-
sociedade, uma dissociagao, e explicita que, realmente, um sdcio ndo pode ser
mantido preso a uma sociedade, contra a sua vontade, por tempo indeterminado.

Dos caminhos, o que aqui mais énfase merecera é a retirada, o
direito de retirada ou direito de recesso.

Em sentido lato, consoante licdo de Alfredo de Assis Gongalves
Neto®', o vocabulo compreenderia cada um dos caminhos que conduz o sécio
para fora da sociedade. Posto em seu sentido técnico, trata-se do “direito de o
socio desligar-se da sociedade mediante o recebimento de seus direitos
patrimoniais de socio, com consequente reducdo desse patriménio e do capital
social”.®?> Ha também quem o defina como “opcdo dada ao socio minoritario de
retirar-se da sociedade se porventura venham os termos determinados em lei a
sofrer modificagées graves e que possam vir a interferir substancialmente no seu
interesse em continua na sociedade”.*®

Retirar-se, em sentido técnico, € sair da sociedade: a) por iniciativa
prépria e b) com recebimento de haveres, pagos pela sociedade.

A retirada, que também é conhecida como recesso™, apresenta
semelhangas e distingdes em relagdo a outros institutos, como a exclusdo de
sdcio, a renuncia e a cessao de quotas, que serdo abordadas em topico proprio, a

fim de que bem se a isole para melhor a compreender (itens 7.3, 7.4 e 7.5, infra).

% MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial, p. 309.

" GONGALVES NETO, Alfredo de Assis. Ligdes de Direito Societario, v. 1, p. 279.

°2 |dem, ibidem.

** BERTOLDI, Marcelo M.; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso Avangado de Direito
Comercial, p. 152.

* Aqui se tratara dos dois termos como sindnimos. Retirada e recesso representam, nestas
paginas, idéntico instituto. E esta a postura da doutrina em sua maioria, mas ndo sem
divergéncias, como a de GUIMARAES, Leonardo, Exclusdo de Sécio em Sociedades Limitadas no
Novo Cadigo Civil, RDM, p. 111, que diz que a “diferenga marcante entre o direito de retirada e o
direito de recesso consiste no fato de que, enquanto na retirada, o sbécio se ampara no
cumprimento de uma cldusula, pré-ajustada do contrato social, para requerer sua saida da
sociedade, no recesso, 0 socio se retira por discordar de alteracdo perpretrada no contrato social,
implementada pela maioria social” .



Isto posto, incumbe que se refute a assertiva de que ao sécio
sempre socorre o direito de recesso, podendo ele se retirar da sociedade quando
assim quiser®. O sujeito de direito tem, sim, em qualquer momento de sua vida de
participante de uma sociedade, pelo menos um caminho para dela se desligar,
gue € a renuncia, mas para acessar o caminho da retirada, ndo basta sua pura
vontade, sendo imprescindivel o atendimento de certos requisitos.

E n&o se diga que limitar o direito de retirada é aprisionar o sécio a
sociedade (e, portanto, conduta que repugna o direito), pois pode sempre ele
renunciar as suas participagdes. Todavia, anseios constitucionalmente
estabelecidos, dentre outros, de preservar a empresa e buscar o pleno emprego,
obrigam a limitagdo da descapitalizagcdo da sociedade empresaria aos tipos
legalmente postos, quanto as sociedades limitadas, no artigo 1.077 do Codigo
Civil, e no tocante as Sociedades Anbnimas, no artigo 136 da Lei 6.404/1976,
mais algumas hipoteses também previstas no corpo daquele diploma legal (e do
direito de retirada nestas sociedades trata, perfunctoriamente, o item 7.3, infra).

Muito embora, como se escorgou no breve histérico, o regime
anterior a vigéncia da Lei n® 10.406/2002 previsse uma clausula geral de retirada,
inscrita no artigo 335, n. 5, do Codigo Comercial de 1850, que tornava obsoleta a
prépria retirada do artigo 15 do Decreto 3.708, o atual regime, que tem no Cdédigo
Civil seu diploma unico (ja que neste ponto revogado o Cdédigo Comercial e
revogado in totum o dito decreto), ndo comporta dispositivo equivalente, o que
impede a retirada imotivada antes admitida como hipétese de dissolugao parcial,
tema que merecera abordagem mais detida nos tépicos seguintes.

Quanto a natureza, o artigo 15 do antigo decreto referia-se ao direito
de retirada como faculdade. No entanto, é postura recorrente na doutrina a que o
considera um direito potestativo (declaragdo de vontade recepticia) ou um direito
subjetivo.

O que faz cogitar que se trata de simples proposta € a aplicagdo do
artigo 137, § 4°, da Lei das Sociedades por A¢des, que sujeita a aceitagcado da

> REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial, p. 492.



retirada a manutengdo, por deliberagcdo posterior, da deliberagdo que ensejou o
recesso.”®

Porém, para Alfredo de Assis Gongalves Neto, o que se tem em
verdade ndo é simples proposta, mas direito subjetivo que, quando exercido, tem
seus efeitos sob “condicdo suspensiva de nio retratacdo da deliberacdo tomada
pela companhia”.’’

A assergdo, alias, serve tanto para afastar o carater de mera
proposta quando o de direito potestativo do direito de retirada, explicitando tratar-
se de direito subjetivo, pois dependente de comportamento da sociedade, ainda
que negativo (a ndo retratagao).

Mas nas sociedades em que o dispositivo indigitado da Lei das S/A
nao se aplica, regendo a retirada apenas o artigo 1.029 do Caodigo Civil, ter-se-ia,
ai sim, verdadeiro direito potestativo.

Verificada natureza juridica, merece abordagem a finalidade do
direito de retirada.

Aponta-se que, originariamente visava a encontrar “um meio termo
entre o principio da intangibilidade do pacto societario e a tese de sua
modificabilidade™®. Nestes termos, visaria a proteger as minorias, relegadas ao
desamparo porque incapazes de impor sua vontade dentro da estrutura societaria
vinculada ao principio majoritario.

Sobreleva destacar, neste ponto, que ha quem entenda que néo se
trata de protecdo de minorias, caso de Raquel Sztain. A autora aponta que nos
modelos legislativos alemao, francés e suico n&do existe o instituto. Sendo a
relacao entre minorias e maiorias o centro de qualquer forma de sociedades, todos
os modelos legislativos teriam que admitir a retirada.*

Todavia, ainda nesta linha de pensamento, ndo se teria na retirada
um mecanismo de protegdo das maiorias, mas sim um “mecanismo neutro,

voltado para a realidade societaria, que permite a cada membro, dentro do jogo de

%% Sobre a aplicabilidade dedicar-se-a topico proprio, 8.9, infra.

> GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Ligdoes.de Direito Societario.., v. 2, p. 134.
8 FRANCO, Vera Helena de Mello. Obra citada, p. 24.

%9 SZTAIN, Ragquel. O direito de recesso nas sociedades comerciais, RDM, p. 51.



interesses internos, garantir sua liberdade de permanecer ou ndo associado™,

mantido o respeito as hipdteses legais.

Entretanto, se por um lado o fato de a retirada ndo constar em certos
ordenamentos nao significa que la as minorias ndo estejam protegidas, por outro
também mostra que o direito de retirada € um dos meios de proteger as minorias,
mas nao o unico. Pode, perfeitamente, existir em alguns sistemas e n&o existir
noutros.

Portanto, considerar-se-a, apesar do registro da opinido contraria,
que o direito de recesso € um direito de protecdo das minorias societarias.

7.3 — Retirada e cessao de quotas

Retirada e cessao de quotas representam meios pelos quais o0 sdcio
pode deixar a sociedade.

Diverge a cessédo de quotas da retirada porque naquela o socio,
deixando a sociedade, recebe o valor de suas quotas ndo da prépria sociedade,
mas do cessionario, que passa a ocupar 0 seu lugar de quotista, sem que a
sociedade tenha que promover a reducao de seu capital social.

Nas sociedades limitadas, € modo de deixar a sociedade analogo ao
gue a venda de agdes representa para as sociedades andnimas, sendo o caminho
natural da retirada de um sécio que quer ver reembolsado o valor de sua
participacao societaria sem necessidade de para tanto ter fulcro, para a sua saida,
numa das hipoteses legais de retirada, que ndo pode ser livre nas limitadas como
€ nas simples, ainda que pela via obtusa da dissolugao parcial.

Por for¢a do artigo 1.057, porém, a cessao fica condicionada a nao
oposicdo de titulares de mais de um quarto do capital social. E, consoante o
paragrafo unico do artigo indigitado, tera efeitos quanto a sociedade e a terceiros a
partir da averbacdo do instrumento, com a subscricdo dos socios que anuiram.
Destaque-se que nesse caso, como na retirada, ha manutencido da
responsabilidade por dois anos, como prescreve o artigo 1.003.

% 1dem, p. 53.



7.4 — Retirada e exclusao de sécios

Também pode o socio deixar a sociedade contra a sua vontade, por
meio da excluséao.
Aqui se tem figura que bem se pode chamar, com Alfredo de Assis

"61 Na exclus&o, o sécio ndo demonstra

Goncgalves Neto, de “retirada as avessas
vontade de sair da sociedade. Pelo contrario, € dela expelido contra a sua vontade
ou sem a participagao dela, enquanto que na retirada é a manifestagao de vontade
do socio, se fundada em alguma divergéncia relativa a uma alteragdo contratual,
guando limitada a sociedade, ou pura, se simples a sociedade, que determina o
desligamento.

No entanto, comungam estes dois meios de desligamento da
sociedade na questdo do valor reembolsado no momento em que o soécio €&
excluido ou se retira. Nas duas situagbes, ha apuracdo de haveres, com
proporcional redugdo do patriménio da sociedade, respondendo a sociedade pelo
valor a ser reembolsado. E ha, também, necessaria redugao do capital social, na

proporgao da participagao que o socio retirante ou excluido nele tinha.

7.5 — Retirada e rentincia

Ha, ainda, um caminho mais simples para o sécio que intuir
abandonar o empreendimento. Trata-se da renuncia, a qual tem ele acesso a
qualgquer momento, pois ela independe de qualquer pressuposto, bastando para
tanto a manifestagéo de interesse do socio, com ou sem modificagdo contratual.

Renuncia é “a manifestacdo da vontade de sair da sociedade sem

dela nada receber a titulo de haveres”, na qual o sécio “abdica do status soci”®.

o1 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Ligoes de Direito Societario, v. 1, p. 279.
%2 GONGALVES NETO, Alfredo de Assis. Ligdes de Direito Societario, v. 1, p. 280.



Suas quotas passam a pertencer a prépria sociedade e, portanto, esta ndo tem um
desfalque patrimonial, ndo tendo que promover reducao de seu capital social.

Ela vem tratada no Codigo Civil de 2002 como causa de perda da
propriedade, consoante se nota no texto do artigo 1.275, inciso Il. Logo, é
prerrogativa que tem todo proprietario renunciar ao objeto da propriedade a seu
bel prazer, sem que, em principio, alguém se possa opor.

Mas que n&o se a enxergue como um meio de conquistar a
irresponsabilidade plena em relacdo a sociedade, pois 0 sOci0O que renuncia
continua responsavel por certas obrigagbes assumidas quando tinha status de
sécio, v. g., a integralizagdo do capital social, caso existam quotas pendentes de
pagamento por qualquer socio e faltar a sociedade ativos para o adimplemento de
obrigagcdes assumidas (trata-se da responsabilidade solidaria dos sécios pela
integralizac&o do capital social).

7.6 — Direito de retirada nas sociedades an6nimas

Se no tocante as sociedades limitadas o direito de retirada €& visto
com destacada amplitude (como a retirada imotivada do Codigo Comercial, art.
335, n. 5), quando o tema é sociedades anbnimas a descapitalizagdo, fruto do
recesso, nunca foi vista com bons olhos pelo legislador e pela literatura juridica.

Fabio Ulhoa Coelho, por exemplo, compreende ser ilimitado o direito
de retirar-se nas sociedades limitadas, enquanto que o direito de alienacdo das
participacdes societarias pode ser limitado. Nas sociedades andnimas, por outro
lado, cré ser ilimitado (ou com raras limitagbes) o direito de alienar participacdes,
enquanto que o direito de recesso fica adstrito as hipoteses legais. Ou seja, nas
sociedades andnimas “a lei procura facilitar a negociacao e restringir a retirada”.®®

Destoa-se, nestas paginas, da visdo que afirma que nao se limita a
retirada nas sociedades limitadas, pelas razbes que se expendera oportunamente,

mas fica destacado o carater restrito deste direito nas corporacoes.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, p. 298.



Um ano depois da promulgacao da Lei n° 6.404/1976, Wilson de
Campos Batalha ja avancava na necessidade de restricdo, asseverando que
dissidéncia ndo bastava, sendo necessaria a prova do interesse legitimo e do
prejuizo resultante da deliberacao da assembléia®®, pois se este direito “é norteado
pelos propdsitos mais elevados de proteger as minorias contra as arbitrariedades
da maioria”, ndo pode “constituir-se em fonte de abusos e locupletamentos™®.

O direito de recesso vem tipificado em numerus clausus na Lei das
Companhias, pois se trata “de caso de estrita tipicidade legal™®®. O artigo 137
remete a um rol de hipoéteses do artigo 136, mais especificamente as dos incisos |
a Vl e IX, sendo que em outros pontos da Lei também se pdem fatos juridicos que
ensejam o recesso. A luz disto, Fabio Ulhoa Coelho® faz elenco de onze
hipéteses: I) criagdo ou aumento de classes existentes de agdes preferenciais; Il)
em uma ou mais das classes de acbes prefrenciais, a modificacdo de
preferéncias, vantagens relativas ao resgate e a amortizagdo, bem como a criagéo
de uma classe com maiores favorecimentos; Ill) diminuicdo do dividendo
obrigatério; IV) incorporagdo, fusdo ou participagcdo da companhia em grupo
societario; V) mudanga de objeto social da companhia; VI) ocorréncia de cisao;
VII) transformacgéo da sociedade anénima em sociedade limitada; VIII) operagbes
societarias resultantes no fechamento da companhia; 1X) incorporagcéo de acdes;
X) desapropriagdo que conduza a transferéncia de controle acionario para o Poder
Publico; XlI) compra do controle acionario por companhia aberta, quando
condicionada a aprovacgédo da assembléia geral, se o valor pago pelo controle for
maior do que o limite legal.

Ademais, entende-se possivel a inser¢dao de criacdo de novas
hipéteses por via convencional, o que se considera recesso convencional, mas

“‘desnaturaria a sociedade por ag¢des eventual clausula que permitisse o recesso

6 CAMPOS BATALHA, Wilson de. Op. Cit, p. 645.

% |1dem, p. 646.

% MACHADO, Rubens Approbato. Obra citada, p. 48 Sentencia ainda o autor: “Inexistindo o tipo,

inexiste o direito; ndo ha a possibilidade de uma integragdo analdgica (...) E a lei quem diz em
uais casos a dissidéncia gera o direito de recesso” (Idem, ibidem).

" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso, p. 300-303.



ad nutum, com a subseqlente redugdo do capital”®.

Estando presente, tal
clausula estaria eivada de ilegalidade.

Presente qualquer dos pressupostos mencionados, sejam legais,
sejam convencionais (desde que ndo contrarios a lei), tem direito de recesso o
acionista que ndo aprova, seja por ndo comparecer a assembléia, seja por
comparecer e reprovar ou se abster.

Note-se que, malgrado presente elenco restrito, todas as discussdes
em torno costumam ser para ainda maior redugdo e interpretacbes sempre
restritivas, por ciéncia de quao deletéria é a retirada para a continuidade dos
negocios. Inegavel que, pelo porte das sociedades que se organizam nos moldes
da andnima, € natural que exergam atividades de empresa com maior impacto
social, o que justifica maior preocupag¢do com sua continuidade, mas nao legitima,
por outro lado, despreocupacao a ponto de, no outro pdlo, ocupado por empresas
pequenas e médias, admitir-se uma retirada irrestrita, apenas porque o impacto
social da derrocada de uma delas seja comumente menor do que o de uma
sociedade andnima.

Mesmo que se conceba um regime restrito de retirada também para
as limitadas, as hipoteses certamente guardam maior amplitude do que as das
anbénimas. Tudo com o fito de impedir que, perante uma retirada sem restrigcoes,
razbes vis possam promover o fim de uma empresa, com consequéncias para
todos que a ela se coligam, o que inclui desde socios remanescentes até
trabalhadores e, por que nio, os proprios consumidores.

E com esta mentalidade que se abordara, no tépico seguinte, o

direito de retirada estritamente vinculado as sociedades limitadas.

 CAMPOS BATALHA, Wilson de. Comentarios a Lei das Sociedades Andnimas, p. 644.



8. DIREITO DE RETIRADA NAS SOCIEDADES LIMITADAS

Delineado o direito de retirada desde a sua apari¢cdo, no sistema
italiano de 1882, passando por sua assimilacao pelo direito nacional, tanto nas
sociedades limitadas quanto nas andénimas e nas entdo sociedades civis (hoje
sociedades simples), cabe um afunilamento, com vistas a tratar dele
especialmente no que tange as sociedades limitadas, ainda que, nao raro,
abordagens das outras sociedades se fagcam necessarias para um melhor
enquadramento da matéria.

Procurar-se-a demonstrar, no curso deste capitulo, quais as normas
que efetivamente se aplicam quando o tema é retirada e o ambito € aquele das
sociedades limitadas, tratando da posi¢do mais recorrente na doutrina, que é a
que vé uma manutencdo do velho mecanismo da dissolugdo parcial, mas com
novo fulcro, ja que o antigo 335, n. 5, do Cdédigo Comercial ja foi revogado, e
buscando estabelecer um novo delineamento, mais restrito e mais adequado ao
atual regime constitucional.

E dizer que uma interpretacdo melhor se coaduna com a ordem
constitucional vigente é dizer que ela atende a fungao social da propriedade, em
especial a propriedade dos meios de produgdo, sempre alerta a preservagao da
empresa, caminho para a dignidade humana (quando atende a sua fung&o social)
e a realizacdo do pleno emprego, duas aspiragdes eleitas pela Constituigao
Federal.

8.1 — Retirada e o Novo Caédigo Civil

O Cddigo Civil de 2002 alterou o regime. Enquanto que antes se
adotava dois diplomas, o Decreto n° 3.708 e o Codigo Comercial, 0 novo modelo
tem diploma unico, o da Lei n, com trato basicamente nos artigos 1029 e 1077, um
no capitulo das sociedades simples (espécie de parte geral), outro no das
sociedades limitadas.



E a modificagdo no edificio legislativo exige que se responda a uma
pergunta. Persiste a dissolugdo parcial referente a retirada? A n&o repeticdo do
335, n. 5, do Cbédigo Comercial indica que ndo. A dissolugdo parcial passa a ter
outros contornos, que nao os de retirada voluntaria.

O artigo 1.029, por exemplo, esta inserido em segéo cujo titulo é “Da
resolugcéo da sociedade em relagdo a um socio”. O artigo 1.077, por sua vez, é
parte da secdo “Das deliberagdes dos socios”. Quando trata da dissolugao, o
Caodigo néao repete, no rol de incisos do artigo 1.033, que a sociedade se dissolve
por vontade de um dos socios, se for celebrada por tempo indeterminado.

Em suma, o préprio arranjo normativo indica a auséncia de uma
clausula geral de retirada, a partir da promog¢édo de uma parcial dissolu¢do, como
indiscutivelmente presente no regime anterior. Tem-se, pelo contrario, duas
normas-chave.

Primeiramente, a do artigo 1.029, referente as sociedades simples,
cujo enunciado normativo diz que além dos casos previstos na lei ou no contrato,
qualquer soécio pode retirar-se da sociedade; se de prazo indeterminado, mediante
notificacdo aos demais socios, com antecedéncia minima de sessenta dias. Se
determinado o prazo, faz-se necessaria prova da justa causa.

No capitulo dedicado as sociedades limitadas, no entanto, a retirada
vem tratada no artigo 1.077, a segunda norma-chave, que permite ao socio retirar-
se quando: |) houver modificagdo do contrato; IlI) fusdo da sociedade; IlI)
incorporagao de outra ou dela por outra. Trata-se de enunciado normativo do qual
se depreende norma equivalente a do artigo 15 do Decreto n° 3.708: pode retirar-
se o0 socio que dissentir de alteracdo no contrato social.

A luz destes dois excertos legais, algumas questdes se pdem. Faria
o artigo 1.029 exatamente o papel que o artigo 335, n. 5, do Cddigo Comercial?
Se a resposta for positiva, o regime permanece inalterado, ainda com o advento
do Novo Cdédigo. Se negativa, ha um novo regime, mais restrito, a luz do disposto
no artigo 1.077.

Regime este que, quiga, fora o escopo do legislador durante a
elaboracao do decreto que regulou as sociedades limitadas até o inicio do século.



Desiderato, porém, cerceado pela acolhida, pela doutrina e pela jurisprudéncia, da
aplicacao do capitulo tratante da dissolugédo no Cédigo Comercial, o que conduziu
a, pura e simplesmente, olvidar-se a regra especifica e pouco vantajosa (ao que
queria retirar-se) da legislacdo das sociedades limitadas, em nome de uma que
proporcionava um recesso seguro, indiscutivel, independente de qualquer
requisito.

No entanto, como em 1919, o legislador de 2002 reitera: a
modificacdo do contrato social garante ao sécio que com ela ndo aquiescer o
direito de retirar-se. E uma vez mais, como nos idos do inicio do século XX, age-
se como se nova mudanga ndo ha. Uma vez mais ha, ao menos para a grande
maioria da doutrina, uma clausula geral, vantajosa e sem qualquer exigéncia além
da simples manifestacdo de vontade do retirante, convivendo com outra,
especifica, ndo vantajosa.

Contudo, a atual imagem do direito infraconstitucional é assaz
diversa daquela que se tinha ha quase uma centena de anos. Hoje se impde uma
leitura constitucional da legislagdo, a constitucionalizacdo do direito privado.
Destarte, torna-se imperativa a leitura do Codigo Civii com as lentes da
Constituicao.

Muito embora n&o tenha a Carta Magna tratado especificamente do
recesso, ndo se pode negar que ele traz consequéncias severas para a sociedade
empresaria e, consequentemente, para a empresa, na medida em que é um
promotor de descapitalizacédo e, promovendo a redugao do capital direcionado ao
exercicio da atividade organizada para produgdo ou circulagdo de mercadorias ou
servigos, pde em risco a sua continuidade, isto é, pde em risco a empresa.

Ora, quanto a extincdo da empresa a Constituicdo de 1988 néo
quedou silente, eis que impés ao ordenamento certas aspiragdes, como aquela
pelo pleno emprego, como impds o exercicio da propriedade a luz de sua fungéo
social (do que decorre a funcionalizagdo do proprio exercicio da empresa e o
anseio de sua preservagéo), que tém direta relagdo com o exercicio do direito de
retirada.



Destarte, é pela ciéncia dos efeitos produzidos pelo exercicio do
recesso e, a partir disto, a verificagdo de quais deles melhor se coadunam ao
sistema constitucional, que se tera respostas mais consistentes em relagdo ao
regime aplicavel ao direito de retirada nas sociedades limitadas (como nas simples
e nas andnimas, ja que a nenhuma cabe esquivar-se do crivo da Constitui¢ao).

Em suma, ha trés destaques em relacédo ao direito de desligamento
qualificado pela apuracdo de haveres que merecem ser feitos a partir do Novo
Caodigo: 1) tem por normas centrais os artigos 1.029 e 1.077; Il) deve ser lido como
parte de um direito privado constitucionalizado; e Ill) por ser parte de um direito
privado que vai além do Codigo que o positiva, ndo deve ser apenas posto no
compartimento estanque do dever-ser, mas deve ser interpretado tendo em vista
os efeitos que produz na esfera do ser, considerada a compatibilidade destes
efeitos com a Constitui¢ao.

Feitas estas consideragdes, ter-se-a nos topicos seguintes a analise
do regime aplicavel a retirada nas sociedades limitadas e a fundamentagéo da sua
escolha.

8.2 — Artigo 1.029 e as sociedades simples

O artigo 1.029 do Cadigo Civil vem sendo invocado como clausula
geral de retirada, tal como se invocada o artigo 335, n. 5, do Cdédigo Comercial,
antes da sua revogacgao, no tocante a dissolugao parcial, cujos efeitos coincidiam
com os do recesso.

Assim o vé, por exemplo, Fabio Ulhoa Coelho, que afirma a
aplicabilidade do artigo as sociedades limitadas com prazo indeterminado, ja que,
por forga do principio da autonomia da vontade, “ninguém pode ser obrigado a
manter-se vinculado contra a sua vontade, por tempo indefinido”®. E, também nas

com prazo determinado, seria aplicavel no tocante a justa causa, que se provada

% COELHO, Fabio Ulhoa. A sociedade limitada no novo Cédigo Civil, p. 102.



conduz a retirada, mas por decisdo judicial, nunca por simples manifestagao
unilateral de vontade.”

Entretanto, a interpretacdo mais adequada, tanto a luz dos limites da
supléncia (caput do artigo 1.053, de que se tratara mais detalhadamente no item
8.4, infra) quanto da hermenéutica mais harmonizada com o0s principios
constitucionais (fungao social dos meios de producado e preservagdo da empresa,
com trato amplo no item 8.9, infra), considera-o aplicavel apenas as sociedades
simples e demais sociedades cuja disciplina legal tenha sido omissa em relagéo
ao direito de retirada.

Porém, ainda que inaplicavel as sociedades limitadas, o artigo 1.029
merece certas consideragcbes, em especial para avaliar a idéia da amplitude
aparentemente ilimitada de sua abrangéncia.

Para tanto, cabe recordar, em primeiro lugar, que se classifica uma
sociedade como contratual ou institucional para fins de, caso se a considere fruto
de um contrato, poder-se a ela aplicar principios vigentes em relagdo aos
contratos em geral.

E dentre os principios contratuais merece destaque o da boa-fé, que
constitui verdadeira clausula geral, aplicavel a qualquer negadcio juridico bilateral,
estando ou nao nele explicita. Diz-se, alias, que a boa-fé paira sobre o contrato
tanto na contratagdo, quanto na execugédo e “no encerramento do contrato, em
momento pos-eficacial da avenga, mantendo as partes a lealdade de sigilo e a
cooperacdo”.”’

Logo, deve-se considerar a ampla aplicabilidade do principio em
relacdo ao iter contratual, da pré-formacdo até o momento pds-eficacial, sendo
‘indiscutivel em todos os momentos da relagdo contratual, desde o seu
nascimento até apdos a sua vontade, sem que, para tanto a lei necessite manifestar
de forma expressa”.’?

Estas observagdes sdo de suma pertinéncia para as sociedades

simples quando se tem em vista que, ao contrario de suas antecessoras no

% |dem, p. 103.
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ordenamento patrio, as sociedades civis, para elas ndo mais se exige boa-fé,
explicitamente, no texto normativo que trata da retirada.

Nas ditas sociedades civis, como mencionado quando do escorgo
historico do direito de retirada (item 7.1, supra), o artigo que se referia a retirada
dizia que ela so6 produziria a dissolugdo da sociedade se fosse feita de boa-fé. Por
dissolucdo, aqui, entenda-se também a parcial.

Como nado houve a repeticdo da exigéncia, poder-se-ia alegar que
nao mais se atrela o exercicio da retirada, nas simples, a boa-fé. Todavia, os
excertos citados dao nitida imagem de que a interpretacdo sistematica pede a
manutencgao da exigéncia, uma vez que, como dito, ndo se exige que o requisito
se apresente explicitamente no enunciado normativo. E como constasse no
contrato que rege a sociedade, clausula geral que é (e, como visto, entendendo-se
a propria resolugao contratual), tratando de esclarecer que sequer nas sociedades
simples se admite uma retirada sem quaisquer restricbes, que dizer entdo das
sociedades limitadas, que usualmente tém maior participacdo nas cadeias sociais,
tanto como produtoras ou prestadoras de servigo, quanto como empregadoras.

Quanto as hipoteses de ma-fé, ndo ha artigo equivalente ao antigo
artigo 1.405, que trazia breve elenco. Trata-se muito mais de uma apuracgéo de se
a boa-fé esta presente, o que se deve fazer nos moldes que se da ao conceito no
direito hodierno, de cujas delimita¢des, definicbes e divergéncias escapa-se, aqui,
por ndo ser este o0 escopo desta analise. Basta, para os fins deste estudo da
retirada, que se afirme a necessidade de boa-fé, de modo que se afaste a idéia de
retirada irrestrita até se simples a sociedade for.

8.3 — Artigo 1077 e as sociedades limitadas

Estabelecido que o artigo 1.029 aplica-se as sociedades simples,
nao as limitadas, tem-se no artigo 1.077 a base legal do direito de retirada nas
sociedades limitadas. E tal direito se limita a ocorréncia, na diccao da lei, de
modificagdo do contrato, fusdo da sociedade, incorporagdo de outra ou
incorporagao dela por outra.



Primeiramente cabe salientar que o rol de hipéteses contempla uma,
mais geral, que abarca as outras duas. Tanto fusdo quanto incorporagéo exigem
modificacdo do contrato social, portanto ndo se fazia necessario menciona-las
como hipoteses especificas, ja que se mencionou as modificagdes em geral como
fato gerador do direito de retirada.

Portanto, ao contrario do direito de retirada do artigo 1.029, que tinha
por fundamento o direito contratual no que se refere ao rompimento do vinculo nos
contratos acordados por prazo indeterminado e, nas sociedades constituidas com
prazo determinado a justa causa, o direito de retirada das sociedades limitadas é
fundado “na divergéncia do s6cio quanto a alguma modificagdo do contrato social
produzida pela maioria, independentemente de seu prazo de duragdo ser
determinado ou indeterminado””

Ao prever as modificagbes em geral, alias, tem-se no artigo 1.077 a
abrangéncia, também, da hipdtese ventilada no artigo 1.114, que fala em direito de
retirada se o contrato social autorizar a transformacao da sociedade por maioria,
dispondo, assim, de forma contraria a daquele artigo, que prevé que a
transformagao depende do consentimento de todos os socios.

Na sequéncia, o enunciado normativo acrescenta que o direito de
retirar-se da sociedade existira pelos 30 dias posteriores a reunido em que se
decidiu pela modificagao.

E, por fim, houve referéncia a aplicagdo do contrato social antes
vigente (ou seja, anterior a modificagdo) ou, entdo, ao artigo 1.031, no tocante a
liquidagcado das cotas. Aquele artigo traz que, exceto se em contrario dispuser o
contrato social, a liquidacdo dar-se-a com base na situacdo patrimonial da
sociedade na data da resolucdo, que devera ser apurada em balanco levantado
especialmente para este fim (sobre a apuragédo de haveres do sdcio retirante, ver
item 9, infra).

Ora, sera qualquer modificagdo do contrato social apta ao ensejo do
direito de retirada?

» GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa, p. 372.



Também merece abordagem a possibilidade de aplicagdo do
principio da boa-fé.

Diferentemente do artigo 1.404 do Cddigo Civil de 1916, que tratava
do contrato de sociedade, nem o artigo 1.029 nem o artigo 1.077 mencionam a
boa-fé como requisito para que o socio se retire. Muito menos descem a minucia
de dar indicativos de ma-fé, como fazia o artigo 1.505 do Cddigo Civil revogado.

Todavia, remetendo ao que se disse quando tratando da boa-fé
como requisito da retirada nas sociedades simples, tem-se nas sociedades
limitadas caso idéntico. Seu ato constitutivo também tem natureza contratual e,
assim, submete-se aos principios gerais do direito dos contratos, dentre os quais
tem destacada aplicagao o principio da boa-fé. Como se aduziu no item anterior,
nao se faz necessaria a mencédo expressa de que o contrato a ele se deve

submeter, visto tratar-se de verdade clausula geral.

8.4 — A questao das duas sociedades limitadas

O artigo 1.053 prevé que, nas omissdes do capitulo que trata das
sociedades limitadas (Capitulo 1V), ter-se-a regéncia pelas normas das sociedades
simples, ou seja, as normas dos artigos 997 a 1.038 do Cddigo Civil. Seu
paragrafo unico, porém, faculta que no contrato social conste previsao de regéncia
supletiva das normas das sociedades andnimas, o que conduz a aplicagao da Lei
das Sociedades por Agdes, no que for omisso o Codigo entre os artigos 1.052 e
1.087.

Disto se depreendeu singular interpretacdo do direito de retirada.
N&o se trata de afirmar que sempre se aplica o artigo 1.029 as sociedades
limitadas, nem de afirmar que jamais se aplica. Trata-se, isto sim, de vislumbrar no
sistema duas sociedades limitadas: a regida supletivamente pelas sociedades
simples e a regida supletivamente pela legislagado das sociedades anénimas.

A primeira, aplicar-se-ia o artigo 1.029. A segunda, n&o. Ou seja,
regendo-se a sociedade limitada pelo caput do artigo 1.053, tem-se sociedade
limitada cuja disciplina da retirada da-se a luz da retirada nas sociedades simples,



ou seja, irrestrita. No entanto, se os sécios, no contrato social, optarem pelas
normas das sociedades andnimas como subsidio para preenchimento de lacunas,
ter-se-a limitada com as restricoes tipicas do recesso nas Sociedades por Agoes.

Isto, na visdo de José Virgilio Vita Neto’®, porque o institucionalismo
das sociedades anbnimas tocaria as limitadas e, sendo caracteristica das
instituicdbes a permanéncia, o ordenamento juridico daria guarida a esta
continuidade, que superaria, em matéria de colisdo de principios, a autonomia
privada. Consequentemente, aos socios destas limitadas ndo sera dado retirar-se
a qualquer tempo (nos termos do artigo 1.029). As regras das sociedades
anbnimas “diminuem a relevancia da relagdao contratual existente entre os
sécios””, o que possibilitaria a vedacdo da retirada livre ainda que a sociedade
fosse contratada por tempo indeterminado.

A construcado do autor parte da premissa de que o direito contratual
impede o vinculo perpétuo, logo, sem a sobredita institucionalizagdo, o carater
contratual vede restricdbes a retirada. Todavia, como abordamos supra, nao ha
verdadeira perpetuidade de vinculo simplesmente por se tipificar as hipéteses de
retirada, ja que ha renuncia.

Ademais, € preciso que se dé a devida atencdo aos enunciados
normativos. A cabega do artigo 1.053 fala em omissdes. Logo, a aplicagao
supletiva das regras das sociedades simples, por exemplo, pressupde a existéncia
de lacuna na disciplina propria das sociedades limitadas. Ora, o artigo 1.077
disciplina a retirada nas sociedades limitadas. Se disciplina, lacuna ndo ha. Sem
lacuna, desaparece o pressuposto para a aplicagao das normas supletivas.

Esclarecedoras as palavras de Alfredo de Assis Gongalves Neto, que
lembra haver “regra especifica dispondo sobre o direito de retirada na sociedade
limitada de modo diverso daquele enunciado no disciplinamento das sociedades

»n76

simples™”, asseverando também que o artigo 1.077 “n&o faz distingdo entre

espécies de sociedade limitada para aplicar-se, exclusivamente, a uma delas”””.

" VITA NETO, José Virgilio. A Sociedade Limitada no Novo Cadigo Civil, RDM, p. 226.
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Assim, malgrado a criatividade da solu¢do, a auséncia de omissao
torna impraticavel a distingdo de regimes de retirada a partir da legislagao

complementar aplicavel, se a das simples ou das anénimas.

8.5 — Contrato social e direito de retirada

Exposto o tratamento legal do direito de retirada, impende que se
verifique até que ponto ha disponibilidade, entre as partes, para que acerca dela
disponham as partes no contrato social.

Primeiramente, cabe avaliar se possivel é que as partes ampliem o
rol de hipéteses na celebragao do contrato social ou em modificacdes posteriores.

Na abordagem en passant da retirada nas sociedades anbnimas, ja
se mencionou a possibilidade de insercdo de novas hipdteses no contrato social
em se tratando delas, com a ressalva de que retirada livre, ad nutum, seria
incompativel com a legislagéo.

Em se tratando de Sociedades Andnimas, a doutrina admite a
ampliagao do rol tanto pelo estatuto quanto pela propria assembléia, ja que tal
direito visa a protegdo dos minoritarios, sendo perfeitamente possivel admitir sua
expans3o.’®

Destarte, se naquele modelo societario em que tal direito € mais
restrito, admite-se que se o0 expanda também nas sociedades limitadas,
historicamente mais ricas em hipoteses de retirada do que as andnimas.

Afinal, como o anseio do direito de retirada € a protecdo dos socios
minoritarios, nada impede que novas hipoteses sejam aventadas e consolidadas
no instrumento do contrato social. Entretanto, tanto quanto nas sociedades
anénimas, a concepg¢ao de uma retirada irrestrita também soa incompativel com
as sociedades limitadas, ja que, se por um lado parece a melhor forma de proteger
0s soOcios minoritarios, por outro € inepta ao atendimento do anseio social

constitucionalizado de preservacdo da empresa.

® GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Ligdes de Direito Societario, v. 2, p. 133.



Outra questdo que se pde € a da possibilidade de renuncia prévia do
direito de retirada.

Tomado o direito de retirada como restrito a ocorréncia das
hipéteses do artigo 1.077, ou seja, limitado as hipéteses de modificacdo do
estatuto social, surge a questdo das modificagdes ja previstas no contrato social.
Ora, se ja na constituicdo da sociedade havia a meta de, por exemplo, promover
modificagao posterior, podera, ainda assim, retirar-se o sécio?

Tulio Ascarelli, tratando das sociedades por acdes mas com
observagbes perfeitamente aplicaveis as sociedades limitadas (ja que
representam ampliagao do rol de hipéteses, o que, se possivel nas sociedades por
acdes, ainda mais nas sociedades limitadas) aventa-se duas hipéteses’™. A
primeira € a da previsdo contratual, no entanto sem maiores especificagbes
guanto ao momento e as condi¢gbes da modificacdo. Neste caso, resta possivel o
direito de retirada, caso o socio retirante tenha oposto alguma ordem de
discordancia, apesar de ter concordado, em tese, no momento da constituicdo da
sociedade, com a modificagdo futura. Contudo, se o ato constitutivo ja prevé as
condicbes e o momento da modificacdo, por ter oferecido sua anuéncia naquela
ocasido, descaberia ao soécio o direito de retirar-se, porque sua aquiescéncia
prévia exclui a dissidéncia, requisito da retirada.

Tem-se hipétese legal no tocante & transformac&o. E a hipétese do
artigo 221, paragrafo unico, da Lei das Sociedades por Ag¢des, que diz que o0s
sécios podem renunciar, no contrato social, ao direito de retirada no caso de
transformagdo em companhia.

Abordando aquele dispositivo, Alfredo de Assis Gongalves Neto aduz
que so6 seria possivel renunciar ao direito de recesso depois do seu nascimento,
sendo o caso do artigo 221, em verdade, n&o renuncia real e sim supressao
expressa de direito, que quer evitar que o socio inviabilize a transformagéo da
sociedade.®

" ASCARELLI, Tulio, Sociedade por Actes — Retirada do Acionista Dissidente, Revista Forense,
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8.6 — Momento da retirada

Impende que se indague também em que momento a retirada é
considerada consolidada, para fins tais como o momento especifico a ser
considerado na apuragao de haveres, bem como o préprio termo a quo para a
responsabilidade do soécio, que persiste por dois anos apds o exercicio do
recesso.

Nas sociedades regidas pelo artigo 1.029 do Codigo Civil ha dois
regimes, de acordo com a determinagdo ou indeterminagdo do prazo. Quando o
prazo € determinado, os efeitos s6 se produzem com a sentenga que reconhece a
justa causa, sendo necessario pedir antecipagao de tutela para que o momento
coincida com o da propositura da ac&o.?’

Se indeterminado o prazo, tem-se, a partir do momento em que a
retirada é solicitada, direito potestativo que €, a contagem da dilacdo do prazo
legal de 60 dias. Findo o prazo, o sécio € considerado desligado da sociedade.

Nas sociedades limitadas o direito de retirada nasce quando ocorrida
alguma modificagdo do contrato social. Dada a modificagdo, a exteriorizagcdo da
vontade do socio ja basta para que o vinculo se rompa e, como a definicdo do
‘montante a ser reembolsado € decorréncia do fim do vinculo contratual”, o que
leva a conclus&o de que pressupde o fim do vinculo, tdo logo a sociedade receba
“a declaragcao escrita do sécio de que esta exercendo seu direito de recesso,
desfazem-se os vinculos societarios que o envolviam”.%?

Assim, logo que o soécio solicita a retirada, dentro do prazo de 30
dias mencionado pelo artigo 1.077, considera-se que esta desligado da sociedade,
havendo apenas um condicionamento da eficacia a uma deliberacdo social
posterior que desfaga a alteragcdo, nos termos do artigo 137, § 3, da Lei das
Companhias, aplicavel as sociedades limitadas. Se a deliberacdo mantiver a
modificagdo, o direito de retirada é exercido considerando-se a data da solicitagéo,
nao a da confirmagéo da modificagao.

¥ GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa, p. 244.
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8.7 — Prazo para o exercicio

Consoante o artigo 1.077 do Cddigo Civil, a partir da reunido que
tomou a decisdo autorizadora da retirada, o soécio tem 30 dias para o seu
exercicio. Este prazo ndo tem a natureza de pré-aviso, como tem o de 60 dias do
artigo 1.029, aplicavel as sociedades simples. Trata-se de verdadeiro “lapso
temporal para o exercicio do direito de retirada em razdo de configurar-se uma
clausula legal”.®

A natureza do prazo é decadencial, logo n&do se admite suspensao
ou interrupgdo, sendo a auséncia do exercicio causa de desaparecimento do
direito. Outrossim, é preciso destacar que o artigo indigitado estabelece como
termo inicial a data da reunido, ndo a data de registro da alteragdo, como quica se
possa inferir. O socio convocado que ndo comparece tem o dever de tomar ciéncia
do que foi discutido. Se ndo tomar providéncias neste sentido e se der o termo
final, ndo pode invocar o desconhecimento em seu favor para conseguir
elastecimento.

Ademais, tem-se no prazo norma cogente, portanto insuscetivel de

alteracdo, para mais ou para menos, pelo contrato social.*

8.8 — Limitacao da retirada enquanto violagao do principio da liberdade de
associacao

Alguns arautos da retirada sem amarras véem em inciso do rol do
artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil um obice as restri¢cdes.
Apontam como obstaculo constitucionalizado o disposto sobre liberdade de
associagao, onde se diz que ninguém podera ser compelido a associar-se ou a

permanecer associado (art. 5°, XX).
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No entanto, a Constituicdo quis cuidar, especificamente, das
associagdes, nao das sociedades, dois institutos juridicos com distingbes bem
estabelecidas.

Ora, o sécio que se retira de uma associagdo nao leva dela parcela
do patriménio. Simplesmente desliga-se dos seus quadros como, nas sociedades,
0 sOcCio que renuncia.

Ha na doutrina posicdes diversas, como a de Pontes de Miranda®,
que tratou do principio a luz da Constituicao de 1967, entendendo que ha
associagoes varias, dentre elas aquelas com finalidade econémica, compartimento
em que se encaixariam as sociedades comerciais. Naquele diploma, assegurava-
se a liberdade de associagdo para fins licitos, aduzindo-se que nenhuma
associagao poderia ser dissolvida sem decisdo judicial. Nao havia clausula
analoga a do artigo 5° XX, porém ainda que se a interprete presente como
corolario natural do principio da liberdade de associagdo, ainda assim é mais
adequado interpretar as sociedades comerciais como sendo subordinadas ao que
a Constituicdo dispde quando se dedica a ordem economia.

Compreendendo de modo diverso, como adverte Alfredo de Assis
Goncgalves Neto, por questdo de coeréncia, ter-se-ia nas restrigdes ao direito de
retirada referentes as sociedades andnimas normas nao recepcionadas pela
Constituicdo de 1988, algo que “orga pelo absurdo, porquanto n&o € possivel que
alguém possua o direito de prejudicar a sociedade, dela exigindo desembolso
capaz de por em risco o empreendimento”.®

No entanto, ndo ha quem duvide da recepg¢ado de tais dispositivos
pelo atual modelo constitucional. E, do mesmo modo que o inciso XX nada tem a
dizer sobre sociedades anénimas, nada acrescenta a legislagdo das sociedades
limitadas, sendo um equivoco a tentativa de aplica-lo as limitadas como se o
aplica as associacoes.

Ainda, porém, que se considere aplicavel o inciso indigitado, é

preciso rememorar que nao se compele o sécio a permanecer na sociedade, pois

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios & Constituicdo de 1967, p. 604 e ss.
% GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Ligdes,p. 131.



sempre titular do direito de renuncia, inerente ao direito de propriedade. Logo, se
interessado em desligar-se da sociedade, pode fazé-lo tao logo queira.

8.9 — Retirada, fungao social e preservagao da empresa

De que o exercicio do direito de retirada € apto a causar instabilidade
aos negodcios societarios ninguém duvida. Tanto seu exercicio ameaga a
salubridade da empresa que ndo deve ser reconhecido quando ela passa por
processo de recuperacao judicial.87

Vedada para ndo obstar a convalescenga de uma empresa, por que
seria permitida como livre, irrestrito, inexoravel, potestativa, quando a empresa
caminha bem, se pode comprometer-lhe a continuidade?

Alfredo de Assis Gongalves Neto adverte que é necessaria atengao
para se tomar as devidas precaucdes para obstar, na medida do possivel, que a
utilizagdo da retirada “ponha em risco a existéncia da prépria sociedade”.®®
Lembra também quando os negdécios vao bem, o direito raramente é cogitado,
mas que passa a ser cogitado tdo logo a sociedade empresaria mergulhe numa
crise. Ou seja, quer-se a retirada justamente quando a sociedade mais tem
necessidade da manutencido de seu patriménio intacto, para preservar a atividade

empresarial.

8 Neste sentido, Carlos Alberto Farracha de Castro, Op. cit, p. 29: “(...) ndo reconhece ao sécio de
sociedade em recuperacao judicial o direito de recorrer ao recesso, mesmo que inexista regra
especifica, uma vez nessas condigdes o instituto do direito de recesso é contrario ao sistema e,
portanto, inaceitavel”. O autor, a propodsito, recorda a opinido de Haroldo Malheiros Duclerc
Vergosa (Direito de retirada: tratamento legal na faléncia e na recuperagao. In: CASTRO, Rodrigo
P. Monteiro de; ARAGAO, Leandro Santos de (coordenadores). Direito Societario e a Nova Lei
de Faléncias e Recuperagao de Empresas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 106-107): “Nao
ha como reconhecer ao sécio de sociedade em recuperagdo judicial o direito de recorrer ao
recesso, pois a admissao desta possibilidade afetaria a eficacia da recuperagéo almejada néo
somente pelos credores, mas pelos empregados, pelos demais sécios e pela comunidade em geral
na qual determinada empresa atua. De um lado estaria um individuo ou um grupo de pessoas
objetivando um beneficio particular, de outro, uma comunidade diferenciada a ser negativamente
afetada pelo insucesso definitivo da empresa. Mesmo que nao houvesse restricdo legislativa ao
recesso (por ndo constar de uma das hipoteses especificas encontradas na lei [o autor trata aqui
das S/A], tal instituto seria contrario ao sistema e, portanto, inaceitavel”.

® GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa, p. 374.



Arremata, enfim, que na “intempérie, o marinheiro tem de auxiliar a
manter o barco em seu rumo; o0 maximo que se lhe permite é abandona-lo, jamais
sair dele levando parte de sua estrutura, porque ai o naufragio sera inevitavel”.®

Aqui é esclarecedor o cotejo deste ponto de vista com um principio
especulativo externado por Max Gunther, em seu Axiomas de Zurique. Trata-se do
axioma da esperancga, que em sintese diz que se o barco comegar a afundar,
deve-se abandona-lo®. Ora, assumir o livre retirar-se é ensejar a aplicagao
especulativa do direito de retirada (a tdo massacrada industria do recesso), com
todos os efeitos funestos que o lucro especulativo tem para qualquer sistema
econdmico.

E tamanha é a preocupagédo com o direito de retirada prejudicar o
empreendimento que se considerou, no Brasil, mecanismo presente no direito
italiano, a deliberagdo assemblear condicionada, no artigo 137, § 3°. Foi concluséo
a que chegou a Comisséo de Direito de Empresa na IV Jornada de Direito Civil,
que foi promovida pelo Conselho da Justica Federal, exposta nos seguintes
termos (enunciado 392):

Nas hipéteses do artigo 1.077 do Caédigo Civil, cabe aos socios delimitar
seus contornos para compatibiliza-los com os principios da preservacao
e da fungdo social da empresa, aplicando-se, supletiva (art. 1.053,
paragrafo unico) ou analogicamente (art. 4° da LICC), o art. 137, § 3°, da

Lei das Sociedades por Acdes, para permitir a reconsideragdo da
deliberagao que autorizou a retirada do socio dissidente.”’

%9 |dem, ibidem.
% GUNTHER, Max. Os Axiomas de Zurique, p.
" Disponivel em <www.justicafederal.gov.br>. Acesso em 10/10/2007.



9 — REEMBOLSO DAS PARTICIPAGOES SOCIETARIAS

Eis que, considerado presente o direito de retirar-se e sendo ele
exercido, o sOcio passa a ter direito ao valor das suas participacdes na sociedade.
Idem em se tratando de exclusdo, faléncia ou incapacidade, por exemplo.

E, neste ponto, a disciplina das sociedades limitadas coincide com a
das sociedades simples, por expressa remissao do artigo 1.077 ao artigo 1.031,
caso silente o contrato social, em seu conteudo anterior a modificacdo, no que se
trata do pagamento do valor das quotas.

O artigo 1.031 aduz que, quando a sociedade se resolve em relagéo
a um socio, o valor da quota dele sera liquidado, exceto se houver disposi¢cao do
contrato social apontando em diversa diregcdo, tomando por base a situagao
patrimonial da sociedade no momento da resolugdo, que devera ser apurada em
balancgo realizado com este escopo.

Por liquidagdo de cotas, expressdao importada do Codigo Civil
Italiano, entende-se “liquidacao parcial do patrimbnio social para satisfazer o sécio

em relagdo ao qual ocorre o rompimento do vinculo societario™?

, Seja por retirada,
por exclusao ou falecimento. Liquida-se o que necessario for para que se pague
ao socio que se desliga aquilo que lhe é de direito.

Distingue-se a liquidagdo da apuragdo de haveres, ja que esta
“limita-se a determinacéo do valor da participagao”, enquanto que aquela “tem por
fim transformar os direitos patrimoniais abstratos de socio em prestacao
pecuniaria exigivel”.*

O retirante é credor da apuragéo de haveres, o que nao significa que
também o seja de alguma prestagéo pecuniaria, visto que, uma vez realizada esta
apuracao, verificar-se-a se o patriménio é igual, superior ou inferior as dividas,
recebendo o s6cio um montante apenas se for superior.

Caso seja inferior, o socio ainda pode ser responsabilizado em duas
circunstancias. A primeira, se o capital social ainda nao tiver sido integralizado,

permanecendo a responsabilidade do que se retira pela integralizagdo, como

%2 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa, p. 251.
% GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Ligdes de Direito Societario, p. 312.



prevé o artigo 1.052. A segunda, caso o seu aporte de capital (seja para
constituigdo, seja para aumento do capital social) tenha sido realizado em bens e
0 soOcio tenha superestimado o seu valor, respondendo o soOcio pela exata
estimacgao solidariamente com os demais socios até o prazo de cinco anos, nos
termos do artigo 1.055, § 1°.

A legislacdo anterior quedava quase silente acerca da estipulagéo
dos haveres. Rompiam tal siléncio apenas o artigo 15 do antigo decreto que
regulamentava as sociedades limitadas, ao lado do artigo 668 do Cddigo de
Processo Civil de 1939. O primeiro dizia que o reembolso seria feito na proporgao
do ultimo balango aprovado e o segundo aduzindo que se nao ocorresse total
dissolugdo da sociedade, apurar-se-ia apenas os haveres do sécio retirante (ou
falecido), pagando-se de acordo com o estabelecido no contrato social, em
convengao ou em sentenga.

O Caddigo Civil de 2002, porém, na parte final do ja citado artigo
1.031, ordenou que se leve em conta “0 montante efetivamente realizado pelo
sécio”, tomando-se “por base a situacdo patrimonial da sociedade, a data do
evento, em balango especialmente levantado”. %

Destaque-se que neste balango devem ser considerados tanto os
bens materiais como os bens imateriais componentes do patrimdnio da sociedade.

Quanto ao fundo de comércio, antes, quando o hoje desligamento de
sdcio era visto como dissolugao parcial da sociedade, dizia-se que ele ndo podia
ser parte do montante do reembolso, visto que na dissolugdo parcial o soécio
recebia o que receberia caso a dissolugao fosse total.*®

Acerca disso, Alfredo de Assis Goncalves Neto® prefere nado firmar
posicionamento a priori, crendo ser imprescindivel a abordagem, em cada caso,
dos fatores que sugerem ou nao a inser¢cdo do fundo no montante a ser
reembolsado. Quando a relacédo se da diretamente entre o s6cio e o cliente, caso

das sociedades de advogados, em que o “que vale é a relagdo de confianga, que

% GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Ligdes de Direito Societario, p. 313.
% GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa, p. 255.
% |dem, ibidem.



ndao decorre da organizagcdo, mas da qualificagdo e da competéncia
profissionais™’.

Isto posto, ha ainda outra questdo. Ao se considerar que a apuragao
de haveres determina o valor da participacao, é imperativo que se tenha em mente
que tal valor € oscilante no tempo. Mais do que isso: 0s sOcios comumente
divergem do valor a ser reembolsado, o que conduz a longas discussoes judiciais.

Assim, € necessario determinar qual o0 momento a ser considerado
para a afericdo deste montante. E 0 momento adequado € o do recebimento da
manifestacdo do exercicio do direito de retirada, a fim de que se apure o valor a
reembolsar.%®

Isto, se por um lado priva o socio de lucros auferidos pela sociedade
depois do pedido de retirada, por outro o protege dos prejuizos eventuais e
também do risco de se promover depredagdo do patrimdnio da sociedade pelos
sécios remanescentes.

Todavia, se concluida a agao em que se discute o valor das quotas e
tal valor, em sentenca transitada em julgado, for superior ao ativo da sociedade (o
que sO pode ocorrer se presente decréscimo patrimonial entre o momento do
requerimento da retirada e o da prolagéo da sentenga), dever-se-a responsabilizar
subsidiariamente os socios remanescentes pelo reembolso.*

Impende, ainda, expender consideragcdes acerca do efeito da
liquidagao da quota no capital social.

O capital social deve ser reduzido na proporcdo da quota que foi
liguidada. No entanto, caso queiram, os sécios remanescentes podem suprir 0
valor da quota, repondo o que foi pago ao retirante.

Por fim, apurado os haveres e liquidada a cota, a sociedade assume
perante 0 socio a obrigagdo de pagar-lhe, em pecunia, o valor a que ele tem
direito, sendo o inadimplemento passivel de execugcao por quantia certa. Claro
que, querendo as partes, pode-se acordar no sentido da recepcdo em bens
daquilo que em dinheiro se deve, configurando-se dacdo em pagamento. E, enfim,

7 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Sociedade de Advogados, p. 154.
*® COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, p. 436.
% COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, p. 436.



quanto prazo, findo o processo de apuragdo de haveres, inicia-se contagem do
prazo de 90 dias, dentro do qual a sociedade deve efetuar o pagamento, sendo tal
prazo passivel de reconfiguragdo contratual, bem como a forma de pagamento,
‘preservando o0s interesses sociais e suavizando a repercussdao que O
cumprimento dessa obrigagcdo pode causar no andamento dos negocios da

sociedade”.'®

'% GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa, p. 256.



10 - CONCLUSAO

O exercicio do direito de retirada tem implicacbes severas na
continuidade da atividade empresarial, por promover desfalques patrimoniais nao
raro severos. Ademais, posta a prépria condicido de escassez de crédito, ndo se
pode vestir antolhos e observar o fenbmeno apenas a partir do retirante, mas
também da sociedade e daqueles a ela vinculados.

Como ameaca a empresa, seu exercicio colide com o principio da
preservacao da empresa, corolario da fung¢ao social da propriedade dos bens de
producdo e da busca do pleno emprego. Destarte, impera que se o interprete
restritivamente.

E interpreta-lo restritivamente significa ndo admitir o seu uso
irrestrito, ou a promocao de efeitos equivalentes a partir da dissolugcéo parcial da
empresa.

Assim, nas sociedades limitadas a interpretagdo constitucionalmente
mais adequada é aquela que propugna que o direito de retirada (ou recesso) so &
cabivel nos casos do artigo 1.077 do Cddigo Civil, ou seja, sO € possivel retirar-se
da sociedade quando houver modificagdo do contrato social com a qual nao
concorde o sécio retirante. E esta dissidéncia o pressuposto fatico para o exercicio
deste direito.

Contra esta conclusdo nao cabe opor a liberdade de associacéo,
visto que o sistema resguarda a renuncia como caminho para o socio que se
encontre descontente com os rumos que a sociedade tem tomado. Logo, o socio
nao ficaria preso a sociedade, ndo havendo, portanto, violacdo a sobredita
liberdade fundamental. Ademais, parece mais adequado compreender que o
inciso indigitado se refere as associagdes, cabendo as sociedades os dispositivos

tratantes da ordem econdémica na Constituigao.
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