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Sociedade limitada: o direito de recesso
no Cédigo Civil de 2002
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Resumo: Com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002 e a
auséncia de previsdo do instituto criado pela doutrina e pela
jurisprudéncia, denominado dissolu¢do parcial da sociedade
limitada, o estudo do direito de recesso torna-se de grande
utilidade pratica. Deve-se analisar a possibilidade de aplicacio
subsididria do art. 1.029 do Cdédigo Civil de 2002 ao instituto
do direito de recesso das sociedades limitadas, para que se possa
concluir se o art. 1.077 do Cdédigo Civil de 2002, que trata do
referido instituto, apresenta um rol taxativo ou exemplificativo
de hipdteses que ensejam o exercicio do direito de recesso pelos
sécios das sociedades limitadas. Tendo em vista a necessidade
de dar efetividade aos principios da funcdo social e da
preservacdo da empresa, da livre associacdo, da liberdade
contratual, da autonomia da vontade, da affectio societatis e,
ainda, interpretando de modo teleoldgico e sistemdtico o
instituto, conclui-se que o art. 1.077 do Cédigo Civil apresenta
um rol de causas que ensejam o exercicio do direito de recesso
em numerus apertus.
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Palavras-chave: Sociedade limitada — Recesso — Art. 1.077 —
Numerus apertus.

Limited liability company: the right of withdrawal in the
Civil Code of 2002

Abstract: After the new Brazilian Civil Code of 2002 went
into effect without establishing a legal provision for the concept
of partial dissolution of the limited liability company, a concept
which had been created by legal scholars and jurisprudence,
the study of the right of withdrawal became very useful. The
possibility of subsidiary enforcement of Article 1029 of the 2002
Civil Code to the concept of right of withdrawal for limited
liability companies should be analyzed to determine whether
Article 1077 of the Code, which deals with said concept, presents
a closed or merely an exemplifying list of hypotheses that would
lead to the right of withdrawal for partners in limited liability
companies. Considering the need to make the following
principles effective: social function of companies, preservation
of companies, free association, contractual freedom, autonomy
of will and affectio societatis, and interpreting the concept in a
teleological and systematic manner, we can conclude that Article
1077 of the Civil Code presents an open, or numerus apertus,
list of causes that would lead to the right of withdrawal.

Keywords: Limited liability company — Withdrawal — Art. 1077
— Numerus apertus.

1 INTRODUCAO

Com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, foi
introduzido o art. 1.077, que trata do direito de recesso nas sociedades
limitadas. Em razdo da alterac@o da legislacdo, faz-se necessério

interpreta-lo e realizar um estudo sobre o direito de recesso.
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Inicialmente trata-se, neste estudo, das divergéncias relativas
ao conceito do direito de recesso e das diferenciacdes feitas por
alguns doutrinadores a respeito do direito de retirada e do direito
de recesso.

Ultrapassada a questdo conceitual, serd objeto principal de
andlise do trabalho identificar se o sécio da sociedade limitada
poderd exercer seu direito de recesso somente nas trés hipdteses
descritas no art. 1.077 do Cédigo Civil de 2002, ou se estas se
apresentam, somente, como rol exemplificativo.

A divergéncia quanto a interpretacdo do referido artigo é
evidente, tendo em vista as diversas fundamentacdes e
posicionamentos a respeito dele.

Uma tese de quem traduz o entendimento segundo o qual hé
possibilidade de aplicacdo do art. 1.029 do Cédigo Civil de 2002
ao exercicio do direito de recesso na sociedade limitada, ou seja,
€ necessdrio, somente, que o sécio notifique, no prazo de sessenta
dias, a sociedade, para que dela possa se retirar, com fundamento
nos principios da autonomia da vontade, liberdade de associa¢do
e affecttio societatis. Por esse raciocinio, o art. 1.077 do Cédigo
Civil de 2002 apresenta um rol exemplificativo, ou seja, em
numerus apertus.

Em contrapartida, para outra tese, o art. 1.029 do Cédigo Civil
de 2002 ndo pode ser aplicado ao exercicio do direito de retirada na
sociedade limitada, pois s6 pode ser utilizado em caso de omissao
do capitulo referente as sociedades limitadas. Assim, o s6cio somente
pode exercer o direito de recesso nos casos de modificacdo do
contrato social, fusdo ou incorporacio da sociedade, que foram, de
forma taxativa, descritos pelo legislador.

Uma terceira tese afirma que o art. 1.029 do Cddigo Civil é
aplicado ao direito de recesso, mas somente em relagdo as
sociedades constituidas com prazo indeterminado, enquanto o art.
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1.077 dispde sobre as hipéteses de retirada do sécio nas sociedades
por prazo determinado.

A escolha do tema deste trabalho deveu-se em razdo da
relevancia do assunto para aqueles que constituem sociedades
limitadas, bem como para os profissionais do direito que sejam
contratados para emitir parecer sobre a interpretacdo do artigo
sob anélise.

Com a andlise dos posicionamentos de cada uma das teses,
ao final serd apresentado nosso posicionamento a respeito do
cardter restritivo ou exemplificativo da norma contida no art. 1.077
do Cédigo Civil de 2002.

2 DIREITO DE RECESSO E DIREITO DE
RETIRADA

O direito contemplado no art. 1.077 do Cédigo Civil de 2002
& uma prerrogativa dos socios das sociedades limitadas; ¢ um poder
conferido aqueles que ndo concordam com as alteracdes
promovidas ou que ndo querem mais permanecer associados.

Fala-se em poder conferido ao sécio, tendo em vista que nio
cabem aos demais membros da sociedade nenhum tipo de
oposicado, devendo, somente, sujeitarem-se diante da vontade
daquele que ndo quer mais fazer parte da sociedade limitada
constituida.

Tendo em vista a sujeicao dos demais sécios, alguns autores
afirmam, de forma acertada, que o direito de recesso é um direito
potestativo.

Sobre esse poder conferido aos sécios, Priscila M. P. Corréa
da Fonseca discorre:

O denominado direito de retirada representa, na verdade, muito
mais do que um direito, um poder do sécio de afastar-se da
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sociedade sempre que discordar de qualquer modifica¢do do
contrato social. Cuida-se, na realidade, do exercicio de um direito
potestativo diante do qual remanesce a sociedade e aos demais
sécios apenas uma posi¢ao de mera sujei¢do.’

Nesse sentido, Nelson Abrao afirma:

O pedido de reembolso revela a dissidéncia e a intengdo de
entrar em recesso. [...] Em conseqiiéncia, a sociedade nao cabe
aceité-lo. E por isso que hd autores que o chamam de ‘poder’.
Aqui o ‘principio majoritdrio’ € moderado pelo reconhecimento
aos soécios ndo-concordantes do ‘poder de recesso’, isto €, de
subtrair-se com ato unilateral ao dominio da maioria. ‘Poder’,
e ndo ‘direito de recesso’, porque a esse ndo corresponde
qualquer ‘obrigacdo” da sociedade, mas apenas uma
‘sujei¢do’.?

Essa prerrogativa tem como finalidade proteger os sdcios
das modificacdes promovidas pela maioria, que muitas vezes nao
atendem aos objetivos que justificaram a constituicao da sociedade
limitada e, dessa forma, promover a preservacdo da empresa,
assegurando o poder de voto decisivo da maioria, e, ainda, permitir
que o sécio saia da sociedade quando nao mais existirem motivos
para que nela permaneca.

Sobre a finalidade do direito de recesso, Vera Helena de Mello
Franco assevera:

Fala-se aqui em direito de retirada ou direito de recesso, cujo
fundamento situa-se na necessidade de encontrar um meio-termo
entre o principio da intangibilidade do pacto societdrio e a tese

CORREADA FONSECA, Priscila M. P. Dissolu¢do parcial, retirada e exclusdo
de socio no novo cédigo civil, p. 27.

2 ABRAO, Nelson. Sociedade por quotas de responsabilidade limitada, p. 147.
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da sua modificabilidade pela vontade da maioria, dotando a
estrutura da sociedade de maior flexibilidade.?

O direito de recesso, portanto, permite ao s6cio nao se manter
ligado a uma sociedade com a qual nao tem afinidades, pois com
as modifica¢des promovidas a sociedade deixa de ter seu cardter
inicial. Com as alteragdes perpetradas, segundo Modesto
Carvalhosa, “o socio retira-se ndo da sociedade a cuja estrutura
juridica aderiu. Afasta-se, isto sim, por antecipacdo, da sociedade
modificada ou descaracterizada”.*

O direito de recesso, além de estar inserido no rol dos direitos
potestativos, caracteriza-se, ainda, por ser um direito irrenuncidvel,
ou seja, ndo pode o sécio dispor contratualmente que ndo faz jus
a prerrogativa contemplada pelo direito de recesso.

Apesar de ser direito irrenuncidvel, conforme se afirmou, o
seu exercicio é renuncidvel, uma vez que é faculdade do sécio
exercer seu direito ou nao.’

Nao ha ddvida sobre o conceito e caracteristicas do direito
contemplado pelo art. 1.077 do Cédigo Civil de 2002; entretanto,
os doutrinadores divergem sobre a nomenclatura conferida a esse
direito.

Modesto Carvalhosa, Jorge Joaquim Lobo, Fabio Ulhoa
Coelho, Sérgio Campinho, dentre outros, entendem que o direito
de recesso ou retirada trata-se do mesmo instituto, ou seja, o direito
de recesso ou direito de retirada € a prerrogativa conferida no art.
1.077 do Cédigo Civil de 2002 aos sécios das sociedades limitadas.

3 MELLO FRANCO, Vera Helena de. Manual de direito comercial: sociedade
por quotas de responsabilidade limitada, p. 202.

4+ CARVALHOSA, Modesto; AZEVEDO, Antonio Junqueira de (Coord.).
Comentdrios ao codigo civil: do direito de empresa, p. 249.

> LOBO, Jorge Joaquim. Sociedades limitadas, p. 234.
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Féabio Ulhoa Coelho afirma que “a segunda alternativa para
o sécio que ndo mais quer integrar a sociedade limitada € a retirada.
Trata-se de direito inerente a titularidade das cotas, denominado
também recesso ou dissidéncia”.®

Por outro lado, doutrinadores como Leonardo Guimaraes,
Waldo Fazzio Jinior e Manuel de Queiroz Pereira Calcas fazem
distin¢des entre os dois institutos e afirmam que o art. 1.077 do
Cadigo Civil de 2002 trata do direito de recesso, mas nao do direito
de retirada.

Sobre a existéncia da diferenca conceitual, Leonardo
Guimaraes afirma:

A diferenca marcante entre o direito de retirada e o direito de
recesso consiste no fato de que, enquanto na retirada, o scio se
ampara no cumprimento de uma cldusula, pré-ajustada do
contrato social, para requerer sua saida da sociedade, no recesso,
0 sécio se retira por discordar de alteracdo perpetrada no contrato
social, implementada pela maioria social.’

Ou seja, para Leonardo Guimaraes, a diferenca entre recesso
e retirada residiria no fato de que, no primeiro (retirada), o direito
seria exercido com base em uma pré-combinacgdo deste em contrato
e no segundo (recesso) pressuporia a dissidéncia.

Waldo Fazzio Junior e Manuel de Queiroz Pereira Calgas,
apesar de posicionarem-se em favor existéncia da diferenca entre
as duas denominagdes, apresentam fundamentacao distinta daquela
apresentada por Leonardo Guimardes. Ambos entendem que o
direito de retirada é aquele consubstanciado no art. 1.029 do

6 ULHOA COELHO, Fébio. A sociedade limitada no novo cédigo civil, p. 102.

7 GUIMARAES, Leonardo. Exclusio de empresa no novo cédigo civil. In:
RODRIGUES, Frederico Viana (Coord.). Direito de empresa no novo codigo
civil, p. 296.
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Cddigo Civil de 2002, ou seja, € o direito do sécio de retirar-se da
sociedade de forma imotivada, cujo fundamento é o principio
constitucional da liberdade de associar-se ou desassociar-se,
enquanto o direito de recesso estd disposto no art. 1.077 do Cédigo
Civil de 2002.

Waldo Fazzio Janior explica:

O direito de recesso ndo € simplesmente o de deixar a sociedade,
por conveniéncia ou oportunidade. Nao é um direito alimentado
pela discricionariedade. Tem baldrames na necessidade que se
reconhece ao sécio de se proteger contra a alteracdo das regras
constitutivas da sociedade. S6 pode ser exercido, com a
amplitude que lhe outorga a lei, quando modificada a sociedade,
isto €, quando deliberacio social em que € vencido implicar a
alteracdo do contrato social ou da estrutura societdria (art. 1.077
do CC de 2002).

Hé recesso e hd retirada. A segunda ndo descende de modificacao
do contrato social e ndo encontra sua fonte na dissidéncia. E
resolutéria. E simplesmente o direito de sair, seja por
conveniéncia, seja por justa causa, respectivamente, mediante
mera notificacdo ou por meio de comprovagao judicial do motivo
relevante.?

Assiste razdo ao Professor Fabio Ulhoa Coelho, ao afirmar
que direito de recesso e retirada tratam do mesmo assunto, qual
seja, o direito de retirada do s6cio da sociedade limitada,
consubstanciado no art. 1.077 do Cédigo Civil de 2002.

Nao existe nenhuma previsao legal para a distincao realizada
pelos doutrinadores que afirmam haver uma diferenga conceitual
entre o direito de recesso ou retirada, uma vez que apenas

8 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Sociedades limitadas: de acordo com o Cédigo
Civil de 2002, p. 169.
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conceituam os dois institutos sem utilizar nenhuma fundamentacio
legal que justifique a diferenciacio.

Para afirmar que direito de recesso e direito de retirada sido
institutos distintos, é necessdrio demonstrar os fundamentos
juridicos que permitem a obtencdo dessa conclusdo. Nao basta
discorrer sobre a diferenga sem demonstrd-la, comprova-la,
mediante um raciocinio juridico, o que ndo foi feito por nenhum
dos doutrinadores que fazem parte da corrente que afirma a
diferenca dos dois institutos.

Eles se limitam a apontar a existéncia de uma finalidade para
areferida distincdo. Para Waldo Fazzio Junior e Manuel de Queiroz
Pereira Calgas, o direito de retirada é aquele consubstanciado no
art. 1.029 do Cédigo Civil de 2002 e o direito de recesso é tratado
no art. 1.077 do Cédigo Civil de 2002. Para Leonardo Guimaraes, a
finalidade residiria em distinguir as condi¢cdes preestabelecimento
contratual e dissidéncia.

Como dito, ndo hd fundamento ou raciocinio juridico que
justifique a distin¢do e as finalidades apontadas.

3 HIPOTESES TAXATIVAS OU
EXEMPLIFICATIVAS DO DIREITO DE
RECESSO

O direito de recesso foi introduzido no Brasil em 1919, pelo
Decreto n. 3.708, que em seu art. 15 dispunha:

Art. 15. Assiste aos sécios que divergirem da alteragdo do
contrato social a faculdade de se retirarem da sociedade, obtendo
o reembolso da quantia correspondente ao seu capital, na
propor¢do do ultimo balango aprovado. Ficam, porém, obrigados
as prestacdes correspondentes as quotas respectivas, na parte
em que essas prestacdes forem necessdrias para pagamento das
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obrigacdes contraidas, até a data do registro definitivo da
modificag¢do do estatuto social.

Nao obstante a faculdade dada aos sdcios, o instituto ndo obteve

grande

utilidade prética, haja vista a consolida¢do doutrindria e

jurisprudencial a respeito da dissoluc¢do parcial da sociedade
limitada, que permitia ao sdcio retirar-se da sociedade sem apresentar

qualquer motivagdo, ou seja, bastando demonstrar que ndo tinha
mais interesse de se manter como sécio da sociedade limitada.

Mauro Rodrigues Penteado discorre sobre a “facilidade” de
utilizacdo da dissolucdo parcial da sociedade limitada em
detrimento do direito de recesso, tendo em vista o alcance da

mesma finalidade:

A chamada dissolucio parcial, férmula elaborada pela doutrina
e largamente admitida pelos Tribunais, encontra nas limitadas
utilizacdo intensiva que permite aos quotistas obterem, na via
judicial, resultado semelhante ao alcancado pelo direito de
recesso ou retirada — com a substancial diferenca de que, aqui,
ndo precisam alegar nenhuma das hip6teses que constam na lei,
em elenco fechado, como pressuposto para o exercicio deste
direito (no caso do decreto 3.0708, a divergéncia na alteracao
do contrato social, art. 15).°

Ainda em relacdo a vantagem de utilizacdo da dissolucao
parcial da sociedade limitada, Vera Helena de Mello Franco
discorre:

A priética elegeu o pedido de dissolugdo, geralmente com
fundamento na norma do art. 335, V, CCom., como modo de
retirada mais vantajoso do que aquele derivado, normalmente,
do exercicio do direito de recesso.

 PENTEADO, Mauro Rodrigues. Dissolugdo e liquidacdo de sociedades, p.140.
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A razdo disto foi a criagdo pretoriana da chamada dissolug¢ao
parcial.

Ao invés do exercicio do direito de retirada, fundado na norma
do art. 15 do Dec. 3.708/19, o qual se resolve, em regra, no
reembolso das quotas conforme contratualmente estipulado ou
como ordena o decreto, ‘[...] na propor¢do do ultimo balango
aprovado [...]", 0 sécio dissidente recorre ao pedido da dissolugao,
terminando por receber seus haveres conforme verificagdo fisica
e contdbil dos bens que compdem o patrimonio social.’®

O art. 15 do citado Decreto n. 3.708/19 era claro ao afirmar
que o sécio que se dissentisse de qualquer alteragdo contratual
promovida pela maioria tinha a prerrogativa de exercer seu direito
de recesso e ser reembolsado da quantia correspondente ao capital
social, na proporcao do tltimo balanco aprovado.

Com a entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002, o direito
de recesso foi contemplado pelo art. 1.077, que dispde, in verbis:

Art. 1.077. Quando houver modificacdo do contrato, fusdo da
sociedade, incorporagdo de outra, ou dela por outra, terd o s6cio
que dissentiu o direito de retirar-se da sociedade, nos trinta dias
subseqiientes a reunido, aplicando-se, no siléncio do contrato
social antes vigente, o disposto no art. 1.031.

A redagdo do art. 1.077 traz diversas dividas em sua
interpretacdo, sendo que a principal delas é o foco deste trabalho,
qual seja, se as hipéteses de possibilidade do exercicio do direito
de recesso estdo apresentadas de forma taxativa ou a modificacio

10 MELLO FRANCO, Vera Helena de. Dissolugdo parcial e recesso nas
sociedades por quotas de responsabilidade limitada. legitimidade e
procedimento. Critério e momento de apuracdo de haveres. Revista de Direito
Mercantil, Industrial Econémico e Financeiro, p. 19-30.
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do contrato, fusdo da sociedade e incorporacdo sdo apenas
exemplos de hip6teses que ensejam o direito de recesso.

A solucgdo dessa problemadtica é fundamental, pois o Codigo
Civil de 2002 ndo adotou nominalmente a sistematica da dissolugao
parcial, mas, sim, o sistema da resolu¢@o da sociedade em relagao
a um sdécio e a dissolucdo total.

Diante da ndo-adocdo por parte do Cédigo Civil de 2002 da
sistemdtica da dissolucdo parcial consolidada pela jurisprudéncia,
o direito de recesso volta a ter relevancia e importancia pratica
para os sécios minoritarios.

A divergéncia na interpretacdo do art. 1.077 do Cédigo Civil
de 2002 estd ligada as hip6teses que ensejam o exercicio do direito
de recesso; ou seja, se a intencao do legislador foi exemplificar as
hipéteses legais para o exercicio do direito de recesso na sociedade
limitada, ou se apresentou um rol taxativo, limitando os casos de
direito de retirar-se da sociedade limitada, mediante reembolso.

Doutrinadores como Waldo Fazzio Junior, Priscila M. P.
Corréa da Fonseca e Sérgio Campinho entendem que as hip6teses
legais do direito de recesso foram, de forma exemplificativa,
dispostas na lei, no art. 1.077 do Cédigo Civil de 2002.

Para eles, o fato de o art. 1.077 do Cddigo Civil de 2002
apresentar o rol em numerus apertus justifica-se pela possibilidade
de aplicacdo do art. 1.029 do Cédigo Civil de 2002, das sociedades
simples, que é subsidiariamente aplicado as sociedades limitadas.

O art. 1.029 do Cédigo Civil de 2002 dispde que, nas
sociedades constituidas por prazo indeterminado, o sécio poderd
retirar-se, mediante notificacio, sem necessidade de fundamentar
seu pedido de saida da sociedade, enquanto nas sociedades
constituidas por prazo determinado o recesso estd condicionado a
prova judicial de justa causa, ou seja, a saida deve ser devidamente
motivada com a provocacdo do Poder Judicidrio, que se
pronunciard favoravelmente a saida do sécio dissidente.
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Sérgio Campinho afirma:

E assegurado ao sécio pelo artigo 1.029 do Cédigo Civil de 2002
— de aplicacdo compulsdria a sociedade limitada, visto sua
implica¢do na resolucdo, ainda que parcial, do contrato de
sociedade em relagc@o ao sécio dissidente, o direito de, além dos
casos previstos em lei ou no contrato, poder retirar-se da sociedade,
sempre que lhe aprouver (sociedade com prazo indeterminado)
ou for verificada justa causa (sociedade com prazo determinado)."!

Nesse mesmo sentido, Priscila M. P. Corréa da Fonseca

discorre:

Enquanto vigorar a aplicabilidade as limitadas das normas
relativas as sociedades simples, ndo se vislumbra razdo que
justifique a impossibilidade de incidéncia da faculdade
contemplada no art. 1.029 as sociedades limitadas.

O art. 1.077 cuida do direito de recesso, enquanto motivado por
divergéncia em relacdo a alteracao promovida no contrato social,
fusdo ou incorporac¢do de uma sociedade ou desta por outra. O
art. 1.029 faculta a chamada dentncia vazia, desmotivada, e
que permite, por conseguinte, a retirada do sdcio, na sociedade
por prazo indeterminado, subordinada tnica e exclusivamente
a sua vontade, enquanto nas sociedades de prazo determinado
cumpre aquele que pretende se afastar da sociedade provar
judicialmente justa causa para tanto.'?

Waldo Fazzio Junior conclui:

Tratando-se de sociedade limitada ndo regida supletivamente
pela LSA, mas pela formag@o da sociedade simples, incide o

" CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo cédigo civil, p.217.

2 FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Dissolucdo parcial, retirada e exclusdo
de socio no novo cédigo civil, p. 31.
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art. 1.029 do CC de 2002, que trata diferentemente a retirada,
conforme se trate de sociedade por prazo determinado ou por
prazo indeterminado."

Jorge Joaquim Lobo, do mesmo modo, entende que o art.
1.029 do Cédigo Civil de 2002 deve ser aplicado ao exercicio do
direito de recesso da sociedade limitada, por isso afirma:

Penso que a licdo doutrindria e a jurisprudéncia consolidada
durante a vigéncia do Dec. N° 3.708/19 aplicam-se a retirada do
socio da sociedade limitada mesmo apds a promulgacdo e entrada
em vigor do Cédigo Civil, ex vi, do art. 1.029, do Cédigo Civil,
ndo obstante revogado o Titulo V, da Parte Primeira, do Cédigo
Comercial, conforme dispde o artigo 2.045, do Cédigo Civil."

Da leitura dos argumentos dos autores citados depreende-se
ndo ficar claro o fundamento juridico utilizado para justificar a
possibilidade de aplicabilidade do art. 1.029 do Cédigo Civil de
2002 ao exercicio do direito de recesso na sociedade limitada;
todavia, pode-se afirmar que tal fundamento reside nos principios
elencados na Constituicdo Federal e no Cédigo Civil de 2002,
quais sejam, os principios da funcdo social da empresa, da
preservacdo da empresa, livre associacdo, liberdade contratual,
autonomia da vontade e affectio societatis.

Nio existe nenhuma previsido legal, ou seja, nenhum
dispositivo de lei que conduza o intérprete a necessidade de
aplicacdo do art. 1.029 do Cédigo Civil de 2002 ao exercicio do
direito de recesso nas sociedades limitadas. Isso porque, no capitulo
referente a elas existe disposi¢do legal que trata expressamente

13 FAZZ10 JI:TNIOR, Waldo. Sociedades limitadas: de acordo com o codigo
civil de 2002, p. 169.

14 LOBO, Jorge Joaquim. Sociedades limitadas, p. 231.
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do assunto, e o art. 1.053 do Cddigo Civil de 2002 prevé que a
aplicacdo subsididria da sociedade simples as sociedades limitadas
ocorrerd em caso de omissdo das normas da sociedade limitada.

Nao obstante a inexisténcia de dispositivo legal, ndo se pode
deixar de analisar os principios da liberdade contratual e livre
associacdo, principio da preservacdo da empresa, principio da
funcdo social da empresa, principio da autonomia da vontade e
principio da affectio societatis.

Sobre o principio da liberdade contratual, Tullio Ascarelli
discorre:

Talvez nenhum principio juridico pareca tdo natural a nossa
mentalidade atual, como aquéle de que, o contrato, assenta no
consentimento das partes; de que ja do consentimento decorre,
respeitados alguns requisitos de cardter geral, o vinculum juris,
e de que as partes podem divergir dos esquemas contratuais
legalmente tracados: a liberdade contratual é o principio
fundamental do direito privado moderno.][...]

Liberdade contratual € sindnimo de liberdade de iniciativa e de
escolha: o contrato € o instrumento juridico desta liberdade [...]."

No dizer de Celso Ribeiro Bastos, “também se alinha entre
os componentes da liberdade de associacdo o de que ninguém
pode ser membro desta sem a correspondente vontade de associar-
se. E 0 que se chama de liberdade negativa de associacdo”.®

Quanto ao principio da preservacao da empresa, o objetivo
¢ preservar a estabilidade societdria, ndo sé para preservar os
s6cios, como também por um motivo de cunho econdémico e social,
realizando, em conseqii€ncia, a funcdo social da empresa.

15 ASCARELLI, Tullio. Panorama do direito comercial, p. 55.
' BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional, p. 357.
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Waldirio Bulgarelli discorre sobre a importancia do principio
da funcdo social da empresa afirmando que este se relaciona com
a ordem econdmico-social e é subordinado aos principios do
desenvolvimento nacional e a justi¢a social.!’?

No momento em que uma sociedade € constituida, o objetivo
principal € a obtencdo do lucro (interesse interno); entretanto, os
socios adquirem nesse momento uma responsabilidade relativa a
interesses externos, que sdo aqueles que refletem em toda a
coletividade, atendendo aos interesses dos trabalhadores, dos
consumidores, do meio ambiente, enfim, na comunidade em que
a empresa se desenvolve.'®

Com o atendimento aos interesses externos, a empresa ¢é
exercida com o cumprimento de sua funcdo social.

O principio da autonomia da vontade deve ser analisado sobre
dois aspectos, quais sejam: em relacdo ao aspecto da liberdade de
contratar ou ndo e ao conteido do contrato. Neste trabalho, o
principio da autonomia da vontade tem relevancia sobre o aspecto
da liberdade de contratar ou nao, ou seja, ninguém € obrigado a
estabelecer uma rela¢@o contratual com quem quer que seja.”

No tocante ao principio da affectio societatis, alguns
doutrinadores entendem que nio é um elemento essencial da sociedade
e que nado possui nenhuma utilidade; entretanto, de forma acertada,
posiciona-se o Superior Tribunal de Justica, que reconhece a affectio
societatis, como um elemento especifico do contrato social.’

7 BULGARELLI, Waldirio. Tratado de direito empresarial, p. 167.

'8 BOITEUX, Fernando Netto. A funcéo social da empresa e o novo cédigo
civil. Revista de Direito Mercantil, p. 125.

1 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obriga¢des e teoria
geral dos contratos, p. 375.

20 RODRIGUES JUNIOR, Alvaro. Andlise dos conceitos de affectio societatis e
de ligabilidad como elementos de caracterizacdo das sociedades comerciais.
Revista de Direito privada, p. 87-110.
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Manifestou-se o Superior Tribunal de Justica:

Direito Comercial. Sociedade por cotas de responsabilidade
limitada. Fim da affectio societatis. Dissolugdo parcial.
Possibilidade. I — A affectio societatis, elemento especifico do
contrato de sociedade comercial, caracteriza-se como uma
vontade de unido e aceitagcdo das dleas comuns do negocio.
Quando este elemento nao existe em relacao a algum dos sécios,
causando a impossibilidade da consecucdo do fim social,
plenamente possivel a dissolu¢do parcial com fundamento no
art. 336, I, do CCo, permitindo a continuacao da sociedade com

relac@o aos sécios remanescentes.?!

Naio obstante irrelevante em alguns casos de sociedades,? a

affectio societatis, entendida como elemento caracterizador da

sociedade limitada intuitu personae, ¢ fundamental para o direito

de recesso e para a solucdo da divergéncia existente em relacio

ao assunto.

No caso das sociedades de pessoas, a affectio societatis deve

ser entendida como

manifesta boa inten¢do, vontade, animo de cooperagdo de duas
ou mais pessoas que se unem em sociedade, mercantil ou de
outra natureza, para atingirem fins comuns com direitos
reciprocos. E o elemento subjetivo indispensdvel para a

realizagdo da sociedade.

21 STJ, 3° T., rel. Min. Cldudio Santos, AGA 90995-RS, DJ, p. 11.531, 15/4/1996.

22 As sociedades andnimas abertas, por natureza, as sociedades andnimas fechadas
e as sociedades limitadas, nas quais sejam irrelevantes vinculos subjetivos a
ligar os sécios.

23 AFFECTIO societatis. In: GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Diciondrio
técnico-juridico, p. 55.
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Portanto, faz-se necessdrio realizar uma interpretacao
sistemdtica e teleoldgica do dispositivo em andlise, ou seja, deve-
se observar todo o ordenamento juridico, todas as normas relativas
a matéria, ndo somente o dispositivo de forma isolada, e,
principalmente, estar atento a finalidade da norma sobre qual
interpretacdo possibilitard a efetiva finalidade que busca o instituto
do direito de recesso.

A finalidade do direito de recesso, conforme mencionado, é
proteger os sécios minoritdrios das delibera¢des perpetradas pela
maioria societdria, que muitas vezes acarreta prejuizo aqueles
socios que ndo tém poder decisivo na sociedade limitada.

Como obrigar um sécio a permanecer em uma sociedade na
qual os sécios ndo tém afinidades? Com qual fundamento juridico
pode-se restringir a liberdade contratual de um individuo em um
Estado Democrdtico de Direito?

Discorrer sobre a restricdo das possibilidades do direito de
recesso seria ignorar a jurisprudéncia formada a época da vigéncia
do Decreto n. 3.708/19, conforme posicionamento de Jorge
Joaquim Lobo.

Na vigéncia do Cddigo Civil de 1916, ndo havia um
dispositivo legal que autorizasse a retirada do sécio com a
dissolucgdo parcial da sociedade, sendo possivel a retirada do sécio
dissidente, de acordo com a previsdo legal, somente com a
dissolugdo total da sociedade limitada.

Nio obstante a inexisténcia de dispositivo legal autorizador
da dissolucdo parcial da sociedade, doutrinadores e magistrados
consolidaram um entendimento afirmando a possibilidade de saida
do sécio sem extinguir a sociedade constituida, dissolvendo o
vinculo societdrio somente em relacdo ao sécio dissidente.

Sobre a dissolucio parcial da sociedade limitada, posicionou-
se Wille Duarte Costa:
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Para preservar a empresa, alguns sistemas juridicos t&ém buscado
na dissolucdo parcial o remédio para solucdo de questdes
excepcionais. [...] Por isso, antes de decidir pela dissolu¢do da
sociedade, o juiz deve verificar a possibilidade de preservar a
empresa, mantendo-a, principalmente quando em certos e
determinados casos a empresa possa muito representar para a
comunidade a que se prende. S3o os casos em que intimeras
pessoas dela dependem, direta ou indiretamente. Ainda que a lei
ofereca soluc@o especifica, determinando a dissolucgdo total da
sociedade, o interesse publico deve ser examinado e considerado,
para o fim de ser preservada a empresa. [...] Saliente-se que a
preservacdo da empresa € o fim, que se consegue pela manutencao
da sociedade, ainda que temporariamente com um sécio.*

O entendimento doutrindrio e jurisprudencial consolidado
na época da vigéncia do Coédigo Civil de 1916 teve como
fundamento os principios j& mencionados acima, quais sejam, o
principio da liberdade contratual e livre associa¢do, o principio
da preservacdo da empresa, o principio da funcdo social da
empresa, o principio da autonomia da vontade e o principio da
affectio societatis.

Modesto Carvalhosa, apesar de ndo responder diretamente a
questdo, entende que o rol trazido pelo art. 1.077 é exemplificativo,
tendo em vista seu cardter subsididrio ou supletivo, pois o direito
de recesso tem fundamento na teoria do contrato e, dessa forma,
os socios podem dispor contratualmente de possibilidades do
exercicio do direito de recesso, desde que o facam por unanimidade
e ndo o suprimam. %

24 COSTA, Wille Duarte. A dissolugdo de sociedade comercial composta de dois
socios. Atualidades Juridicas, v. 3, p. 370.

% CARVALHOSA, Modesto; AZEVEDO, Antonio Junqueira de (Coord.).
Comentdrios ao codigo civil: do direito de empresa, p. 248.
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Nesse mesmo sentido, posiciona-se Jorge Lobo:

Além das causas tipicas ou legais o contrato social, por for¢a do
cardter pessoal e contratual da sociedade limitada e dos
principios da autonomia da vontade e do consensualismo, que
presidem os atos dos sécios, pode prever causas especificas que
garantam ao sécio o direito de retirada, v.g.:

a) quando ocorrer o desaparecimento da affectio societatis,

b) quando o sdécio atingir certa idade ou adoecer gravemente;

¢) se a sociedade ndo atingir certo nivel de faturamento.?

Entretanto, Fabio Ulhoa Coelho, apesar de compactuar com
a opinido dos autores citados sobre a aplicabilidade do art. 1.029
do Cédigo Civil de 2002 as sociedades limitadas, entende que o
art. 1.077 do Cédigo Civil de 2002 aplica-se somente as sociedades
com prazo determinado que estejam condicionadas aos casos
descritos no artigo quais sejam, modificacdo contratual,
incorporacéo ou fusio deliberadas pela maioria.*’

Nesse sentido, para Fabio Ulhoa Coelho, as sociedades
constituidas com prazo indeterminado aplica-se o disposto no art.
1.029 do Cédigo Civil de 2002, ou seja, o sécio pode exercer o
direito de recesso a qualquer momento, pois ninguém ¢ obrigado
a se manter associado, nos termos do principio constitucional da
autonomia da vontade e liberdade de associac¢do.”®

Nao héd nenhum dispositivo legal que conduza o intérprete a
conclusao de que o art. 1.029 do Cédigo Civil de 2002 € aplicado
as sociedades limitadas de prazo indeterminado e o art. 1.077 do
Cédigo Civil de 2002, as sociedade limitadas de prazo determinado.

26 lobo, jorge Joaquim. Sociedades limitadas, p. 234.
27 COELHO, Fébio Ulhda. A sociedade limitada no novo cédigo civil, p. 103.
2 COELHO, Fabio Ulhoa. A sociedade limitada no novo cédigo civil, p. 103.
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A tese de Fabio Ulhoa Coelho ndo demonstra claramente os
motivos que o levaram a chegar a essa conclusdo. Depreende-se
da leitura da obra que, tendo em vista o principio constitucional
que garante a liberdade de ndo se manter associado, a tnica
possibilidade de obrigar alguém a ficar contratado em uma
sociedade ocorre quando esta € constituida com prazo determinado,
quando o sdcio poderd alegar as justificativas do art. 1.077 do
Codigo Civil de 2002.

Apesar das diversas divergéncias sobre o exercicio do direito
de recesso e da inexisténcia de jurisprudéncia recente sobre o
assunto, pode-se afirmar que a tese descrita acima, provavelmente,
nao obterd seguidores na doutrina ou na jurisprudéncia, justamente
por entendermos pela prevaléncia do principio da livre associagdo
associada a possibilidade de o s6cio poder se sujeitar ao pagamento
de uma indenizac@o de possiveis e eventuais prejuizos causados
aos demais sécios pelo rompimento contratual antes de vencido o
prazo determinado.

De outro norte, € o posicionamento de Mauro Rodrigues
Penteado, que entende pela impossibilidade de ampliacdo dos
casos descritos no art. 1.077, ou seja, admite que o art. apresenta
um rol taxativo de hipdteses que ensejam o direito de recesso.

Mauro Rodrigues Penteado fundamenta seu posicionamento
afirmando que as disposi¢cdes da sociedade simples devem ser
aplicadas as sociedades limitadas em caso de omissdo das regras
especificas referentes as sociedades limitadas, ndo sendo o caso
do direito de recesso, que foi devidamente tratado pelo legislador
no capitulo préprio, qual seja, o Capitulo IV.*

2 PENTEADO, Mauro Rodrigues. Dissolu¢@o parcial da sociedade limitada (da
resolu¢do da sociedade em relagdo a um sécio e do sécio em relagdo a
sociedade). In: RODRIGUES, Frederico Viana (Coord.). Direito de empresa
no novo codigo civil, p. 279-290.
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O entendimento descrito acima tem fundamento no art. 1.053
do Cédigo Civil de 2002, que dispde: “Art. 1.053. A sociedade
limitada rege-se, nas omissdes desde capitulo, pelas normas da
sociedade simples”.

Interpretar o art. 1.077 de forma gramatical e, de certa forma,
de modo essencialmente legalista, como feito por Mauro Rodrigues
Penteado, seria mitigar a protecao conferida aos sécios pelo instituto
do direito de recesso. E que as hipéteses descritas no referido artigo
ndo conseguem alcancar as diversas possibilidades que causam
prejuizo ao sécio dissidente e, principalmente, desprezar todo o
entendimento doutrindrio e jurisprudencial pautado em principios
constitucionais, fundamentais ao direito de empresa.

O posicionamento de Mauro Rodrigues Penteado — que
admite a possibilidade do exercicio do direito de recesso somente
nas hipéteses descritas no art. 1.077 do Cédigo Civil de 2002 e
tendo em vista o disposto no art. 1033, I, II, do Cédigo Civil de
2002, que trata somente da dissolucdo total da sociedade —, faz
ressurgir toda a problematica existente a época do Cédigo Civil
de 1916, qual seja, deve-se esquecer do principio da preservacio
da empresa e da sua funcdo social para dissolver totalmente uma
sociedade em razdo da dissidéncia de um s6cio?

A problemédtica foi solucionada, como ja mencionado pelos
doutrinadores e magistrados que criaram o instituto da dissolucio
parcial da sociedade. O legislador ndo contemplou no Cédigo Civil
de 2002 o instituto da dissolucdo parcial, entretanto nao é a melhor
opg¢do ignorar o entendimento consolidado a época do Cddigo
Civil de 1916.

Afirmar que o direito de recesso decorre de um rol taxativo de
causas seria deixar em segundo plano principios essenciais na relagdo
contratual e mitigar a importancia da preservacao da empresa e sua
funcdo social, bem como fechar os olhos aos principios
constitucionais da liberdade de contratar e da livre associacao.
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O fundamento juridico da tese exposta por Mauro Rodrigues
Penteado estd correta, entretanto, ndo se pode deixar de analisar,
conforme mencionado, a finalidade do instituto e ainda, analisi-
lo em conjunto com todos os principios e regras que fazem parte
do ordenamento juridico brasileiro (interpretacdo teleoldgica e
sistematica).

4 REGENCIA SUPLEITVA DA LEI DE
SOCIEDADES ANONIMAS

E fundamental abordar a possibilidade de regéncia supletiva
da lei de sociedades an6nimas as sociedades limitadas quando os
socios assim fizerem previsdo no respectivo contrato social.

O art. 1.053 do Cdédigo Civil de 2002 dispde:

Art. 1.053. A sociedade limitada rege-se, nas omissdes deste
capitulo, pelas normas da sociedade simples.

Pardgrafo tnico. O contrato social poderd prever a regéncia
supletiva da sociedade limitada pelas normas da sociedade
andnima.

A relevancia desta abordagem para o instituto do direito de
recesso no Codigo Civil de 2002 encontra-se pautada no seguinte
questionamento: caso os sécios facam a opcdo pela regéncia
supletiva das normas da lei de sociedade andnima, € possivel, ainda
assim, a utilizacdo de normas relativas as sociedades simples?

Diante da impossibilidade de aplicacdo das normas das
sociedades simples, outro problema surgiria em relacdo as
divergéncias quanto ao art. 1.077 do Cdédigo Civil de 2002. De
outro norte, caso entenda-se possivel a aplicacdo das normas da
sociedade simples, inclusive, o art. 1.029 teria aplicabilidade em
relacdo ao direito de recesso das sociedades limitadas?
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Vinicius José Marques Gontijo entende que inexiste a
possibilidade de aplicagc@o das normas das sociedades simples caso
o contrato faca previsdo de aplicacdo supletiva das normas das
sociedades andnimas.

Fundamenta o referido posicionamento dispondo que o
legislador fez uso da expressdo “regéncia supletiva”, e ndo de
aplicacdo subsididria, expressdes que possuem significados distintos.

Vinicius José Marques Gontijo explica:

A palavra supletiva ou supletirio, como se sabe, comporta duplo
sentido, na medida em que decorre da expressao suprir; 1) completar,
inteirar, preencher e; 2) fazer as vezes de algo, substituir.

O legislador no Cdédigo Civil, em diversas oportunidades
determina a aplicagdo de normas subsididrias, sendo que faz uso
da expressdo ‘omissdo’ ou, ainda, ‘aplica-se subsidiariamente’,
entretanto, quando vai tratar da aplicacdo das normas atinentes a
legislac@o societdria andnima as sociedades limitadas, faz uso da
expressao ‘regéncia supletiva’ (pardgrafo tinico do art. 1053, CC).
Com isso, externando sua intenc@o diferente da aplicacao
subsididria, se ele pretendesse que a aplicacdo fosse subsididria
teria se utilizado das mesmas expressoes utilizadas anteriormente,
inclusive no caput do artigo. O legislador quis abrir a oportunidade
de aplicacdo da Lei de Sociedades Andnimas ds sociedades
limitadas, até porque ambas pertencem ao mesmo género.*

Em outro sentido € o posicionamento de André Lemos Papine,
para quem as normas das sociedades simples devem ser aplicadas
as sociedades limitadas, independentemente da vontade dos sdcios,
ou seja, mesmo que haja previsdo contratual para a aplicacdo das
normas da lei de sociedades andnimas.

3 GONTIIO, Vinicius José Marques. A regulamentagio das sociedades limitadas.
In: RODRIGUES, Frederico Viana (Coord.). Direito de empresa no novo codigo
civil, p. 202-203.
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André Lemos Papine baseia seu posicionamento nas préprias
caracteristicas das sociedades simples, que apresentam regras de
fundamental importincia para a sociedade limitada e que também
nao foram tratadas pela lei de sociedades anonimas.

Nas palavras do referido autor,

no sistema trazido pelo novo Cédigo Civil, seria impossivel a
existéncia plena das sociedades limitadas sem o suporte das
regras da sociedade simples. Isto porque encontramos na parte
que regula a sociedade simples regras fundamentais para a
sociedade limitada, que ndo foram tratadas no seu capitulo
especifico e também ndo estd previstas na Lei das Sociedades
Andnimas. Exemplo s@o as regras que dispdem sobre dissolu¢ao
parcial, dentre outras, encontradas apenas na parte do novo
Codigo Civil que cuida da sociedade simples.’!

Conformar-se com a opinido de Vinicius José Marques
Gontijo seria deixar a sociedade limitada, em alguns momentos,
sem nenhuma norma a ser aplicada, pois, diante da omissao das
normas que a ela sdo préprias e também da sociedade andnima,
quais regras deveriam ser aplicadas?

As normas das sociedades simples possuem uma caracteristica
de regra geral, ou seja, funcionam como o sustentdculo das demais
sociedades. Nas palavras de Sérgio Campinho, “as disposi¢des das
sociedades simples s@o regras gerais em matéria de direito
societdrio”.*?

Ademais, ainda que as normas das sociedades simples ndo
fossem regras gerais, poderiam ser aplicadas tendo em vista a

31 PAPINE, André Lemos. A sociedade limitada e o novo cédigo civil. In:
RODRIGUES, Frederico Viana (Coord.). Direito de empresa no novo codigo
civil, p. 209.

32 CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo cédigo civil, p. 91.
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possibilidade de aplicac@o analdgica, prevista no art. 4° da Lei de
Introducdo ao Cédigo Civil.

Nao é coerente afirmar que uma sociedade seja impossibilitada
de fazer uso de regras gerais que ndo alteram o regramento especial
optado pelos sécios. Regra geral, como a prépria expressao diz, sdo
generalidades sobre determinado assunto, que podem, perfeitamente,
ser aplicadas em conjunto com normas especiais.

No tocante ao posicionamento pautado na diferenca das
expressoes utilizadas pelo legislador, pode-se afirmar, como o
préprio Vinicius José Marques Gontijo deixou claro em sua
exposi¢ao, que o legislador ndo primou durante a elaboragcdo do
Cddigo Civil de 2002 pela precisao técnica; sendo assim, o fato
de no paragrafo tnico do art. 1053 do Cédigo Civil de 2002 constar
a expressao “regéncia supletiva” e nao “aplicacdo subsididria” ou
“omissdo” ndo € fundamento suficiente para a constatacido da
impossibilidade de aplicagdo das normas da sociedade simples
em caso de aplicacdo supletiva da lei de sociedades andnimas.

Tendo em vista a exposicdo acima, pode-se afirmar que, ainda
que os sécios da sociedade limitada facam constar no respectivo
contrato social a aplicacdo supletiva da lei de sociedades andnima,
o direito de recesso conferido aos sécios pelo art. 1.077 do Cédigo
Civil de 2002 serd aplicado em consonancia com o que dispde o
art. 1.029 do Cdédigo Civil de 2002.

5 CONCLUSAO

A elaboracdo deste trabalho® teve como objetivo tratar do
direito de recesso na sociedade limitada, em especial, tratar das

3 Texto adaptado da monografia elaborada como trabalho de conclusdo do Curso
de Direito quando foi obtida pela banca examinadora a nota 100 com indicagdo
para a publicagdo.
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divergéncias relativas as causas trazidas pelo art. 1.077 do Cédigo
Civil de 2002, se seriam exemplificativas ou taxativas.

Por 6bvio, no transcorrer do trabalho outros pontos do direito
de recesso foram abordados, tais como as divergéncias doutrindrias
quanto a diferenga conceitual do direito de recesso e o direito de
retirada e a regéncia supletiva da lei de sociedades andnimas.

Em relacdo a possivel existéncia de diferenca conceitual entre
direito de recesso ou direito de retirada, foi devidamente
comprovado, em razdo da inexisténcia de dispositivo legal ou
qualquer fundamentacdo juridica, que ndo hd que se tratar de
recesso e retirada como institutos distintos, mas, sim, sindbnimos
do instituto denominado direito de recesso ou retirada disposto
no art. 1.077 do Cédigo Civil de 2002.

Foi essencial a andlise das trés teses relativas ao objeto central
da pesquisa, ou seja, analisar detidamente os posicionamentos que
afirmavam a aplicabilidade ou ndo do art. 1.029 do Cédigo Civil
de 2002 e a sua aplicabilidade somente as sociedades limitadas
constituidas com prazo indeterminado.

No tocante ao objeto central do estudo, pode-se afirmar que
o direito de recesso ou retirada apresenta um rol exemplificativo,
ou seja, em numerus apertus. As hipéteses de modificacdo do
contrato social, fusdo da sociedade ou incorporagdo de outra ou
dela por outra sdo exemplos de causas que ensejam do direito de
recesso conferido aos s6cios minoritrios.

Pode-se afirmar que o art. 1.077 apresenta um rol
exemplificativo de causas que ensejam o exercicio do direito de
recesso por trés motivos, quais sejam: a andlise dos principios da
liberdade contratual e livre associag@o, do principio da preservacio
da empresa, do principio da funcdo social da empresa, do principio
da autonomia da vontade e do principio da affectio societatis; o
entendimento doutrindrio e jurisprudencial consolidado a época
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da vigéncia do Cddigo Civil de 1916, que permitiu a utilizacao da
dissolugdo parcial da sociedade; e, ainda, a aplicacio subsididria
das sociedades simples, que constituem um regramento geral do
direito societdrio.
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