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I - INTRODUCAO: A RELEVANCIA DA DISCUSSAO DA DISSO-
LUCAO PARCIAL DAS SOCIEDADES

A Lei n. 6.404/1976 (“Lei de S/A”) disciplinou todas as etapas do
ciclo de uma companhia: a sua constitui¢ao, funcionamento e, por fim,
a sua extin¢ao. A dissolu¢ao da companhia é o motivo do seu término e
também representa o primeiro passo do seu procedimento de extingao
(dissolugao, liquidagao e extingao propriamente dita da companhia). As-
sim, o estudo da dissolucao de sociedade é tema essencial ao direito socie-
tario, razao pela qual é abordado nesta obra.

A Lei de S/A" disciplina no seu artigo 206, inciso 11, as hip6teses
de dissolucao judicial da companhia. Embora a lei nio tenha previsto a
hipétese de dissolucao parcial da sociedade, a doutrina passou a defender
que, para fins de manuten¢ao da sociedade, o juiz, com base nas hipdteses
previstas no referido dispositivo legal, pode conceder a dissolu¢ao parcial,
em que pese tenha sido requerida a dissolugao total. Nos ensinamentos do
Professor José Luiz Bulhoes Pedreira:

“(...) ainda que se facga abstracao das diferencas essenciais entre
a companhia e os demais tipos de sociedade comercial, a aplica-
cao a sociedade anonima da dissolucao parcial construida pela
jurisprudéncia para as sociedades de pessoas somente caberia
na hipétese em que um acionista exercesse direito de pedir a
dissolucao total e o juiz, com o fim de preservar a companhia e
a empresa, concedesse apenas a dissolucao parcial; e as Gnicas
hipéteses em que a lei preve a dissolucao da companhia, cons-
tantes no item II do artigo 206 LSA, sao: (a) quando anulada a
sua constituicao, em a¢ao proposta por qualquer acionista; (b)
quando provado que nao pode preencher o seu fim, em acao
proposta por acionistas que representem 5% (cinco por cento)
ou mais do capital social; (c) em caso de faléncia, na forma pre-

vista na respectiva lei®”.

1 Art. 206. Dissolve-se a companhia: IT - por decisao judicial: a) quando anulada a sua constitui¢ao, em agao proposta por
qualquer acionista; b) quando provado que ndo pode preencher o seu fim, em a¢do proposta por acionistas que represen-
tem 5% (cinco por cento) ou mais do capital social; c) em caso de faléncia, na forma prevista na respectiva lei.

2 Em parecer ndo publicado, de junho de 1999, respondendo a consulta de CALIXTO SALOMAO FILHO e RAPHAEL
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Neste mesmo sentido, leciona a Professora Maira de Melo Vieira

(2014, p. 219):

“Com a consagracao dos principios da preservacao e da fun-
cao social da empresa, hoje expressamente previstos na Lei n.
6.404/76 (arts. 117 e 116, respectivamente), a aplicacio do ins-
tituto da dissolucao parcial as sociedades anonimas, na forma
como construido doutrinaria e jurisprudencialmente no ambito
das sociedades limitadas, foi vista como potencial solu¢iao con-
ciliatéria dos interesses da maioria e da minoria nas situacoes
em que a lei acionaria prevé a dissolucao total da sociedade, de
forma a evitar-se a extingao e consequente desaparecimento de
companhia prospera, geradora de riqueza e empregos”.

Nas sociedades de pessoas (natureza zntuitu personae), notadamente a
sociedade simples, admite-se a dissolucao parcial com base na quebra da
affetio societatis, isto é, na auséncia de vontade de integrar aquela sociedade’.
Assim, nas sociedades por prazo indeterminado, basta que o sécio mani-
feste a sua vontade para que este possa se retirar da sociedade, nos termos
do artigo 1.029 do Cédigo Civil.

Esta orientacao jurisprudencial foi estendida pela doutrina majori-
taria e pela jurisprudéncia dominante as sociedades limitadas, e chegou a
ser aplicada até mesmo a certas espécies de sociedades anonimas.

Recentemente esta discussao voltou ao debate em virtude da ex-
pressa admissao pelo Codigo de Processo Civil de 2015, em seu art. 599,
§2°4, da dissolucio parcial de sociedades anonimas. Além disso, tem-se
observado algumas decisoes judiciais que fundamentam o pedido de dis-
solucao parcial de sociedades, nao apenas na quebra da affetio societatis, mas
também em principios constitucionais, notadamente os principios da dig-

NEHIN CORREA. cuja citacio foi também realizada em: SANTOS, Paulo Penalva. Titulo IX: dissolucio, liquidagao e
extingdo. In: Diteito das companhias. Vol. II. LAMY FILHO, Alfredo, PEDREIRA, José Luiz Bulhées LAMY FILHO,
Alfredo, PEDREIRA. Rio de Janeiro: Forense, 2009. 1845p.

3 Art. 1.029 do Codigo Civil. Além dos casos previstos na lei ou no contrato, qualquer sécio pode retirar-se da sociedade;
se de prazo indeterminado, mediante notificacdo aos demais sécios, com antecedéncia minima de sessenta dias; se de
prazo determinado, provando judicialmente justa causa.

4 A agdo de dissolugio parcial de sociedade pode ter também por objeto a sociedade andnima de capital fechado quando
demonstrado, por acionista ou acionistas que representem cinco por cento ou mais do capital social, que nao pode pre-
encher o seu fim.
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nidade da pessoa humana e da liberdade de associacao. A aplicacao destes
principios constitucionais como fundamento para a dissolucao de socieda-
de anonima sera objeto de exame neste artigo.

II — MEIOS DE RETIRADA DE SOCIOS NA SOCIEDADE
ANONIMA

Antes de iniciarmos a analise do instituto da dissolucao parcial de
sociedades, devemos examinar quais sio os meios que 0s sOcios insatis-
feitos com a companhia tém de se retirar. Em termos gerais, a Lei de S/A
previu dois mecanismos: (i) a venda de agoes e (ii) o exercicio do direito
de retirada mediante reembolso do valor das acoes.

A primeira e mais comum das formas de retirada dos sécios é me-
diante a venda das suas ac¢oes. Todo acionista tem o direito de negociar as
suas agoes, seja na companhia fechada ou na aberta, nao sendo necessaria a
aprovagao dos 6rgaos da administracao ou dos demais sécios. Entretanto,
nos termos do artigo 36 da Lei de S/A®, o estatuto da companhia fechada
pode impor limitaces a circulacao das acoes nominativas, contanto que
nao impega a negociagao. Nao é necessario haver um determinado motivo
para que o acionista possa vender as suas agoes, ele pode estar insatisfeito
com os resultados da companhia ou simplesmente querer tentar obter um
lucro com a venda, por exemplo.

Outro mecanismo existente ¢ a saida mediante o exercicio do direito
de retirada nos casos previstos em lei. Diferentemente da possibilidade
de venda de agdes, que pode ser exercida em qualquer circunstancia, o
direito de retirada apenas pode ser exercido nas hipoteses legais. Outra
diferenca digna de nota é que, enquanto na venda o prego pela compra das
acoes € pago pelo adquirente da participacao, quando se exerce o direito
de retirada, a contraprestacao é paga pela propria companhia mediante o
reembolso do valor das a¢oes. O direito de retirada ¢ tao relevante que ¢é
considerado um direito essencial do acionista (art. 109, inciso V da Lei de
S/A). Portanto, nem o estatuto nem a assembleia geral podem privar o
acionista deste direito.

5 Art. 36. O estatuto da companhia fechada pode impor limita¢ées a circulacao das agdes nominativas, contanto que
regule minuciosamente tais limitacGes e nao impe¢a a negocia¢ao, nem sujeite o acionista ao arbitrio dos érgaos de admi-
nistragao da companhia ou da maioria dos acionistas.
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O direito de retirada esta previsto no artigo 137 da Lei de S/A.
A aprovacao de determinadas matérias garante ao acionista dissidente o
direito de retirar-se da companhia, mediante reembolso do valor das suas
acoes. O legislador entendeu que a aprovacao de certas matérias eram gra-
ves e significariam uma relevante alteracao nas regras do contrato da com-
panhia, razao pela qual o acionista dissente teria o direito de se retirar, se
assim o desejasse. Dentre as matérias que outorgam o direito de retirada
do soécio dissidente, estiao: (i) criagao de agoes preferenciais ou aumento
de classe de acbes preferenciais existentes, sem guardar propor¢ao com
as demais classes de agoes preferenciais, salvo se ja previstos ou autoriza-
dos pelo estatuto, (ii) alteracao nas preferéncias, vantagens e condicoes de
resgate ou amortiza¢ao de uma ou mais classes de agoes preferenciais, ou
criagao de nova classe mais favorecida, (iii) redu¢ao do dividendo obriga-
torio, (1v) fusao da companhia, ou sua incorporacao em outra, (v) partici-
pacao em grupo de sociedades (artigo 265 da Lei de S/A), (vi) mudanca
do objeto da companhia e (vii) cisao da companhia

Recentemente, a Lei n. 13.129 de 2015 introduziu o artigo 136-A
na Lei de S/A, criando nova hipétese de exercicio de direito de retirada.
De acordo com a nova norma, a aprovacao de convencao de arbitragem
no estatuto social confere aos acionistas dissidentes o direito de retirada
mediante o reembolso das suas acoes.

Contudo, ha certas limitacoes para o exercicio deste direito. Por
exemplo, na aprovacao de certas matérias, nao ha o direito de retirada ao
titular de acao de espécie ou classe que tenha liquidez e dispersio no mer-
cado. A razao ¢é obvia: sendo possivel a venda da acao no mercado, esta
¢ preferivel, pois nao afeta o patrimonio da companhia. Outra limitagao
importante € a faculdade dos 6rgaos da administracao de convocar assem-
bleia geral para ratificar ou reconsiderar a deliberacao, se entenderem que
o pagamento do preco do reembolso das agoes aos acionistas dissidentes
que exerceram o direito de retirada pora em risco a estabilidade financeira
da empresa. Acerca do exercicio do direito de retirada, explica a doutrina:

“O direito de retirada surgiu como contrapeso a competéncia,
reconhecida a Assembléia Geral, de modificar as bases essen-
ciais do contrato de companhia.

()
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O direito de retirada veio compensar essa competéncia da As-
sembléia Geral — imposta pela necessidade de a companhia se
adaptar as modificagoes de seus ambientes — com a faculdade
do acionista de optar por nao continuar a ser sécio de socieda-
de essencialmente diferente daquela que existia ao subscrever ou
adquirir suas agoes. O acionista, ao adquirir agoes, leva em con-
sideracdo as principais caracteristicas da companhia; essas “bases
essenciais” influem na sua decisao, e sua altera¢ao pode motiva-lo
a nao querer continuar sécio.” (PEDREIRA 2009, p. 326)

Logo, conclui-se que, no sistema original da Lei de S/A, ha meca-
nismos que permitem a saida do sécio, mas nao foi prevista a possibilidade
de dissolucao parcial da companhia mediante simples alegacao de quebra
da affetio societatis. De igual modo, nao pretendeu o constituinte aplicar os
principios da dignidade da pessoa humana e da liberdade de associagao
para fundamentar a retirada de sécio em qualquer situacao, conforme tra-
taremos de forma pormenorizada nos capitulos seguintes.

III - ORIGEM DA DISSOLUCAO PARCIAL DE SOCIEDADE

O Cédigo Comercial Brasileiro de 1850 fo1 o primeiro diploma legal
a tratar da dissolu¢ao da sociedade. Quanto as companhias ou sociedades
anonimas, o Codigo limitava-se ao arrolamento de trés causas de dissolu-
cao: término do prazo de duracao, quebra e impossibilidade de preencher
o intuito e o fim social’,

A retirada do sécio por ato unilateral, sob denominacgao de despedi-
da, também foi admitida no Cédigo Comercial Brasileiro de 1850, embora
apenas em caso de desligamento por justa causa — isso porque a exclusao
do sécio nestes moldes importaria na quebra da affetio societatis, impossi-
bilitando o prosseguimento da atividade comercial em comum (COMPA-

RATO, 1990, p. 240).

No que diz respeito as demais sociedades comerciais, conforme ar-
tigos 335 e 336" do referido Codigo, a dissolucao da sociedade compreen-

6 Art. 295 - As companhias ou sociedades anonimas, designadas pelo objeto ou empresa a que se destinam, sem firma
social, e administradas por mandatatios revogaveis, scios ou nao socios, s6 podem estabelecer-se por tempo determi-
nado, e com autorizacio do Governo, dependente da aprovacio do Corpo Legislativo quando hajam de gozar de algum
privilégio: e devem provar-se por escritura publica, ou pelos seus estatutos, e pelo ato do Poder que as houver autorizado.
As companhias s6 podem ser dissolvidas: 1. Expirando o prazo da sua duragio; 2. Por quebra; e 3. Mostrando-se que a
companhia ndo pode preencher o intuito e fim social.

7 Art. 335 - As sociedades reputam-se dissolvidas: 1 - Expirando o prazo ajustado da sua duracio; 2 - Por quebra da
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deu elementos além dos anteriormente citados, como mutuo consenso, fa-
lecimento de um dos sécios e incapacidade moral ou civil de algum deles.

Com base no referido dispositivo legal e com o intuito de preservar
a atividade empresarial, construiu-se, por meio da doutrina e jurisprudeén-
cia, a dissolugdo parcial da sociedade. Tal instituto tem como proposito,
por um lado, assegurar os interesses da empresa e dos sécios remanescen-
tes e, por outro, o dos socios retirantes (ALVARES, 2008, p. 59).

Assim, a dissolucao parcial surgiu como um mecanismo de prote-
¢ao da atividade economica, qual seja, o da preservacao da empresa. Nas

palavras de Fabio Ulhoa Cocelho:

“O que se busca preservar, na aplicacao do principio da preser-
vagao da empresa é, portanto, a atividade, o empreendimento.
[...] Diversas solugoes para os conflitos de interesses decorrem
do valor que embasa este principio. A dissolucao parcial da so-
ciedade empresaria, por exemplo, é uma construgao jurispru-
dencial de meados do século passado, posteriormente prestigia-
da pela doutrina, em que se procura conciliar, de um lado, a
solugao do conflito societario, e, de outro, a permanéncia da
atividade empresarial, evitando-se, com isto, que problemas en-
tre 0s socios prejudiquem os interesses de trabalhadores, consu-
midores, do fisco, da comunidade, etc”. (COELHO, 2012, p.79)

Passou-se a aceitar, em determinados tipos societarios, a dissolugao
parcial fundada na quebra da affetio societatis, que é, segundo a jurispruden-
cia, “elemento subjetivo caracteristico e impulsionador da sociedade, rela-
cionado a convergéncia de interesses de seus socios para alcancar o objeto

definido no contrato social”.?

sociedade, ou de qualquer dos sécios; 3 - Por muituo consenso de todos os sécios; 4 - Pela morte de um dos sécios, salvo
convencao em contrario a respeito dos que sobreviverem; e 5 - Por vontade de um dos sécios, sendo a sociedade celebrada
por tempo indeterminado.

Art. 336 - As mesmas sociedades podem ser dissolvidas judicialmente, antes do periodo marcado no contrato, a requeri-
mento de qualquer dos sécios: 1 - mostrando-se que é impossivel a continuagao da sociedade por nao poder preencher
o intuito e fim social, como nos casos de perda inteira do capital social, ou deste nao ser suficiente; 2 - por inabilidade de
alguns dos sécios, ou incapacidade moral ou civil, julgada por sentenca; 3 - por abuso, prevaricacio, violagdao ou falta de
cumprimento das obriga¢Ges sociais, ou fuga de algum dos sécios.

8 “Em contrato preliminar destinado a ingresso em quadro de sociedade limitada, a discussdo passa pela affectio societatis,
que constitui elemento subjetivo caracterfstico e impulsionador da sociedade, relacionado a convergéncia de interesses
de seus sécios para alcangar o objeto definido no contrato social. A auséncia desse requisito pode tornar inexequivel o
fim social. Inteligéncia dos arts. 1.399, inciso 111, do Cédigo Civil de 1916 ou 1.034, inciso 11, do Cédigo Civil de 2002,
conforme o caso”. (EDcl no Recurso Especial n° 1.192.726 - SC 2010/0083659-8, Ministro Relator Ricardo Villas Boas
Cueva, julgado em 23/06/2015, DJe em 07-08-2015).
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Como argumento de refor¢o, alguns julgados passaram a fundamen-
tar a dissolu¢ao parcial também em principios constitucionais. A liberdade
de associagao, prevista no artigo 5° inciso XX da Constituicao da Repu-
blica, foi utilizada como fundamento para permitir a retirada imotivada de
s6cio’. Surpreendentemente, ha também acordios que fundamentam o
direito de retirada imotivada no principio da dignidade da pessoa humana,
pois os socios devem ““ter garantida a sua plenitude de ser, pensar e fazer
escolhas, sob pena de violagao da sua autonomia da vontade e liberdade

existencial”’!,

Assim, a dissolu¢ao parcial passou a ser fundamentada também em
principios constitucionais, sobretudo na liberdade de associacao, e mediante
a mera alegacao de que nao mais existiriam os motivos para que determina-
do sécio continuasse a integrar a sociedade (quebra da affectio societatis).

A retirada imotivada de sOcios possul previsio expressa nas socie-
dades simples, no art. 1.029 do Codigo Civil, como ja mencionado ante-
riormente. Embora a sociedade limitada nao possua a mesma regra da
sociedade simples, o entendimento majoritario aplicava subsidiariamente
as regras da sociedade simples as limitadas. Nesse sentido, cumpre trans-
crever trecho doutrinario de Priscila M. P. Corréa da Fonseca:

“Enquanto vigorar a aplicabilidade as limitadas das normas re-
lativas as sociedades simples, nao se vislumbra razao que justi-
fique a impossibilidade de incidéncia da faculdade contemplada
no art. 1.029 as sociedades limitadas. O art. 1.077 cuida do di-
reito de recesso, enquanto motivado por divergéncia em relacao
a alteracao promovida no contrato social, fusao ou incorpora-
cao de uma sociedade ou desta por outra. O art. 1.029 facul-
ta a chamada denuncia vazia, desmotivada, e que permite, por
conseguinte, a retirada do socio, na sociedade por prazo inde-
terminado, subordinada unica e exclusivamente a sua vontade,

9 “Conforme corretamente observado na sentenca, o artigo 1.029 do Cédigo Civil faculta esse direito ao sécio, em
consonancia ao principio constitucional consagrado no art. 5%, inciso XX da Constitui¢ao Federal, que dispoe acerca da
impossibilidade de alguém ser compelido a associar-se ou permanecer associado”. (IJR], 22* Camara Civel, Apelacio
Civel n° 0310531-50.2012.8.19.0001, recurso julgado em 16-12-2014, trecho do voto do relator).

10 “Compelir o apelado a continuar integrando o quadro societario da pessoa juridica em questio, afronta o principio da
dignidade da pessoa humana na sua concepg¢ao mais singela, nio podendo ser colocado a disposi¢ao dos réus. Ao contra-
rio, deve ter garantida a sua plenitude de ser, pensar e fazer escolhas, sob pena de violagdao da sua autonomia da vontade
e liberdade existencial”. (TJR], 17* Camara Civel, Apelagao Civel n® 0257202-26.2012.8.19.0001, ac6rdao publicado em
04-02-2015, trecho do voto do relator).
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enquanto nas sociedades de prazo determinado cumpre aquele
que pretende se afastar da sociedade provar judicialmente justa

causa para tanto.” (FONSECA, 2007, p.16)

Inicialmente, esta teoria nao alcancou as sociedades an6nimas. Nes-

se sentido, ensina Maira de Melo Vieira:

“No que toca as sociedades anonimas, nao se cogitou, em prin-
cipio, a aplicagdo a este tipo societario, da dissolucdao parcial.
Isso porque as sociedades anonimas, tidas como sociedades
tipicamente de capitais, e, portanto, de natureza institucional,
seriam de todo estranhas ao ntuitu personae tipico das sociedades
de pessoas, de natureza contratualista: razao pela qual a trans-
feréncia de acoes de um sécio a terceiro estranho a sociedade
e a substituicao de um sécio por outro nao seria, em regra, em
nenhum modo relevante ao modelo societario. [...] Ademais, por
sua natureza de corpora¢ao de capitais, a sociedade anonima nao
se sujeitava a disciplina do Codigo Comercial de 1850, que re-
gulada as sociedades ditas de pessoas” (VIEIRA, 2014, p. 217).

A nao aplicacao da dissolucao parcial fundada na quebra da affec-

tio societatis as sociedades anonimas se baseava na orienta¢ao de que estas

ultimas seriam sociedades de capitais, ao passo que as sociedades limitadas

e, sobretudo, as sociedades simples seriam sociedades de pessoas. A dis-

tincao entre sociedades de pessoas e de capitais é explicada pela doutrina:

352

“As sociedades de pessoas tém no relacionamento entre os so-
cios a sua razao de existir. A vinculagao entre os socios funda-se
no intuitu personae, ou seja, na confianga que cada um dos socios
deposita nos demais. As cotas sao, assim, intransferiveis, a fim
de que nao ingresse um estranho na sociedade.

Nas sociedades de capitais inexiste esse personalismo. A cada
um dos socios € indiferente a pessoa dos demais. O que ganha
relevancia nessa categoria de sociedades é a aglutinagao de ca-
pitais para um determinado empreendimento”.(BORBA, 2003,
p. 98).
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Ocorre que se percebeu que também ha sociedades anénimas em
que o elemento pessoal ¢ relevante, notadamente as sociedades anoni-
mas fechadas de carater familiar. Nesses casos o ST| entendeu possivel a
dissolucao parcial de sociedade anénima familiar, constituida com zztuitu
personae, quando desaparecida a affectio societatis".

Ha de se notar, contudo, que os fundamentos para a dissolucao par-
cial de sociedade andnima sao divergentes entre si. Ora, se os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da liberdade de asso-
ciacao permitem a retirada imotivada de socio, estes também deveriam se
aplicar a qualquer sociedade anonima, inclusive as de capital aberto. Para
enfrentar o tema, no capitulo seguinte trataremos da inaplicabilidade des-
tes principios como fundamentos para a dissolugao parcial de sociedades.

IV — A INAPLICABILIDADE DOS PRINCIPIOS DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA E DA LIBERDADE DE ASSOCIACAO PARA
FUNDAMENTAR A DISSOLUCAO PARCIAL DE SOCIEDADE

Entendemos que a Lei de S/A nao contempla a quebra da affectio
societatis como requisito para fundamentar pedido de dissolucao parcial de
sociedade. Do mesmo modo se contesta a incidéncia do principio da digni-
dade da pessoa humana (art. 1°, III, CREFB) e da liberdade de associacao (art.
5°, XX da CRIB) as sociedades a fim de permitir a sua dissolu¢ao parcial.

A dignidade da pessoa humana ¢ fundamento da Republica brasi-
leira (art. 1°, III da Constitui¢ao da Republica), constituindo valor funda-
mental que orienta principios e regras. O STF tem farta jurisprudéncia a
respeito do tema e ja aplicou o principio da dignidade da pessoa humana
em casos relativos a liberdade do individuo (ex: simula vinculante 11, HC
91952)"?, pesquisas com células-tronco embriondrias (ex: ADI 3.510)",

11 “COMERCIAL. SOCIEDADE ANONIMA FAMILIAR. DISSOLUCAO PARCIAL. INEXISTENCIA DE
AFFECTIO SOCIETATIS. POSSIBILIDADE. MATERIA PACIFICADA. 1. A 2* Secio, quando do julgamento do
EREsp n. 111.294/PR (Rel. Min. Castro Filho, por maioria, DJU de 10.09.2007), adotou o entendimento de que é possi-
vel a dissolucao de sociedade anonima familiar quando houver quebra da affectio societatis. II. Embargos conhecidos e
providos, para julgar procedente a a¢io de dissolucio parcial”. (EREsp 419.174/SP, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO
JUNIOR, SEGUNDA SECAO, julgado em 28/05/2008, DJe 04-08-2008)

12 Simula Vinculante 11: S6 ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo
a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob
pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisio ou do ato processual
a que se refere, sem prejufzo da responsabilidade civil do Estado. (precedente representativo: HC 91952, Relator Ministro
Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgamento em 7.8.2008, DJe de 19-12-2008).

13 CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DE BIOSSEGURANCA.
IMPUGNACAO EM BLOCO DO ART. 5° DA LEI N° 11.105, DE 24 DE MARCO DE 2005 (LEI DE BIOS-
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reconhecimento de unidao homoafetiva (ex: RE 477.554-AgR)"* e varios

outros casos relativos a questoes N30 patrimoniais.

A dissolucao de sociedade em nada se assemelha aos precedentes do
STF e pretende aplicar o principio da dignidade da pessoa humana a uma
questao envolvendo um direito patrimonial disponivel, subvertendo por
completo este relevante valor constitucional. Assim, a aplica¢ao do princi-
pio da dignidade da pessoa humana para permitir a dissolucao parcial de
uma sociedade é um equivoco. Ademais, seria possivel o destazimento de
qualquer tipo de contrato com base no principio da dignidade da pessoa
humana, o que geraria um absurdo no ordenamento juridico brasileiro.

SEGURANCA). PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS. INEXISTENCIA DE VIOLAGCAO
DO DIREITO A VIDA. CONSITUCIONALIDADE DO USO DE CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS EM
PESQUISAS CIENTIFICAS PARA FINS TERAPEUTICOS. DESCARACTERIZACAO DO ABORTO. NORMAS
CONSTITUCIONAIS CONFORMADORAS DO DIREITO FUNDAMENTAL A UMA VIDA DIGNA, QUE PAS-
SA PELO DIREITO A SAUDE E AO PLANEJAMENTO FAMILIAR. (...) V - OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
A AUTONOMIA DA VONTADE, AO PLANEJAMENTO FAMILIAR E A MATERNIDADE. A decisio por uma
descendéncia ou filiagio exprime um tipo de autonomia de vontade individual que a propria Constitui¢do rotula como
“direito ao planejamento familiar”, fundamentado este nos principios igualmente constitucionais da “dignidade da pessoa
humana” e da “paternidade responsavel”. (...) O principio fundamental da dignidade da pessoa humana opera por modo
binario, o que propicia a base constitucional para um casal de adultos recorrer a técnicas de reprodugao assistida que inclu-
am a fertilizagao artificial ou “in vitro”. De uma parte, para aquinhoar o casal com o direito pablico subjetivo a “liberdade”
(preambulo da Constituigdo e seu art. 5°), aqui entendida como autonomia de vontade. De outra banda, para contemplar
os porvindouros componentes da unidade familiar, se por eles optar o casal, com planejadas condi¢es de bem-estar e
assisténcia fisico-afetiva (art. 226 da CF). Mais exatamente, planejamento familiar que, “fruto da livre decisao do casal”,
¢ “fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel” (§ 7° desse emblematico artigo
constitucional de n°® 226) (...). (ADI 3510 / DF, Plenétio, Ministro Relator AYRES BRITTO, Julgado em 29/05/2008).

14 UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO - ALTA RELEVANCIA SOCIAL E ]URiDICO—CONS—
TITUCIONAL DA QUESTAO PERTINENTE AS UNIOES HOMOAFETIVAS - LEGITIMIDADE CONSTI-
TUCIONAL DO RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA COMO
ENTIDADE FAMILIAR: POSICAO CONSAGRADA NA jURISPRUDfENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FE-
DERAL (ADPF 132/R] E ADI 4.277/DF) - O AFETO COMO VALOR JURiDICO IMPREGNADO DE NATU-
REZA CONSTITUCIONAL: A VALORIZACAO DESSE NOVO PARADIGMA COMO NUCLEO CONFORMA-
DOR DO CONCEITO DE FAMILIA - O DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE, VERDADEIRO POSTULADO
CONSTITUCIONAL IMPLICITO E EXPRESSAO DE UMA IDEIA—FORQA QUE DERIVA DO PRINCIPIO DA
ESSENCIAL DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA (...) O Supremo Tribunal Federal - apoiando-se em valiosa herme-
néutica construtiva e invocando principios essenciais (como os da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da autode-
terminagao, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da néo discriminacio e da busca da felicidade) - reconhece assistir,

a qualquer pessoa, o direito fundamental a orientacdo sexual, havendo proclamado, por isso mesmo, a plena legitimidade
ético-juridica da unido homoafetiva como entidade familiar, atribuindo-lhe, em conseqiiéncia, verdadeiro estatuto de
cidadania, em ordem a permitir que se extraiam, em favor de parceiros homossexuais, relevantes conseqiiéncias no plano
do Direito, notadamente no campo previdenciatio, e, também, na esfera das relagdes sociais e familiares. - A extensio, as
unides homoafetivas, do mesmo regime juridico aplicavel a unido estavel entre pessoas de género distinto justifica-se e
legitima-se pela direta incidéncia, dentre outros, dos principios constitucionais da igualdade, da liberdade, da dignidade,
da seguranca juridica e do postulado constitucional implicito que consagra o direito a busca da felicidade, os quais confi-
guram, numa estrita dimensio que privilegia o sentido de inclusio decorrente da prépria Constituicao da Republica (art.
1°, 111, e art. 3°, IV), fundamentos auténomos e suficientes aptos a conferir suporte legitimador a qualificagao das conju-
galidades entre pessoas do mesmo sexo como espécie do género entidade familiar. (...) (RE 477554 AgR / MG, Segunda
Turma, Ministro Relator CELSO DE MELLO, Julgamento em 16/08/2011, 26-08-2011).
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O STF em varias ocasioes ja manifestou preocupagao com a utiliza-
¢ao ampla e indiscriminada de conceitos juridicos indeterminados, como a
dignidade da pessoa humana. Neste sentido:

“(...) Tem razdo a arguente ao afirmar que a dignidade nao tem
preco. As coisas tém preco, as pessoas tém dignidade. A dig-
nidade nao tem preco, vale para todos quantos participam do
humano. Estamos, todavia, em perigo quando alguém se arro-
ga o direito de tomar o que pertence a dignidade da pessoa hu-
mana como um seu valor (valor de quem se arrogue a tanto).
E que, entio, o valor do humano assume forma na substincia
e medida de quem o afirme e o pretende impor na qualidade
e quantidade em que o mensure. Entao o valor da dignidade
da pessoa humana ja nao sera mais valor do humano, de todos
quantos pertencem a humanidade, porém de quem o proclame
conforme o seu critério particular. Estamos entdo em perigo,
submissos a tirania dos valores. (...)” (ADPF 153, voto do Mi-
nistro Relator Eros Grau, julgamento em 29-4-2010, Plenario,

DJE de 06-08-2010)

Ademais, cumpre salientar que a utilizagdo ampla e indiscrimina-
da de conceitos juridicos indeterminados apenas retira a forca destes
principios. Neste sentido, cumpre destacar os seguintes entendimentos
doutrinarios:

“Levando, contudo, em conta que — de modo especial em face
do elevado grau de indetermina¢do e cunho polissémico do
principio e da propria nocao de dignidade da pessoa — com al-
gum esforco argumentativo, tudo o que consta do texto consti-
tucional pode — ao menos de forma indireta — ser reconduzido
ao valor da dignidade da pessoa, convém alertar que nio é,
a evidéncia, neste sentido que este principio fundamental
devera ser manejado na condi¢dao de elemento integran-
te de uma concepgdao material de direitos fundamentais,
pois, se assim fosse, toda e qualquer posigao juridica estra-
nha ao catalogo poderia (em face de um suposto conteuido
de dignidade da pessoa humana), seguindo a mesma linha
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de raciocinio, ser guindada a condi¢do de materialidade
fundamental. “ SARMENTO, 2011, p. 58").

“Isto significa dizer que o valor da dignidade alcanga todos os
setores da ordem juridica. Eis a principal dificuldade que se
enfrenta ao buscar delinear, do ponto de vista hermenéutico, os
contornos e os limites do principio constitucional da dignidade
humana. Uma vez que a nogao é ampliada pelas numero-
sissimas conotagdes que enseja, corre-se o risco de gene-
ralizagao, indicando-a como ratio juridica de todo e qual-
quer direito fundamental. Levada ao extremo, essa postura
hermenéutica acaba por atribuir ao principio um grau de
abstracdo tdo intenso que torna impossivel a sua aplicagao.

(BODIN, 2003. p. 84)

Assim, a dignidade da pessoa humana nao ¢ causa apta a permitir a
dissolucao parcial de sociedade.

No tocante ao outro fundamento constitucional (a liberdade de as-
soclacdo), ¢ importante distinguir as associagoes das sociedades. Ambas
sao espécies de pessoas juridicas e estio definidas no Codigo Civil:

“Art. 53. Constituem-se as associacoes pela unido de pessoas
que se organizem para fins ndo econémicos”.

“Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que re-
ciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servigos,

para o exercicio de atividade econdémica e a partilha, entre

si, dos resultados”.

15 Neste mesmo sentido, cumpre transcrever outro trecho da obra do professor Sarmento, qual seja: “A posicdo de que
o principio da dignidade nio ¢ absoluto foi advogada na Alemanha, dentre outros autores, por Robert Alexy e Michael
Kloepfer. Na doutrina nacional, a tese ¢ sustentada por Ingo Wolfgang Sarlet, Luis Roberto Barroso, Ricardo Lobo Torres,
dentre outros, e ela me parece acertada por varias razoes.

Em primeiro lugar, porque nio vejo como conciliar a ideia da dignidade humana como um principio com amplo raio de
incidéncia e capacidade para incidir diretamente em vastos dominios da vida social, com o seu carater absoluto. A adogido
simultanea das duas posi¢Ges gera problemas insuperaveis do ponto de vista pratico, como bem destacou Dieter Grimm.
E, na perspectiva da prépria protecio da dignidade da pessoa humana, me parece preferivel concebé-la como um principio
de amplo espectro de incidéncia, mas relativo, do que trati-la como um comando absoluto, mas de abrangéncia restrita.
Por outro lado, a afirmacio do carater absoluto do principio da dignidade, embora confortavel do ponto de vista retérico,
conduz, na pratica, a resultados que poucos aceitariam.

Enfim, em uma sociedade hipercomplexa como a nossa, nio me parecer viavel sustentar o carater absoluto de um prin-
cipio que tem a pretensao de disciplinar tantas questoes e dimensoes das relagSes sociais. A tese soa bem, é politicamente
correta, mas, se efetivamente observada, conduz a resultados praticos inviaveis”. (SARMENTO, 2011, p.96-97)
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Conforme se infere da leitura do artigo 53 supramencionado, ve-se
que associa¢Oes sao organizacoes que nao possuem fins econodmicos'. Ja as
sociedades tém por objeto o exercicio da atividade economica e, por fim, a
partilha entre os s6cios dos seus resultados. Justamente por possuir caracte-
risticas muito peculiares, o legislador disciplinou a sociedade em apartado no
Codigo Civil (artigos 981 e seguintes) e em diversas leis especiais.

Feita essa adverténcia inicial, ndo se pode concordar com o argu-
mento constante de parte da jurisprudéncia de que o artigo 5°, inciso XX,
da Constituicao da Republica também seria aplicavel as sociedades. Isto

porque tal norma se restringe as associagoes de pessoas para fins ndo eco-

nomicos, o que afastaria as sociedades em si.

A inaplicabilidade do inciso XX, do artigo 5° da Carta Magna ao
direito de recesso também foi sustentada por Tavares Borba'” :

“A liberdade de associagao foi consagrada na Constitui¢ao Fe-
deral, que arrolou entre os direitos individuais e coletivos (art.
59), ao prescrever (inciso XVII) que “é plena a liberdade de
associacao para fins licitos, vedada a de carater paramilitar”.
Na sequéncia, dispos a respeito da criacao de associagoes, que
“independem de autorizacao” (XVIII), acrescentando (inciso
XIX) que “as associagdes s6 poderdo ser compulsoriamente
dissolvidas ou ter as suas atividades suspensas por decisiao
judicial”, para depois estabelecer (inciso XX) que “ninguém
podera ser compelido a associar-se ou a permanecer as-
sociado”, e finalmente enunciar (inciso XXI) que “as enti-
dades associativas, quando expressamente autorizadas, tém
legitimidade para representar seus filiados judicial ou extraju-
dicialmente™.

Com base no supra transcrito inciso XX, alguns doutrinadores
e algumas decisoes judiciais tém sustentado que os socios das
limitadas e das sociedades anonimas fechadas nao poderiam ser
compelidos a permanecer na sociedade, dai extraindo a tese de
que teriam o direito de pleitear a dissolugao parcial, por mera

16 Explica a professora Maria Helena Diniz que: “conceito de associacio. E uma pessoa juridica de diteito privado voltada
a realizacdo de finalidades nao lucrativas, ou seja, culturais, educacionais esportivas, sociais, pias, religiosas, recreativas etc.,
cuja existéncia legal surge com a inscricio do estatuo social, que a disciplina, no registro competente”. (DINIZ, 2014, p. 143)

17 Em parecer ndo publicado, de 06 de janeiro de 2014, mas constante nos autos do processo judicial n® 0257202-
26.2012.8.19.0001 (fls. 805-831).

I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 3, p. 344 - 368, Setembro - Dezembro. 2018 = 357



manifestacao de vontade, sempre que o prazo de duragao da
sociedade fosse indeterminado.

O preceito constitucional acima destacado (inciso XX), a
toda evidéncia, cuida do direito de participar e se retirar de
uma associagio, e nio de uma sociedade. Toda a sequéncia
de normas, que vao do inciso XVII ao XXI, encontra-se clara-
mente dirigida ao direito de constituir associagoes, assim como
a prerrogativa de a elas se filiar ou delas se desvincular.

E ¢é natural que assim seja, pois o direito de se associar ofe-
rece nitida conotagdo politica, diferentemente do direito
de participar em sociedade, que ¢é de natureza técnico-eco-
némica, e, portanto, matéria de direito privado, a ser regu-
lada pelas leis ordinarias.” (grifos nossos ) (BORBA, 2014)

Como bem destacou o professor Tavares Borba, a reuniao de pes-

soas para a constituicio de uma associagao tem conotacao politica, ao

passo que a reuniao de pessoas para a constituicao de uma sociedade tem

finalidade econémica. Assim, como associac¢ao e sociedade visam promo-
ver finalidades distintas, nao é correto aplicar os incisos XVII ao XXI do
artigco 5° da Constituicao da Republica — nitidamente preocupados em
garantir o direito de associacdao — as sociedades.

358

Ainda sobre assunto, completa o professor Tavares Borba:

“Afigura-se, pois, manifesto, que a referida norma constitucio-
nal, quer sob o aspecto da interpretacao gramatical, quer sob o
aspecto da interpretagdo teleolégica, nao se dirige as sociedades
de fins econémicos”.

Ainda que se desejasse dessa norma extrair uma extensao, que
nao lhe seria propria, para os dominios do direito societario,
que é eminentemente privado, o seu alcance se exauriria nas so-
ciedades de responsabilidade ilimitada. Nas de responsabilidade
limitada (sociedade anonima e sociedade limitada), nas quais a
participacdo tem a natureza de mero investimento, faltaria a co-
notacao de filiagao pessoal, que é marca do direito de associagao.
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A matéria, na Orbita empresarial, ¢ de natureza técnica e, por
isso mesmo, nao pode ser vista como compreendida no ambito
do direito de se filiar a uma associacao ou dela se desfiliar. A
subscricao ou aquisicdo de cotas ou agoes consubstancia um
negocio — ¢ objetiva. A filiagdo a uma associagao é de natureza
pessoal — ¢é subjetiva, e traz a conotacao da integracao em um
ideario, seja este de que natureza for (politico, religioso, esporti-
vo ou de mera convivencia social).

Ademais, o entendimento de que a liberdade de desfiliacao seria
aplicavel as sociedades em geral conduziria o intérprete a uma
manifesta e irrecusavel impropriedade, pois permitiria entender
que qualquer acionista, de sociedade grande ou pequena, fecha-
da ou aberta, poderia exercer, a qualquer tempo, esse direito de
desfiliacao, assim obtendo a liquidacgao parcial da sociedade. Tal
entendimento golpearia de forma catastréfica a ordem econo-
mica, pois desestabilizaria as companhias e, a0 mesmo tempo,
comprometeria o mercado de capitais, cuja base de sustentacao
¢ o proposito de permanéncia que provém da continuidade e da
longevidade das empresas.

Acrescente-se que a aplicacao as sociedades das regras constitu-
cionais sobre associacao conduziria ainda o intérprete a diversos
outros efeitos improprios, tais como: a) considerar inconstitu-
cionais as normas sobre intervencao e liquida¢ao extrajudicial de
institui¢oes financeiras (art. 5°, XIX, da Constituicao Federal); e
b) considerar também inconstitucionais as normas que impoem
a autorizagao do governo para o funcionamento de institui¢coes
financeiras, seguradoras e outras empresas com atividades es-
pecialmente sensiveis (art. 5°, XVIII, da Constituicao Federal).

A extravagancia desses efeitos — especialmente do direito amplo
e imotivado de se retirar de qualquer sociedade -, também atua
no sentido de demonstrar que os incisos XVII, XVIII, XIX,
XX e XXI do art. 5° da Constituicao Federal alcancam apenas
as associagoes, uma vez que o Direito deve “ser interpretado
inteligentemente: nao de modo que a ordem legal envolva um
absurdo, prescreva inconveniéncias, va ter a conclusoes incon-
sistentes ou impossiveis”, como bem exposto na classica licao
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de Carlos Maximiliano (“Hermenéutica e Aplicagio do Direi-
to”, 9% edicao, 2% tiragem, 1981, pag. 166)”. (BORBA, 2014)

Ademais, o principio insculpido no inciso XX do artigo 5° da Cons-

tituicao Federal tem cunho politico, pois visa proteger os direitos indivi-

duais da agao indevida do Poder Publico e, portanto, nao constitui funda-

mento para permitir o direito de retirada. Por isso, nao é coerente aplicar a

relagdes privadas uma norma constitucional cujo escopo é de proteger os

direitos fundamentais contra a intervencao do Poder Publico. Confiram-se

as seguintes decisoes do Supremo Tribunal Federal:

360

Por nao se confundir a associacao de moradores como condo-
minio disciplinado pela Lei 4.591/1964, descabe, a pretexto de
evitar vantagem sem causa, impor mensalidade a morador ou a
proprietario de imével que a ela ndo tenha aderido. Considera-
coes sobre o principio da legalidade e da autonomia da manifes-
tacao de vontade — art. 5%, II e XX, da CE. (RE 432.1006, Minis-
tro Relator Marco Aurélio, julgado em 20-09-2011, 1* Turma,
DJe 04-11-2011)

Art. 2°, 1V, a, b e ¢, da Lei 10.779/2003. Filiacao a colonia de
pescadores para habilitagio ao seguro-desemprego (...). Viola
aos principios constitucionais da liberdade de associagao (art. 5°
XX) e da liberdade sindical (art. 8°, V), ambos em sua dimensao
negativa, a norma legal que condiciona, ainda que indiretamen-
te, o recebimento do beneficio do seguro-desemprego a filia-
cao do interessado a colonia de pescadores de sua regiao. (ADI

3.464, Plenaria, Ministro Relator Menezes Direito, julgado em
29-10-2008, DJe de 06-03-2009)

Estatuto da Policia Civil do Estado do Piaui (LC, de 26-06-
1990), art. 151; Portaria 12.000-007/1996, de 09-01-1996, do
secretario de Seguranc¢a Publica do Estado do Piaui. Vedagao de
desconto de contribuicao sindical. Violacio ao art. 8°, 1V, ¢/c o
art. 37, VI, da Constituicao. Reconhecimento de duas entidades
representativas da Policia Civil do Estado do Piaui. Transgres-
sao ao art. 5°, XX, tanto na sua dimensao positiva quanto na
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dimensao negativa (direito de nao se associar). (ADI 1.416, Ple-
nario, Ministro Relator Gilmar Mendes, julgado em 10-10-2002,
DJe de 14-11-2002)

Com efeito, as decisdes do Supremo Tribunal Federal relativas a
interpretacao do artigo 5° inciso XX, da Constituicao Federal, sio no
sentido de declarar a inconstitucionalidade de normas que condicionam a
filiacao a determinada entidade como requisito indispensavel para a obten-
¢do de um direito individual®. Ou seja, o Supremo Tribunal Federal reco-
nhece que os direitos fundamentais sao direitos de defesa, protegendo os
cidadaos contra a interven¢ao do Estado. Nesse sentido, a jurisprudéncia
do STE, ao abordar aspectos fundamentais do direito de associagao, expoe
que a liberdade plena de associacao relaciona-se, de maneira intrinseca, aos
preceitos da dignidade da pessoa, livre iniciativa, autonomia da vontade e
liberdade de expressiao' e, deste modo, diferencia-se do direito de reuniio,
possuindo autonomia juridica.”

Das decisdes do STE, entao, percebe-se claramente que os funda-
mentos adotados sao absolutamente inaplicaveis as sociedades.

Para demonstrar com maior clareza que os incisos XVII a XXI do
artigo 5° da Constituicao da Republica se referem a associa¢ao (e nao a
sociedade), convém transcrever esses dispositivos constitucionais:

“XVII — ¢ plena a liberdade de associagao para fins licitos, ve-
dada a de carater paramilitar;

18 Vide ADI’sn’ 3.464-2 ¢ 1.655

19 “O direito a plena liberdade de associacdo (art. 5°, XVII, da CF) esta intrinsecamente ligado aos preceitos constitucio-

nais de prote¢ao da dignidade da pessoa, de livre iniciativa, da autonomia da vontade e da liberdade de expressao. Uma
associacao que deva pedir licenca para criticar situacdes de arbitrariedades terd sua atua¢io completamente esvaziada.”
(HC 106.808, rel. min. Gilmar Mendes, julgamento em 09/04/2013, Segunda Turma, DJE de 24-04-2013.)

20 “A primeira Constituigdo politica do Brasil a dispor sobre a liberdade de associacio foi, precisamente, a Constitui¢do
republicana de 1891, e, desde entio, essa prerrogativa essencial tem sido contemplada nos sucessivos documentos cons-
titucionais brasileiros, com a ressalva de que, somente a partir da Constitui¢do de 1934, a liberdade de associagiao ganhou
contornos proprios, dissociando-se do direito fundamental de reunido, consoante se depreende do art. 113, § 12, daquela
Carta Politica. Com efeito, a liberdade de associagdo nio se confunde com o direito de reunido, possuindo, em relagio a
este, plena autonomia juridica (...). Diria, até, que, sob a égide da vigente Carta Politica, intensificou-se o grau de prote¢io
juridica em torno da liberdade de associacdo, na medida em que, ao contrario do que dispunha a Carta anterior, nem
mesmo durante a vigéncia do estado de sitio se torna licito suspender o exercicio concreto dessa prerrogativa. (...) Revela-
-se importante assinalar, neste ponto, que a liberdade de associacao tem uma dimensio positiva, pois assegura a qualquer
pessoa (fisica ou juridica) o direito de associat-se e de formar associa¢des. Também possui uma dimensio negativa, pois
garante a qualquer pessoa o direito de nio se associar, nem de ser compelida a filiar-se ou a desfiliar-se de determinada
entidade. Essa importante prerrogativa constitucional também possui fungio inibitéria, projetando-se sobre o proprio Es-
tado, na medida em que se veda, claramente, ao Poder Publico, a possibilidade de interferir na intimidade das associagdes
e, até mesmo, de dissolvé-las, compulsoriamente, a nao ser mediante regular processo judicial.” (ADI 3.045, voto do Rel.
Min. Celso de Mello, julgamento em 10/08/2005, Plenério, DJ de 01/06/2007.)
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XVIII — a criagao de associagdes e, na forma da lei, a de coope-

rativas independem de autorizacao, sendo vedada a interferéncia
estatal em seu funcionamento;

XIX — as associagbes s6 poderdo ser compulsoriamente

dissolvidas ou ter suas atividades suspensas por decisao judicial,
exigindo-se, no primeiro caso, o transito em julgado;

XX — ninguém podera ser compelido a associar-se ou a perma-
necer associado;

XXI — as entidades associativas, quando expressamente autori-
zadas, tém legitimidade para representar seus filiados judicial ou

extrajudicialmente”

Se concluissemos pela aplicacdo destes dispositivos as socie-

dades, chegariamos a resultados esdruxulos.

Pelo inciso XVII, seria plena a liberdade de formar sociedades entre
quaisquer pessoas. Consequentemente, seriam inconstitucionais todas as
leis que limitam a participacao de capital estrangeiro em certo tipo de so-
ciedades, como a Lei n® 10.610/2002, que trata da participacdo de capital
estrangeiro nas empresas jornalisticas e de radiodifusiao sonora e de sons
e imagens.

Pelo inciso XVII, a criacao de sociedades (1) nao dependeria de au-
torizacao e (ii) seria vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento.
Consequentemente, seria inconstitucional o artigo 1.134 do Codigo Civil,
que determina que a sociedade estrangeira nao pode, sem autoriza¢ao do
Poder Executivo, funcionar no Brasil. Também seriam inconstitucionais
todas as normas que regulam o funcionamento de institui¢oes financeiras
e de seguros e que submetem essas sociedades a interferéncia de 6rgaos
estatais, como o Banco Central e SUSEP.

Pelo inciso XIX, as sociedades s6 poderiam ser compulsoriamente
dissolvidas ou terem a sua atividade suspensa por decisao judicial. Assim,
seria inconstitucional a submissao de instituicdes financeiras (que quase
sempre assumem a forma de sociedades) ao processo de intervengao ou
de liquidacio extrajudiciais, disciplinado pela Lei n® 6.024/1974.

Pelo inciso XX, qualquer socio teria o direito potestativo de se re-
tirar da sociedade a qualquer tempo. Consequentemente, seriam inconsti-
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tucionais todas as normas da Lei de S/A que versam sobre em que casos
pode ser exercido o direito de retirada da sociedade®. Assim, qualquer

acionista teria o direito de se retirar “pela simples manifestacdo de
vontade” da sociedade, mesmo sendo esta uma companhia aberta.
Nessa hipotese, seria irrelevante a velha divisao entre sociedade de pessoas
e sociedade de capitais, pois a norma constitucional se aplicaria a ambos os
casos e possibilitaria o amplo direito de retirada dos socios.

Por fim, pelo inciso XXI, as sociedades serviriam para representar e
proteger os interesses dos seus socios, ao invés de perseguir o seu objetivo
social com o fim de gerar lucro a ser partilhado entre os socios.

Outro indicio que demonstra que o constituinte se referiu apenas
as associagoes ¢ que no inciso XVIII ha também mencao as cooperativas,
que sao uma espécie de sociedade (artigo 1.093 do Cédigo Civil). Ora, se o
inciso XVIII se aplicasse as sociedades empresarias, por que o constituinte
tez referéncia apenas a um tipo especifico de sociedade?

Ou seja, toda a analise desses dispositivos constitucionais leva a ine-
quivoca conclusao de que estas normas, incluindo-se o inciso XX, nio se
aplicam as sociedades.

Neste sentido, cumpre destacar trecho de parecer de Alfredo de
Assis Gongalves Neto:

“Simples leitura do conjunto das normas que dispéem so-
bre o tema (CF, art. 5° inc. XVII a XXI) revela que “¢ de

associacoes, exclusivamente, e ndo de sociedades, que cuidam

esses enunciados. A vingar entendimento contrario, as socie-

dades, qualquer delas, independentemente da natureza de sua
atividade, nao se poderiam sujeitar a uma eventual exigéncia de
autorizac¢ao para funcionar (inciso XVIII) nem ser submetidas
a processo de interven¢ao ou de liquidacao extrajudiciais (inci-
so XIX), teriam filiados e nao socios, e estariam voltadas para
representar e proteger os interesses deles, ao invés de perseguir
os fins econdmicos constitutivos de seu objeto (inciso XXI).”

(NETO, 2014)

21 “Art. 137. A aprovaciao das matérias previstas nos incisos I a VI e IX do art. 136 da ao acionista dissidente o direito
de retirar-se da companhia, mediante reembolso do valor das suas a¢oes (art. 45), observadas as seguintes normas: (...)”
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Dessa forma, a interpretacao de determinada norma deve ser feita
em conjunto com as demais, uma vez que a interpretacio de um mero
inciso fora do contexto pode criar uma anomalia juridica. Neste sentido,
transcreve-se trecho da Professora Evy Cynthia Marques:

“Converge para esta conclusio a leitura das demais normas
contidas do art. 5° relacionadas a associacao. O inciso XXI do
art. 5° da CCEF, por exemplo, determina que 'as entidades as-
soclativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade
para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente’. Tal
norma aplica-se apenas as associacoes. Os socios das sociedades
nao podem ser representados, em suas demandas judiciais, pela
sociedade. Importante também notar que, nas diversas vezes em
que o constituinte quis se referir a sociedade, empregou os ter-
mos 'sociedade’, 'empresa’ ou 'companhia’, e nio 'associacio',
previsto no inciso XX do art. 5° da CF, ndo se refere a socieda-

de”. (MARQUES, 2011, p. 130)

Ad argumentandum tantum, se optassemos pela aplicabilidade do inci-
so XX as sociedades, chegar-se-ia a conclusao de que qualquer socio teria
o direito potestativo de se retirar da sociedade, a qualquer tempo, median-
te simples exercicio de vontade e com a consequente dissolucao parcial da
pessoa juridica. Neste sentido, explica o Professor Fabio Ulhoa Coelho:

“A liberdade de associacio ¢ irrestrita no momento da constitui-
¢ao da sociedade empresaria ou do ingresso na constituida, nao
podendo ninguém ser obrigado a se tornar sécio de sociedade
contratual contra a vontade. Uma vez, porém, ingressando na
sociedade empresaria, o s6cio nao podera dela se desligar sendo

nas hipéteses previstas em lei”. (COELHO, 2012. p. 78)

Dai, conclui-se que a aplicagao da dignidade da pessoa humana e
da liberdade de associacao como fundamentos para a dissolucao parcial
de sociedade caracteriza fenémeno descrito pelo Ministro Luis Roberto
Barroso como “constitucionalizacio excessiva’. Trata-se do uso abusivo da
discricionariedade judicial quando da aplicacao de conceitos juridicos in-
determinados — ou principios de conteido fluido — na solu¢ao de casos
complexos:
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“De outra parte, é indispensavel que juizes e tribunais adotem
certo rigor dogmatico e assumam o Onus argumentativo da
aplicagao de regras que contenham conceitos juridicos indeter-
minados ou principios de contetdo fluido. O uso abusivo da
discricionariedade judicial na solu¢ao de casos dificeis pode ser
extremamente problematico para a tutela de valores como segu-
ranga e justica, além de poder comprometer a legitimidade de-
mocratica da funcao judicial. Principios como o da dignidade da
pessoa humana, razoabilidade e solidariedade nao sio cheques
em branco para o exercicio de escolhas pessoais e idiossincrati-

cas”. (BARROSO, 2011, p. 392).

Neste sentido, o Ilustre professor sugere que os intérpretes da lei,
em geral, adotem os seguintes critérios:

“a) preferéncia pela ler: onde tiver havido manifestacao inequivoca
e valida do legislador, deve ela prevalecer, abstendo-se o juiz ou
tribunal de produzir solucao diversa que lhe pareca mais conve-
niente;

b) preferéncia pela regra: onde o constituinte ou o legislador tiver
atuado, mediante a edicao de uma regra valida, descritiva da
conduta a ser seguida, deve ela prevalecer sobre os principios de

igual hierarquia, que por acaso pudessem postular incidéncia na
matéria”. (BARROSO, 2011, p. 393)

Em sintese, os principios da dignidade da pessoa humana e da li-
berdade de associacao nao legitimam o direito de retirada imotivada dos
socios da sociedade anonima. A saida do sécio apenas pode se dar nas
hipéteses previstas na Lei de S/A.

V — CONCLUSAO

Diante do exposto, ¢ equivocado fundamentar a dissolu¢ao parcial
de sociedade anonima na quebra da affectio societatis, na garantia constitu-
cional da liberdade de associacao e no principio da dignidade da pessoa
humana.

Inicialmente, buscou-se demonstrar no capitulo anterior que tais
principios e garantias atendem valores de cunho social e politico, com a
especial protecao da figura da associagao como elemento fundamental a
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organizacgao institucional da sociedade civil. Por isso, a aplicacao inade-
quada destes institutos, sobretudo quando se discute direitos patrimoniais
disponiveis, acaba por distorcer o ntcleo essencial tanto destes direitos
fundamentais invocados, como da normativa civil que rege o vinculo entre
0s sOCIOos.

Objetiva-se, através deste entendimento, conferir ao ordenamento
maior seguranca juridica, visando frear o fenémeno da constitucionaliza-
¢ao excessiva, como ¢ o caso da indevida utilizagao do principio da digni-
dade da pessoa humana como fundamento para todas as causas, servindo-
-se do dito principio como panaceia para qualquer questao posta diante do
aplicador do Direito.

Ressalte-se, alias, que a aplicacao desmesurada de qualquer princi-
pio, ainda mais se tratando de um principio que é fundamento da Republi-
ca Federativa do Brasil, acaba por esvazia-lo de conteiudo. De modo mais
simples, se para tudo pode ser invocada a “dignidade da pessoa humana”,
entdo nada ¢ realmente protegido pela “dignidade da pessoa humana”,
mas apenas a vontade pura e simples do julgador de decidir dessa ou da-
quela forma.

Rejeitar a aplicagao destes principios a dissolu¢ao de sociedades
anonimas nao significa impedir que os acionistas possam sair da socieda-
de, mas que os s6cios possam se retirar da companhia apenas nas hipote-
ses ja estabelecidas na Lei de S/A: a venda de a¢bes e o exercicio do direito
de retitada nas hipoteses legalmente previstas.+%*
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