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A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA EXCLUSAO
EXTRAJUDICIAL DE SOCIOS EM SOCIEDADES
LIMITADAS COM APENAS DOIS SOCIOS!

THE (UN)CONSTITUTINALITY OF EXTRAJUDICIAL
SHAREHOLDER EXCLUSION IN LIMITED LIABILITY
COMPANIES WITH ONLY TWO SHAREHOLDERS

Pedro Henrique Carvalho da Costa*

Resumo: O artigo tem como objetivo analisar a mudanca legis-
lativa promovida no parigrafo Gnico do artigo 1.085 do Cédigo Civil
pela Lei n® 13.729/2019, que permitiu a exclusido extrajudicial de s6-
cio minoritario em sociedades limitadas com apenas dois s6cios. Far-
se-d uma andlise do instituto da exclusao extrajudicial, como clausula
opcional de contratos sociais, que permitem a sécios majoritarios ex-
cluirem minoritarios em sociedades limitadas quando estes estiverem
praticando atos de inegavel gravidade em face da sociedade, desde
que respeitados os quoruns necessarios e a realizacio de uma reu-
nido ou assembleia prévia para isso, na qual ¢ assegurado ao sécio
excludente o direito de defender-se das acusacoes. Na sequéncia,
serd analisada a temadtica da eficicia horizontal dos direitos funda-
mentais as relacoes interprivadas, verificando a incidéncia direta dos
preceitos constitucionais a relacdes que nio somente as do Estado.
Serdo tecidos comentirios quanto a constitucionalizacio do direito
privado, especificamente referente ao direito empresarial, com anali-
se de um julgado do Supremo Tribunal Federal, no qual essa eficdcia
foi assegurada em um procedimento de exclusao extrajudicial de so-

1 Artigo recebido em 21.08.2021 e aceito em 11.10.2021.
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cio. A analise da Lei n® 13.729/2019 e da alteracao que promoveu
levara a conclusio de sua inconstitucionalidade, vez que tolheu os
principios da ampla defesa e do devido processo legal em sociedades
limitadas com apenas dois socios, cuja eficicia é direta e prescinde de
previsdo contratual. Por fim, recomenda-se uma mudanca legislativa,
no sentido de apenas permitir a exclusao em sociedades com dois
socios pela via judicial.

Palavras-chave: sociedade limitada com dois socios. Exclusdao
extrajudicial de socios. Eficacia direta dos direitos fundamentais. Lei
n® 13.729/2019. Inconstitucionalidade.

Abstract: The objective of this paper is to analyze the statutory
change enacted on the sole paragraph of Article 1.085 of the Civil
Code by Federal Statute n. 13.729/2019, which permitted the extraju-
dicial exclusion of shareholders holding a minority of the equity on
limited liability companies with only two shareholders. First, the ex-
trajudicial exclusion institute will be analyzed, as an optional clause
for articles of association, which enable shareholders that hold a ma-
jority of the equity in a limited liability company exclude minority
ones when these are practicing acts of undeniable severity against the
company, as long as the respective quorums are respected and a share-
holders’ meeting is held for such a decision, in which the minority
shareholder has the right to defend themselves from the accusations.
Following up, the horizontal effectiveness of fundamental rights on
private relations will be analyzed, from which it will be concluded
that such effectives does not apply only to the State and its relations.
Comments will be made about the constitutionalisation of private
law, specifically of commercial law, with the analysis of a precedent
from the Supreme Federal Tribunal, in which such effectiveness was
ensured in a procedure of extrajudicial exclusion of a shareholder.
The analysis of Federal Statute n. 13.729/2019 and the alterations it
enacted leads to the conclusion of its unconstitutionality, since it im-
paired the principles of audi alteram partem and due process of law
in companies with only two shareholders, principles whose effective-
ness is direct and waives contractual stipulation. Finally, a legislative
change is recommended, so that only judicial exclusion is possible in
such companies.
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Keywords: Limited liability company with two shareholders.
Extrajudicial exclusion of shareholders. Direct effectiveness of funda-
mental rights. Federal Statute n. 13.729/2019. Unconstitutionality.

Sumadprio: Introducio. 1. A fundamentacao
da exclusao extrajudicial em sociedades limi-
tadas. 2. A incidéncia de direitos fundamen-
tais nas relacdes societdrias. 3. A exclusao
extrajudicial em sociedades limitadas com
apenas dois socios: liberdade contratual x
ampla defesa e devido processo legal. Con-
clusio.

Introducio.

O presente artigo analisard a temdtica da exclusao extrajudi-
cial de so6cios em sociedades limitadas, instrumento que a sociedade
pode dispor em seu contrato social para o encerramento de vinculos
societarios sem ter de se buscar o Poder Judiciario ou a arbitragem
para tal, tratando especificamente acerca do uso desse mecanismo
em sociedades limitadas com apenas dois s6cios.

Primeiramente, o instituto da exclusao extrajudicial serd anali-
sado, verificando como ele é disposto no Codigo Civil, destacando
pontos positivos e negativos da regéncia legal. O artigo do Codigo
Civil que dispoe sobre essa matéria, o 1.085, deixa a cargo dos socios
uma regulamentacio mais detalhada e a especificacio de quais situa-
coes serdo consideradas como justa causa para validar uma exclusao,
devendo sempre ser assegurado, contudo, o direito do sécio que se
pretende excluir de defender-se das alegacdes em uma reunido de
soOcios.

Na sequéncia, serd introduzida a tematica da eficicia horizon-
tal dos direitos fundamentais as relagdes particulares. Para tal analise,
far-se-ao comentirios a respeito da constitucionalizacao do direito
privado e de como os direitos fundamentais, previstos constitucional-
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mente, podem e devem ser aplicados as relacoes societarias, inclusi-
ve se expondo o entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o
tema.

A tematica da constitucionalidade da exclusao de socios em
sociedades com apenas dois socios serd entao analisada. Comentar-
se-2o as mudancas introduzidas no direito societirio pela Lei n®
13.729/2019, especificamente quanto a disciplina da exclusiao extra-
judicial. Perquirir-se-a se a mudanca trazida, que permite a exclusao
de s6cios em sociedades com apenas dois membros se realizar sem a
necessidade de reunido para delibera¢ao do tema, nao padece de in-
constitucionalidade. Far-se-a uma analise dos direitos fundamentais
envolvidos — especialmente a liberdade contratual, de um lado, e a
ampla defesa e o devido processo legal, do outro — para se chegar a
conclusao da inconstitucionalidade da mudanca legislativa.

Para se chegar as conclusoes pretendidas, utilizar-se-4 do mé-
todo dedutivo, com base na revisao bibliografica de autores brasilei-
ros de direito societario e de outras areas necessarias para a andlise,
como o direito civil e o direito constitucional.

1. A fundamentacio da exclusio extrajudicial em sociedades li-
mitadas.

A sociedade limitada, ao contririo de outros tipos societarios,
como a sociedade andénima e a sociedade em nome coletivo, surgiu
por iniciativa parlamentar, para oferecer a pequenos e médios empre-
sarios uma estrutura juridica que, a0 mesmo tempo, outorgasse o be-
neficio da limitacdo de responsabilidade, como nas companhias, po-
rém sem a complexidade de constituicio e manutenc¢io destas, tendo
a simplicidade de constituicio das sociedades contratuais.?

2 MIRANDA, Maria Bernadete. Fundamentos juridicos da exclusio extrajudicial de socio na
sociedade limitada. Revista de Direito Bancdrio e Mercado de Capitais, Sao Paulo, vol. 71/2016,
jan./mar. 2016, p. 100.
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No Brasil, a limitada foi introduzida no ordenamento juridico
por meio do Decreto 3.708/19, sendo o quarto pais no mundo a legis-
lar sobre essa matéria, mesmo antes de paises como Estados Unidos
da América e Franca.® A principal caracteristica desse tipo societario,
que se manteve com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, € a
limitacao da responsabilidade dos s6cios ao valor de suas respectivas
quotas e, solidariamente, até a integralizacao do capital social.®

A sociedade limitada ¢ considerada um modelo hibrido entre
sociedades de capital e sociedades de pessoas, apresentando caracte-
risticas de ambas.’ Similar as demais sociedades de pessoas, ela é
constituida por um contrato social e, a0 menos nas menores limita-
das, a identidade pessoal dos socios € relevante para o empreendi-
mento, predominando o intuito personae. Ao mesmo tempo, a ma-
leabilidade de sua estrutura torna-a também apta para negdcios de
grande monta, na qual serd mais relevante os montes que 0s so6cios
investem na sociedade do que a relacio entre si.

Uma forma de definir se uma sociedade limitada ¢ de capital
ou de pessoas ¢ analisar os termos de seu contrato social no que se
referem ao ingresso de novos socios. Quanto mais dificil for o ingres-
so de novos membros (necessitando quoéruns altos para que isso seja

aprovado), ela terd mais feicdes de uma sociedade de pessoas.

Conforme mencionado, a limitada serd constituida por um
contrato social, que devera ser registrado na Junta Comercial da sede
da sociedade. O Cédigo Civil traz o conteido minimo que o contrato
social deve ter em seu artigo 997.” Note que, conforme o caput do

3 TOKARS, Fabio. Sociedades Limitadas. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 28.

4 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: comentdrio aos artigos 966 a
1.195 do Cédigo Civil. 6* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 306.

5 Ibidem, p. 367.
6 Idem.

7 Artigo 997 do Coédigo Civil. A sociedade constitui-se mediante contrato escrito, particular

ou publico, que, além de clausulas estipuladas pelas partes, mencionara: I - nome, nacionali-

RSDE n? 26 - Janeiro/Junho de 2020 127



artigo, esses sao apenas seus elementos essenciais, necessariamente
presentes em todo ato constitutivo de sociedades contratuais — com
as devidas adaptacdes a cada um dos tipos societarios, bem como se
se trata de sociedade unipessoal ou pluripessoal —, sendo licito aos
socios preverem outras cliusulas que quiserem, desde que nio ex-
pressamente vedadas em lei. Exemplos de clausulas que podem ser
incluidas no contrato social incluem cliusula compromissoria de ar-
bitragem, cldausulas relativas a transferéncia de quotas (como fag
along e drag along) e uma clausula autorizando a exclusao extrajudi-
cial de socios.

Esta ultima esta prevista no Codigo Civil em seu artigo 1.085:

Art. 1.085. Ressalvado o disposto no art. 1.030,
quando a maioria dos socios, representativa de
mais da metade do capital social, entender que
um ou mais socios estio pondo em risco a conti-
nuidade da empresa, em virtude de atos de ine-
gavel gravidade, podera exclui-los da sociedade,
mediante alteraciao do contrato social, desde que
prevista neste a exclusao por justa causa.

Esse dispositivo permite aos sécios que, no momento de cons-
tituicao da sociedade ou mediante posterior alteracao do contrato so-
cial, seja possivel que um soécio, praticando atos de inegavel gravida-
de em face da sociedade, seja excluido por justa causa, sem a neces-

dade, estado civil, profissao e residéncia dos socios, se pessoas naturais, e a firma ou a deno-
minacao, nacionalidade e sede dos socios, se juridicas; II - denominacio, objeto, sede e prazo
da sociedade; III - capital da sociedade, expresso em moeda corrente, podendo compreender
qualquer espécie de bens, suscetiveis de avaliacio pecunidria; IV - a quota de cada sécio no
capital social, e o modo de realizd-la; V - as prestacoes a que se obriga o socio, cuja contribuiciio
consista em servicos; VI - as pessoas naturais incumbidas da administracdo da sociedade, e
seus poderes e atribuicoes; VII - a participacao de cada sécio nos lucros e nas perdas; VIII -
se os socios respondem, ou nao, subsidiariamente, pelas obrigacdes sociais. Pardgrafo Gnico.
E ineficaz em relacio a terceiros qualquer pacto separado, contririo ao disposto no instrumento
do contrato.
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sidade de um processo judicial ou arbitral para tal, conforme seria
necessario caso seguido o rito do artigo 1.030 do Codigo Civil #

Os atos que o socio que se pretende excluir estd praticando
devem ser considerados, pela maioria dos socios, como de ma-fé e
desleais para com a sociedade, colocando em risco a prépria sobrevi-
véncia da sociedade.” As a¢cdes praticadas pelo s6cio em questio de-
vem ser imediatamente contra os interesses da sociedade e, mediata-
mente, contra os interesses dos socios, por afetar direitos como a ob-
tencio de lucros.!

A expressiao “atos de inegavel gravidade” é propositalmente
aberta, permitindo que os sécios, ao redigirem o contrato social, de-
terminem situa¢cdes que podem se enquadrar como justa causa para
a exclusao extrajudicial. A auséncia de previsoes expressas pode le-
var a questionamentos judiciais ou arbitrais acerca da existéncia ou
nao de justa causa para uma determinada exclusdo. Exclusoes infun-
dadas, ainda, podem acarretar a responsabilizacao dos s6cios majori-
tarios." Vale destacar que nao ha diferenca semantica ou valorativa
entre as expressoes “atos de inegavel gravidade” e “falta grave”, am-
bas as expressdes denotam o mesmo objetivo e os mesmos fatos.'?

A simples quebra da affectio societatis nio ¢ fundamento sufi-

8 Artigo 1.030 do Codigo Civil. Ressalvado o disposto no art. 1.004 e seu paragrafo Gnico,
pode o sécio ser excluido judicialmente, mediante iniciativa da maioria dos demais sécios, por

falta grave no cumprimento de suas obrigagoes, ou, ainda, por incapacidade superveniente.

9 BERTOLDI, Marcelo. RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso Avancado de Direito Comercial.
9% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 227.

10 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Direito Comercial: sociedades. 3* ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 142.

11 BOITEUX, Fernando Netto. A exclusao indevida de sécios e suas consequéncias. Legislacao

aplicavel. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 841, nov. 2005, p. 153.

12 ADAMEK, Marcelo Vieira Von. Anotacdes sobre a exclusio de socios por falta grave no
regime do Coédigo Civil. In: LUPION, Ricardo (org.). Sociedades Limitadas: estudos em come-
moracao aos 100 anos. Porto Alegre: Editora Fi, 2019, p. 331.
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ciente para a exclusao de um sécio.”” Pode-se argumentar que, em
virtude de atos praticados pelos s6cios, ela restaria rompida,'* porém
sA0 0s atos em si que constituem a justa causa. Em outras palavras: o
rompimento da affectio é consequéncia, nio fundamento para a ex-
clusao.”

A exclusao de forma extrajudicial € mecanismo que tem como

objetivo assegurar a preservacio da empresa,'©

principio fundamen-
tal do direito societario, permitindo que a sociedade prossiga sua
existéncia sem o sécio que esteja causando problemas de forma céle-
re e eficiente. Considerando a gravidade da medida, ela deve ser a
altima opc¢ao dos sécios, somente se justificando quando os atos pra-
ticados pelo sécio realmente forem intoleraveis no Ambito societirio
e nio houver outra medida para remediar a situacdo.'’

Por muito a doutrina debateu acerca de qual seria a natureza
juridica da exclusao de socios. Dentre as teorias que tomaram desta-
que, inclui-se: a de a exclusao ser fundada na finalidade publica do
instituto, tendo carater penal; o exercicio de um direito de poder dis-
ciplinar, de forma similar ao poder disposto pela Administra¢io Pu-
blica; a natureza contratual do instituto, tendo como causa o inadim-

13 Esse entendimento, apesar de controverso nos tribunais estaduais, foi consolidado na I
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, que aprovou o 672 enunciado, com a
seguinte redacio: a quebra do affectio societatis ndo é causa para a exclusdao do sécio minori-
tdario, mas apenas para dissolucdo (parcial) da sociedade.

14 Ressalva-se o entendimento do autor sobre esse tema, de que a affectio societatis é um
conceito vago e impreciso no direito societirio, bem como que nao se verificam maiores van-
tagens em sua manutenc¢io no ordenamento juridico, especialmente pela jurisprudéncia e seu
uso indevido. Para mais informagoes, ver FRANCA, Erasmo Valladao Azevedo e Novaes Franga.
ADAMEK, Marcelo Vieira Von. Affectio societatis: um conceito juridico superado no moderno
direito societario pelo conceito de fim social. Revista de Direito Mercantil, Sao Paulo, v.
149/150, p. 108-130, 2009.

15 TOKARS, Fabio, Op. Cit., p. 364.
16 MIRANDA, Maria Bernadete, Op. Cit., p. 108.

17 ADAMEK, Marcelo Vieira Von, Op. Cit., p. 332.
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plemento por parte de um socio, o que legitimaria sua exclusao. Esta
ultima teoria é a mais aceita pela doutrina atualmente.'®

Nao se trata de um poder absoluto de s6cios majoritarios de-
terminarem a exclusio dos minoritarios. O paragrafo Gnico do artigo
1.085 estabelece a necessidade de uma deliberacio social para que a
exclusao seja consolidada:

Paragrafo Gnico. Ressalvado o caso em que haja
apenas dois socios na sociedade, a exclusiao de
um soécio somente poderd ser determinada em
reunifo ou assembleia especialmente convocada
para esse fim, ciente o acusado em tempo habil
para permitir seu comparecimento e o exercicio
do direito de defesa. (Redacio dada pela Lei n®
13.792, de 2019).

Portanto, o procedimento a ser seguido pela sociedade é: a
maioria dos s6cios, representando mais da metade do capital social,
deve convocar uma assembleia ou reunido para se deliberar acerca
da exclusao de um sécio minoritario. Nesse conclave, o socio que se
pretende excluir terd direito de defesa, podendo arguir em face dos
demais socios as razoes para sua permanéncia na sociedade. Realiza-
da sua defesa e debatido o assunto entre os presentes, os demais so-
cios decidirdo acerca de sua exclusio ou nio.

Ante auséncia de quorum especifico para essa deliberacao,
autores tendem a considerar que o quérum aplicivel é o da maioria
absoluta do capital social." Vale destacar que o socio que se pretende
excluir, por forca do parigrafo segundo do artigo 1.074 do Codigo
1,20

Civil,”” ndo vota nesta deliberacao, por lhe dizer respeito diretamente,

18 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc, Op. Cit., p. 142-145.
19 Ibidem, p. 148.

20 Artigo 1.074 do Codigo Civil. A assembléia dos socios instala-se com a presenca, em pri-

meira convocacio, de titulares de no minimo trés quartos do capital social, e, em segunda, com
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portanto o quérum deve ser computado sem sua participacao, porém
sua participacio deve ser computada para o quérum da instalacio da
deliberacio.

Alfredo de Assis Gongalves Neto nota uma incongruéncia no
Codigo Civil, vez que o quorum para a destituicio de sécio da admi-
nistracao da sociedade € de 2/3 do capital social, ao passo que, para
a exclusio de socios, algo mais grave, o quérum seria menor.*!

Uma possivel solu¢io para a questio do quérum € sua inter-
pretacio como um quorum complexo, que exige nao apenas a maio-
ria do capital social, mas também que essa maior seja expressa pela
maioria dos sécios, contados por cabeca. Essa solucao é defendida
por Marcelo Adamek e Luis Felipe Spinelli, que propdéem uma leitura
atenta do caput do artigo 1.085 — “[...] quando a maioria dos socios,
representativa de mais da metade do capital social|...]” —, que foi re-
digido de forma diferente das demais previsdes de quéruns societa-
rios.*? Essa soluc¢ido parece ser a mais adequada, respeitando a reda-
¢do do artigo e a excepcionalidade da medida, que deve exigir um
quoérum maior do que apenas maioria absoluta do capital social.

A necessidade de realizacio de assembleia ou reunifo para se
determinar a exclusao de sécios merece destaque. Apesar de ser uma
medida que, em teoria, assegura ao socio que se pretende excluir o
direito de ampla defesa e a possibilidade de convencer os demais s6-
cios da necessidade de sua permanéncia, em realidade o sécio se de-
fendera em face daqueles que, em sua maioria, almejam sua exclu-
sdo, sendo um procedimento muitas vezes estritamente formal, com

poucas chances de sucesso.?

qualquer nimero. § 22 Nenhum s6cio, por si ou na condicao de mandatirio, pode votar matéria
que lhe diga respeito diretamente.

21 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis, Op. Cit., p. 473.

22 SPINELLI, Luis Felipe. Exclusdo de socio por falta grave na sociedade limitada. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2015, p. 360.

23 LANA, Henrique Avelino. Recesso e exclusio de socios em sociedades limitadas: dissolucao
parcial. Revista de Estudos Juridicos UNA, Belo Horizonte, vol. 5, 2019, p. 10.
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Isso fica evidente quando se considera que o quérum para se
buscar a exclusao de um sécio €é de mais da maioria dos sécios, pos-
suidores de mais da metade do capital social. Ou seja, os sécios que
pretendem excluir outro ja possuem a maioria necessaria para a ex-
clusio, independentemente do posicionamento dos demais. Nao se
pode deixar de considerar, todavia, a possibilidade de algum dos s6-
cios mudar seu posicionamento apos a reunido ou verificar que a sai-
da de outro sécio implicaria numa descapitalizacao significativa da
sociedade, algo que seria prejudicial para a preservacio da empresa,
votando contra a exclusdao por conta disso.

Em situagoes que o sécio excluido nio concorde com a deli-
beracio, acreditando ter a exclusio sido efetivada de forma injusta e
em desacordo com as previsoes legais e contratuais, € possivel o
questionamento do conclave perante um juiz ou arbitro, haja vista a
inafastabilidade do controle jurisdicional — preceito de indole consti-
tucional —, que permite ao julgador averiguar se a situacao efetiva-

mente se enquadrava como justa causa.**

Na forma como esta atualmente disposta no Codigo Civil, con-
sidera-se que a exclusio extrajudicial realiza um papel importante
para a preservacdo da harmonia da sociedade e, a0 mesmo tempo,
pode servir como palco para abusos de maioria.

2. A incidéncia de direitos fundamentais nas relacées societa-

rias.

A discussao pretendida neste artigo implica, necessariamente,
numa introducio ao tema da eficicia dos direitos fundamentais em
relacdes privadas. O debate posto € de se os direitos fundamentais,
previstos na Constituicio Federal, vinculam somente o Estado, como
forma de agir e de planejar suas politicas publicas, ou se afetam dire-
tamente os particulares em suas relacdes descoladas com o Estado.

24 ADAMEK, Marcelo Vieira Von, Op. Cit., p. 351.
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Essa questao pode ser analisada sob o prisma mais amplo da
constitucionaliza¢iao do direito privado, fendmeno que buscou colo-
car a constituicado no centro do ordenamento juridico, ndo apenas
num sentido hierdrquico, mas axiolégico. A ideia era romper com a
dicotomia estrita entre Estado e sociedade, figuras que “somam-se em
direcdo a ética una que € a defesa material da dignidade da pessoa

humana”.?®

A eficacia dos direitos fundamentais aos particulares pode
ocorrer de duas formas: a primeira seria de forma indireta, pela qual
se argumenta que os direitos fundamentais devem ser levados em
consideracao quando da elaboracao de leis, que expressariam esses
valores fundamentais, porém sem haver uma aplicacao direta dos
preceitos constitucionais; a segunda prega pela aplicacio direta, se-
gundo a qual os direitos fundamentais devem ser aplicados direta-
mente nas relacdes entre pessoas privadas.?® Vale destacar, contudo,
que os dois modelos nao sao mutuamente excludentes.”’

A doutrina da eficicia imediata encontrou grande recepc¢io no
Brasil, sendo pouco contestada em trabalhos académicos.?® Na pro-
pria Constituicio Federal é possivel verificar a tendéncia por esta
concepcao: o § 1° do artigo 5° prevé de forma expressa que os direitos
fundamentais nio necessitam de intermédio legal, sendo apliciveis
imediatamente.”

25 PAULINI, Umberto. FACHIN, Melina Girardi. Problematizando a eficicia dos direitos funda-
mentais nas relacoes entre particulares: ainda e sempre sobre a constitucionalizacao do direito
civil. In: FACHIN, Luiz Edson. TEPEDINO, Gustavo (orgs.). Didlogos sobre Direito Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, v. 2, p. 196.

26 Ibidem, p. 203-204.
27 Ibidem, p. 204.

28 RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Direito Civil Contempordneo: estatuto epistemologico, cons-

tituicao e direitos fundamentais. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2019, p. 295.

29 Artigo 5° da Constituicao Federal. Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer

natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
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Esse debate manteve-se centrado, de certa forma, no direito
civil, cuja doutrina explorou de forma intensa as relacoes em suas
normas e a Constituicao. O direito empresarial, por sua vez, manteve-
se distante do fendmeno.*” Somente mais recentemente autores co-
mercialistas comecaram a reconhecer a importancia dos principios
constitucionais para sua disciplina, reconhecendo também o isola-
mento que isso causou ao direito empresarial, alheio a esta nova rea-
lidade.*

A ordem econdmica constitucional é estabelecida no artigo
170 da Constituicio Federal,** que coloca a livre-iniciativa como um
de seus fundamentos, observados os ditames da justica social. Nao é
possivel assegurar a livre-iniciativa empresarial, portanto, sem consi-
derar a coexisténcia desse principio com os demais direitos funda-
mentais garantidos, devendo os fins das sociedades empresariais irem
ao encontro desses direitos.*> Os principios norteadores do Codigo
Civil, especificamente o da socialidade, o da eticidade e da operabili-

dade, devem ser observados nas relacdes econdmicas empresariais.*

No direito societario, a quebra com a concepcao estritamente
privatista da disciplina implica no reconhecimento de interesses en-

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacio imediata.

30 POZZO, Emerson Luis Dal. Paradigmas da fungdo social da empresa em crise: da fungao
social a funcdo socioecondmica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 148.

31 COELHO, Fibio Ulhoa. O projeto do Novo Cédigo Comercial. Revista do Instituto dos Ad-
vogados de Sdo Paulo, Sao Paulo, vol. 29/2012, jan./jun. 2012, p. 202.

32 Artigo 170 da Constituicao Federal. A ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios.

33 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. VIANNA, Guilherme Borba. Titularidade patrimonial na em-
presa frente a ordem civil-constitucional e o papel empresarial para a dignidade da pessoa
humana: primeiras anotacoes. Scientia Iuris, Londrina, vol. 12, 2008, p. 76.

34 Ibidem, p. 77.
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volvidos que vao além dos interesses dos sécios para a formacao do
interesse social. ¥

Quanto ao reconhecimento da incidéncia de direitos funda-
mentais nas relacdes societarias, cita-se o Recurso Extraordinario n.
158215,% julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 1996. Nele, de-
batia-se acerca da exclusio de um associado de uma cooperativa, a
qual havia sido realizada sem a observincia do devido processo le-
gal. O Ministro Marco Aurélio, relator do caso, entendeu que os prin-
cipios do devido processo legal e do contraditério deveriam ter sido
observados pela cooperativa, restando o julgado ementado da se-
guinte forma:

DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV
DO ROL DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS -
EXAME - LEGISLACAO COMUM. A intangibilida-
de do preceito constitucional assegurador do de-
vido processo legal direciona ao exame da legis-
lagdo comum. Dai a insubsisténcia da 6ptica se-
gundo a qual a violéncia a Carta Politica da Repu-
blica, suficiente a ensejar o conhecimento de ex-
traordinario, ha de ser direta e frontal. Caso a
caso, compete ao Supremo Tribunal Federal
exercer crivo sobre a matéria, distinguindo os re-
cursos protelatérios daqueles em que versada,
com procedéncia, a transgressio a texto constitu-
cional, muito embora torne-se necessario, até
mesmo, partir-se do que previsto na legislacao
comum. Entendimento diverso implica relegar a
inocuidade dois principios basicos em um Estado

35 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societdrio. 2* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p.
23.

36 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. Recurso Extraordinario n® 158215. Re-
lator: Ministro Marco Aurélio. Data do Julgamento: 30 abr. 1996. Data de Publica¢do: 07 jun.
1996.
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Democratico de Direito - o da legalidade e do de-
vido processo legal, com a garantia da ampla de-
fesa, sempre a pressuporem a consideracao de
normas estritamente legais. COOPERATIVA - EX-
CLUSAO DE ASSOCIADO - CARATER PUNITIVO
- DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na hipotese de ex-
clusdo de associado decorrente de conduta con-
lrdaria aos estatutos, impoe-se a observdncia ao
devido processo legal, viabilizado o exercicio am-
plo da defesa. Simples desafio do associado a as-
sembléia geral, no que toca a exclusiao, nao € de
molde a atrair adogao de processo sumario. Ob-
servancia obrigatéria do proprio estatuto da coo-
perativa. (grifos nossos)

Em seu voto, o relator consignou que era obrigacao da coope-
rativa assegurar o direito dos associados de defenderem-se das alega-
coes, restando ilegal e inconstitucional a exclusao sumdria. Esse jul-
gado foi posteriormente citado como precedente no Agravo Regi-
mental no Agravo de Instrumento n. 346501, em 2004,%” que abordou
situacido similar. Em outro caso semelhante, no Recurso Extraordina-
rio n. 201819, em 2005, a incidéncia dos mesmos direitos fundamen-
tais foi reconhecida em uma associacao sem fins lucrativos,*® entida-
de nao societaria, porém igualmente associativa.

O disposto no artigo 1.085 do Codigo Civil, em seu paragrafo
Unico, estd em sintonia com a incidéncia de direitos fundamentais nas
relacoes particulares, nao outorgando um direito potestativo dos so-
cios majoritarios de excluirem socios minoritirios, mas somente apos

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. Agravo Regimental no Agravo de Ins-
trumento n°. 346501, Relator: Ministro Sepulveda Pertence. Data do Julgamento: 16 dez. 2004.
Data de Publicacao: 25 fev. 2005.

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. Recurso Extraordindrio n® 201819. Re-
latora: Ministra Ellen Gracie, Relator p/ Acérdao: Ministro Gilmar Mendes. Data do Julgamento:
11 out. 2005. Data de Publicac¢io: 27 out. 2006.

RSDE n? 26 - Janeiro/Junho de 2020 137



um procedimento interno, no qual seja devidamente garantida a
oportunidade do sécio se defender. Caso um contrato social preveja
um mecanismo distinto para a exclusao de socios, nao apenas pade-
ceria de ilegalidade, porém também de inconstitucionalidade.

3. A exclusio extrajudicial em sociedades limitadas com apenas
dois socios: liberdade contratual x ampla defesa e devido pro-
cesso legal.

Em 2019, foi promulgada a Lei n. 13.729/2019, que promoveu
mudangas em alguns pontos da disciplina das sociedades limitadas
no Cédigo Civil. A mais notavel delas foi a alteracio do paragrafo
Unico do artigo 1.085, criando uma ressalva para os casos de exclusao
extrajudicial: agora, nao é mais necessiria a realizacio de uma reu-
niao para se excluir um sécio em sociedades limitadas que possuam
somente dois sOcios.

As reunides para se deliberar sobre a exclusiao de sécios, con-
forme exposto, muitas vezes se revestem de cardter estritamente for-
mal, ja tendo a maioria sido formada para a exclusio. E possivel,
igualmente, a alteracao do posicionamento de determinados sécios
na deliberacio, a depender da habilidade do sécio se defender das
acusacoes.

Em sociedades com apenas dois socios, o conclave era ainda
mais proforma, pois o majoritario ja possui sua decisio acerca da ex-
clusio,” sendo pouco realista pensar que o minoritirio o convence-
ria, durante a reuniio, a nao prosseguir com a exclusio, sendo possi-
vel que ambos os socios discutissem sua permanéncia a qualquer
momento, revelando-se desnecessaria a convocacao de uma reuniao
especifica para esse tema.

39 COUTO FILHO, Fibio Costa. A minirreforma da sociedade limitada de janeiro de 2019.
Revista de Direito Bancdrio e Mercado de Capitais, Sao Paulo, vol. 86/2019, out./dez. 2019, p.
129.
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Essa mudanca pode servir de palco para abusos de maioria,
na qual o sécio majoritdrio, por simples desentendimento com o s6-
cio minoritdrio, decide alterar o contrato social de forma unilateral,
promovendo sua exclusao do quadro societirio, havendo ou nio jus-
ta causa. O s6cio majoritdrio estaria utilizando o instituto da exclusao
extrajudicial para seu proprio interesse, a despeito do que pode ser
mais interessante para a sociedade.

Ap6s a exclusao, o sécio excluido tera direito a receber o va-
lor patrimonial de sua quota em, caso o contrato social nao preveja
prazo distinto, noventa dias. A depender da participa¢iao do sécio ex-
cluido na sociedade, isso pode implicar numa descapitalizacio consi-
deravel da sociedade.*

Considere-se a seguinte situacio: uma sociedade A, na qual ha
somente dois s6cios, um com participa¢ao societaria de 60% e o outro
com os 40% restantes. Ambos acabam tendo um desentendimento
por razodes alheias a sociedade, mas que impedem o prosseguimento
de sua relacio. O s6cio majoritirio, em um impeto movido por seu
descontentamento, registra uma alteracio do contrato social da socie-
dade A, na qual exclui o socio minoritario sem seu conhecimento.

Situagdes como essa ndo siao dificeis de imaginar na pratica
empresarial, em que o s6cio majoritirio nao levou em conta que o
minoritario tem direito aos seus 40% da sociedade como haveres, os
quais devem ser devidamente pagos. Muito provavelmente, o sécio
majoritario nao levou em consideracao a necessidade de pagamento
de haveres elevados quando do registro da minuta.

Caso o so6cio minoritario queira anular esse registro, sera ne-
cessario o ingresso de uma demanda no Poder Judicidrio ou em arbi-
tragem visando ou seu reingresso na sociedade ou a responsabiliza-
¢iao do socio majoritirio por perdas e danos.

40 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc, Op. Cit., p. 154.
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Outra situacao que pode ser verificada é na ocorréncia de fal-
tas graves por ambos os socios. Luis Felipe Spinelli comenta que nao
seria possivel a exclusao de somente um deles nesse caso, por violar
o principio da igualdade de tratamento, sendo mais adequada a dis-
solucio total da sociedade caso se verifique que ela nao pode preen-
cher seu fim social.*!

Com a nova possibilidade do Cédigo Civil, € possivel que, em
uma situagao similar, a despeito de também estar cometendo faltas
graves perante a sociedade, o sécio majoritirio exclua o minoritario e
se mantenha sécio, possivelmente continuando com o cometimento
de atos de inegavel gravidade perante a sociedade.

Verifica-se, com esses exemplos, a ineficiéncia dessa alteracio
legislativa. Se a tentativa era evitar que sécios ingressassem em juizo,
prestigiando a célere exclusao extrajudicial, o que se terd na pritica é
um possivel aumento de demandas que tentem reverter essas
modificacdes societarias.

Medida mais adequada teria sido uma alteracao legislativa
para prever que, em sociedades com somente dois sécios, a exclusao
somente pode ocorrer conforme o artigo 1.030 do Cdédigo Civil, que
dispoe sobre a exclusao judicial. Essa seria a unica forma de assegu-
rar ao so6cio minoritirio o direito de defender-se das acusacdes do
socio majoritdrio, levando os argumentos de ambas as partes a um
juiz ou drbitro.

Essa foi a escolha realizada pelo direito italiano, pelo qual a
exclusio em sociedades de pessoas de dois membros sempre ser
realizada de forma judicial. Em Portugal, isso também € regra para as
sociedades em nome coletivo, havendo controvérsia doutrinaria a
respeito da possibilidade de se operar a exclusao pela modalidade

extrajudicial em sociedades por quotas.*?

41 SPINELLI, Luis Felipe. Op. Cit., p. 248.

42 Ibidem, p. 242-243.
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O sistema do Codigo Civil de exclusao extrajudicial, antes da
alteracao, foi elaborado justamente para assegurar o direito de ampla
defesa, como expressao dos direitos fundamentais nas relagoes priva-
das.®* A nova redacio do paragrafo tnico do artigo 1.085 essencial-
mente cria um direito potestativo do sécio majoritirio de excluir o
minoritario, vez que serd ele que afirmard a ocorréncia de justa causa,
existente ou niao na realidade, o que parece ir de encontro ao preten-
dido pelo Codigo Civil.

Poder-se-ia argumentar que ha outro direito fundamental em
tela, que justificaria exclusdes nessas situacdes, que ¢ a liberdade
contratual. Esta representa o poder que as partes tém de livremente
dispor sobre as cldusulas de seus contratos.” O sécio minoritirio, a0
ingressar na sociedade, concordou com a reda¢io do contrato social,
inclusive com esta cldusula. Ainda, haveria uma renancia tacita ao
direito de ampla defesa, algo que seria permitido, por se tratar de
relacoes privadas e de direitos disponiveis.

Essa argumentacio foi reforcada com a Lei n. 13.874/2019, a

Lei de Liberdade Econdmica, que positivou* o chamado principio da

intervencio minima nas relacoes contratuais privadas,”’ indicando

43 GONCALVES, Ewerton Meirelis. Direitos e garantias fundamentais no direito societdrio.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Universidade Estadual Paulista, 2013, p. 87.

44 Em sentido contrario, entendendo que o direito de defesa do sécio excluendo se resume
ao direito de ser ouvido pelos demais, nio se confundindo com o devido processo legal e
defendendo a inaplicabilidade desse principio nas exclusdes extrajudiciais, ver SPINELLI, Luis
Felipe, Op. Cit., p. 349-351.

45 NALIN, Paulo. A func¢ao social do contrato no futuro Cédigo Civil brasileiro. Revista de
Direito Privado, Sao Paulo, v. 12, out./dez. 2002, p. 54.

46 Artigo 421 do Cédigo Civil. A liberdade contratual serd exercida nos limites da fun¢ao social
do contrato. (Redagio dada pela Lei n® 13.874, de 2019) Pardgrafo dnico. Nas relacdes contra-
tuais privadas, prevalecerao o principio da intervencao minima e a excepcionalidade da revisao
contratual. (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019).

47 Alinha-se com o entendimento de criticos da Lei de Liberdade Econdémica quanto a esse
ponto, no sentido de ser um principio desprovido de real contetdo juridico e sem previsao, a

rigor, no ordenamento juridico, sendo que a intervencdo nas relagoes privadas sempre foi
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uma tentativa de fortalecimento dos direitos advindos da liberdade
econOmica, inclusive a contratual.

Retoma-se a argumentacio com base na incidéncia direta dos
direitos fundamentais nas relagoes privadas. Os direitos de ampla de-
fesa e do devido processo legal nio necessitam de expressa previsao
no contrato social para que sejam efetivados e exigidos na pratica.
Além de previsio legal, eles sao assegurados constitucionalmente,* o
que implica em sua observincia em todas as relacoes societarias.

Mesmo que a previsdo constitucional seja a processos judiciais
e administrativos, o devido processo legal deve ser observado sem-
pre que houver situacoes juridicas com desequilibrio de poder, como
forma de evitar abusos e arbitrariedades daqueles que dispdoem do
poder, com fundamento nio somente neste principio, mas também
nos da igualdade substancial, da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade social.* A interpretacio sistematica é tio fundamental
que ja foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal em diversos
momentos, conforme os julgados citados previamente.

A garantia do devido processo legal em entidades privadas
nio necessita de estruturas complexas, sendo assegurada em atos
simples, que assegurem a dignidade de seus membros. Qualquer san-
cao imposta a um membro de uma sociedade sem que lhe seja garan-

medida excepcional, cf. TEPEDINO, Gustavo. CAVALCANTI, Lais. Notas sobre as alteracoes
promovidas pela Lei n® 13.874/2019 nos artigos 50, 113 e 421 do Cédigo Civil. n: SALOMAO,
Luis Felipe. CUEVA, Ricardo Villas Boas. FRAZAO, Ana (Coords.). Lei de Liberdade Econémica
e seus impactos no direito brasileiro. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 505.

48 Artigo 5° da Constituicao Federal. Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢2o de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; LV -
aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados

o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

49 BRAGA, Paula Sarno. Aplicacao do devido processo legal a processos particulares: proces-
sos punitivos de socios, associados e conddminos. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 161, jul.
2008, p. 303-304.
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tido o direito de ser ouvido previamente pode, inclusive, tolher a le-
gitimidade da deliberacao.”

Ha, nessa situacio, um conflito entre os principios constitucio-
nais analisados: de um lado, a liberdade contratual; do outro, o devi-
do processo legal e a ampla defesa. Principios, por sua vez, devem
ser entendidos no sentido que Robert Alexy forneceu, como manda-
mentos de otimiza¢ao que podem ser cumpridos em graus distintos
em relacoes juridicas distintas. A aplicacado de um principio em um
determinado caso, em detrimento de outros, ndo invalida estes, que
continuardo validos no ordenamento juridico.>!

Afirmar que a ampla defesa e o devido processo legal devem
prevalecer no conflito discutido nio significa reduzir a importancia
da liberdade contratual, mas apenas que, nessa situacao analisada em
especifico, aqueles principios devem prevalecer, por conta da carga
de valores que carregam, os quais sa2o muito sensiveis ao ordenamen-
to juridico para serem eivados de forma leviana.

Teria agido melhor o legislador caso tivesse restringido a ex-
clusao de socios em sociedades com apenas dois socios a forma judi-
cial exclusivamente, evitando o potencial desequilibrio de poderes
que serdo ocasionados com a mudanca legislativa. Espera-se que a
jurisprudéncia patria siga o caminho dos julgados do Supremo Tribu-
nal Federal analisados, relativizando a modificacao realizada e garan-
tindo os direitos fundamentais dos sécios envolvidos.

50 ANDRADE, Cassio Calvacante. O principio do devido processo legal: historico, dimensoes
e eficacia horizontal. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 948, out. 2014, p. 93.

51 BUSTAMANTE, Thomas. Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a supe-
rabildiade das regras juridicas e as decisoes contra legem. Direito, Estado e Sociedade, Rio de
Janeiro, n. 37, p. 152-180, 2020, p. 154.

52 Mesmo discordando acerca da incidéncia do principio da ampla defesa nas exclusoes ex-
trajudiciais, Luis Felipe Spinelli também defende que a exclusio em sociedades com apenas

dois socios somente deveria ocorrer de forma judicial, cf. SPINELLI, Luis Felipe, Op. Cit., p.
242.
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Conclusao.

Neste artigo, foi possivel realizar um estudo acerca da exclu-
sdao extrajudicial de socios em sociedades limitadas, em particular
considerando recentes alteracoes ao Codigo Civil, problematizando a
questido da exclusio em sociedades com apenas dois s6cios.

A exclusao extrajudicial € prevista no artigo 1.085 do Cédigo
Civil como mecanismo de manuten¢io da harmonia das relagdes in-
ternas da sociedade, permitindo que sécios representantes da maioria
(tanto em numero de socios quanto do capital social) excluam sécios
que estejam praticando atos em prejuizo da sociedade, pondo em ris-
co sua continuidade. E necessirio que o contrato social preveja ex-
pressamente a possibilidade de exclusao pela via extrajudicial, asse-
gurando o direito de defesa do sécio que se pretende excluir.

A garantia do direito de defesa do sécio € assegurada nao so-
mente pelo disposto no Codigo Civil, mas também por for¢a da inci-
déncia de direitos fundamentais nas relagdes privadas. Fato este asse-
gurado pela Constituicao Federal, a tematica insere-se no debate
maior sobre a constitucionaliza¢ao do direito privado, impondo a ob-
servancia dos preceitos constitucionais nas relacoes com maior inde-
pendéncia do Estado.

Mesmo no direito empresarial, que sentiu esse fendmeno em
menor intensidade do que o direito civil, € necessario observar os
principios constitucionais quando do estudo e aplicacao de suas nor-
mas. O Supremo Tribunal Federal ja decidiu, inclusive, pela incidén-
cia de normas constitucionais em casos de exclusdes de sécios, em
aplicacio direta da Constituicao Federal.

A mudanca do paragrafo Gnico do artigo 1.085 do Codigo Ci-
vil, promovida pela Lei n® 13.729/2019, ao eliminar a necessidade de
realizacao de assembleias para a exclusio de socios em sociedades
limitadas com somente dois sécios, apesar de ser algo que era reali-
zado somente por formalidade, vai de encontro ao que a Constituicao
Federal e o préprio Cédigo Civil preconizam. Nao era intenciao do
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legislador criar um direito potestativo do s6cio majoritario excluir o
minoritario, que € essencialmente o que estd previsto atualmente, ja
que sempre caberd aquele a decisao de excluir este, havendo ou nao
justa causa na realidade, algo que pode levar a um aumento em de-
mandas judiciais e arbitrais sobre exclusao de sécios, ao contrario do
que parece ter sido a intenciao da modificacio realizada.

Os direitos a ampla defesa e ao devido processo legal devem
ser observados nas relacdes entre privados, nao somente pelo dispos-
to no artigo 5° da Constitui¢ao Federal, mas também como expressao
dos objetivos maiores da Constituicao, que sao uma valorizacio dos
principios da igualdade substancial e da solidariedade. Uma mudanca
legislativa mais favoravel teria sido impedir a possibilidade de exclu-
sao extrajudicial nestas sociedades, somente autorizando a exclusao
pela via judicial, na qual efetivamente se verificaria o direito a defesa
do s6cio minoritario. Enquanto nao for verificada uma nova mudanca
legislativa, espera-se que a jurisprudéncia aja de forma a evitar possi-
veis abusos que podem ser realizados por conta da mudanca.
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