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RESUMO

A presente dissertacdo analisa a possibilidade de reconhecimento do direito
fundamental a livre constituicdo e dissolucdo de sociedades empresarias
fundamentado no direito geral de associagdo previsto no artigo 5°, inciso XVII da
Constituicdo Federal. Esse reconhecimento é justificado a partir da analise do
fendmeno do associativismo, as dimensdes que lhe sdo possiveis, comparando-se
0os caracteres da sociedade empresaria com o0s elementos necessarios a
configuracdo de uma associacdo para entdo concluir-se pela pertinéncia das
sociedades ao género identificado como associa¢des. Junta-se a isto a andlise das
normas de direito fundamental que compféem o direito de associacdo a luz da
técnicas de hermenéutica constitucional, para verificar a possibilidade da
interpretacdo defendida. Reconhecido este direito, analisam-se as possiveis
consequéncias do seu reconhecimento por sobre o ordenamento juridico vigente.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Liberdade de Associagédo. Sociedades
Empresérias. Liberdade de Associagdo Empresaria.



ABSTRACT

This paper examines the possibility of recognizing the freedom of establishment and
dissolution of companies based on the general right of association laid down in
Article 5, paragraph XVII of the Constitution. This recognition is justified based on the
analysis of the phenomenon of association, the dimensions that are possible for it, by
comparing the characters of the business company with the necessary elements to
setting up an association and then concluded the pertinence of the companies to the
genus associations. Jointo this the analysis of fundamental rights norms that
form the right of association in using constitutional hermeneutics techniques to verify
the possibility of the interpretation advocated. Recognized this right, we analyze the
possible consequences of its recognition for the legal system in force.

Keywords: Fundamental Rights. Freedom of Association. Corporate Entrepreneurs.
Entrepreneur Freedom of Association.
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1 INTRODUCAO

Esta dissertacdo versa sobre o direito fundamental a livre constituicdo e dissolucdo
de sociedades empresarias, decorrente da aplicacdo por sobre as relacdes
existentes no ambito da formagéo e do encerramento das sociedades empresarias
do direito de associagdo previsto na Constituicdo Federal no artigo 5°, inciso XVII e

seguintes.

O problema resta configurado a partir da constatacdo de que o posicionamento
doutrinario majoritério insiste por reconhecer a aplicagdo dos ditames da liberdade
fundamental de associacdo apenas a entidades que ndo possuam finalidade
econdmica em seus objetos, alijando do ambito de protecdo da norma em questéo

as sociedades, nomeadamente as empresarias.

Inquestionavel a relevancia juridica do tema posto que as sociedades empresérias
representam mais do que noventa por cento das pessoas juridicas constituidas no
pais, sendo responsaveis por quase toda geracdo de emprego e renda, fazendo jus

a correta andlise das normas de direitos fundamentais que sobre si imperam.

A hipétese sera construida a partir da constatac@o de que o legislador constitucional
ao prever a liberdade de associagcdo jamais buscou restringir o seu ambito de
protecdo para as associa¢cdes em sentido estrito, protegendo em verdade todo o

fendmeno associativo, do qual fazem parte as sociedades empresarias.

No desenvolvimento desta argumentagdo serd demonstrada a livre utilizagdo do
legislador constitucional e pré-constitucional dos termos associagdo/sociedade e
associado/sdcio, para designar as formas de conjugacdo subjetivas de esforgos e
seus integrantes, inexistindo qualquer aprego técnico nesta separagéo até o advento
da Lei 10.406/2002.
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Restara demonstrada também a inexisténcia dos requisitos autorizadores a limitagéo
imposta pela interpretagdo doutrindria e jurisprudencial enfrentada, enriquecido
ainda com indicios de reconhecimento deste direito entre as fontes nacionais e
alienigenas, inclusive com posicionamentos jurisprudenciais sobre o tema,
comprovando a necessidade de protecdo da livre constituicdo e dissolugcdo de
sociedades empresérias a partir da aplicagdo sobre as mesmas da plena liberdade

de associagéo.

O texto foi desenvolvido a partir de um procedimento monografico e uma
metodologia de abordagem dialética, utilizando a técnica da pesquisa bibliogréfica,

estudo jurisprudencial e consulta a legislagéo.

O primeiro capitulo de desenvolvimento trata acerca dos Direitos Fundamentais,
tracando em linhas gerais a sua teoria, abordando o seu conceito, desenvolvimento

histoérico, categoria dogmatica e em especial a sua hermenéutica.

O segundo capitulo de desenvolvimento trata do conteudo juridico da liberdade de
associacdo, buscando a origem deste direito nos ordenamentos alienigena e
brasileiro, principalmente no ambito da Constituicdo de 1988. Em seguida busca-se
definir a dimens&o que pode ser atribuida a este direito analisando as hipoteses de
restricdo previstas pelo legislador constitucional. Por fim trata-se das usuais
aplicagcbes deste direito que s&8o reconhecidas pelo ordenamento juridico,

nomeadamente as associa¢gfes em sentido estrito, as cooperativas e os sindicatos.

O terceiro capitulo de desenvolvimento aborda as sociedades empresarias, partindo
da andlise das formas de conjugacdo subjetivas de esforcos reconhecidas
juridicamente, concentrando-se na diferenciacdo entre associagdes e sociedade. Em
seguida realiza-se uma delimitacdo conceitual para limitar o estudo as sociedades
empreséarias complementando-se com uma exposi¢cao sobre o seu desenvolvimento

historico e requisitos de constituicdo.
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No quarto e derradeiro capitulo de desenvolvimento trata-se efetivamente acerca do
direito fundamental & livre constituicdo e dissolucdo de sociedades empresarias,
expondo o posicionamento doutrinario majoritario contrario a este entendimento, a
configuracdo da sociedade como subtipo do género associagao, a interpretagéo que
deve ser dada a norma constitucional em questdo para reconhecer este direito,
demonstrando ainda os indicios de reconhecimento presentes na doutrina e na
jurisprudéncia patria e alienigena, e as possiveis consequéncias advindas do

reconhecimento.
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2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para iniciar este estudo, mister se faz uma digressdo acerca da teoria geral dos
direitos fundamentais, por 6bvio de forma sucinta, nos limites necessarios para a

construcdo dos fundamentos tedéricos deste trabalho.

2.1 CONCEITO

José Afonso da Silva' conceitua direitos fundamentais como sendo uma expressao
mais adequada para designar as prerrogativas e instituicdes que, no ambito do
direito positivo, garantem uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas,
constituindo carater fundamental o fato de tratar-se de situagfes juridicas sem as

guais a pessoa humana néo se realizaria, conviveria ou mesmo sobreviveria.

A definicdo apresentada, entretanto, assemelha-se muito com aquilo que se
costuma conceituar como direitos da personalidade que, nos dizeres de Roxana
Borges?, s&o direitos que derivam da prépria condicdo de ser humano, decorrentes
da personalidade humana e que envolvem valores considerados como essenciais

para a “vida humana”, entendida em consonancia com a dignidade do individuo.

Porém, os direitos fundamentais abrangem uma gama muito maior do que apenas
os direitos da personalidade, por isto ndo téo esclarecedor apresenta-se o conceito

trazido por José Afonso da Silva.

Antes de determinar qual o conceito de direito fundamental, importante trazer a baila
algumas de suas caracteristicas. Norberto Bobbio destaca com propriedade que a

questdo da “fundamentalidade” dos direitos tem sua raiz na historicidade, o que se

! SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2006. p. 176-177.

2 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de Personalidade e Autonomia Privada. 2 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2007. p. 20-21
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considera como fundamental hoje ndo é aquilo que foi considerado como tal no

inicio do século XX. Diz o autor: ®

Os direitos do homem constituem uma classe varidvel, como a
historia destes Ultimos séculos demonstra suficientemente. O elenco
dos direitos do homem se modificou, e continua a se modificar, com
a mudanca das condicdes histéricas, ou seja, dos carecimentos e
dos interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis para a
realizacdo dos mesmos, das transformacdes técnicas, etc. Direitos
que foram declarados absolutos no final do século XVIII, como a
propriedade sacre et inviolable, foram submetidos a radicais
limitacdbes nas declaracbes contemporaneas; direitos que as
declarac6es do século XVIII nem sequer mencionavam, como 0s
direitos sociais, sdo agora proclamados com grande ostentacdo nas
recentes declaracBes. Nao é dificil prever que, no futuro, poderéo
emergir novas pretensées que no momento nem sequer podemos
imaginar, como o direito a ndo portar armas contra a prépria vontade,
ou o direito de respeitar a vida também dos animais e ndo s6 dos
homens. O que prova que nado existem direitos fundamentais por
natureza. O que parece fundamental numa época histérica e numa
determinada civilizacdo nao é fundamental em outras épocas e em
outras culturas.

Perez Luio, por sua vez, elucida que diversas podem ser a formas de classificagcao
dos direitos humanos, tautolégicas pela sua atribuicdo aos seres humanos; formais
por pertencerem a todos os homens; e teleol6gica por visarem sempre plena

realizacdo da pessoa humana, tornando-se indispenséveis para tanto.

Nos termos deste autor estes direitos sdo*:

un conjunto de facultades vy instituiciones que, em cada momento
histérico, concretan las exigéncias de la dignidade, la Ibertad y la
igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente

por los ordenamentos juridicos a nivel nacional y internacional.

3 BOBBIO, prerto. A Era dos Direitos. 6 ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 20.
4 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado Derecho y Constituicion. 9 ed.
Madrid: Tecnos, 2008. p. 48.
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Além da historicidade demonstrada por Bobbio, o conceito apresentado por Perez
Lufio evidencia outra caracteristica dos chamados direitos fundamentais: a

institucionalizagéo.

Esse caréter institucional dos direitos fundamentais é defendido ferrenhamente por
alguns autores, dentre eles destaca-se o posicionamento de Cruz Villalon®, para

quem:

onde nao existir constituicdo ndo havera direitos fundamentais.
Existirdo outras coisas, seguramente mais importantes, direitos
humanos, dignidade da pessoa; existirAo coisas parecidas,
igualmente importantes, como as liberdades publicas francesas, os
direitos subjectivos publicos dos aleméaes; havera, enfim, coisas
distintas como foros ou privilégios.

Defender uma afirmacédo neste sentido seria incorrer no risco de pregar um rol
constitucional fechado de direitos fundamentais, com o que ndo se corrobora
principalmente em razdo da sua historicidade e variabilidade que ndo se

compatibiliza com um enquadramento rigido e numerus clausus.

A Constituicdo Federal expressamente afirmou que o rol ali previsto néo se tratava
de um quadro rigido, ao, no 82° do artigo 5° reconhecer que existem direitos
fundamentais decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, afastando,

incontestavelmente, a ideia de taxatividade da enumeragao constitucional.

Interessante se mostra o conceito de direitos fundamentais trazido por Pérez Lufio
que os define como um conjunto de faculdades e instituicbes que, em cada
momento histérico, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da
igualdade humanas, devendo, estas, encontrarem-se positivadas pelos

ordenamentos juridicos.

® VILLALON, Cruz. apud. CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit. p. 497.
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Nesta definicdo, o autor abarca todos os elementos demonstrados aqui, e traz
também a ideia de positivacdo, mas ndo como um requisito de caracterizagdo dos
direitos fundamentais, e sim como uma consequéncia da sua prépria existéncia, n&o

Sua causa.

2.2 DESENVOLVIMENTO HISTORICO

ApoOs definido o conceito de direitos fundamentais que sera utilizado, papel

importante exercera o esclarecimento acerca do seu desenvolvimento historico.

A origem dos direitos fundamentais aponta para o cristianismo, onde se afirma que
estes foram pregados por Jesus aos seus fiéis. Porém, se entendidos tais direitos
como forma de protecdo do individuo em face da atuagc&o arbitraria do Estado,
podemos remontar esta origem ao antigo Egito e a Mesopotamia, a época do

terceiro milénio antes de Cristo.

Neste diapasdo, o Cédigo de Hamurabi seria a primeira codificagdo a consagrar um
rol de direitos humanos a todos os homens, dispondo ali sobre vida, propriedade,
honra, dignidade e familia e a supremacia das leis em relagdo aos governantes
entretanto baseava-se principalmente na Lei do Talido, ‘olho por olho, dente por
dente”, prevendo diversas espécies de puni¢cdes ndo condizentes com a protecdo

aos direitos humanos. ©

Na Idade Média, mesmo se tratando de uma sociedade com estratificacao
extremamente rigida e uma cultura de devogdo ao senhor feudal decorrente do
expediente da vassalagem, era possivel identificar documentos onde se previa a
protecdo aos direitos fundamentais, na maioria das vezes, ligados ainda a limitacao

da atuacao do poder estatal.

6 TAIAR, Rogerio. Direito Internacional dos Direitos Humanos — uma discussédo sobre a
relativizacdo da soberania face a efetivagcdo da protecdo internacional dos direitos humanos. Tese de
Doutorado. USP. Faculdade de Direito, 2009. p. 137.
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Neste momento pode-se identificar a Magna Carta Inglesa de 1215 que reconhecia a
liberdade de religido, o devido processo legal e a participacdo popular no julgamento

dos crimes contra a vida’.

Outro documento de extrema importancia para a evolugéo dos direitos fundamentais
foi o Petition of Rights de 1628, onde se buscava uma efetivagdo material, por parte

do Rei, daqueles direitos instituidos pela Magna Carta de 12152

Em sequéncia identifica-se o Bill of Rigths de 1689, que representou uma enorme
restricdo ao poder estatal, prevendo dentre outras coisas, a liberdade de eleicdo dos
membros do Parlamento; um reforgo ao principio da legalidade ao dispor que néo
poderia o Rei revogar uma lei ou suspender o seu cumprimento sem a aprovagao do
Parlamento; a criagdo do direito de peticdo e principalmente a vedagéo a aplicagdo

de penas cruéis.

Um passo atras, porém, foi 0 ndo reconhecimento da liberdade religiosa, ao negar
compatibilidade entre o Reino Protestante, e principes, reis e rainhas que participem
ou comunguem da Sé e Igreja de Roma, e o reconhecimento da instituicdo da

escravatura, sob a justificativa de que esta ndo seria contraria ao direito natural.’

Um desenvolvimento consideravel dos direitos fundamentais s6 veio ocorrer a partir
da segunda metade do século XVIIl, conhecido como “0 século das declara¢des de

direitos™°

, com o advento da Revolugdo Francesa de 1789, que trouxe para 0s
direitos fundamentais o carater da universalidade, calcada na Declaracdo dos

Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, possuindo como principais autores de

" ANDRADE, Manoela. Direitos Fundamentais: Conceito e Evoluc&o. Disponivel em
<http:/Mww.direitonet.com.br/artigos/x/12/29/1229/>. Acesso: 25 jun. 2009.

® Ibidem.

° TAIAR, Rogerio. op. cit. p. 150.

19 |bidem. p. 158.
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seu projeto Mirabeau e Sieyes, que possuia um viés filoséfico e tedrico baseado nas

teorias jusnaturalistas e no Contrato Social de Rousseau.™

Esta declaragdo trazia em seu bojo disposi¢cdes acerca do principio da igualdade,
liberdade, propriedade, principio da legalidade, da reserva legal, anterioridade da lei
penal, presuncdo de inocéncia, liberdade religiosa dentre outros, constituindo-se na
efetiva consagracdo normativa dos direitos humanos fundamentais. Em seguida

vieram as Constituicdes Francesas de 1971 e de 1973.

Merece transcricdo o preambulo da Declaragdo dos Direitos do Homem e do

Cidad&o'?

O povo francés, convencido de que o esquecimento e o desprezo
dos direitos naturais do homem s&o as causas das desgracas do
mundo, resolveu expor, numa declaragdo solene, esses direitos
sagrados e inalienaveis, a fim de que todos os cidadaos, podendo
comparar sem cessar os atos do governo com a finalidade de toda a
instituicdo social, nunca se deixem oprimir ou aviltar pela tirania; a
fim de que o povo tenha sempre perante os olhos as bases da sua
liberdade e da sua felicidade, o magistrado a regra dos seus deveres,
o legislador o objeto da sua missao. Por conseqiiéncia, proclama, na
presenca do Ser Supremo, a seguinte declaracdo dos direitos do
homem e do cidad&o.

Este predmbulo traduz de maneira limpida o sentimento que envolveu a efetivacéo
dos direitos humanos no decorrer da revolucado burguesa, que buscava de todas as
formas garantir, pelo menos formalmente, a dignidade, a liberdade, e a honra dos

individuos que outrora eram quase que desconsiderados pelo regime absolutista.

A partir deste ponto, a doutrina costuma dividir a evolugdo dos direitos fundamentais
em geracdes, termo que vem sendo criticado por transmitir uma ideia de periodos

estanques, incomunicaveis, pelo que se passou a utilizar a expressdo dimensdes

1 TRINDADE, José Damido de Lima. Anotacdes Sobre a Historia Social dos Direitos Humanos in
Direitos Humanos. Construcdo da Liberdade e da Igualdade, Centro de Estudos da Procuradoria
Geral do Estado, S&ao Paulo 1998. p. 39-42.

12 Disponivel em http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/dec1793.htm. Acesso em 30 jun. 2009.
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dos direitos fundamentais, termo trazido por Paulo Bonavides, mas nédo se cré que
esta modificagdo de nomenclatura traga grande diferenga efetiva, motivo pelo qual

se utilizara neste trabalho a divisdo em geragdes, j& consagrada na doutrina.

2.2.1 As Geragdes de Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais erigidos apds a Revolugdo Burguesa do final do século
XVIII constituem aqueles a que se convencionou chamar de direitos humanos de
primeira fase. Sdo os direitos de liberdade correspondentes aos direitos civis e

politicos.

Esta gama de direitos surge como resposta ao regime absolutista onde o Estado
oprimia os individuos ndo respeitando nem ao menos a sua esfera individual. Os
direitos oriundos dessa fase constituiam-se em direitos negativos, que visavam
proteger o individuo da atuag&o do Estado, que na época era visto como um inimigo
do homem. Como exemplo destes direitos pode-se citar a liberdade de locomogéo,

de pensamento, de religido.

Sobre estes direitos afirma Giuseppe Tosi**:

Os direitos da tradicdo liberal tém o seu nicleo central nos assim
chamados “direitos de liberdade”, que sdo fundamentalmente os
direitos do individuo (burgués) a vida, a liberdade, a propriedade, a
seguranca. O Estado limita-se a garantia dos direitos individuais
através da lei sem intervir ativamente na sua promocgéao. Por isto,
estes direitos sdo chamados de direitos de liberdade negativa,
porque tém como objetivo a ndo intervencao do Estado na esfera dos
direitos individuais.

Como caracteristica marcante deste periodo pode-se identificar a abstragdo em que

eram concebidos os direitos fundamentais. A sua existéncia dava-se apenas no

B 109, Giuseppe. Histéria Conceitual dos Direitos Humanos. In: Direitos humanos: histéria, teoria
e pratica. Giuseppe Tosi (org.) Jodo Pessoa: Editora Universitaria - UFPB, 2005. p. 147.
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ambito formal, ndo se encontrava instrumentos que garantissem a efetivagdo das

disposi¢des positivadas, relegando o aspecto material.

O fato catalisador da mudanca de paradigma foi o advento da primeira grande
guerra mundial e o surgimento do chamado Estado do Bem-Estar Social. A
sociedade do pds-guerra exigia uma atuacao ativa por parte do Estado, o que ndo
se compatibilizava com a interven¢c&o minima pregada pelo liberalismo. Nesta fase é
que surgem os chamados direitos sociais, e seu diploma marcante é a Constituicdo

de Weimar.*

Passa-se de um Estado apenas garantista para um Estado provedor. Exige-se uma
atuacao prestacional voltada para a satisfagdo das caréncias coletivas, buscando
realizar no plano concreto aqueles direito erigidos na primeira fase. Nesta geragéo

podemos identificar o direito a salde, ao trabalho, a educacéo etc.

Giuseppe Tosi®® faz um paralelo indicando que, se no advento dos direitos de
primeira geracdo o liberalismo considerava o Estado um mal necessario na luta
contra o absolutismo, buscava-se garantir as liberdades individuais contra sua
intervencdo, j& na segunda geragdo o objetivo era obrigar o Estado a fornecer
determinados servicos na busca de diminuir as desigualdades econdmico-sociais,
permitindo “efetiva participagédo de todos os cidad&os a vida e ao “bem-estar” social’.

Passava-se de um Estado Liberal para um Estado Democratico.

Bem contorna os anseios e alcance dos direitos de Segunda Geragdo Helio

Gallardo®®:

14 LOPES, Edgard de Oliveira. Os direitos fundamentais sob 6ética das influéncias ético-filosotficas,
consoante o magistério de Hans Kelsen, Miguel Reale e Willis Santiago Guerra Filho. Jus Navigandi,
Teresina, ano 6, n. 56, abr. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2872>.
Acesso em: 26 jun. 2009.

5 TOSI, Giuseppe. op. cit. p. 153.

'® GALLARDO, Helio. Derechos Discriminados y Olvidados. In: Direitos Humanos e Globalizag&o:
Fundamentos e Possibilidades desde a Teoria Critica. David Sanchez Rubio, Joaquin Herrera Flores,
Salo de Carvalho (org.) 2 ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2010. p. 61.
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¢, Qué gritan y exigen los derechos econémicos y sociales, los
derechos culturales?

Que nadie sea empobrecido por las instituciones y logicas sociales.
Que nadie resulta empobrecido ni explotado ni excluido, por ejemplo,
por la economia local, nacional o global o, sélo en apariencia
paradojicamente, por el salario, incluso abundante. Que nadie sufra
de empobrecimiento en la familia, en particular nifios, ancianos y
mujeres. Que nadie pauperice a nadie en la relacién de pareja. Que
el consumo necesario no empodere la agresividad y la voluntad de
muerte. Que la escuela, en su sentido amplio de educacion formal,
sea un espacio de crecimiento humano compartido, para estudiantes,
docentes, administrativos o funcionarios, y también para los padres y
la comunidad. Ese es el sentido intenso y tensional a la vez del
primer inciso del articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales adoptado por la Organizacion de
Naciones Unidas en 1966:

A terceira geracao dos direitos humanos fundamentais surge a partir de uma virada
de foco acerca dos destinatarios destes direitos. Antes centrados nos individuos
enquanto pessoas livres (12 fase), que deveriam possuir condigdes para viver (22
fase), agora o vértice da aplicacdo passa a ser a comunidade como um todo.

Corresponde ao surgimento dos direitos coletivos e difusos.

O direito a paz, ao meio-ambiente, a preservacdo do patrimdénio cultural sdo
exemplos de direitos de terceira geragdo. A grande questédo acerca destes direitos
era a definicdo de quem seriam seus credores e devedores, dificultando saber quem
teria legitimagéo para pleitear a efetivagdo destes direitos e quem seria 0 polo
passivo desta relagdo, ou seja, de quem se poderia exigir essa prestacéo,

convencionando-se tratarem-se de direitos com destinatarios indeterminados®’.

Ainda se fala em direitos fundamentais de quarta geracéo, capitaneados por Paulo
Bonavides®®, que teriam origem na globalizacdo e poderiam ser identificados como o
direito a informacdo e o direito ao pluralismo. Essa geragcdo demandaria um
universalismo da sociedade e da democracia o que poderia resultar em uma

supressdo de culturas minoritarias e a submissdo do resto do mundo a cultura

7 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Direito Constitucional. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p.
464,
18 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 11 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 525.
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juridica e politica do Ocidente, mas a esta discussdo ndo se presta o presente

trabalho.

Antonio Carlos Wolkmer® também propde novas dimensées referentes a Bioética e

aos Direitos Virtuais, temas em voga atualmente.

2.2.2 Evolucgéo dos Direitos Fundamentais nas Constituicdes Brasileiras

A Constituicdo de 1824 j& trazia em seu bojo um titulo tratando acerca das garantias
dos direitos civis e politicos dos cidaddos brasileiros, seguindo a tendéncia
desencadeada pela declaragdo francesa, prevendo direitos e garantias individuais
nos trinta e cinco incisos do seu artigo 179%° como o principio da legalidade, da

igualdade, inviolabilidade de domicilio, proibi¢cdo da tortura etc.

A Carta Constitucional de 1891, a primeira constituicdo republicana, também
declarava expressamente um rol de direitos humanos fundamentais, sob o titulo lil,

secdao Il, denominado “Declaragéo de Direitos”.

O artigo 72%* deste diploma constitucional previa, além dos direitos e garantias que
foram antes estabelecidos pela Constituicdo de 1824, o direito de reunido, a ampla
defesa, o habeas corpus, o tribunal do jari etc.?? Assim como na anteriormente

citada, nesta Constituicdo, a garantia aos direitos fundamentais se dava somente no

Y WOLKMER, Antonio Carlos. Novos Pressupostos para Tematica dos Direitos Humanos. In:
Direitos Humanos e Globalizagdo: Fundamentos e Possibilidades desde a Teoria Critica. David
Sanchez Rubio, Joaquin Herrera Flores, Salo de Carvalho (org.) 2 ed. Porto Alegre: EDIPUCRS,
2010. p. 19-23.

2 «Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Paliticos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base
a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicao do Imperio, pela
maneira seguinte.”

2L«Art 72 - A Constituicio assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:”
2 MOTHE, Claudia Brum. Algumas Consideracdes sobre Direitos os Fundamentais Sociais.
Disponivel em <http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=16532>. Acesso
em: 26 jun. 2009
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plano formal, o texto constitucional listava os direitos, porém ndo demonstrava ou

determinava quais seriam 0s meios para a sua efetivagao.

A Constituicdo de 1934 reflete o periodo da segunda geracdo dos direitos
fundamentais no Brasil. Pode-se destacar no rol de direitos fundamentais previsto no
artigo 113% desta Constituicdo a previsdo do direito adquirido, do ato juridico
perfeito e da coisa julgada, a assisténcia juridica gratuita, o mandado de seguranca

e a acao popular.

T&o somente no caput deste artigo ja € possivel perceber a influéncia da geragcéo
dos direitos sociais, ao se verificar que a letra da lei repete o enunciado da
Constituicdo de 1891, apenas acrescentando o direito & subsisténcia, e, em termos
materiais, avilta-se a protecdo trazida para o trabalhador sob o fundamento de

direitos humanos?*.

Na Carta Magna de 1937, apesar da conjuntura histérica ndo se mostrar favoravel a
um avango no que diz respeito ao rol de direitos humanos constitucionalmente
previstos, pode-se citar a proibicdo da existéncia de penas perpétuas. Porém,

desaparecia neste mesmo momento a liberdade de imprensa.

A Constituicdo de 1946 destacou-se por prever um amplo rol de direitos sociais
relativos aos trabalhadores e empregados, além de dedicar uma protecéo especial &
familia, & educacédo e a cultura. A de 1967 seguiu o0 movimento da segunda geragao
de efetivacdo dos direitos sociais, destacando-se a garantia da incolumidade fisica e

moral dos detentos, e o sigilo das comunicacgdes.

A Emenda Constitucional de 1969 adicionou ao patriménio juridico fundamental um

seguro contra acidentes de trabalho mediante a contribuicdo da Unido, do

Z«Art 113 - A Constituicio assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a
ropriedade, nos termos seguintes:”

* MOTHE, Claudia Brum. Op. cit.
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empregador e do empregado, mas, ao mesmo tempo, ampliou consideravelmente a

possibilidade de excepcionais restrigdes aos direitos e garantias individuais.

Aos cinco dias do més de outubro do ano de 1988, foi promulgada a Constituicéo
mais democrética que o pais j4 possuiu, e esta foi a responsavel pela grande
ampliagdo ocorrida no rol dos direitos humanos fundamentais, trazendo-os,
inclusive, antes de dispor sobre a organizacdo do préprio Estado. Nesta
Constituicdo, além dos direitos e garantias individuais e sociais, incorpora-se a
protecéo aos direitos coletivos e difusos, identificados como a terceira geragdo dos

direitos fundamentais.

2.3 A CATEGORIA DOGMATICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para instruir e embasar as ideias que serdo discutidas no capitulo derradeiro deste
trabalho, sera necessario discorrer, ainda que de forma sucinta, sobre os direitos

fundamentais e o seu enquadramento no sistema juridico-dogmaético.

Como j& exposto anteriormente, o conceito de direitos fundamentais ndo é pacifico
na doutrina, seja ela patria ou alienigena. Isto, consequentemente, reflete
sobremaneira na questdo do enquadramento dogmatico, fato pelo qual, esta
exposicdo ndo vislumbra determinar “o enquadramento correto”, antes, porém,

apenas apresentar as nuances possiveis para tal caracterizacao.

Primeiramente, ha de se afirmar que direito fundamental, norma de direito
fundamental e dispositivo de direito fundamental ndo possuem em hipétese alguma
0 mesmo significado, mesmo estando quase que umbilicalmente ligados uns aos

outros.?®

% PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 78.
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O direito fundamental em si é a ideia que norteia a protecao que ira ser conferida ao
cidaddo ou a sociedade. Este conceito encontra-se no plano das ideias e néo
representa algo que se possa diretamente aplicar ou fazer valer. Para que sejam
consubstanciados e posteriormente concretizados, estes conceitos abstratos teréo

de se valer dos dispositivos de direito fundamental.

Dispositivo de direito fundamental, por seu turno, sdo os enunciados juridicos. S&o
as normas juridico-positivas, onde se pretende estabelecer a protecdo a ser

destinada ao conceito abstrato de direito fundamental que se referiu acima.

Pode-se citar todos os incisos incluidos no artigo 5° da Constituicdo Federal como
exemplos de dispositivos de direito fundamental. Naqueles textos, o legislador
intentou positivar a protegdo aos direitos fundamentais em sentido abstrato,
fornecendo ao intérprete um substrato por sobre o qual ele ird efetivamente

determinar a protecdo aquela ideia fundamental.

A norma de direito fundamental € uma especificagdo do conceito de norma em geral,
que traz consigo dificuldades ja bastante conhecidas. A norma é o resultado da

interpretacdo e ndo o0 seu pressuposto, o seu inicio.

Neste sentido, a obtencdo da norma é a razao de existir da hermenéutica juridica,
que ir4 fornecer ao intérprete 0s meios e procedimentos necessarios para que este,
frente a enunciados juridicos, possa deles extrair a norma que ali jaz submersa ou

subentendida.

Trazendo para o campo dos direitos fundamentais, a norma de direito fundamental
seria 0 conteudo concreto deste direito alcangado apos a incurséo do intérprete por
sobre o dispositivo correspondente aquele direito, buscando a sua abrangéncia,
alcance, limitagcdo, para assim determinar concretamente o seu contetdo, resultado

da interpretacao.
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Aparentemente simples, este processo de obtencgéo da norma de direito fundamental
a partir dos dispositivos é deveras complexo, complexidade esta que move e motiva
a realizagdo deste trabalho ao tempo em que busca, a partir da correta interpretagéo
do dispositivo que garante a plena liberdade de associagéo, fundamentar o direito a

livre constituicdo e dissolugéo de sociedades empresarias.

2.3.1 Normas de Direitos Fundamentais: Principios ou Regras?

Estabelecido que o objeto de estudo deste capitulo serdo as normas juridicas de
direitos fundamentais, passa-se a uma discussdo ndo menos complicada e
polémica: caracterizam-se as normas de direitos fundamentais como regras ou como
principios? Esta distingdo sera de singular importancia para a correta construcéo de
uma hermenéutica dos direitos fundamentais, influenciando nos métodos

hermenéuticos aplicaveis, nas restricdes possiveis etc.

2.3.1.1 Distin¢do entre principios e regras

O sistema juridico, principalmente aquele calcado no positivismo, ndo admitia a
existéncia de outros enunciados juridicos que ndo fossem as regras. As regras
identificavam-se com os preceitos escritos, positivos, concretos, que possuiam um
comando direto e claro, sem qualquer espago para o intérprete manejar na sua

aplicacédo ou interpretacéo.

Entretanto, a doutrina juridica percebeu que o ordenamento juridico ndo era
somente composto por regras, e, além disto, que, quando o intérprete era chamado
a aplicar uma norma, ou mesmo quando o legislador criava uma regra, existiam
influéncias outras que ndo as regras juridicas pré-estabelecidas, existiam ideias de
alcance mais geral e que ndo se encontravam positivadas como enunciados

juridicos.
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Ronald Dworking, criticando o positivismo de Hart, buscou em precedentes dos
tribunais norte americanos decisbes em que 0s magistrados embasaram seus
“decisa” ndo em regras juridicas positivas, mas em ideias que se sobrepunham a

estas regras.

Este autor traz um exemplo sobre a possibilidade de um herdeiro nomeado no
testamento do seu avd poder herdar o disposto naquele ato de Ultima vontade
mesmo tendo sido responsavel pela morte do de cujus. O tribunal de Nova lorque,
neste caso, se valeu de uma méaxima geral do direito de que ninguém pode lucrar
com a sua propria fraude e adquirir bens em decorréncia do seu crime, e com este

argumento, impediu o homicida de receber a herancga, in verbis?®:

In 1889 a New York court, in the famous case of Riggs v. Palmer, had
to decide whether an heir named in the will of his grandfather could
inherit under that will, even though he had murdered his grandfather
to do so. The court began its reasoning with this admission : It is
guite true that statutes regulating the making, proof and effect of wills,
and the devolution of property, if literally construed, and if their force
and effect can in no way and under no circumstances be controlled or
modified, give this property to the murderer.' But the court continued
to note that 'all laws as well as all contracts may be controlled in their
operation and effect by general, fundamental maxims of the common
law. No one shall be permitted to profit by his own fraud, or to take
advantage of his own wrong, or to found any claim upon his own
iniquity, or to acquire property by his own crime.” The murderer did
not receive his inheritance.

Este reconhecimento pelos juristas de que existiam orientagdes para além do
comando legislativo e que, por muitas vezes poderia sobrepor-se a ele, demandava
o reconhecimento de outra fonte normativa. O conceito de norma deixaria de ser
considerado como um sinénimo de regra, abrangendo uma nova categoria, 0S

principios juridicos.

% DWORKING, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1978. p. 23.
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Na busca pela diferenciacdo entre principios e regras, vale seguir citando as

palavras de Dworkin®":

The difference between legal principles and legal rules is a logical
distinction. Both sets of standards point to particular decisions about
legal obligation in particular circumstances, but they differ in the
character of the direction they give. Rules are applicable in an all-or-
nothing fashion. If the facts a rule stipulates are given, then either the
rule is valid, in which case the answer it supplies must be accepted,
or itis not, in which case it contributes nothing to the decision.

(..)

But this is not the way the sample principles in the quotations
operate. Even those which look most like rules do not set out legal
consequences that follow automatically when the conditions provided
are met.

(..)

This first difference between rules and principles entails another.
Principles have a dimension that rules do not - the dimension of
weight or importance. When principles intersect (the policy of
protecting automobile consumers intersecting with principles of
freedom of contract, for example), one who must resolve the conflict
has to take into account the relative weight of each.

(..)

Rules do not have this dimension. We can speak of rules as being
functionally important or unimportant

(..)

If two rules conflict, one of them cannot be a valid rule. The decision
as to which is valid, and which must be abandoned or recast, must be
made by appealing to considerations beyond the rules themselves.

Dworkin traz principalmente a diferenciacdo das regras e dos principios em relagdo
as suas caracteristicas formais e elementos da sua aplicacdo, porquanto, ndo
adentra, neste ponto, as diferencas quanto ao contetudo das situacbes normadas por

cada uma das espécies em comento.

Com propriedade, Humberto Avila, expds sistematicamente a diferenciagdo entre

regras e principios®. Este autor sistematiza a diferenciacdo sobre trés prismas: o

2" Ibidem. p. 24-27.
2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 4 ed. Séo Paulo: Malheiros, 2004. p. 55-70.
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dever imediato e mediato; a justificacdo e a pretensdo de decidibilidade, sobre os

quais se traré breves consideragoes.

No que tange ao dever imediato, as regras Sdo normas eminentemente descritivas
da conduta a ser adotada enquanto estabelecem permissfes, obrigacdes ou
proibigdes. Os principios, por seu turno, sdo normas finalisticas, eles estabelecem
um ideal, um fim que deve ser buscado, e inclusive observado pelo legislador para
criar as regras direcionadas a este fim estabelecido pelo principio. Neste sentido

podemos qualificar as regras como mediatamente finalisticas.

Quanto a justificacdo, Avila, se dissocia do critério trazido por Dworking no que
tange a aplicacdo das regras e principios, baseado no tudo ou nada para as regras e
na ponderacdo para os principios. O autor procura analisar a diferenca quanto a
interpretacdo e aplicacdo destes institutos analisando a justificacdo necessaria a

aplicacdo de cada um deles.

Para as normas, mais justificada sera a aplicacdo quanto maior for a
correspondéncia entre os fatos concretos, a hipdtese normativa e a finalidade que se
lhe sobrepbe. J& para os principios, devem ser avaliadas as consequéncias da
conduta adotada para a consecucdo do ideal neles inseridos, ou seja, “uma
avaliacdo de correlagdo entre os efeitos da conduta a ser adotada e a realizagéo

gradual do estado de coisas exigido”.

O critério da pretensdo de decidibilidade traz consigo as consequéncias da escolha
do intérprete por uma regra ou por um principio para a deciséo juridica a ser tomada.
Os principios sdo vistos como normas complementares e parciais, ou seja, néo
necessitam para ser aplicados para abrangerem todo o tema objeto da deciséo, e a
sua aplicacdo ndo demanda uma solucéo especifica. O papel dos principios € o de

contribuir para a tomada de decisdo, e ndo a vincular a uma Unica possibilidade.
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As regras, ao reverso, sao consideradas normas decisivas e abarcantes, na medida
em que para a sua aplicacdo exigem que seja regulada sob a sua égide toda a
situagdo fatica a ser decidida, e, terminam por demandar uma decisdo especifica

diretamente decorrente da sua aplicagao.

2.3.1.2 As normas de direito fundamental como modelo misto

A exposicao das diferencas entre regras e principios feita no item anterior poderia
levar a uma segura definicdo sobre em qual das espécies dogmaticas dever-se-ia
enquadrar as normas de direitos fundamental. Entretanto, ao enfrentar esta questéo,
a doutrina percebeu que ndo se poderia simplesmente estabelecer uma distingéo
estanque em face do carater hibrido que as normas em andlise possuem, e coube a
Robert Alexyzg, trazer a ideia da dualidade das normas de direito fundamental.

Seriam elas, em parte regras e em parte principios.

Segundo esta linha de pensamento, os catalogos de direitos fundamentais previstos
nas constituicbes veiculariam regras na medida em que orientam e emanam
definicbes precisas e definitivas, porém afirma-se que atras e ao lado destas regras
existem principios que |he justificam e sdo positivados junto com as mesmas,
gerando, a partir de um mesmo texto normativo, tanto uma regra como um principio,

gue se correspondem e se completam na busca pelo “estado de coisas exigido”.

Esta concepcdo se coaduna perfeitamente com as disposicdes de direitos
fundamentais trazidas pela Constituicdo de 1988 nos incisos de seu artigo 5° e

demais disposi¢des ao longo de todo texto constitucional.

Podem-se dar como exemplo de regra as disposicdes inscritas no inciso XXXIV¥,

que trata do direito de peticAo e de certiddes perante as reparticbes e 0Orgaos

Bt ALEXY, Robert; SILVA, Virgilio Afonso da (trad.). Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008.
30 «xXXIV — sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:
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publicos. N&o h& como se discutir o carater descritivo destas normas, mas, mesmo
assim, podem ser extraidos principios destas disposi¢fes, como a liberdade de

informagéo, a legalidade, e a ampla defesa.

Para a hipétese contréria, toma-se como paradigma o inciso XXIII** que trata da
funcéo social da propriedade, e, se forem levados em conta os critérios de distingéo
trazidos por Humberto Avila, facilmente, identificar-se-ia este dispositivo como sendo

um principio, ante a sua abstracdo e conteudo finalistico.

Entretanto, mesmo esta norma ndo pode ser somente considerada apenas como um
principio. N&o se pode negar a ela a for¢a vinculativa que uma regra possui, e nem
dela dissociar as regras que garantem a fungao social da propriedade em si mesma.
Seria possivel, ainda assim, fazer uma correspondéncia entre a situacao fatica e a

mencionada na norma, caracterizando uma regra.

De fundamental importancia se mostra esta discusséo para o desenrolar do presente
trabalho, uma vez que a hermenéutica das normas € deveras influenciada pelo fato

de estar-se diante de regras ou principios.

Nos dizeres de Jane Reis Gongalves Pereira®:

Ha uma estreita conexdo entre a adog¢do de um modelo de regras ou
de principios e a metodologia empregada para solucionar problemas
de direitos fundamentais. (...) a idéia de aplicacdo gradual de normas
juridicas liga-se a admissibilidade de restricbes aos direitos
fundamentais e ao método ponderativo, enquanto o modelo de
regras, por pressupor que a aplicacdo dos direitos envolve um
raciocinio binario, entende estes como irrestringiveis e tem como
metodologia basica o delineamento do ambito de incidéncia das
normas constitucionais.

a) O direito de peticdo aos poderes publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou
abuso de poder;
b) A obtencéo de certiddes em reparticdes publicas, para a defesa de direitos e esclarecimentos
de situacdes de interesse pessoal;”
3L uxXIIl — a propriedade atendera a sua funcao social;”
%2 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. op. cit. p. 127.
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E, portanto, partindo das premissas estabelecidas nos pontos acima acerca dos
direitos fundamentais que se desenvolverd a andlise de sua hermenéutica

desenvolvida a seguir.

2.4 AHERMENEUTICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Depois de estabelecer algumas premissas tedricas em torno dos direitos
fundamentais nos itens acima, esta sedimentado o terreno para que se possa
adentrar a discussdo especifica da hermenéutica dos direitos fundamentais em

sentido proprio, a luz de tudo quanto foi exposto até aqui.

Para tratar da hermenéutica dos direitos fundamentais antes, porém, tem-se que
tratar da hermenéutica constitucional, uma vez que, é neste diploma onde se
consolidam tais direitos, e sua hermenéutica sera especifica ante ao seu carater de
carta politica, podendo-se enquadrar a hermenéutica dos direitos fundamentais

como uma subespécie da constitucional.

2.4.1 A Hermenéutica Constitucional

Nos primordios da ciéncia hermenéutica ndo se tratava de qualquer especializacdo
concernente a algum ramo do Direito. A ciéncia da interpretacdo foi construida por
sobre o Direito Privado, mais especificamente por sobre o Direito Civil, e, tinha-se
como verdade o fato de que tais orientagGes serviriam para toda e qualquer
interpretacdo juridica, independentemente do ramo do Direito em que se

enquadrassem os dispositivos analisados.

Foi somente a partir do fim da Segunda Grande Guerra Mundial que o problema da
interpretacdo juridica ganhou complexidade e iniciou-se a busca por métodos

especificos para normas que possuissem caracteristicas diferenciadas. Aos poucos
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a interpretacdo constitucional ganhou autonomia muito em funcdo dos
procedimentos de democratizacdo politica dos Estados e a criagdo dos Tribunais

Constitucionais®.

Mas porque dedicar & Constituicdo uma subespécie propria da ciéncia hermenéutica
€ uma questdo que precisa ser aqui analisada e contribuira por si mesma a
elucidacdo de como estabelecer os critérios de interpretacdo adequados para uma

correta e justa concretizagéo constitucional.

2.4.2 Especificidades da Norma Constitucional

Para além dos métodos interpretativos comuns apresentados consagrados pela
hermenéutica tradicional, algumas caracteristicas das normas constitucionais exigem
uma sistematizacdo propria de novos metodos e finalidades na interpretacdo do

diploma magno.

Primeiramente, tem-se de destacar o carater de norma fundadora do Estado. A
Constituicdo como norma mater do ordenamento juridico do Estado de Direito € a
fonte de justificagdo e derivacdo de todas as demais normas juridicas admitidas
como pertencentes ao ordenamento, e a sua interpretacdo ir4 influenciar, por via

reflexa, a de todas as outras normas que lhe sdo submetidas.

Além disto, é na Carta Constitucional que estd disciplinada a formacdo e o
funcionamento do préprio Estado, os limites da sua atuacéo e as possibilidades do
controle a ser exercido pela sociedade. Este carater de norma institucionalizadora
também confere a Constituicdo pormenores que ndo podem passar despercebidos

do intérprete quando da andlise do texto normativo.

% VIEITO, Aurélio Agostinho Verdade. Da Hermené&utica Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey.
2000. p. 85.
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Gerando maior impacto do que os anteriormente descritos, temos o carater politico
da norma constitucional como elemento diferenciador das demais normas e,
portanto, ensejador de uma andlise diferenciada de acordo com 0s objetivos que

almeja.

Como afirma J. J. Gomes Canotilho®*, a Constituicdo é “um estatuto juridico do
politico”, destinando-se as questdes dos limites e exercicio do poder estatal,
estruturando o préprio Estado e o Governo, além de consagrar valores de origem

coletiva e transindividual.

Por conta deste carater eminentemente politico, a constru¢do das normas
constitucionais sofre demasiada influéncia das ideologias que dominam a sociedade
em determinada época e local, refletidas na formacdo e atuacdo do poder
constituinte. Como corolério desta influéncia, o intérprete deve sempre ter em mente
0os termos e alcance que esta logrou, para assim determinar a sua presenga no

contetido da norma e sua conformidade com as premissas atuais.

Feliz a licdo de Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres de Brito®® ao afirmar que:

E precisamente em funcdo da permanéncia gravitacional de dados
pré-juridicos, nos contornos significantes da regra ja positivada, que
os constitucionalistas falam de sensibilidade metajuridica do
intérprete. Sensibilidade que se volta para um trabalho de
permanente conciliacdo entre a ideologia vigente, substante uma
alma coletiva, e aquele que transparece na expressao linglistica
produzida.

Deve-se, ao interpretar, ndo somente levar em conta aquilo que est4 exposto no
dispositivo, mas sim ter em mente os valores politicos que levaram aquela
normatizacdo, para que, da analise do texto a luz destes valores se possa chegar ao

verdadeiro contelido da norma constitucional.

34 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 57-64.

% BASTOS, Celso Ribeiro; BRITO, Carlos Ayres de. Interpretacéo e Aplicabilidade das Normas
Constitucionais. S&o Paulo: Saraiva, 1982. p. 17.
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2.4.2.1 O Principio da Coloquialidade dos Termos Constitucionais

Outra consequéncia do carater politico do diploma constitucional emerge em relacao
a linguagem utilizada na formacdo de suas normas e o sentido que o intérprete
devera atribuir aos termos que foram utilizados na formacao do teor literal da norma.
Tem-se em razdo disso a defesa do principio da coloquialidade dos termos

constitucionais.

A ideia da coloquialidade dos termos constitucionais foi primeiramente defendida por
Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres de Brito® para quem, devido ao seu carater de
“cartilha de primeiras letras juridicas”, a Constituicdo utilizava em seu texto as
expressfes em seu sentido comum, pois, esta sera tdo mais recepcionada quanto

maior for a sua identidade com o dominio linguistico de seus destinatérios.

No mesmo sentido se posiciona Carlos Augusto Alcantara Machado®’, para quem,
aludindo a ideia de Celso Bastos e Carlos Ayres Britto e o posicionamento de
Geraldo Ataliba, a utilizacdo de termos técnicos no texto constitucional é uma
excegdo, e, portanto, sempre que existir divida acerca do sentido a ser deferido a
determinada palavra, o legislador deve utilizar o sentido comum, ordinario,
principalmente em face do carater de documento politico que identifica uma Carta

Constitucional.

Manoel Jorge e Silva Neto® avanca na defesa da coloquialidade dos termos
constitucionais algcando-a ao grau de principio. Para o autor, mais do que uma
caracteristica linguistica como defendiam os precursores da ideia, a coloquialidade é
um verdadeiro principio que deve nortear a atuagdo do intérprete, visto que as
expressodes inseridas no texto constitucional por diversas vezes extrapolam o sentido

técnico-juridico que comumente Ihes € atribuido.

% |pidem. p. 19-20.

s MACHADO, Carlos Augusto Alcantara Machado. Direito Constitucional. Sdo Paulo: RT, 2005. p.
64.

%8 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Direito Constitucional. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p.
113-114.
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Diante de tantas especificidades que emanam das normas constitucionais e a
consequéncia da inaplicabilidade direta dos métodos hermenéuticos comuns a
interpretacdo constitucional, a doutrina terminou por estabelecer principios

especificos para esta interpretacao.

2.4.3 Os Principios da Interpretacédo Constitucional

J. J. Gomes Canotilho® traz em seu livro um catalogo dos principios da
interpretacdo constitucional, como resultado de uma necessidade da doutrina e da
praxis juridicas em encontrar tépicos que auxiliassem na tarefa de interpretar a

Constituigao.

Antes de passar a analise de cada um destes principios em espécie cabe ressaltar
que eles ndo tém caréater normativo, e sim tdpico, servem como um guia para que o
intérprete possa buscar aquela interpretacdo que melhor se adéque a realidade e a

justica levando em conta a constituicdo como um todo.

Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Gustavo Branco®, chamam atencéo para

este aspecto quando afirmam que:

Deve-se esclarecer, desde logo, que esses principios ndo tém
carater normativo, o que significa dizer que eles ndo encerram
interpretacdes de antemao obrigatérias, valendo apenas como
simples tépicos ou pontos de vista interpretativos, que se manejam
como argumentos — sem gradacdo, nem limite — para a solucéo dos
problemas de interpretacdo, mas que ndo nos habilitam, enquanto
tais, nem a valorar nem a eleger os que devam ser utilizados em
dada situacao hermenéutica.

Estabelecida esta premissa, passa-se aos principios.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. op. cit. p. 226-229.
40 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 132-133.
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2.4.3.1 A unidade da Constituicdo

De acordo com o principio da unidade da Constituicdo o intérprete deve sempre
considerar as normas constitucionais ndo isoladamente, mas como parte integrante
de um sistema unitario composto de normas e principios, para que, deste modo,

evite contradigcbes entre suas normas.

z

O dever do intérprete neste caso é, nas palavras de Canotilho*, “considerar a
constituicdo na sua globalidade e procurar harmonizar os espagos de tenséo”. Este
principio dara suporte a praticamente todos os métodos hermenéuticos e através

dele se poderé afastar os conflitos aparentes entre os dispositivos constitucionais.

2.4.3.2 A eficacia integradora

Este principio determina que o legislador, ao buscar a interpretagéo correta para o
dispositivo constitucional, deve dar preferéncia as interpretacdes que favorecam a
integracdo social e a unidade politica da constituicdo. Nao se parte de uma
concepgao de integragdo entre Estado e sociedade, antes, se utiliza dos conflitos

para buscar solugdes integralizadoras.

A necessidade deste principio assenta no fato de que toda Constituicdo precisa
controlar as imploses sociais para manter a ordem e fazer subsistir uma coesé&o
sociopolitica, a fim de que, se viabilize a existéncia efetiva de um ordenamento

juridico.

*L CANOTILHO, J. J. Gomes. op. cit. p. 226.
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2.4.3.3 A maxima efetividade

O principio da maxima efetividade orienta o jurista a interpretar o texto constitucional
sempre em busca do sentido que lhe garanta a maior efetividade possivel, sem
contanto, modificar o contetdo da norma. Nomeia-se este principio também de

interpretacéo efetiva.

De grande aplicacdo principalmente no que tange as normas de direitos
fundamentais, deve-se ter bastante cuidado ao langar médo deste principio, uma vez
que, a efetividade do direito de um corresponde ao declinio do direito alheio,
impondo ao jurista que concilie a aplicagdo deste principio com os demais principios

e normas, protegendo, até mesmo, a propria unidade da Constituicdo.

2.4.3.4 A conformidade funcional

Também chamado de principio da justeza ou corregdo funcional, este topico traz a
ideia da protecdo a organizacdo funcional estabelecida pela propria Carta Magna.
Nao deve o intérprete, por exemplo, promover qualquer interpretacdo que venha a
contrariar a reparticdo de competéncias constitucionalmente estabelecidas, ou

mesmo da separacdo de poderes.

Usualmente é aplicado no ambito dos Tribunais Superiores, nomeadamente quando
do controle de constitucionalidade de normas, onde se encontrardo frente a frente
interpretaces divergentes oriundas do Poder Legislativo e do Poder Judiciario,
servindo este principio para evitar interpretacdes que desregulem o equilibrio

instituido entre os poderes.

2.4.3.5 A concordancia prética
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Este principio, conhecido por harmonizagéo, esta diretamente ligado ao conceito de
que ndo existe hierarquia entre os bens constitucionalmente protegidos, néo
podendo, assim, uns se sobreporem ao outros sem que esteja comprometida esta

isonomia constitucional.

Diante deste quadro de ndo hierarquizacdo, deve o intérprete buscar uma
harmonizacéo entre estes bens juridicos de modo que a protecdo de um néo resulte
da extingdo do outro. Esta atuacdo somente pode ocorrer quando da andlise do caso

concreto, dai a nominagdo como concordancia pratica.

O correto uso deste principio conduz a ponderacéo entre as forgcas constitucionais
que influenciam na decisdo do jurista, porém, isto ndo significa que na decisdo em
concreto deverdo prevalecer ambos os interesses, pois, como alega Inocéncio
Martires Coelho, & luz do caso préatico, uma parte sera vencedora em tudo e a
outra perdedora em tudo. Entretanto isto ndo invalida o principio, visto que, aquele
bem ora preterido continuard a vigorar na Constituicdo e podera ser aplicado em

outros casos, sendo este o sentido da concordancia pratica.

2.4.3.6 A interpretacdo conforme a Constituigcao

O principio da interpretacao conforme a Constituicdo ndo é simplesmente um tépico
hermenéutico, mas sim parte integrante de todo um sistema de controle das normas
constitucionais, trabalhando em conjunto com o principio da unidade e da

conformidade funcional.

Para o intérprete este topico traz a obrigagdo de conciliar toda e qualquer
interpretacdo com os preceitos estabelecidos na Constituicdo, calcando-se sempre

na prevaléncia da Constituicdo, excluindo-se interpretagdes que contrariem a norma

42 MENDES, Gilmar: COELHO, Inocéncia Martires: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit. p. 136-
138.
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maior e na possibilidade de uma interpretagdo conforme para evitar a declaracéo de

inconstitucionalidade de uma norma.

Canotilho*® chama atencdo para o cuidado que se deve ter com a aplicagéo deste
principio no que tange a evitar a declaragédo de inconstitucionalidade de uma norma
através de uma interpretacdo conforme. O autor portugués lembra que a existéncia
deste principio ndo traz consigo uma autorizagdo para que se proceda a uma

interpretacdo contra legem.

Por conta disto, somente seria possivel tal interpretacdo conforme quando existisse
no dispositivo aquilo que o autor denominou “espago de decisdo”. Onde diante de
vérias possibilidades interpretativas uma seria conforme a Constituicdo e deveria
prevalecer, preterindo-se as demais. Caso nédo se pudesse encaixar a interpretagéo
conforme dentro deste “espaco de decisdo” ndo restaria ao jurista outra saida a ndo

ser a declaragdo de inconstitucionalidade da norma.

Alguns autores ainda falam no principio da for¢a normativa da Constituicdo, mas néo
se entende aqui que este mere¢ca uma mencao individualizada, uma vez que busca
sempre garantir efetividade as normas constitucionais, conceito ja protegido pelo

principio da maxima efetividade tratado no item 2.4.3.3.

2.4.4 A Interpretagédo Pluralista de Peter Haberle

Expostos os principios atinentes & interpretagdo constitucional, € necessario neste
momento expor sobre uma teoria que logrou algar um grau de importancia
consideravel na seara da hermenéutica constitucional, principalmente quanto a

interpretacéo dos direitos fundamentais.

3 CANOTILHO, J. J. Gomes. op. cit. p. 229-230.
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Peter Haberle® brinda a doutrina juridica com a sua sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e
“procedimental” da Constituicéo, questionando todo o modo sobre o qual se realiza a
interpretacdo constitucional moderna e propondo uma abertura do sistema de tal

modo a pulverizar o rol dos intérpretes.

Inconformado com a forma sob a qual se desenvolve a hermenéutica constitucional,
Haberle faz uma andlise sobre os participantes do processo de interpretacdo
constitucional constatando que, em regra, estes se limitam ao rol designado ou
legitimado pelo sistema juridico positivo, constituindo aquilo que ele denominou de

intérpretes oficiais da constitui¢ao.

Para o autor alemdo, uma democracia constitucionalista calcada efetivamente na
participacdo popular ndo pode ser coerente nem compativel com um sistema
fechado de intérpretes constitucionais, devendo-se ampliar este rol de intérpretes
assim como dos participantes no processo interpretativo como um todo, refletindo
em toda interpretag@o constitucional e até mesmo na prépria teoria constitucional

pds-moderna.

Nas palavras de Haberle®:

A investigacdo sobre os que participam do processo de interpretacdo
€, de uma perspectiva socio-constitucional, consequiiéncia do
conceito republicano de interpretacdo aberta que ha de ser
considerada como objetivo da interpretacdo constitucional (...) Uma
teoria constitucional que se concebe como ciéncia da experiéncia
deve estar em condi¢cdes de, decisivamente, explicitar os grupos
concretos de pessoas e os fatores que formam o espaco publico, o
tipo de realidade de que se cuida, a forma como ela atua no tempo,

as possibilidades e necessidades existentes.

4 cf. HABERLE, Peter; MENDES, Gilmar Ferreira (trad.). Hermenéutica Constitucional: a
sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002.
*5 |bidem. p. 19.
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Neste diapaséo, segue o autor defendendo que a interpretagdo constitucional néo
pode ser considerada apenas como um evento exclusivamente estatal na medida
em que todas as forcas da comunidade politica tem acesso e influenciam o

procedimento, tanto tedrico como na praxis.

A essas forcas da comunidade politica Haberle denomina espago publico, onde
estariam representadas as forgas produtivas da interpretagdo, como os cidadaos,
grupos organizados, além dos 6rgéos estatais formalmente legitimados para realizar

a interpretacdo. Este seria o sentido lato do termo intérpretes constitucionais.

O reconhecimento de uma interpretagdo aberta traz para a hermenéutica dos
direitos fundamentais consequéncias de grande importancia. O préprio Haberle trata
do tema ao afirmar que ndo existe intérprete melhor para a norma de direito
fundamental do que o seu destinatario, aquele que vivencia a norma no dia a dia,
que a consolida a cada momento e neste consolidar ao mesmo tempo a interpreta

continuamente.

Seriam estes sujeitos ao menos pré-intérpretes das normas constitucionais, mais
especificamente daquelas que versam sobre direitos fundamentais, e ndo se poderia

desconsiderar a contribuicdo destes para a interpretagéo oficial.

Partindo do anteparo legal da Constituicdo Alema, o autor propde a ampliagcdo dos
mecanismos de participacdo popular, em sentido lato, na interpretagéo constitucional
institucionalizada, reconhecendo-se outras formas de influéncia além daquelas ja

consagradas como as manifesta¢des dos partidos politicos, plebiscitos, etc.

Para a realidade nacional a situagdo encontra-se ainda mais fechada no que tange
ao rol dos intérpretes. E diminuta a participacdo popular na interpretacdo das
normas constitucionais, e mesmo quando esta ocorre, ndo a podemos considerar

como um reflexo dos anseios da sociedade como um todo. Nao se caracteriza a
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participagdo do espaco publico de Héberle no ambito do sistema constitucional

brasileiro.

N&o se pode negar a relevancia desta tese para uma real efetividade dos direitos
fundamentais, a partir do momento em que ela chama ao processo interpretativo
aqueles que sdo os destinatarios das normas, e que, consequentemente, anseiam

pela sua aplicagéo e efetividade.

A contribuicAo que estes intérpretes extra-oficiais podem dar para o
desenvolvimento da interpretag@o constitucional é inestimavel, e Haberle, ao propor
tal sistematica, faz recordar o fato de que o Direito existe para assegurar a
realizacé@o dos direitos dos seus destinatarios, e ndo por si proprio, motivo pelo qual,
nado se pode perder de vista nunca que o objetivo maior da interpretagdo das normas

de direito fundamental é a sua efetividade.

2.5 A CONCRETIZACAO COMO METODO HERMENEUTICO DAS NORMAS DE
DIREITO FUNDAMENTAL

A evolugédo constitucional modificou o cerne da hermenéutica aplicada a este ramo
do Direito. Onde anteriormente buscava-se o sentido da separacdo de poderes do
Estado, da sua constituicdo e regulacdo, e da divisdo de competéncias, com o
Estado Social, transmuda-se este foco para os direitos e garantias fundamentais,

visando uma parte mais substantiva da Constitui¢o.

Esta mudanca fez com que os métodos hermenéuticos tradicionais deixassem de
ser suficientes para uma correta interpretagdo das normas constitucionais e
especialmente para as normas de direitos fundamentais, exigindo-se uma
reformulacdo dos métodos para que seja possivel adequar a interpretacdo a nova

realidade.
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Diante deste quadro e tendo em vista as especificidades das normas de direitos
fundamentais, chegou-se & maxima: “os direitos fundamentais, em rigor, ndo se

interpretam; concretizam-se”.

O método concretizador foi trazido a doutrina juridica por Konrad Hesse, para quem,
interpretar as normas de direitos fundamentais significa concretiza-los, fazer com
que sua aplicacdo ao caso concreto seja feita de maneira a efetivar aquilo que esta
posto, desprezando os métodos classicos em razdo de que aqueles foram criados
para a interpretacdo das normas privadas e nao serviam para as normas de direitos
fundamentais ante o seu carater complexo e o0 seu alcance normativo

pluridimensional.

Apresentava-se, entdo, a hermenéutica concretizadora como uma alternativa aos

métodos classicos.

N&o se pode negar a influéncia da Tépica de Vieweg na teoria de Hesse, uma vez
que, no método da concretizagdo também se concentra o trabalho do intérprete no
problema, ela somente é possivel em face de um problema concreto, pois, sO existe
espaco para interpretacdo onde existe duvida, e somente existe duvida se houver

um problema.

Esta teoria une 0 momento da determinacéo do sentido da norma e da sua aplicagéo

em um sO designio. O teor da norma sO é obtido a partir do ato aplicador-

interpretativo.

Para Hesse, sé@o trés os elementos principais da interpretagdo concretizadora: a
norma que se deseja concretizar, o problema concreto a resolver e a compreenséao
prévia do intérprete. Apesar de reconhecer a interferéncia pessoal do intérprete no
processo interpretativo, Hesse né&o lhe atribui importancia tamanha a ponto de
reconhecer-lhe um poder criador. Para o autor, por exemplo, ndo é o jurista

responsavel por determinar qual a divida a ser resolvida, €, antes, o problema que
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traz consigo a prépria divida. O intérprete influencia no resultado da concretizagéo,

mas nao o direciona.

Além da influéncia do préprio intérprete, para que se tenha uma efetiva
concretizacdo é preciso levar em conta também o resultado das for¢as sociais que
atuam por sobre o problema a ser elucidado. Neste sentido, singulares as palavras

de Sidney Guerra e Lilian Marcia Balmant Emerique®®:

Assim, a concretizacdo do conteido de uma norma constitucional,
bem como sua realizacdo, s6 € possivel incorporando as
circunstancias da realidade que essa norma procura regular. As
singularidades destas circunstancias comp&em o ambito normativo, o
gual, a partir do conjunto dos dados sociais afetados por um preceito,
e através do comando contido sobre todo o texto da norma, o
programa normativo é elevado a condicdo de parte integrante do
conteido normativo.

O maior mérito de Hesse ao elaborar a teoria do método hermenéutico-concretizador
foi fazer uma releitura da topica de Vieweg procurando solucdes para a falta de
normatividade inerente a esta tese, e para o seu carater de acessoério e ndo de

método interpretativo autbnomo.

A busca destas solugdes quedou por determinar dois pontos de apoio
indispensaveis a teoria de Hesse: a funcdo orientadora dos principios da
interpretacdo constitucional e o estabelecimento do texto da norma constitucional

como limite & interpretacdo concretizadora.

A importancia dos principios da interpretag@o constitucional, ja expostos no presente
capitulo, reside na manutencdo da ordem constitucional e principalmente na
prevencdo a existéncia de contradicbes entre as normas constitucionais e entre

estas e os fundamentos da Constituig&o.

% GUERRA, Sidney; EMERIQUE, Lilian Marcia Balmant. Hermenéutica dos Direitos Fundamentais.
Revista da Faculdade de Direito de Campos. Ano VI, n. 7, dez. 2005. p. 315.
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A existéncia destes principios parte do pressuposto de que a propria Constituicdo
traz elementos orientadores da sua interpretagéo, e Hesse reafirma a forca destes
elementos dos quais ndo podera o intérprete se dissociar quando da concretizag&o

da norma.

O reconhecimento da limitag@o do intérprete ao texto da norma é também de suma
importancia, pois restringe a interpretacdo a algo pré-estabelecido de forma
vinculante pela Constituicdo, onde se encerram as possibilidades de compreenséo
l6gica do texto da norma, trazendo para o interior desta doutrina uma funcao

racionalizadora, limitadora e estabilizadora do poder conferido ao jurista.

Mais uma vez, esclarecedoras sdo as palavras de Sidney Guerra e Lilian Mércia
Balmant Emerique®’, ao tratar da limitagéo do intérprete as possibilidades conferidas

pelo texto da norma:

Nas situacdes onde o intérprete se impbe a Constituicdo deixa de
interpreta-la para muda-la ou quebranta-la. Quaisquer das condutas
Ihe estdo vedadas pelo direito vigente. Inclusive quando o problema
ndo pode resolver-se adequadamente por meio da concretizagdo, o
juiz, que se encontra submetido a Constituicdo, ndo pode eleger
livremente os topois. Para uma interpretacéo constitucional que parte
da primazia do texto este constitui o limite de sua atuacao.

O avanco do intérprete para além do texto da norma consistiria em verdade numa
violagdo a Constituicdo, jamais uma concretizagdo das suas normas, revelando a
principal diferenca entre a tdépica proposta por Hesse daquela doutrinada por
Vieweg, conferindo ao método da concretizacdo uma utilidade préatica maior,

permitindo-lhe ser considerado como um método hermenéutico autbnomo.

E com base nestes ensinamentos que se deve proceder a interpretacdo das normas

de direitos fundamentais, buscando ndo somente aferir o sentido do texto normativo,

*"” GUERRA, Sidney; EMERIQUE, Lilian Marcia Balmant. op. cit. p. 317.
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mas antes aperfeicod-lo em busca de uma maior efetividade a luz do problema

concreto posto ao intérprete.

Deve-se ter em mente todos os influxos das forgcas sociais incidentes sobre o
intérprete e também a sua propria compreensdo, evitando, desta forma um
afastamento da realidade pratica, o que, inviabilizaria a busca pela efetividade

maxima das normas de direitos fundamentais.

Mas n&o se deve considerar a teoria de Hesse isoladamente. Para uma
interpretacdo ainda mais efetiva, ou seja, concretizadora. Deve-se trazer para este
método hermenéutico as ideias de Peter Haberle acerca da sociedade aberta dos
intérpretes constitucionais, buscando a participacdo dos destinatarios das normas de
direitos fundamentais na concretizacdo do contetdo dos dispositivos normativos
correspondentes, visto que, sdo estes que vivenciam e sofrem as consequéncias de
sua aplicacdo pelo poder judiciario, e, portanto, tém melhores condicdes de
determinar o quanto necessério para alcancar a efetividade dos preceitos

consubstanciados em tais normas.
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3 O CONTEUDO JURIDICO DA LIBERDADE DE ASSOCIACAO

Feita a explanacdo necesséria acerca dos Direitos Fundamentais e de sua
Hermenéutica no capitulo anterior, o proximo passo diz respeito ao Direito
Fundamental em concreto que se objetiva estudar na presente dissertacdo, qual

seja, a liberdade de associagéo.

Este capitulo buscard estabelecer qual o contetdo juridico atual do direito
fundamental & liberdade de associag&o, utilizando-se para tanto, do arcabougo
tedrico trazido pelo capitulo anterior, promovendo uma delimitacdo daquilo que para

a doutrina significa liberdade de associagéo.

Primeiramente, discorrer-se-a sobre o reconhecimento do direito de associagéo, sua
origem e evolucdo no direito estrangeiro, para, em seguida, trazer esta analise para
0 ambito do ordenamento juridico brasileiro. Por ultimo ser&o tratadas as vertentes
do direito de associacdo usualmente reconhecidas na associacao civil em sentido

estrito, na associacao sindical e nas sociedades cooperativas.

3.1 O RECONHECIMENTO HISTORICO DO DIREITO DE ASSOCIAGAO

Conforme foi explanado no capitulo anterior, a doutrina tem por costume dividir os
direitos fundamentais em geragdes, correspondendo os direitos de liberdade aos
chamados direitos de primeira geragdo que possuiram como origem média a
Revolucdo Burguesa, abrangendo a liberdade de pensamento, de locomogéao e

religido, por exemplo.

Seria uma concluséo ldgica e, de certa forma, facil, estabelecer que a liberdade de
associacdo também tivera sua origem na Revolucdo Burguesa e seria também

classificada como um direito fundamental de primeira geracdo. Ledo engano.
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O fundamento maior da revolugdo supracitada constituia-se na liberdade individual
que deveria ser atribuida a cada cidaddo, protegendo-o do Estado e dos demais

individuos, como resposta ao regime absoluto que imperava até entao.

Pois, este mesmo fundamento foi o responsével por impedir que dentre os direitos
de liberdade, inclusos nos direitos de primeira geragdo, fosse também concedida a
protecdo a liberdade de associacdo. Buscava-se proteger o individuo inclusive
contra a coletividade, ndo sendo, portanto, compativel com os objetivos da reforma o

reconhecimento de entes coletivos.

A existéncia de qualquer organizacdo que se interpusesse na relacdo individuo x
Estado era tida como uma afronta a liberdade individual, e consequentemente
contraria aos objetivos liberais individualistas da época. Isto é visivel na prépria
Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, que em seu artigo 3°
afirmava que "o principio de toda soberania reside essencialmente na Nacao.
Nenhuma corporacéo ou estamento, nenhum individuo pode exercer autoridade que

Nao emane expressamente dela”.

Para além disto, tinham em mente também o0s burgueses revolucionarios que a
constituicdo de tais associacdes poderia gerar reflexos maléficos nos objetivos de
livre mercado que também norteavam as ideias da revolugdo, impondo dificuldades

para o desenvolvimento da classe entdo emergente.

Colin e Capitant advertem que a bandeira de liberdade levantada pela revolugéo
francesa ndo abarca a liberdade de associacdo, ndo admitida entre os direitos
humanos fundamentais. O que era protegido era a liberdade de reunido, sem
qualquer tipo de capacidade ou personalidade prépria, que somente era adquirida

mediante concess&o do Estado®.

8 LEONARDO, Rodrigo Xavier. As associacdes em sentido estrito no direito privado, Tese de
Doutorado. USP, Faculdade de Direito, 2006. p. 11-12.

49 apud LEITE JUNIOR, Carlos Antdnio Goulart. Affectio Societatis: na sociedade civil e na
sociedade simples. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 36.
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O primeiro exemplo de atuagdo contra a liberdade de associagéo foi um ataque
direto as corporagfes profissionais existentes até entdo, com a edi¢do na Franca da
Loi D’Allarde que proibiu a existéncia das associagbes profissionais e,
posteriormente, a Loi le Chapelier que proibiu tanto as associagbes profissionais
como as associagdes de trabalhadores, ambas do ano de 1791, sendo a primeira de

marco e a segunda de junho®.

O Cadigo Civil Francés de 1804 nada tratou sobre as associagfes sem fins
econdmicos, ignorando completamente a matéria e mantendo em vigor os ideais

individualistas que permearam sua edi¢ao.

As palavras de Jorge Miranda sobre o tema séo esclarecedoras:

Como se sabe, a liberdade de associacdo ndo s6 nao constava das
primeiras grandes declaracdes de direitos como era recusada no
dealbar do liberalismo, em virtude da orientagéo individualista e dos
prejuizos entdo dominantes contra as associacbes profissionais de
antigo regime. Os homens da Revolucdo francesa, guiados pela
doutrina de Rousseau e de Sieyés, estimaram, a principio, que todos
0s corpos e associagbes eram contrarios a igualdade, aos direitos
individuais e a liberdade politica®".

As ideias francesas influenciaram também os demais paises da Europa que nao
trouxeram em suas legislacdes normas garantidoras do direito de associacgédo, pelo
contrario, considerando até como crime o exercicio ndo autorizado do direito de
reunido, que a época se confundia com o de associagdo, principalmente na Itélia, na

Espanha e em Portugal.

O fendmeno associativo ndo deixou de prosperar mesmo enfrentando um esforgo

legislativo que buscava exterminar suas manifestacfes, muito devido ao instinto

0 Ibidem, p. 12.
51 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, t. IV, 3 ed. Revista e actualizada, Coimbra:
Coimbra Editora, 2000. p. 471.
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gregario atribuido ao ser humano que gera traco de essencialidade a este direito.
Antonio de Sousa Silva Costa Lobo®? define este direito como primitivo e absoluto,
nascido com o préprio homem e que seria a ele inerente em todos os tempos, em
todos os lugares, sob qualquer circunstancia e independente de qualquer atuagdo do

sujeito ou de concesséao de terceiros.

Segundo este Autor, o direito de associacdo estaria legitimado no proprio direito de
personalidade e n&o o reconhecer seria 0 mesmo que igualar os homens aos brutos
que, sem uma nocao propria de si, limitam-se as comunhdes decorrentes da propria
natureza por instinto. O direito de associagdo consistir-se-ia ha “eschola practica de

educacgéo social”

Os cidadaos, entdo, perceberam que individualmente eles eram independentes e
fracos, e tornar-se-iam impotentes caso ndo buscassem uma forma de ajuda mutua,
promovendo esta sobrevivéncia do fenbmeno associativo mesmo a margem do

ordenamento.

Em um primeiro momento a vida juridica destes entes era inexistente visto que
viviam & margem do ordenamento, desenvolvendo-se em total contrapartida ao
tratamento destinado a elas pela legislagéo, encontrando sua regulamenta¢éo nos

costumes sociais.

Esclarecedoras as palavras de Rodrigo Xavier Leonardo®® que afirma que:

Nesse periodo, ante a auséncia de reconhecimento legal de um tipo
associativo, essas organizacbes formavam-se a partir de
interpretacdes extensivas do contrato de sociedade, de modo que "a
vinculacdo entre as partes do contrato de associagdo €, em suma,
sempre reconhecida, enquanto o defeito de entificacdo do grupo néo
exclui a relevncia em relacdo aos terceiros como tal". A
inadequacao pratica na conformacdo das associagbes, pura e

*2 LOBO, Antonio de Sousa Silva Costa. Dissertacdo Inaugural: para o Acto de Conclusées Magnas.
Coimbra: Imprensa da Universidade, 1864. p. 72.
3 _LEONARDO, Rodrigo Xavier. op. cit. p. 29.
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simplesmente, mediante contratos era facilmente perceptivel: os
bens pertencentes as associacdes eram considerados um
condominio entre os associados, e a falta de capacidade para ser
parte em relacbes juridicas processuais fazia com que a
integralidade dos associados tivesse que se unir em litisconsdrcio
para exercer o direito de acdo em sentido processual.

Diante deste quadro de manutengdo e mesmo proliferacdo das associa¢cfes ainda
que com um ordenamento juridico expressamente contrario, os ordenamentos
passaram a possibilitar a sua existéncia e até capacidade juridica, porém sempre

vinculada a autorizacéo por parte do Estado.

A primeira Carta Constitucional que traz expressamente menc¢do a liberdade de
associacdo é a Constituicdo Belga de 1831, seguida pela Constituicdo Portuguesa
de 1838 que em seu artigo 14 afirmava que todos os cidadaos tinham o direito de

associagéo de acordo com o que dispusesse a legislagao.

O cddigo civil portugués de 1867 em seus artigos 32 e 33 demonstra bem como

passou a ser tratado o fendbmeno associativo:

Art. 32. Dizem-se pessoas moraes as associacdes ou corporagdes
temporareas ou perpetuas, fundadas com algum fim ou por algum
motivo de utilidade publica, ou de utilidade publica e particular
conjunctamente, que nas suas relacdes civis representam uma
individualidade juridica.

Art. 33. Nenhuma associacdo ou corporacdo pdde representar esta
individualidade juridica, ndo se achando legalmente auctorizada

Na Franca este direito de associagdo somente viria a ser reconhecido em 1901 com
a edicdo da Lei Waldeck-Russeau, que tratava a associagdo como um ente de
criacao livre e sem entrave, porém submetia seu funcionamento e regulamentacgéo a

um extenso controle estatal.

Foi somente no século XX que praticamente todas as Constituicdes democraticas

reconheceram em seus textos o direito fundamental a liberdade de associagéo.
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3.2 A LIBERDADE DE ASSOCIACAO NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

A primeira Constituicdo Brasileira, de 1824, muito influenciada pelos ideais da
Revolugdo Burguesa, ndo trouxe em seu bojo uma protecdo especifica para a
liberdade de associagdo pelos mesmos motivos expostos acima quanto ao

acontecido na Francga.

A doutrina® afirma que mesmo ndo constando expressamente do texto
constitucional haveria uma protegédo subentendida na garantia geral de liberdade
existente na Carta Magna, autorizando a constituicdo e funcionamento de tais

associagoes.

Entretanto, demonstra Rodrigo Xavier Leonardo®, em estudo aprofundado, que em
verdade o que ocorria era uma proibicéo velada a este tipo de aglomeragé&o social. A
propria Constituicdo j& trazia em seu texto uma proibicdo ao funcionamento das
corporacdes de oficio, no artigo 179, XXV, denotando o fator indesejavel que se

considerava ser as associagdes coletivas.

No campo infraconstitucional este Autor traz diversas leis que demonstram
claramente ndo haver por parte do Estado uma conivéncia com a criacdo de
associacoes, reforcada que era pelas praticas adotadas por suas autoridades que

demonstravam uma “aversao liberal a esta garantia”.

O panorama somente se modifica quando da Proclamag¢éo da Republica em 1889 e

promulgacgéo da Constituicdo Republicana de 1891.

Tendo sido redigida por uma comissdo que possuia como expoentes 0s juristas

Joaquim Saldanha Marinho e Rui Barbosa, a nova Constituicdo brasileira afastou-se

54 BASTOS, Celso Ribeiro, MARTINS, Ives Gandra. Comentérios a Constituicdo do Brasil, v. 2.
Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 96.
5 LEONARDO, Rodrigo Xavier. op. cit. p. 37-41.
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um pouco da influéncia do direito continental europeu para seguir a linha do

constitucionalismo norte americano.

O constitucionalismo americano, contrariamente ao pensamento europeu, Nnao
enxergava a liberdade de associagdo como um perigo as liberdades individuais e um
empecilho ao desenvolvimento da classe burguesa ora dominante. A forma com que
se deu a colonizacdo naquele pais contribuiu para esta visdo diferenciada em

relacéo a liberdade de associagéo, nas palavras de Leonardo Rodrigo Xavier™®:

Para desbravar um territério indspito, assumindo os riscos dos
conflitos para exclusao e exterminio da populagdo indigena local,
sem grande ou nenhum auxilio da metropole, restava aos recém-
chegados unir-se em associa¢gfes para construcdo de casas e, em
geral, para organizacdo da vida comunitdria com suas proprias
iniciativas. As assembléias politicas eram formadas pelos colonos.
N&o havia um Rei ou um governo para quem reclamar de seus
problemas. Na maior parte das vezes, para superar as dificuldades,
s6 restava aqueles emigrantes a divisao de tarefas em comunidade.

Este cenario propicio € resumido na afirmacao célebre de Alexis de Tocqueville para
quem a “América € o pais do mundo onde mais se tirou partido da associacdo e
onde se tem aplicado esse poderoso meio de acdo a maior diversidade de

objetos.>”.

A Constituicdo de 1891 trazia os direitos fundamentais na Secéo Il, Titulo IV, sob a
nomenclatura “Declaracdo de Direitos”, prevendo o paragrafo 8° do artigo 72 que “A
todos € licito associarem-se e reunirem-se liviemente e sem armas; ndao podendo
intervir a policia sendo para manter a ordem publica”. Era a primeira previsao

expressa da liberdade de associa¢céo no ordenamento brasileiro.

Jé sob o titulo de Direitos e Garantias Individuais, a Constituicdo de 1934 trazia os

direitos fundamentais em seu Capitulo Il do Titulo Ill, no artigo 113, a seguinte

56 Ibidem, p. 22.
57 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América. Trad. Neil Ribeiro da Silva. 4.ed. Belo
Horizonte: Editora Itatiaia, 1998. p.146.
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disposi¢éo: “12) E garantida a liberdade de associagdo para fins licitos, nenhuma

associacdo serd compulsoriamente dissolvida sendo por sentencga judiciaria.”.

A Constituicdo de 1937 também manteve a positivacdo do direito a liberdade de
associacdo, de certa forma até ampliando o seu alcance, pois, retirara do texto da
norma a proibi¢cdo dos fins ilicitos para incluir a contrariedade a lei penal, porém
criava uma possibilidade aberta de restricdo ao incluir os bons costumes como

parametro para tal proibicéo®.

A liberdade de associacdo sofre um duro golpe quando da edicdo do Decreto n°
10.358, de 1° de Setembro de 1942, que declarou Estado de Guerra em todo
territrio nacional e em seu artigo 2° suspendeu a vigéncia do art. 122, n. 9 da

Constituicdo de 1937 que previa a liberdade de associagéo.

A constituicdo de 1946 novamente previu a liberdade de associacdo em seu artigo
141, 812, erigindo como Unica limitagédo os fins ilicitos®. A Carta de 1967, emendada
em 1969, persistiu com a protecdo a liberdade de associa¢do, primeiramente no
artigo 150, 828, posteriormente artigo 153, tendo a emenda incluido a limitacao

pelos fins licitos que restou ausente da norma de 1967.

8 Art 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito &

liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

9°) a liberdade de associacéo, desde que os seus fins ndo sejam contrarios a lei penal e aos bons
costumes;

% Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade,
nos termos seguintes:

§ 12 - E garantida a liberdade de associag&o para fins licitos. Nenhuma associacdo podera ser
compulsoriamente dissolvida sendo em virtude de sentenca judiciaria.
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3.2.1 A Liberdade de Associagéo na Constituicdo de 1988

A Constituicdo de 1988 deu outra dimensdo a protecdo conferida a liberdade de

associacdo, ampliando de forma sem precedentes 0 seu ambito de atuagéo.

A previsdo veio estampada em cinco incisos consecutivos inseridos no artigo 5°.

Primeiramente e o mais importante deles é o inciso XVII que assim dispde:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(..)

XVII - é plena a liberdade de associagéo para fins licitos, vedada a
de carater paramilitar;

A forca dada pelo legislador constitucional a este direito € tamanha que o instituiu
como sendo “PLENO” desde que erigido para fins licitos e ndo possua caréater

paramilitar, gerando uma protecao extremamente extensa ao ato de se associar.

Tal protecdo é complementada pelos incisos seguintes:

XVIII - a criagdo de associacdes e, na forma da lei, a de cooperativas
independem de autorizacao, sendo vedada a interferéncia estatal em
seu funcionamento;

XIX - as associacdes s6 poderdo ser compulsoriamente dissolvidas
ou ter suas atividades suspensas por deciséo judicial, exigindo-se, no
primeiro caso, o transito em julgado;

XX - ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer
associado;

XXI - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas,
tém legitimidade para representar seus filiados judicial ou
extrajudicialmente;
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Esta nova dimenséo da liberdade de associagdo demonstra que esta ja ndo mais é
vista apenas com um direito fundamental que protege o individuo da atuag&o
arbitraria do Estado, mas sim como um elemento motriz da propria sociedade,

essencial para o desenvolvimento econdmico, social e democratico.

Cai por terra o medo liberal de que uma liberdade exercida de forma coletiva seria
prejudicial & liberdade individual, comprovando-se, em verdade, que o exercicio
coletivo tornou-se pressuposto para a realizacao efetiva destas liberdades, retirando-

as apenas do plano normativo para afirma-las também no plano féatico.

Sucumbiu também o0 receio aos movimentos revolucionarios, tidos como
subversivos, que em meados do século XX fundamentou diversas restricdes
impostas ndo s6 ao direito de associacdo como a liberdade de reunido, de

pensamento etc.

by

Neste panorama de retorno a democracia e reforco das liberdades outrora
solapadas é que ganha forca a protecdo a liberdade de associa¢do e tragam-se 0s

contornos da dimensao concedida a este direito pela Constituicdo de 1988.

Uma grande inovagao trazida pela Carta de 1988 foi o disposto no inciso XX do
artigo 5°, também chamado de liberdade de associacdo negativa. Na sua vertente
comum (inciso XVII), este direito, identificado como positivo, permite a cada um dos
cidadaos associar-se livremente, ja a norma inserida no inciso XX traz para os
individuos o direito de ndo permanecer associado e/ou ndo ser compelido de

gualquer forma a se associar.

O inciso XXI também inova no direito de associacdo permitindo as entidades
associativas representar seus membros seja judicial ou extrajudicialmente, essencial
ao exercicio pleno deste direito, pois, se as associa¢des exercerdo de modo coletivo
os direitos individuais necessarios, também, que possam coletivamente demandar

em nome dos titulares destes direitos.
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Merece atencgdo, também, a extensa regulamentacéo trazida pela nova Constituicdo
a liberdade profissional/sindical trazida pelo artigo 8° e que sera tratada mais a
frente quando se discorrer acerca das formas de manifestacdo da liberdade de

associagéo usualmente reconhecidas pelo ordenamento.

3.3 A DIMENSAO DA LIBERDADE DE ASSOCIACAO INSERTA NO INCISO XVII

Como ja indicado supra, o legislador constitucional ao positivar o direito fundamental
a liberdade de associagéo o fez qualificando-a como plena e estabelecendo apenas
duas possibilidades de limitagdo ao seu exercicio, quais sejam, a imperiosidade de

um fim licito e a vedacgéo do carater paramilitar, as quais analisar-se-a em seguida.

3.3.1 Finalidade Licita

Primeiramente € necessério ter em conta que apesar de a primeira vista ter-se a
impressdo de que as hipoteses de restricdo séo infimas, a utilizagdo do termo licito
como qualificacdo necesséria do objeto da associacdo amplia consideravelmente o

rol de condutas que poderéo ser subsumidas neste limitador.

Diferente do previsto na Constituicdo de 1937 que estabelecia que a finalidade n&o
poderia ser contraria a lei penal, a nova regulamentacdo abarca a limitacdo por toda
e qualquer finalidade que seja contraria a qualquer ramo do Direito, considerada,

portanto, um ato ilicito.

Alexandre de Moraes® lembra com propriedade que o termo ilicitude néo pode ter o
seu significado atrelado apenas ao direito penal, pois ilicito é tudo aquilo quanto néo

for permitido pelo ordenamento, independentemente do ramo do direito que foi

% MORAES, Alexandre de. Op. cit. p. 170.
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utilizado para a protecdo de determinado bem juridico, ou da intensidade de

determinada protegao.

Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins®® chamam atencéo para esta quest&o
realizando uma comparagdo com a constituicdo portuguesa que utiliza os fins
contrarios a norma penal como critério de limitagdo, adotando um parametro mais

restritivo para limitar o exercicio do direito de associagéo.

Estes autores ainda manifestam sua posicéo favoravel a elei¢cdo dos fins licitos pelo
legislador brasileiro sob a justificativa de que o direito pode muito bem reprovar
determinados comportamentos sem lhes afixar a mecha de ilicitos penais, néao
sendo possivel o direito, entdo, compactuar com a existéncia de entidades que
busquem realizar tais comportamentos contrarios a norma juridica e “aos fins morais

da sociedade” apenas porque nao foram objetos de legislagéo penal.

Entretanto, dada a amplitude que poderia alcancar a aplicagdo desmedida desta
restricdo, os Autores reconhecem a incerteza gerada pela inexatiddo do termo
utilizado (ilicito) e pugnam por uma prudéncia do Poder Judiciario na aplicagdo deste
critério, demandando que a ofensa a moral e aos bons costumes seja manifesta,

sem o que, devera ter guarida a liberdade de associagéo.

Por fim, ressaltam ainda que a analise do carater ilicito da finalidade deve ser
realizada de forma genérica, tanto na possibilidade de ser perpetrada pelo individuo
associado como também pelo ente associativo sob pena de, caso a analise fosse
feita somente por sobre atuacdes possiveis a entidade coletiva, abrir-se um perigoso
precedente autorizando o legislador a criar ilicitos especificos para as associagdes e

desta forma limitar a liberdade constitucionalmente protegida.

®1 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. op. cit. p. 97-98.
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Rodrigo Xavier Leonardo® chama atencdo para outro elemento que se deve
considerar na andlise da configuragédo ou néo da ilicitude capaz de limitar o exercicio
da liberdade de associagdo. Este Autor afirma que ndo se pode aferir tal ilicitude a
partir de atos isolados seja do associado seja da associagdo, visto que, a pratica de

um ato ilicito ndo torna a finalidade do ente coletivo ilicita.

Muito menos o préprio fim associativo pode ser tido como uma finalidade ilicita em si
mesmo, vez que, ndo pode ser confundido o interesse em constituir uma associagao
com o objeto que esta associacao ira perseguir, este sim, caso eivado de ilicitude,

comporta uma limitagao ao direito insculpido no artigo 5°, XVII da Carta Magna.

3.3.2 Carater Paramilitar

A outra vedagdo imposta pela norma constitucional diz respeito as associa¢des de
carater paramilitar. N&o deixa de receber criticas também esta previsdo
principalmente no que tange a dificuldade de definicdo daquilo que pode ser
considerado como uma entidade de carater paramilitar. A Unica referéncia feita pela
Carta a este tipo de entidade encontra-se no préprio artigo 5° no inciso XLIV®,

porém ndo elucida a questao.

Nota-se que esta ndo é uma questdo apenas da Constituicdo brasileira, tendo em
vista que, na constituicdo portuguesa, por exemplo, séo utilizadas as expressoes
associagdes armadas e associagdes de tipo militar, que ndo logram trazer qualquer

esclarecimento significativo para a definigcdo de tais entidades.

A doutrina teve por bem definir algumas caracteristicas que seriam encontradas
neste tipo de associa¢des. Primeiramente, e quase que livre de dividas, considera-

se paramilitar a entidade que dedicar suas atividades ao treinamento de seus

2 | EONARDO, Rodrigo Xavier. op. cit. p. 69-71.
83 XLIV - constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado Democratico.
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associados ou de outros no manejo e manipulagdo de materiais bélicos, ainda que,

estas associagdes ndo sejam armadas.

Aproxima-se este conceito da ideia de milicia, e pode ser idealizado como a
utilizagdo de forca bélica e material humano de forma paralela as instituicdes
estatais de policia e forcas armadas. O exemplo comum para demonstrar a
aplicacdo deste conceito utiliza o grupo colombiano FARC, autodenominados de

Forcas Armadas Revolucionérias da Colémbia.

Incluem-se também como paramilitares entidades que mesmo ndo possuindo
materiais bélicos ou mesmo treinamento para a sua utilizagdo adotam em sua
estrutura organizacional uma hierarquia rigida e a utilizagdo de sinais ou simbolos

exteriores que apresentem feic&o militar, como uniformes.

Canotilho faz uma ressalva para que ndo se confunda as entidades alvo da vedagéo
constitucional com as associagdes de militares permitidas pelo ordenamento. Estas
Ultimas sdo compostas exclusivamente por militares, mas ndo necessariamente
possuem finalidade militar, enquanto as primeiras possuem finalidade militar, mas

nNao necessariamente sdo compostas por militares.

Ressalva fica feita no que tange as entidades eminentemente desportivas que
poderiam se subsumir na hipotese de treinamento e utilizacdo de material bélico,
porém esta atuagdo ndo possui qualquer finalidade militar, ndo estando abrangida

pela hipétese restritiva.

3.4 O CONTEUDO DO DIREITO DE ASSOCIACAO

Apresentada a previsdo normativa que consagra constitucionalmente a liberdade de

associagéo e explanadas as restricdes impostas pelo dispositivo e 0 modo como a
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doutrina concretiza 0s conceitos base destas restricbes, € possivel, entéo,

determinar o conteldo do direito de associacéo.

Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino® afirmam que a plenitude de tal direito
encontra-se assegurada pela ndo necessidade de autorizagdo estatal para sua
constituigdo, proibicdo de interferéncia em seu funcionamento e a possibilidade de

sua dissolugdo somente por sentenca judicial transitada em julgado.

José Afonso da Silva afirma que a liberdade de associacdo como prevista
constitucionalmente da origem a quatro direitos, quais sejam, criar uma associagao
independente de autorizagéo; aderir a qualquer associagao; retirar-se de qualquer

associagéo e de encerrar a associagao por vontade de seus membros.

E, entretanto Jorge Miranda® que esmilica o conteido do direito & liberdade de
associacdo. Segundo este autor o direito de associa¢do possui multiplas dimensdes,
sendo ao mesmo tempo um direito individual e institucional, positivo e negativo,

interno e externo.

Como individual positivo tem-se o direito de constituir associagdes ou participar de
associacfes existentes sem que para iSSO seja necessdria qualquer espécie de
intervencdo estatal, e negativo na vertente de ndo poder qualquer individuo ser
obrigado a se associar ou ser compelido a manter-se associado a ente do qual

deseja retirar-se.

Nas palavras do Autor®:

Na liberdade negativa de associacdo manifestam-se, talvez mais do
gue noutras zonas, a dimensao individual do direito e a exigéncia de

64 PAULO, Vicente, ALEXANDRINO, Marcelo. Direitos Fundamentais. 2 ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2003. p. 88-91.

5 MIRANDA, Jorge. op. cit. p. 476-482.

% |bidem. p. 478.
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respeito tanto por parte do Estado como por parte de quaisquer
outras entidades, publicas e privadas. Nela se torna patente a
preservacdo da esfera de autodeterminacdo de cada pessoa na
condicdo concreta da sua vida, com recusa de interferéncias
exteriores ou, em geral, de actos contrarios a sua vontade.

(..)

N&o basta reconhecer formalmente o direito de ser ou de deixar de
ser membro duma associacdo. Importa ainda que, por via directa, a
lei ndo institua um 6nus; ndo faca depender o acesso a qualquer
estado ou condicédo ou o exercicio de qualquer direito da pertenca a
uma associa¢ao; nao constranja, na pratica, as pessoas a entrar para
uma associagdo a fim de ndo sofrerem algum inconveniente ou
obterem algum beneficio; ndo acabe por estabelecer, sem
necessidade ou sem base objectiva, uma diferenciacdo entre os
cidadao contraria ao principio fundamental da igualdade.

Possui uma faceta institucional na medida em que permite uma auto-organizagao
das entidades associativas, livre de condicionantes e intervencdes arbitrarias por
parte da Administragdo. Neste ponto Jorge Miranda faz uma importante ressalva ao
controle estatal, que, se ndo pode ocorrer por sobre a forma de organizagdo e
funcionamento destas entidades, poderd, todavia, efetuar um controle da atuacéo
dos 6rgdos destes entes para garantir os direitos dos associados e a obediéncia as

disposicdes estatutarias.

Isto também denota o carater interno e externo deste direito, o primeiro na liberdade
organizacional e estatutaria/contratual que gozam tais entidades, e o segundo na

liberdade de atuag&o sem a interferéncia ou autorizagao estatal.

Dito isto, € forcoso concluir juntamente com Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra
Martins®’ que “os Unicos limites a liberdade de associacéo sdo aqueles que a propria

Constituicdo define, ou seja: a ilicitude dos fins e o carater paramilitar.”.

¥ BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. op. cit. p. 97.
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3.5 APLICACOES USUAIS DA LIBERDADE DE ASSOCIAGCAO

Estudado o direito de associagdo em sua origem e evolugdo, bem como o modo
como se deu o seu reconhecimento e positivagdo no ordenamento juridico brasileiro,
enfrentada a dimensdo que possui tal direito a partir da norma constitucional e da
andlise de suas possiveis restricdes, cumpre agora demonstrar as hipoteses em que

se reconhece a aplicacdo deste direito.

3.5.1 Associagdo em Sentido Técnico Estrito

O ordenamento juridico brasileiro ndo tinha como técnica diferenciar as associacdes
das sociedades, utilizando os dois termos como sinbnimos, ou mesmo colocando a

pecha associagdo como sendo um género do qual faria parte a sociedade.

A doutrina, entdo, optou por recorrer as normas de direito comparado para criar um
crittrio que tornasse possivel a separagdo conceitual entre sociedades e
associacfes. Buscou-se no Codigo Civil italiano de 1942 este critério que se

baseava na possibilidade ou ndo de distribuigdo de lucros entre os associados.

Entretanto, esta diferenciagdo n&o se encontrava positivada. Somente com o
advento do Cddigo Civil de 2002 é que se efetuou uma diferenciagéo juridica daquilo
gue seria uma associagao e o que seria uma sociedade ao elencar dentre o rol das
pessoas juridicas de direito privado as associacdes, as sociedades, as fundacdes,

os partidos politicos e as organizagdes religiosas.

O artigo 53 da Lei 10.406/2002 trouxe entdo a definicdo de que “Constituem-se as
associagdes pela unido de pessoas que se organizem para fins ndo econémicos.”,
retirando da abrangéncia do termo em questdo todas as aglutinagdes de esforgos
subjetivos que tivessem por objetivo a distribuicdo de resultados, ou seja, as

sociedades, nos termos da separacao efetivada no Cadigo Italiano.
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Deste dispositivo € possivel chegar a conclusdo de que as associa¢des em sentido
estrito constituem-se em um subtipo normativo fechado do conceito amplo de
associacado e possuira necessariamente trés caracteristicas: a reunido de pessoas, a

organizacéo e os fins ndo econdémicos.

Nas palavras de Rodrigo Xavier Leonardo®:;

Dessa orientacdo legislativa, pode-se concluir que as associagbes
em sentido estrito mostram-se aptas a desenvolver um indefinido rol
de atividades, mantendo sua pertinéncia ao subtipo, desde que o
resultado desta atividade ndo se reverta para finalidades
econdmicas. Isto parece importante, pois as associacdes em sentido
estrito precisam ter uma estrutura maleavel o suficiente para dar
conta da pluralidade de atividades que delas se esperam.

Em decorréncia da amplitude do conceito trazido pelo legislador, no subtipo
normativo da associacdo em sentido estrito é possivel enquadrar diversas formas
juridicas de associacdo reconhecidas pelo ordenamento, como as associa¢gfes de
finalidade publica, as organizagdes sociais, as organizacfes da sociedade civil de
interesse publico — OSCIP, as Entidades beneficentes de assisténcia social, além de
todas aquelas que se enquadrando no conceito apresentado ndo se qualifiguem em

nenhuma destas modalidades.

Jé& restou pacificado tanto na doutrina como na jurisprudéncia, pétria e alienigena,
que a impossibilidade de possuirem finalidade econdmica ndo impede que as
associagbes desenvolvam atividades que gerem um resultado financeiro positivo.
Neste sentido, é possivel admitir que o financiamento da associacdo se dé por
formas diversas que ndo apenas as contribuicbes de seus associados ou de

terceiros.

Interpretar de outra forma acabaria por dificultar a propria realizagdo do objeto social

de tais associagdes, sobrecarregando demasiadamente 0Ss encargos a serem

% Op. cit. p.113.
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assumidos pelos associados. Assim, restou permitido que as associagdes poderiam
possuir finalidade lucrativa, principalmente em atividades que n&o constituissem o
nacleo de sua finalidade, por exemplo, que clubes cobrem pelo servico de bar
oferece ao seus associados, desde que, tais resultados fossem revertidos em prol

do proprio ente associativo.

Por conta disto, consolidou-se uma diferenciagdo entre a finalidade econémica e o
escopo lucrativo. O escopo lucrativo € essencial ao sustento de qualquer atividade e
como tal ndo poderia ser solapado daquelas desenvolvidas pelas associagdes em
sentido estrito, ndo sendo a elas possivel possuir finalidade econémica entendida
como a destinacdo dos resultados da atividade para beneficio financeiro para seus

associados, caracteristica esta, exclusiva das sociedades.

No ambito da liberdade de associacdo o assunto que mais permeia as associagdes
em sentido estrito esta na diferenciacdo dos efeitos para estes entes que este direito

traria que nédo ja fosse objeto do direito de reuniéo.

A doutrina enfrentou esta questéo a partir do prisma da efemeridade da reuniéo e da
permanéncia da associacdo. Celso Ribeiro Bastos® afirma que o vinculo entre
aqueles protegidos pelo direito de reunido ndo sobrevive a propria realizagdo do
encontro. Manoel Gongalves Ferreira Filho e Pinto Ferreira também comungam
deste mesmo entendimento, porém acrescentando os elementos da discusséo e da

tomada de deciséo como especificidades do direito de reunido.

Entende-se, juntamente com Pontes de Miranda e Fernando Dias Menezes de
Almeida que o melhor critério para diferenciar estas situagfes seria o vinculo juridico
estabelecido entre os membros de uma associagéo, denominado pelo primeiro como

substrato corporativo, que na reunido seria somente um vinculo fatico.

8 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 22.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001. p. 211.
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Outro momento em que se pode verificar a aplicagdo da liberdade de associagéo
neste tipo foi a edicdo da Lei 11.127/2005 que modificou diversas disposi¢ces do
Cddigo Civil de 2002, visando concretizar este direito nas suas formas institucional,

interna e externa.

Este diploma retirou da codificagdo civilista normas sobre o procedimento de
exclusdo do associado, deixando para o0 estatuto a sua especificagdo, apenas
exigindo respeito ao direito de defesa e de recurso. Retirou também o qudérum para
destituicdo de administradores e alteragéo do estatuto antes definido em 2/3, para

permitir ao proprio estatuto estabelece-lo, além de outras mudancas pontuais.

Estas alteragdes demonstram claramente uma compatibilizagdo entre as normas
editadas com o Novo Cddigo Civil e as disposicbes acerca da liberdade de

associagao trazidas pela Constituicéo Federal.

3.5.2 Cooperativas

Segundo a definicdo da Alianga Cooperativa Internacional - ICA, cooperativas séo
uma associagdo autbnoma de pessoas unidas voluntariamente para alcangar suas
necessidades e aspiragfes econdmicas, sociais e culturais comuns através de uma

empresa de propriedade coletiva e gerida democraticamente™.

O motor do movimento cooperativista estd na emancipacgdo do trabalhador frente ao
capital, possuindo no fortalecimento da cooperagdo entre seus componentes a

principal arma para extirpar esta exploragao.

A primeira aparicdo do modelo coorporativo moderno teria surgido no norte da
Inglaterra no ano de 1844, onde trabalhadores de uma fabrica de algoddo de

Rochdale, vivendo uma situag&o de ndo possuirem renda suficiente para adquirir 0s

0 http:/AMww.ica.coop/coop/index.html
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bens essenciais, resolveram juntar seus esforgos e recursos para, conjuntamente,
obter melhores precos e assim conseguir comprar aquilo que necessitavam. Estava

fundada a Rochdale Equitable Pioneers Society.

No Brasil, o movimento cooperativista ganhou realmente forca a partir do IV
Congresso Brasileiro de Cooperativismo, realizado em Belo Horizonte no dia
02/10/1969, que criou a Organizagdo das Cooperativas Brasileiras — OCB,
decorrente da fusdo entre a Alianca Brasileira de Cooperativas e a Unido Nacional

das Associagdes de Cooperativas.

Entretanto, a OCB nasce sob influéncia e interesse do governo oriundo do golpe
militar de 1964, chegando a constar na definicdo da forma de atuagdo desta

entidade que a mesma representaria as cooperativas junto ao governo, “mas

colaborando franca e lealmente com as autoridades” "*.

Surgidas no pais apés o Cdadigo Comercial de 1850 e ndo sendo objeto de
disposicdes no Codigo Civil de 1916, as cooperativas eram regidas pela Lei
1.637/1907, podendo assumir quaisquer das formas societarias permitidas pelo

ordenamento.

J. X. Carvalho de Mendonga’® afirma que:

As sociedades cooperativas ndo sdo, como as em nome coletivo ou
em comandita ou as anbnimas, tipo, forma de sociedade, mas
modalidade facultativa, aplicavel para o fim especial de que temos
falado. Por outra, a cooperativa pode adotar qualquer daquelas
formas ou tipos classicos, a dizer, pode constituir-se sob a forma de
sociedade em nome coletivo, estabelecendo a responsabilidade
limitada de todos os sécios, sob a forma em comandita, fixando a
responsabilidade limitada de uns e ilimitada de outros sécios ou sob

™ SILVA, Eduardo Faria. A Organizac&o das Cooperativas Brasileiras e a Negac&o do Direito
Fundamental a Livre Associacgao. Dissertacdo de Mestrado. UFPR. Faculdade de Direito, 2006. p.
67-77.

2 CARVALHO DE MENDONCA, J. X. Tratado de direito comercial brasileiro. 6.ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1959. v.4. p. 249.
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a forma de sociedade an6nima com a responsabilidade limitada de
todos os sécios.

O seu reconhecimento expresso como subtipo societario somente veio a ocorrer
com a edigdo da Lei 5.764/71, que em seu artigo terceiro determinava "Celebram
contrato de sociedade cooperativa as pessoas que reciprocamente se obrigam a
contribuir com bens ou servigcos para o exercicio de uma atividade econdmica, de

proveito comum, sem objetivo de lucro".

Com o advento da Constituicdo de 1988 a protecdo concedida a liberdade de
associagéo terminou por se confrontar em diversos pontos com as normas trazidas
pela Lei 5.764/71, principalmente amparada nos incisos XVIIl e XX do artigo 5° da
Carta Magna, ja anteriormente transcritos’®, que asseguravam a liberdade de
constituicdo independentemente de autorizacdo e livre da interferéncia estatal e

também a vertente negativa da liberdade de associagé&o.

A nova normativa constitucional foi diretamente de encontro ao disposto nos artigos
17, 18, 105 e 107 da Lei 5.164/71 que estabelecia a OCB como entidade central das
cooperativas nacionais e a obrigatoriedade do registro de todas as cooperativas

junto a mesma:

Art. 17. A cooperativa constituida na forma da legislagdo vigente
apresentara ao respectivo 6rgédo executivo federal de controle, no
Distrito Federal, Estados ou Territérios, ou ao 6rgao local para isso
credenciado, dentro de 30 (trinta) dias da data da constituicdo, para
fins de autorizacdo, requerimento acompanhado de 4 (quatro) vias do
ato constitutivo, estatuto e lista nominativa, além de outros
documentos considerados necessarios.

Art. 18. Verificada, no prazo maximo de 60 (sessenta) dias, a contar
da data de entrada em seu protocolo, pelo respectivo 6rgao
executivo federal de controle ou 6rgao local para isso credenciado, a
existéncia de condicdes de funcionamento da cooperativa em
constituicdo, bem como a regularidade da documentacdo
apresentada, o o6rgao controlador devolvera, devidamente
autenticadas, 2 (duas) vias a cooperativa, acompanhadas de

" XVIII - a criacio de associacBes e, na forma da lei, a de cooperativas independem de autorizac&o,
sendo vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento;
XX - ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer associado



70

documento dirigido a Junta Comercial do Estado, onde a entidade
estiver sediada, comunicando a aprovacdo do ato constitutivo da
requerente.

8§ 1° Dentro desse prazo, o o6rgao controlador, quando julgar
conveniente, no interesse do fortalecimento do sistema, podera ouvir
0 Conselho Nacional de Cooperativismo, caso em que ndo se
verificard a aprovacao automatica prevista no paragrafo seguinte.

§ 2° A falta de manifestacédo do 6rgdo controlador no prazo a que se
refere este artigo implicara a aprovacdo do ato constitutivo e o seu
subseqiente arquivamento na Junta Comercial respectiva.

8 3° Se qualquer das condi¢bes citadas neste artigo ndo for atendida
satisfatoriamente, o 6rgdo ao qual compete conceder a autorizacao
dard ciéncia ao requerente, indicando as exigéncias a serem
cumpridas no prazo de 60 (sessenta) dias, findos os quais, se néo
atendidas, o pedido sera automaticamente arquivado.

(..)

§ 7° A autorizagdo caducara, independentemente de qualquer
despacho, se a cooperativa ndo entrar em atividade dentro do prazo
de 90 (noventa) dias contados da data em que forem arquivados os
documentos na Junta Comercial.

§ 8° Cancelada a autorizagdo, o o6rgao de controle expedira
comunicacdo a respectiva Junta Comercial, que dara baixa nos
documentos arquivados.

(..)

Art. 105 A representacdo do sistema cooperativista nacional cabe a
Organizagdo das Cooperativas Brasileiras — OCB, sociedade civil,
com sede na Capital Federal, 6rgédo técnico-consultivo do governo,
estruturada nos termos desta lei, sem finalidade lucrativa,
competindo-lhe principalmente:

(..)

Art. 107 As cooperativas sdo obrigadas, para seu funcionamento, a
registrar-se na Organizacdo das Cooperativas Brasileiras ou na
entidade estadual, se houver, mediante apresentacdo dos estatutos
sociais e suas alteracdes posteriores.

As disposi¢Oes supra transcritas da lei 5.764/71 foram tacitamente revogadas pela
conformacdo dada a liberdade de associacdo pela Constituicdo Federal de 1988,
devendo, portanto, serem dispensadas as sociedades cooperativas da

obrigatoriedade de registro e filiagdo junto & OCB, bem como nédo lhes pode ser
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exigida qualquer espécie de autorizagdo para funcionamento como era previsto no

artigo 17 e 18 da referida lei™.

Assim j& se manifestou a Justica Federal no mandado de seguranca n.
2003.71.00.0017767-7, citado por Eduardo Faria Silva, nos seguintes termos:

De fato, a exigéncia em pauta cerceia o direito constitucional de livre
associacdo, uma vez que o art. 5°, XX da CF/88 diz que ninguém
podera ser compelido a associar-se ou a permanecer associado.
Ademais, também a Constituicdo garante, pretendendo incentivar a
criacdo de cooperativas, que estas ndo dependem de autorizacdo do
Poder Publico para serem criadas. Ora, se ndo dependem sequer de
autorizacdo do Poder Publico, por que dependeriam de autorizacéo
de pessoas juridicas de direito privado, como os sindicatos? E em
gue pese a lei estadual ndo mencionar o vocabulo ‘autorizacao’, a
exigéncia de pré-registro no Sindicato Funciona como verdadeira
autorizacdo para funcionarem as cooperativas, ha medida em que
sem tal medida ndo conseguem efetivar o registro na Junta
Comercial, e em conseqliéncia, no CNPJ, inviabilizando inteiramente
as atividade da Cooperativa, o que denota a presenca do periculum
in mora.

O Departamento Nacional de Registro do Comércio — DNRC, também atendeu aos
comandos constitucionais ao, ndo listar entre os documentos necessérios a
constituicdo e registro de uma sociedade cooperativa qualquer autorizagdo ou

registro prévio em 6rgdo ou associa¢do, governamental ou néo.

A Instrucdo Normativa n® 32, de 19 de Abril de 1991, que trata dos atos cujo
arquivamento necessita de aprovacao prévia de 6rgdos do governo, apenas indica a
necessidade de autorizagdo para as Cooperativas de Crédito, que deverdo ser

aprovadas pelo Banco Central do Brasil.

™ SILVA FILHO, José Carlos Bastos. Cooperativas: a liberdade de associacéo e o registro
obrigat6rio na OCB. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1568, 17 out. 2007. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/10495>. Acesso em: 1 abr. 2011.

' Disponivel em http://mww.dnrc.gov.br/Legislacao/normativa/in32.htm
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A disciplina constitucional da liberdade de associacdo abrangeu também as
sociedades cooperativas e seus efeitos puderam ser concretamente verificados

como restou demonstrado acima.

3.5.3 Sindicatos

A Constituicdo Republicana de 1891, como j& citado anteriormente, previu em seu
artigo 72, paragrafo oitavo a liberdade de associa¢do e de reunido, porém ainda nao

havia um reconhecimento em separado do direito a liberdade de associacao sindical.

O reconhecimento juridico dos sindicatos no ordenamento brasileiro somente tem
efetivo inicio apés a edicdo do Decreto n° 979, de 1903, que facultava aos
profissionais da agricultura e industrias rurais organizar sindicatos para defender
seus interesses, sendo aqueles livres de quaisquer restricbes ou Onus, nos termos

do artigo segundo’®.

Em seguida veio o Decreto Legislativo 1.637 de 1907, que em seu artigo segundo

afirmava a sua liberdade de constituicdo e a desnecessidade de autorizagéo

6 Art. 2° A organizacao desses syndicatos é livre de quaesquer restricdes ou onus, bastando, para
obterem os favores da lei, depositar no cartorio do Registro de hipothecas do districto respectivo, com
a assignatura e rosponsabilidade dos administradores, dous exemplares dos estatutos, da acta, da
installacdo e da lista dos socios, devendo o escrivdo do Registro enviar duplicatas & Associacao
Commercial do Estado em que se organisarem os syndicatos.
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governamental para seu funcionamento’’. Nasciam como pessoas de direito privado

comuns, designadas pelo artigo citado até como sociedade’®.

O artigo 20, paragrafo primeiro do Cédigo Civil de 1916 manteve esta liberdade de
constituicdo atribuida as entidades sindicais, juntamente com as sociedades

cooperativas.

A legalizacdo completa do modelo de organizagéo sindical foi realizada pelo Decreto
19.770/31 que inaugurando uma fase de nitida fei¢cdo intervencionista ao sujeitar os
sindicados ao Poder Estatal e impondo ainda a questdo da unicidade ou

monossindicalismo®.

A Constituicdo de 1934, por sua vez, trouxe em seu artigo 120 a protecdo a
liberdade de associagao sindical, tendo sido considerada apenas um acidente de
percurso®, imediatamente corrigido com a edigéo do Decreto n° 24.694 de 1934 que

tornou a exigir o reconhecimento pelo Ministério do Trabalho.

Art. 1° E facultado aos profissionaes de profissdes similares ou connexas, inclusive as profissdes
liberaes, organizarem entre si syndicatos, tendo por fim o estudo, a defesa e o desenvolvimento dos
interesses geraes da profissdo e dos interesses profissionaes de seus membros.
Paragrapho unico. S&o considerados como continuando a pertencer a profissédo, embora nao o
pertengcam mais, os profissionaes que tiverem exercido a profissdo durante cinco annos e que nao a
tenham abandonado desde mais de dez annos, comtanto que néo exer¢cam outra profisséo e residam
no paiz desde mais de tres annos.
Art. 2° Os syndicatos profissionaes se constituem livremente, sem autorizacdo do Governo, bastando,
para obterem os favores da lei, depositar no cartorio do registro de hypothecas do districto respectivo
tres exemplares dos estatutos, da acta da installacdo e da lista nominativa dos membros da
directoria, do conselho e de qualquer corpo encarregado da direc¢éo da sociedade ou da gestdo dos
seus bens, com a indicacdo da nacionalidade, da idade, da residencia, da profisséo e da qualidade de
membro effectivo ou honorario.
"8 OLIVA, Claudio Cesar Grizi. Pluralidade como corolario da liberdade sindical. Dissertacdo de
Mestrado. PUC-SP, Faculdade de Direito, 2009. p.24-25.
" Art. 20. As pessoas juridicas tem existéncia distinta da dos seus membros.
§ 1o N&o se poderdo constituir, sem prévia autorizagao, as sociedades, as agéncias ou 0s
estabelecimentos de seguros, montepio e caixas econémicas, salvo as cooperativas e os sindicatos
Eorofissionais e agricolas, legalmente organizados.

TRINDADE, Edson Silva. Liberdade de Associacao Sindical no Direito Brasileiro. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, Sao Paulo, n. 17, 2001.
8. OLIVA, Claudio Cesar Grizi. op.cit. p. 29.
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A Constituicdo de 1937 positivou de forma expressa a intervencéo estatal na
liberdade de associagdo sindical, dispondo em seu artigo 138 que este ato
associativo seria livre, porém, somente o sindicato autorizado pelo Estado poderia
representar seus associados, realizar negociagbes coletivas etc. Seguiu-se 0
Decreto Lei n° 1.402/39, denominado Nova Ordem Sindical, que manteve a base

intervencionista adotada pela Constitui¢o.

O advento da Consolidacdo das Leis do Trabalho, através do Decreto Lei n°
5.452/43, pouco alterou a disciplina trazida pela norma anterior, em nada

modificando a abordagem quanto a liberdade de associacéo sindical.

A Constituicdo de 1946 previu em seu artigo 159% a liberdade de associacéo
sindical, porém, deixou a cargo da regulamentacdo legal a forma de constituicdo e
demais direitos dos sindicatos. Neste ponto, consideraram-se recepcionadas a
Consolidagéo das Leis do Trabalho e o Decreto Lei n° 1.402/39, mantendo-se o pefrfil

intervencionista no direito sindical brasileiro®.

ApoOs o conturbado periodo iniciado no Golpe Militar de 1964 onde direitos e
liberdades fundamentais foram flagrantemente decepados e violados, o movimento
sindical ganha forca no final dos anos 70 e inicio dos anos 80, e uma nova

regulamentacédo a liberdade de associacdo sindical ganha moldes com a
Constituicdo de 1988.

A atual Constituicdo dedica o artigo oitavo e seus diversos incisos a regulamentar a

liberdade de associacao:

Art. 8° E livre a associacdo profissional ou sindical, observado o
seguinte:

8 Art 159 - E livre a associac&o profissional ou sindical, sendo reguladas por lei a forma de sua
constituicdo, a sua representacdo legal nas convengdes coletivas de trabalho e o exercicio de
funcbes delegadas pelo Poder Publico.

8 OLIVA, Claudio Cesar Grizi. op.cit. p. 38.
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| - alei ndo podera exigir autorizacao do Estado para a fundacéo de
sindicato, ressalvado o registro no érgdo competente, vedadas ao
Poder Publico a interferéncia e a intervencdo na organizacdo
sindical;

Il - é vedada a criacdo de mais de uma organizacdo sindical, em
gualquer grau, representativa de categoria profissional ou
econbmica, na mesma base territorial, que sera definida pelos
trabalhadores ou empregadores interessados, ndo podendo ser
inferior a area de um Municipio;

Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria, inclusive em questfes judiciais ou
administrativas;

IV - a assembléia geral fixard a contribuicdo que, em se tratando de
categoria profissional, sera descontada em folha, para custeio do
sistema confederativo da representacdo sindical respectiva,
independentemente da contribuigéo prevista em lei;

V - ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a
sindicato;

VI - é obrigatéria a participacdo dos sindicatos nas negociacdes
coletivas de trabalho;

VIl - o aposentado filiado tem direito a votar e ser votado nas
organizacdes sindicais;

VIl - é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do
registro da candidatura a cargo de direcdo ou representacdo sindical
e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apos o final do mandato,
salvo se cometer falta grave nos termos da lei.

Paragrafo Unico. As disposicdes deste artigo aplicam-se a
organizacdo de sindicatos rurais e de colénias de pescadores,
atendidas as condi¢fes que a lei estabelecer.

As disposicdes do artigo 8° supra refletem a aplicagéo dos ditames da liberdade de
associacdo prevista no artigo 5° as especificidades que permeiam as entidades
sindicais. E reconhecida a liberdade na sua vertente institucional, desatrelando o
registro e funcionamento dos ditames do Estado, sendo vedada a exigéncia de
autorizacéo para seu funcionamento e impedindo a intervengdo que tanto ocorreu

em razdo dos movimentos grevistas dos anos 70 e 80.

E reconhecida também a liberdade de associac&o individual negativa na medida em
que o inciso V determinar que: ninguém podera ser compelido a fazer parte de

determinado sindicato ou de manter sua filiagdo contra sua vontade.
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Embora contida de avangos consideraveis, a Carta de 1988 manteve ainda alguns
tracos limitadores da plena liberdade de associagdo, ao preservar a unicidade

sindical no inciso Il e perpetua contribui¢cdo sindical no inciso IV.
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4 AS SOCIEDADES EMPRESARIAS

Nos dois primeiros capitulos de desenvolvimento do presente trabalho discorreu-se
sobre a teoria geral dos direitos fundamentais, com direcionamento para a andlise
de sua hermenéutica. Em seguida, buscou-se um panorama daquilo em que
consistiria o Direito Fundamental a Liberdade de Associacdo previsto no art. 5°, XVII,
da Carta Magna de 1988 e a forma em que se exterioriza no ordenamento e na

pratica doutrinaria.

Continuando na esteira de desenvolvimento proposto pela andlise do tema da
presente dissertacdo, cabe agora realizar uma andlise das aplicagcfes praticas do
fendmeno associativo, os modelos de conjugacdo de esforgos subjetivos previsto
pelo ordenamento juridico, atentando-se principalmente para as associagdes em
sentido estrito e principalmente das sociedades, em especial as empresarias, que

constituem parte fundamental do presente estudo.

4.1 AS HIPOTESES LEGAIS DE CONJUGAGAO SUBJETIVA DE ESFORCOS

A percepgao do ser humano de que a atuagéo coletiva sobrepde-se em qualidade e
em quantidade a individual remonta aos primérdios da humanidade, existindo, desde
a Antiguidade, manifestacdes de comunhdo de pessoas para o atingimento de
determinado objetivo, mesmo que, na mais primordial das necessidades, fosse

somente para se aquecer, uns com o calor emanado dos outros.

Foi apregoado por Cicero, “Nati sumus ad societatem communitatemque generis
humani”, s6 em sociedade vive o homem, consorciando-se pela comunidade de
interesses. Tao presente € o fendbmeno associativo na génese da sociedade humana

gue Waldemar Ferreira afirma, em seu Tratado de Sociedades Mercantis:

A histéria da civilizacdo ndo é mais do que a das manifestaces do
espirito associativo, no suceder dos dias, dos anos e dos séculos.
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Tudo quanto se imaginou e se produziu, embora emanado de génios
individuais, resultou do esforgco de muitos, impelidos por aquele
espirito, na ordem econbémica, como na intelectual, na ética ou na
religiosa. Se os homens ndo puderam deixar de associar-se a fim de
conseguir seus designios, associacdes em numero infinito formaram-
se para produzir e transportar os produtos da terra e da industria,
sem sustar-se seu curso.*

Assim como o Ministro Bento de Faria®®:

A independéncia do homem primitivo e 0 seu procurado isolamento,
revelam, apenas, o sentimento orgulhoso de uma forca iluséria, mas,
na realidade, insuficiente para enfrentar as vicissitudes do mundo e
as resisténcias da natureza.

Contra elas, ninguém, em tempo algum, poude lutar sozinho.

Aproximados e congregados, a principio, pela &nsia de conquistas,
gue lhes haviam de proporcionar a partiiha das presas, tais
individuos, em sucessdao continua, haviam de render-se a
conveniéncia da sociabilidade, como uma das condi¢cdes essenciais
de sua existéncia.

Da mesma forma Washington de Barros Monteiro®:

Acrescentando sua atividade a de seus semelhantes, juntando seu
poder ao de outros individuos, 0 homem multiplica quase ao infinito
suas possibilidades, propiciando a execucao de obras extraordinarias
e duraveis em beneficio da comunidade. As forcas assim aglutinadas
nao se somam, mas se multiplicam. Por isso, objetivos intangiveis
para um s6 homem sdo facilmente alcancados pela reunido dos
esforcos combinados de varias pessoas.

Antonio de Sousa Silva Costa Lobo® definiu com extrema propriedade:

Sébre ser assim um dos mais preciosos direitos civicos, a associacao
€ condicdo de todo o progresso e a mais energica forca da moderna

84 FERREIRA, Waldemar. Tratado de Sociedades Mercantis, v. 1, 4 ed. revista e aumentada, Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1952. p. 41.

8 FARIA, Ministro Bento de. Direito Comercial Il — das sociedades comerciais, parte primeira. Rio de
Janeiro: A. Coelho Branco F°, 1948. p. 5.

8 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Parte Geral. 40 ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2004. p. 120.

8 Op. cit. p. 74-75.
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civilisagdo. No isolamento ndo ha a esperar sendo serviddo e
miseria: serviddo pelo vasto systema de dor que involve a
humanidade; miseria, porque a maioria dos homens nasce em tdo
desfavoraveis circumstancias, que, a nao ser assistida da
communhdo de recursos contra a communhdo dos males, é-lhe
impossivel defender a existencia de todos os inimigos internos e
externos de que a preza. As maravilhas, que a associagdo tem
operado no commercio e na industria, o adiantamento da Inglaterra e
dos Estados-Unidos em que ella promove a religido, a educacéo, a
beneficéncia, as artes e as letras, tém-lhe manifestado tal podér, que
dia em dia se estende o seu dominio a todo o genero de trabalhos.

O mesmo autor em outro trecho afirma que “Nasceram todas as sociedades d’essa

tendencia irresistivel e instictiva que entre si attrahe os homens®.”.

Esta atuacdo conjunta sera aqui denominada de Conjugacédo Subjetiva de Esforcgos.
A conjugacgao subjetiva de esforgos ocorre quando diversas pessoas (mais de uma)

optam por unir suas atuacdes possuindo como elo um fim comum pré-estabelecido.

N&o cabe neste trabalho discorrer sobre todas as formas de unido de pessoas
existentes ou por existir, delimitando-se nosso estudo inicialmente aquelas que
estdo disciplinadas juridicamente, sendo capazes, portanto, de produzir efeitos

juridicos.

7

Este fenbmeno juridico € regulado pelo ordenamento sob a égide das Pessoas
Juridicas de Direito Privado, estabelecidas pelo artigo 44 da Lei 10.406/2002. Longe
de buscar este trabalho tecer consideragbes acerca dos problemas que permeiam o
conceito de pessoa juridica, serd utilizado como fundamento teérico a definicdo

trazida por Francisco Amaral.

Para este Autor, pessoa juridica € um conjunto de bens ou de pessoas dotado de
personalidade juridica propria, e sua razdo de ser reside na conveniéncia de as

pessoas nhaturais combinarem recursos de ordem pessoal ou material para a

8 |bidem. p. 5.
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realizagéo de objetivos comuns, 0s quais n&o poderiam, ou teriam um grau maior de

dificuldade, se realizados individualmente por cada uma das pessoas naturais®.

Em suas proéprias palavras:

Conclui-se, portanto, que o direito permite a formacdo de centros
unitarios de direitos e deveres que, a semelhanca das pessoas
naturais, sdo dotados de personalidade juridica para servir aos
interesses dos seres humanos®.

O artigo 44 da Lei 10.406/2002, citado anteriormente, define entdo, que sao pessoas
juridicas de direito privado as associacfes, as sociedades, as fundacgbes, as

organizag0es religiosas e os partidos politicos.

Dentre os diversos tipos previstos na legislacdo pode-se separa-los de acordo com
os objetivos especificos que a informam. Quando estes objetivos fossem de fins ndo
lucrativos estar-se-ia diante de associa¢des, poréem guando o escopo € o lucro, o
interesse pecuniario, se esta diante de uma sociedade, civil ou empresarial, a

depender da atividade desenvolvida.

Se tratar-se de uma entidade que vise garantir a permanéncia e a utilidade de um
patrimonio afetado a um determinado fim ideal, tem-se, entdo, uma fundag&o.
Partidos Politicos e Entidades Religiosas, por sua vez, ja possuem especificidade

propria, ndo se confundindo com os demais.

Apos esta breve indicagdo dos tipos juridicos previstos pelo legislador que trazem
em seu ambito a reunido de pessoas com finalidade comum, o estudo iré direcionar-
se para os dois tipos que em maior grau representam o fenbmeno associativo: as

Sociedades e as Associagdes.

8 AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introducgéo. 7 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 313
% |bidem. p. 314.
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4.1.1 Sociedades e Associagdes

Dentre as pessoas juridicas de direito privado indicadas acima, proceder-se-a uma
andlise mais atenta da diferenciagéo existente entre as sociedades e as associacdes
em sentido estrito, necessaria ao bom seguimento do trabalho, principalmente no
estudo subseqliente que se fara acerca da abrangéncia do direito fundamental a

liberdade de associacao.

Sociedades e Associagdes fazem parte do fendbmeno associativo e, como tal devem

ser analisadas nas suas semelhancas e diferencas.

A diferenciacdo entre sociedade e associagdo € primeiramente vislumbrada no
Cddigo Napolebnico, e pode ser explicada segundo um receio que 0 movimento
revoluciondrio possuia para com as atividades filantropicas e a necessidade de
liberdade que afligia o seio dos mercadores, construindo tal separagédo em razéo da

finalidade lucrativa ou nao®.

Esse repudio as associaces, segundo Leon Duguit®, era decorréncia de uma
aversdo a existéncia de qualquer entidade intermediadora na relacdo entre o
individuo e o Estado, emanada a partir do viés extremamente individualista da
revolugdo ao nédo ter como admissivel a existéncia de um conjunto de homens capaz
de sobrepor a vontade individual de cada um, destruindo a individualidade e

liberdade de cada componente em favor do ente coletivo.

Rachel Sztajn afirma que:

Mas, se as sociedades mercantis sdo mais estudadas o fenbmeno
associativo ndo se limita a elas ainda que, do ponto de vista
guantitativo, possam ser em numero mais elevado quando

! PINHEIRO, Flavia de Campos. O Contetido Constitucional da Liberdade de Associaco.
Dissertacao de Mestrado. PUC-SP, Faculdade de Direito, 2008. p.50-52
2 Apud LEONARDO, Rodrigo Xavier, op. cit., p. 11
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comparadas com as outras formas de associacdo. O fendbmeno
associativo reflete necessidades humanas que ndo podem ser
satisfeitas sem colaboracéo; quando o esfor¢co individual ndo basta
para o0 escopo visado as pessoas se relinem para atingi-lo formando-
se grupos familiares, clds, tribos, organizacfes para defesa mutua,
grupos de socorro, enfim, motivos ndo faltam para que se pense em
reunir pessoas para buscar fim de interesse comum.®®

Importante também os ensinamentos de Fabio Konder Comparato e Calixto

Salomao Filho®, segundo os quais:

Em matéria societaria, esse escopo comum decompde-se em dois
elementos: o objetivo final e 0 modo de sua realizacdo. O objetivo
final é a producao de lucros, com a sua reparticdo entre 0os socios; e
nisto vai a diferenca especifica entre sociedade e associacao."

Com efeito, sdo tantas as remissfes feitas pela legislacdo societaria ao objeto social

gue se pode concluir que, para a validade do contrato de sociedade, o objeto social

ndo pode ser meramente determinivel. Necessariamente, o objeto social deve ser

determinado.

Por consequéncia, ndo se pode imaginar a atuagéo juridica de uma sociedade sem

que o seu objeto esteja determinado. No caso das sociedades — como subtipos

associativos que sdo —, além da determinag@o do objeto, exige-se a determinacao

do escopo. Isto porque a caracterizagdo tipica da sociedade no Cdédigo Civil

Brasileiro exige o escopo lucrativo.

Outra diferenga reside no fato de que os associados, ao contrario do que ocorre nas

sociedades, ndo séo titulares de nenhuma cota representativa do patrimonio social.

Rodrigo Xavier Leonardo discorre sobre a quest&o®:

% SZTAJN, Rachel. Associacoes e Sociegade. Revista de Direito Mercantil, n. 128, ano XLI, p. 15.
o4 COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na sociedade
anbnima. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p.382

% Op. cit. p. 136.
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O patrimdénio dos associados fica por principio completamente
diferenciado do patrimbénio da associacdo. Nao ha cotas para
integralizar nem tampouco a¢des para adquirir. Por consequiéncia, ha
hipétese de dissolucdo, o patrimbnio da associacdo nao é repartido

entre os associados, sendo destinado "a entidade de fins néo

econdmicos designada no estatuto, ou, omisso este, por deliberacédo
dos associados, a instituicdo municipal, estadual ou federal, de fins
idénticos ou semelhantes"

O vinculo existente entre o associado e a associacdo se baseia na existéncia de
uma elemento corporativo, termo trazido por Pontes de Miranda, ndo existindo
qualquer vinculo de hierarquia entre os associados ou responsabilidades para com a

associacdo, conforme explicitado no capitulo anterior.

Ja na relacdo societéria o sécio possui como direito essencial a participacdo nos
resultados econdbmicos da empresa, além de possuir o dever de atuar sempre no
interesse de realizar o objeto social, mais adiante melhor explicados pela affectio

societatis e pelo dever de lealdade entre os socios.

Feita esta rapida diferenciacdo, tendo em vista que este tema também ja fora
lembrado no capitulo anterior, serdo deixadas de lado as demais hipdteses de
conjugacdo subjetiva de esfor¢cos para direcionar o estudo ao fenémeno das

sociedades, que constituem elemento fundamental da tese ora defendida.

4.2 SOCIEDADE: DELIMITACAO CONCEITUAL

7

Antes de iniciar a tratar especificamente do Contrato de Sociedade € necessario
estabelecer uma delimitacdo conceitual deste termo para que fique claro qual sera o
objeto de estudo deste ponto: A SOCIEDADE EMPRESARIA.

Esta delimitagcdo se mostra necessaria para direcionar o foco do trabalho,

restringindo seu objeto de estudo a ponto de torna-lo exequivel, e se justifica, pelo
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fato de que, conforme a prépria Rachel Sztajn afirma em trecho transcrito
anteriormente, as sociedades mercantis respondem por grande parte do fendémeno
associativo, motivo pelo qual, recortou-se o presente estudo a tal tipo de comunh&o

de pessoas.

E atribuido a Portier o conceito de sociedade oriundo do Direito Romano que foi
utilizado no Cdédigo Napolebnico e influenciou todas as demais codificacbes
oitocentistas e posteriores. Segundo o artigo 1832 deste Cédigo “a sociedade é um
contrato mediante o qual duas ou mais pessoas convencionam colocar qualquer

coisa em comum, com o objetivo de partilhar os beneficios que possam resultar™®.

Inglez de Souza® define a sociedade comercial como a reunido de duas ou mais
pessoas para a préatica de atos de comeércio, com um intuito comum de lucro. Fabio
Ulhoa®® afirma que “a sociedade empreséria pode ser conceituada como a pessoa
juridica de direito privado ndo-estatal, que explora empresarialmente seu objeto

social ou a forma de sociedade por agdes”.

Ja Sérgio Campinho® diz que “a sociedade empresaria é aquela que tem por objeto
a exploracdo habitual de atividade econb6mica organizada para a produgéo e

circulagdo de bens ou de servigos, sempre com o escopo de lucro”.

Pupo Correia'® para conceituar as sociedades comerciais recorre a uma
combinacdo entre as disposicbes do Cddigo Civil Portugués e o Cddigo das
Sociedades Comerciais, chegando a conclusdo que este conceito é composto por

seis elementos: pessoal, patrimonial, finalistico, teleoldgico, objeto e forma.

% LEITE JUNIOR, op. cit., p. 1.

o7 SOUZA, Inglez de. Direito Comercial. 2 ed, Lisboa: A Editora, 1910. p. 70.

%8 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. vol. 2. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.
111.

% CAMPINHO, Sérgio. O Direito de Empresa a Luz do Novo Cédigo Civil. 8 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p.38.

0pypO CORREIA, Miguel J. A. Direito Comercial — Direito da Empresa. 10 ed. Lisboa: Ediforum,
2007. p. 117.
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O elemento pessoal exige uma pluralidade de sécios; o patrimonial € a obrigagdo de
contribuir com bens e servicos; o finalistico prevé o exercicio em comum de
atividade econ6mica; o teleoldgico a reparticdo dos lucros; o objeto tem de ser a
pratica de atos de comércio e a forma tem de ser um dos tipos disciplinados na lei

comercial.

Carvalho de Mendonca'®

afirma que “a sociedade comercial surge do contrato
mediante o qual duas ou mais pessoas se obrigam a prestar certa contribuigéo para
um fundo, o capital social, destinado ao exercicio do comércio, com a intencao de

partilhar os lucros entre si.”

Rubens Requi&o'® define que “celebram sociedade comercial, as pessoas que
mutuamente se obrigam a combinar seus esforgos ou recursos, para lograr fins de

natureza comercial”.

O Cddigo Comercial de 1850 néo trazia em seu bojo o que viria a ser uma sociedade
comercial, porém o Cddigo Civil de 1916 afirmava que celebravam contrato de
sociedade as pessoas que mutuamente se obrigam a combinar seus esforgos ou
recursos para a consecucdo de um fim comum, através do qual construiu-se um
entendimento de que seria comercial quando este fim comum fosse constituido por

atos de comércio.

O Cadigo Civil de 2002 traz o conceito de sociedade em seu artigo 981, afirmando
que “celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a
contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econémica e a
partilha entre si, dos resultados”. Neste conceito fica clara a definicdo de sociedade

realizada supra, a atividade econdmica e o fim lucrativo, de distribuicdo de lucros.

 MENDONGA, J. X. Carvalho de. op. cit. p. 14
12REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. Vol. 1. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 369.
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Logo em seguida, no artigo 982, o cddigo traz o conceito de sociedade empresaria:
“salvo as excecgbes expressas, considera-se empresaria a sociedade que tem por
objeto o exercicio de atividade propria de empresario sujeito a registro...”. Como se
pode perceber, o legislador ndo trouxe para o sistema o conceito determinado
daquilo que seja uma sociedade empresaria, vinculando esta a ideia de empresario

trazida pelo artigo 966.

4.3 HISTORICO DAS SOCIEDADES

E possivel identificar em diversos documentos da antiguidade indicios de reunio de
esforcos pessoais para a realizacdo de um fim comum que por demais se

assemelham ao conceito de sociedade estatuido contemporaneamente.

103

Nos ensinamentos Gladston Mamede ™", isto se deve a um instinto gregario natural

do ser humano, presente também em diversos outros animais ja citado
anteriormente. Segundo o mesmo autor, logo o Direito percebeu a necessidade de
regulamentar essa unido de esforcos tendo como exemplo o codigo de Hamurabi

que j& trazia normas acerca destas unifes, tratadas & época como parcerias.

Convém transcrever as palavras de Rachel Sztajn esclarecedoras sobre o tema:

As associagdes entre pessoas existiram desde a antiguidade mais
remota; partindo da necessidade de defesa dos grupos sociais e a
impossibilidade de uma pessoa, individualmente, opera-la, até
motivos outros, a formacédo de grupos de pessoas, mais ou menos
estruturados é comum. Certo que associagdes para realizar fim
comum tém no contrato de sociedade o fendbmeno mais estudado,
com énfase, particularmente nas formas ou tipos empregados na
organizacdo das sociedades mercantis, cujas origens remontam aos
séculos Xll e Xlll da e.C. o fato pode ser explicado pela visibilidade
desses grupos e pelo interesse econémico que os informa.***

1% MAMEDE, Gladston. Direito Empresarial Brasileiro: direito societario: sociedades simples e

empresarias, v. 2. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 3-4.
104 SZTAJN, Rachel. op. cit. p. 15.
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No codigo de Hamurabi era possivel identificar uma regulamentagédo de sociedade
no texto do artigo 99: “se um homem deu a outro dinheiro em sociedade, o lucro e as

perdas que existem, eles partilharéo diante de Deus, em partes iguais™°°.

Cooper Royer e Ses Fils Eddy, citados por Waldemar Ferreira'®, afirmam que os
artigos seguintes, 100 a 107, seriam relativos a sociedade, entretanto, tais
dispositivos em verdade referiam-se mais precisamente a contratos primitivos de
empréstimo e comissdo, somente sendo possivel considera-los como vestigio de
sociedade comercial se, juntamente com estes Autores, considerar-se a sociedade
um desenvolvimento do empréstimo usurario, o que ndo se acolhe no presente

estudo.

Nem mesmo o artigo 99 anteriormente citado, que em seu bojo faria referéncia
especifica & constituicdo de sociedade poderia ser considerado, pois, assemelha-se
mais a um contrato de investimento, ou, trazendo para exemplo atual, a famigerada
sociedade em conta de participagdo que se trata em verdade de um contrato de

parceria.

Pontes de Miranda também faz referéncia a existéncia de sociedades no Direito
Babilbnico, manifestadas através de contratos em duplicata e que liquidava-se entre

os herdeiros ap6s a morte do sécio.*”’

O Cdbdigo de Manu, assim como o de Hamurabi, trazia em seu bojo disposicoes
acerca da sociedade em seu modo primitivo. Dispunha seu artigo 204 que “Quando
varios homens se relnem para cooperar, cada um com seu trabalho, em uma

mesma empresa, tal é a maneira por que deve ser feita a distribuicéo das partes.”

195 | UCENA, José Waldecy. Das Sociedades por Quotas de Responsabilidade Limitada. 3 ed.

atual. e ampliada. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 2.

1% EERREIRA, Waldemar. op. cit. p. 42.

107 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte Especial, t. XLIX. Contrato de
Sociedade. Sociedade de pessoas. 3 ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1972, p. 5.

108 Al MEIDA, Amador Paes de. Manual das Sociedades Comerciais. 15 ed. rev.atual. e ampliada,
2005. p. 4.
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Na Grécia as sociedades eram criadas com os fins mais diversos possiveis,
podendo ter carater religioso, politico, industrial, comercial, artistico e de diverséo.
Estas sociedades ndo necessitavam de qualquer espécie de autorizagdo ou
permissdo do Estado para funcionarem, sendo plena a liberdade de associagéo

neste periodo grego'®.

As sociedades comerciais também se manifestaram neste periodo, quase sempre
na forma de sociedade em comandita, porém, ndo se vislumbrou a necessidade de

uma legislacdo especial para as mesmas™.

No Direito Romano encontra-se referéncia ao contrato de societas’ como um

contrato consensual em que duas ou mais pessoas se obrigavam a por

determinados bens ou trabalho em comum visando um fim patrimonial conjunto.

112 hio se sabe ao certo de onde derivou este instituto,

Segundo Santos Justo
atribuindo-se normalmente a unido familiar para administrar a heranca indivisivel do
paeter familia, porém ndo seria possivel afastar a possibilidade desta origem ter se
dado em razdo dos contratos estabelecidos entre os proprietarios de terra e os
trabalhadores livres para o cultivo da terra e criagdo de rebanhos dividindo os

resultados®®.

Ja Waldemar Ferreira™® afirma que a origem da societas foi unicamente a
administracdo da heranca do paeter familia. Segundo este autor, no Direito Romano

quando da morte do chefe da familia o patrimdnio continuava indiviso, no mesmo

199 MIRANDA, Pontes de. op cit.. p. 5-7.

19 idem. p. 8.

1 SANTOS JUSTO, A. Direito Privado Romano — Il (Direito das Obrigaces). Boletim da Faculdade
de Direito Stvdia Ivridica 76, 2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 72-79.

12 |pidem. p. 75-76.

13 0 politor cultivava o fundi do proprietario e dividia com este os frutos, ja o pastor cuidava do
rebanho do proprietario e dividia com ele as crias, in SANTOS JUSTO, A. op. cit., notas de rodapé 24
e 25.

14 op. cit. p. 45-46
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estado patrimonial deixado pelo de cujus, até que, com o advento das Xl Tabuas

permitiu-se a partilha judicial da heranga através da actio familiae erciscundae.

Divididos os bens entre os herdeiros, surgiu a necessidade destes se associarem,
voluntaria e consensualmente, para explorar as propriedades herdadas com uma

probabilidade maior de sucesso, surgindo disto a societas.

No direito romano era possivel encontrar diversos tipos de sociedades,
denominadas societas. Existiam as sodalitates, que eram congregagodes religiosas
destinadas a perpetuidade dos cultos, que desapareceram com a queda do
paganismo; as sociedades particulares do ius gentium; o consortium que era uma
comunidade de valores para partilha de lucros; a societas argentaria; a societas

venaliciaria, que se dedicava a venda de escravos; a societas di navigazione.

Existira ainda a societas vectigalium ou publicanorum, que se dedicava a exploragao
de rendas publicas e seu recolhimento, executando sempre poderes delegados do
Estado. Estas sociedades assemelhar-se-iam hoje aos O6rgédos paraestatais e as

autarquias. Comportava duas espécies de s6cios, 0s socci e os participes™*® 1€ 17,

Os romanos ndo sentiram necessidade de orientar a sua regulamentacao juridica
para a conformacéo de uma personalidade autbnoma para estas societas, que, em
verdade, possuiam um carater mais assemelhado a um contrato entre o0s
particulares (socios) que ndo produzia efeitos, ou mesmo existia juridicamente
perante terceiros, que somente se relacionavam com as pessoas por elas

constituidas.

13 hidem. p. 2. e p. 15-20

118 SALOMAO FILHO, Calixto. “Societas” com relevancia juridica externa e personalidade juridica.
Revista de Direito Mercantil, n. 81, ano XXX. p. 66-78.

7 FERREIRA, Waldemar. op. cit. p. 47.
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E possivel verificar indicios de personalizacéo, porém usualmente dizendo respeito

mais as universalidades de bens constituidas a época como as confrarias e 0s

conventos, que ndo possuiam um caréater efetivamente societario™*®.

Somente a algumas poucas sociedades era concedido o direito de possuir um
corpus, autodeterminando-se, capaz de manifestar sua vontade e agir em suas
relagdes com terceiros, as Salineiras, as Mineiras de Ouro e Prata e as Sociedades
Vectigalianas, sendo esta a maior aproximagéo ao reconhecimento de personalidade

as sociedades™®®.

Durante a Idade Média ainda permaneceu vigente e influente a construcdo juridica
da societas romana, visto que, se adequava perfeitamente aos objetivos da
sociedade medieval que buscava a manutencdo da propriedade fundiéria de grande
porte além da regra da hereditariedade garantindo a estabilidade social em forma de

estratificagao.

N&o se havia modificado as condigdes e processos por que se explorava a terra e se

colhiam os frutos, permitindo que perdurasse o conceito romano de sociedade.

Neste periodo pode-se referenciar as societatis animaliu, onde as partes colocavam
animais em comum para uso, guarda, engorda e venda através de um contrato de
soccida. Também as communautés ou societés taisibles, que se dedicavam ao

cultivo da terra e a comunh&o do resultado por servos e colonos™.

O declinio do regime feudal com a concomitante ascensdo da classe burguesa ao
poder trouxe para as esferas oficias o sistema consuetudinario que era aplicado

pelas chamadas corporacdes de mercadores aqueles inscritos em seus quadros,

118 COLIN, Ambroise; CAPITANT, Henri. Traité de Droit Civil, apud LEITE JUNIOR. op. cit. p. 22.
119 FERREIRA, Waldemar. op. cit. p. 66.
120 |hidem, p. 69.
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porém sem uma normatizacdo adequada das sociedades que pouco se

desenvolveram neste periodo.

Nas palavras de Alfredo Rocco ***

Varias eram as fungbes das corporacdes; elas organizavam e
presidiam as feiras e aos mercados; mandavam cénsules para o
estrangeiro para proteger os soécios; assistiam-lhes quando fossem
atingidos por infortinios ou doencas, tutelavam a seguranca das
comunicacdes e, por fim, funcdo importantissima, dirimiam as
guestdes que pudessem surgir entre 0s sOcios.

Destas formas de conjuncdo de esforgos surgiram respectivamente as sociedades
em nome coletivo (origem na societas romana) e as sociedades em comandita,
utilizadas em larga escala nas explora¢cdes maritimas da Idade Média devido ao alto

custo das navegagoes.

Nas palavras de Ripert'?

, em verdade, a sociedade em comandita “era um meio de
iludir a proibicdo de empréstimos a juros efetuando uma aplicacdo em dinheiro
mediante uma participagdo”. O intuito fraudulento com que foram criadas estas
sociedades levaram & exigéncia de registro nos livros societarios de todos os socios
comanditarios a partir do século XV, e isto se deu principalmente por conta dos
casos em que a ocultagdo do socio investidor resultava na sua néo

responsabilizacdo quando da insolvéncia do comerciante.

As sociedades em comandita simples e em nome coletivo permaneceram como tipo
ideal de organizacdo juridico-empresarial até o advento da ideia da limitacdo de
responsabilidade de todos os sécios as suas contribuicdes para o capital social, até

o0 surgimento da sociedade por cotas de responsabilidade limitada.

2L ROCCO, Alfredo. Principios de Direito Comercial. Trad. Ricardo Rodrgigues Gama. Campinas:

LZN Editora, 2003. p. 16
122 MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial. 31 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 229-230.
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Atualmente este € o tipo societario predominante na realidade juridica nacional,
segundo a ultima estatistica publicada pelo Departamento Nacional de Registro do
Comércio (DNRC), no ano de 2005, das pouco mais de 250 mil sociedades
constituidas, 246.722 foram do tipo Limitada, aproximadamente 98,59%.

As sociedades civis, por seu turno, ndo obtiveram o reconhecimento de sua
personalidade juridica logo apos as codifica¢des oitocentistas, assimilando-se com a
societas romana, em que seus integrantes se obrigavam pelos atos de todos sem

qualquer espécie de limitagéo.

Este fato se devia a auséncia de disposigéo expressa acerca da personificacdo de
tais sociedades nos diplomas legais. Na Franga, a jurisprudéncia terminou por
reconhecer a atribuicdo de personalidade juridica a estes grupamentos a partir de
acordaos da Corte de Cassacdo por volta de 1891. J& na lItalia, tanto a doutrina
como a jurisprudéncia permaneceram avessas ao reconhecimento da personalidade

das sociedades civis'®.

4.4 SOCIEDADE CIVIL X SOCIEDADE COMERCIAL

Ante a origem e evolu¢cdo do Direito Comercial como um todo, € plenamente
compreensivel a dicotomia que se encontra na doutrina classificando as sociedades
como civis ou empresarias. A época primitiva, cuja maior referéncia é a societas
romana, ndo se vislumbrava qualquer tipo de separacdo entre estas duas espécies
de sociedade, que com a evolugédo do Direito Comercial para a sua primeira fase

subjetivista demandaria uma mudanca de viséo.

O Direito Comercial era originario e aplicado somente aos chamados Comerciantes
que seriam aqueles que se encontravam matriculados nas Corporagcbes de

Mercadores. Possuiam normas proprias, diversas do Direito Civil comum, muito em

123 OLIVEIRA, J. Lamartine Correia de. A dupla crise da personalidade juridica. S0 Paulo:
Saraiva, 1979. p. 79
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razdo da sua consuetudinariedade atrelada & imperiosa exigéncia de rapida

adaptabilidade que a fluidez do comércio fazia as normas comerciais.

N&o era compativel com a dindmica mercantil que as sociedades que lidavam com
praticas comerciais se mantivessem atreladas ao engessado e arcaico arcabouco
juridico civil, a isto se deve o surgimento da diferenciacdo entre as sociedades civis

e comerciais.

A transicdo para a fase objetiva do Direito Comercial ndo pos fim a tal separagéo.
Esta época corresponde a extensdo das normas relativas ao comércio a todos
agueles que praticassem atividade comercial e ndo apenas aos inscritos nos

registros das Corporagdes de Mercadores.

O marco dessa objetivacdo foram os Codigos Civil e Comercial Francés de 1804 e
1807 respectivamente, que, sob o ideal de liberdade e igualdade da Revolugéo
Francesa, ao invés de encerrar a dicotomia, estendeu ao alcance de todos a
possibilidade de submeterem-se ao regime das normas comerciais, através da

implementacdo da Teoria dos Atos de Comércio.

Persistia a separagado civil-comercial, entretanto, todos aqueles que praticassem
atos considerados de comércio seria como tal considerados comerciantes, assim
como as sociedades que tivessem por objeto a realizagdo de tais atividades

elencadas.

O Cadigo Civil Italiano de 1942, erigido sob a justificativa de uma unificacdo do
Direito Privado, foi o responsével por consagrar uma nova fase do Direito Comercial
Moderno, ao afastar-se da objetividade trazida pela doutrina francesa dos atos de
comércio passando a utilizar o modo como a atividade era realizada para verificar se
possuia ou ndo natureza comercial, ou, empresarial como sugeriu em nova

denominacéao.
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Mesmo tendo sido constituido no intuito de unificar o direito privado, o que o codigo
realizou foi apenas uma reunido legislativa em um mesmo diploma, vez que, ainda
persistia no bojo do cédigo normas diferenciadas para as atividades empresariais e

nao-empresariais.

4.4.1 Dicotomia na legislacao brasileira

No Brasil, o Cédigo Comercial de 1850 e o Codigo Civil de 1916, influenciados pela
teoria francesa dos atos de comércio, realizam esta diferenciacdo através da
natureza da atividade desenvolvida pela pessoa juridica & luz da enumeracéao trazida
pela lei*?*. Considerava-se comercial uma sociedade que exercia profissionalmente

0 comeércio e civil aquela que néo se dedicasse a atividade de tal natureza.

A excegdo para esta regra era a Sociedade Andnima, que, independentemente do
ramo de atividade que exercesse, seria considerada comercial. Neste caso, o critério

de diferenciagéo utilizado era a forma adotada na constituicdo da sociedade.

E valido ainda ressaltar um modelo misto resultado do disposto no artigo 1.364 do
Cédigo Civil de 1916'%, segundo o qual, as sociedades civis que se constituissem
sob a forma comercial seriam regidas pela legislacdo aplicavel a estas,

resguardando o seu carater civil.

Com o advento do Cadigo Civil de 2002 foi introduzida no Brasil a Teoria da
Empresa, consagrada no Cadigo Civil Italiano de 1942, estabelecendo um fim na
dicotomia entre sociedades civis e comerciais, a classificagdo passa a ser feita de

acordo com a empresarialidade ou ndo do modo como a pessoa, fisica ou juridica,

2% Interessante neste ponto frisar que o codigo comercial de 1850 n&o trazia em seu bojo um rol de

atos de comércio, mas sim, determinava como comerciante aquele que se dedicasse a atividades de
mercancia, sem, no entanto, definir em que consistira isto. Para solucionar tal questéo foi editado logo
em seguida o Regulamento 737 que elencava as atividades consideradas como mercancia.

125 Art. 1.364. Quando as sociedades civis revestirem as formas estabelecidas nas leis comerciais,
entre as quais se inclui a das sociedades andnimas, obedecerédo aos respectivos preceitos, no em
gue ndo contrariem os deste Codigo; mas serado inscritas no Registro Civil, e sera civil o seu foro.
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exerce a atividade econdmica, sem levar em conta qual tipo de atividade ela

desenvolve.

Separa-se agora as sociedades em sociedades simples e sociedades empresarias,
podendo ambos os tipos serem constituidos pelos modelos societérios trazidos pela
codificacdo, a excegcdo da sociedade cooperativa que seria sempre simples, e a

sociedade anbnima, sempre empresaria.

O elemento diferenciador muda seu direcionamento para o modo como estas
sociedades iréo desenvolver suas atividades, configurando-se o carater empresarial
aquelas que explorassem atividade econdmica organizada, de forma profissional,

objetivando a produgéo ou circulagéo de bens ou servigos.

O profissionalismo é entendido pela doutrina como o exercicio ndo habitual da
atividade dita empresarial, entretanto este termo ndo € o mais adequado para
caracterizar um exercicio profissional, visto que, ndo é toda e qualquer habitualidade

que se traduziria em uma atuacgéao profissional.

Profissional é a atuacdo n&do eventual, ou como diz Asquini'®®, com carater de
continuidade; é a assuncéo por parte da sociedade daquela atividade como sendo o
seu oficio, aquilo que se constitui na sua principal fonte de recurso, néo

necessariamente de forma exclusiva.

Fabio Ulhoa'’ acrescenta dois outros requisitos além da habitualidade para
caracterizar o exercicio profissional da atividade: a pessoalidade e o monopdlio de
informagbes. O primeiro consistiria na contratagdo, por parte da sociedade
empreséria, de empregados, estes sim responséaveis pela produgéo ou circulagéo de

bens ou servigos.

126 ASQUINI, Alberto. COMPARATO, Fabio Konder (trad.). Perfis da Empresa. Revista de Direito
Mercantil Industrial, Econdmico e Financeiro. ano XXXV. n. 104. p. 114.
127 COELHO, Fabio Ulhoa. op. cit. p. 11-12.
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Discorda-se do autor neste ponto, pois ndo se mostra necessaria a contratagdo de
empregados para caracterizar uma atuagao como profissional, se aceita, entretanto,
que a pessoalidade consista na realizagdo da atividade em nome proprio, seja ela
feita somente pela sociedade através de seus sécios, ou por qguem por ela seja

contratado para tanto.

O monopodlio de informagdes, outro requisito estabelecido pelo doutrinador, seria o
conhecimento por parte do empresério de todos os aspectos que dizem respeito a
producéo, circulacdo e utilizacdo dos seus produtos ou servigcos, possuindo esta, um

dominio completo sobre a sua empresa.

Novamente entende-se equivocado o pensamento de Ulhoa, visto a inutilidade deste
requisito, j& que, este monopolio de informacfes na pessoa do empresario ndo se
mostra como indispensavel, e ainda mais, em se tratando de empresério pessoa
juridica a afericdo deste monopdlio restaria prejudicada sob o argumento de quem

deveria possuir este monopalio.

No que tange ao elemento produgcdo e circulagdo de bens ou servicos ndo se
encontra maiores dificuldades na doutrina para enquadrar este requisito. Produgéo
seria a criagdo e circulacdo seria a distribuicdo, a intermediagdo. Bens sdo as
chamadas mercadorias, e servigos, como o proprio nome ja identifica, é a prestacdo

de servigos.

Esta facilidade, entretanto, ndo pode ser afirmada quando se enfrenta o pressuposto
da atividade econdmica organizada, nomeadamente no quesito referente a
organizacgéo. Atividade econdmica convencionou-se determinar como sendo aquela
gue é exercida com finalidade lucrativa, visando a distribuicdo destes lucros, ndo se

enquadrando como econdmica, por exemplo, a atividade filantrdpica.
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A questdo da organizacdo, por sua vez, se mostrou um obstaculo arduo para a
doutrina, seja ela patria ou alienigena. Carlos Pimentel*® define a organizagdo como
o aparelhamento do empresario de forma adequada para o exercicio de sua
profissdo, em outros termos, a organizagdo seria dispor de estabelecimento
empresarial, que nos termos do artigo 1.142'*° do Cédigo Civil constitui o complexo

de bens organizados para o exercicio da empresa.

Quanto a esta definicdo alinha-se aqui com a critica feita por Gecivaldo Vasconcelos

Ferreira®™

que condena o excesso de subjetividade inserido nesta defini¢cdo, visto
ndo se poder construir um padréo sobre aquilo que seria um aparelhamento

adequado, abrindo margens a interpretacdes das mais diversas possiveis.

J& Alberto Asquini*** afirma que organizada seria a atividade em que se utilizasse do
trabalho alheio e capital préprio e alheio, o que demandaria por parte do empresério
uma atuacdo no sentido de organizar, gerenciar estes elementos na busca pela

consecucao dos fins empresariais.

Quem melhor definiu aquilo que seria uma atividade econdmica organizada foi Fabio
Ulhoa'* ao estabelecer que a organizacédo da atividade consiste na articulagéo, por
parte do empresério, dos quatro fatores de producgéo: capital, mao-de-obra, insumos

e tecnologia.

N&o importa para a conceituacdo da sociedade empreséria se o capital empregado é
préprio ou ndo, a mao-de-obra é alheia, porém, devido a pessoalidade, devera a
atividade ser exercida em nome da sociedade, ndo se obstando a utilizagcdo de mao

de obra propria.

128 pIMENTEL, Carlos Barbosa. Direito Comercial: Teoria e Questdes Comentadas. 5 ed. Rio de

Janeiro: Elsevier, 2006 p. 14.

129 wart. 1.142. Considera-se estabelecimento todo complexo de bens organizado, para exercicio da
empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria.”

1% EERREIRA, Gecivaldo Vasconcelos. Caracterizacdo do empresario individual diante do Cédigo
Civil vigente. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 746, 20 jul. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7026>. Acesso em: 12 out. 2008.

131 ASQUINI, Alberto. op. cit. p. 114.

132 COELHO, Fabio Ulhoa. op. cit. p. 13-14.
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E claro, os insumos consistem no material utilizado como substrato a execucdo da
atividade, e a tecnologia configura-se naquilo que se costuma chamar de know-how,
que € o conhecimento necessario para a producdo ou circulagdo de um bem ou de

um servico.

4.5 REQUISITOS PARA CONSTITUICAO DAS SOCIEDADES EMPRESARIAS

Durante bastante tempo a doutrina comercialista debrugou-se na discussdo acerca
da natureza juridica do contrato social, predominando principalmente duas

correntes: a contratualista e a anti-contratualista.

N&o cabe neste estudo discorrer sobre cada uma destas correntes e suas
subdivisdes, sendo necessario apenas indicar que atualmente a maioria dos
estudiosos se filia a teoria contratualista capitaneada pelo jurista italiano Tulio
Ascarelli, para quem o Contrato de Sociedade possui sim natureza juridica de

contrato, porém se trataria de um contrato sui generis.

Admitindo-se, portanto, a prevaléncia da corrente contratualista de Ascarelli, impde-
se admitir a influéncia da teoria geral dos contratos por sobre a formag¢é&o do contrato
de sociedade. Nestes termos, aplicam-se também a este contrato os elementos de

validade comuns a todos os contratos.

Nos termos do artigo 104 da Lei 10.406/2002"*, todo e qualquer negécio juridico
tem sua validade atrelada ao preenchimento de trés requisitos: a) agente capaz; b)
objeto licito possivel determinado ou determinavel; e c) forma prescrita ou n&o

defesa em lei.

133 Art. 104. A validade do negécio juridico requer:

| - agente capaz;
Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei.
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A capacidade do agente para a realizacdo de um contrato de sociedade é idéntica a
capacidade civil, identificada com a maioridade, a emancipagdo ou com a

assisténcia/representacdo nos casos de incapacidade relativa/absoluta™®***°.

Relativamente ao objeto ndo h& qualquer diferenca com relagdo aos contratos em
geral, ndo pode contratar tendo como objeto atividade ilicita, possivel e determinada.

Ja quanto a forma do contrato de sociedade h& de se fazer um comentario.

A lei ndo faz qualquer exigéncia quanto ao Contrato Social possuir uma forma
determinada, porém, em razdo da necessidade de registro do contrato junto as
Juntas Comerciais, se infere que este terd que possuir pelo menos a forma

escrita’®.

Entretanto, por se tratar de um contrato sui generis, o contrato de sociedade possui
também requisitos especificos de validade que serdo explicitados em seguida. A
doutrina possui acordo em pelo menos trés deles: contrato plurilateral, constituigéo

de capital social e affectio societatis.

4.5.1 Contrato Plurilateral

A teoria contratual tem vista normalmente duas partes na realizacdo dos negocios

juridicos, nos chamados contratos bilaterais onde existem efetivamente dois lados

134 Neste ponto é necessario fazer uma digressao rapida sobre a capacidade dos menores para

possuirem a condicdo de empresario, que em verdade somente vai encontrar regulamentagéo no
Manual de Constituicdo de Sociedades Limitadas expedido pelo DNRC que afirma a possibilidade de
0 menor ser socio desta espécie social desde que nao exerca nenhum cargo de administracao e o
capital social esteja totalmente integralizado.

135 \/er também o enunciado n° 221 do CJF: “diante da possibilidade de o contrato social permitir o
ingresso na sociedade do sucessor de sdcio falecido, sem liquidagdo da quota em ambos os casos, é
licita a participacdo de menor em sociedade limitada, estando o capital integralizado, em virtude da
inexisténcia de vedacgéo no Codigo Civil.

1% Mesmo assim, o Direito reconhece os efeitos do exercicio de uma sociedade empresaria sem que
0 seu instrumento seja devidamente registrado na Junta Comercial, ao regular a chamada Sociedade
de Fato, no capitulo destinado a sociedade em comum (arts. 986 a 990). Ndo se pode também
afirmar que a sociedade néo existe, visto que nos termos do artigo 45, o registro dos atos
constitutivos é requisitos para a “existéncia legal” das pessoas juridicas.
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na relagdo juridica contratual, ndo sendo possivel agrupa-los em um sé polo,
chegando-se, na teoria classica dos contratos a afirmar que estas partes possuem

objetivos antagonicos.

E bem verdade gue, em razdo da moderna teoria do contrato, influenciada pelos

137 afasta-se a ideia de

principios da solidariedade e da funcdo social do contrato
antagonismo entre as partes contratantes visto que elas possuem o mesmo objetivo:
a concretizagdo do negdcio juridico, porém, ainda assim, é possivel identificar que,
mesmo possuindo o mesmo objetivo, as partes em um contrato bilateral possuem

interesses distintos.

No contrato de sociedade, além do objetivo comum as partes também possuem
interesses comuns, visto que, a prestacdo de cada um dos contratantes € dirigida a
consecucao de um fim idéntico: a realizagdo do objeto social com a distribuicdo dos

resultados para 0s sOcios.

A plurilateralidade ndo diz respeito ao numero de contratantes mas sim a sua
indeterminagdo. Uma das consequéncias deste carater especifico é que,

diferentemente

do contrato bilateral onde a impossibilidade da execugcdo da
obrigacdo de uma das partes importa a nulidade ou resolugédo do
contrato; no contrato plurilateral atinge s6 e unicamente a adeséo da
parte, permanecendo o contrato em relacdo as outras, se seu
objetivo continuar viavel'*®,

139 traz extensa exposicdo sobre as caracteristicas que

Rodrigo Xavier Leonardo
diferenciam o contrato plurilateral dos contratos bilaterais conforma a teoria de

Ascareli.

13" NEGREIROS, Teresa. op. cit. p. 206-231.

1% REQUIAO, Rubens. op. cit. p. 386.

139 Op. cit. p. 132-133. Ascarelli identifica os contratos plurilaterais por meio de uma série de
proposicdes adiante resumidas352: 1) nos contratos plurilaterais existe a possibilidade de vinculagao
de duas ou mais partes; 2) todas as partes em um contrato plurilateral seriam titulares de direitos e
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Outro ponto geralmente associado ao carater plurilateral do contrato de sociedade
diz respeito a impossibilidade de constituicdo da chamada sociedade unipessoal. A
par da impropriedade linguistica causada pelo paradoxo sociedade x unipessoal,
esta € uma tendéncia da doutrina comercialista moderna, buscando estender ao
empreséario individual os beneficios da limitacdo de responsabilidade atribuida
somente a sociedades'*’, agora objeto de inovacéo legislativa através da empresa

individual de responsabilidade limitada.

Em que pese o apelo da doutrina pelo reconhecimento da sociedade unipessoal, e
mesmo a inovagao juridica do Empresario Individual de Responsabilidade Limitada,
ndo se considerou este tipo como uma sociedade unipessoal, esta continuando
vedada pelo ordenamento juridico brasileiro. Entdo, a plurilateridade do contrato

social, como requisito de validade, significa também pluralidade de sdcios.

obrigacOes; 3) os direitos e as obrigacdes das partes nos contratos plurilaterais estabelecem-se
reciprocamente; 4) ha possibilidade de adeséo de novas partes apés a formacgéo do contrato
plurilateral; 5) os interesses conflitantes das partes, verificaveis no momento anterior da contratagéo,
devem ser compostos e unificados pela finalidade comum langada no contrato plurilateral; 6) a
execucao do contrato plurilateral ndo se esgota com sua constituicdo, projetando-se sobre a atividade
a ser desenvolvida pelas partes; 7) os contratos plurilaterais sao contratos de execucao continuada;
8) com esses contratos pode-se constituir uma comunhéo de bens; 9) os direitos das partes num
contrato plurilateral ficam destinados a realizacao da finalidade comum, sendo tipicamente
equivalentes e podendo sofrer diferengcas meramente quantitativas; 10) as obriga¢des dos s6cios
podem ser diferentes entre si no contrato; 11) ao contrario dos contratos bilaterais, nos contratos
plurilaterais as prestacdes ndo séo substituidas reciprocamente; 12) a finalidade comum nos contratos
pode ser alcancada mediante negociacdes com terceiros ou diretamente pela atividade dos socios;
13) os contratos plurilaterais podem ser internos (o fim social € desenvolvido diretamente pelas
atividades dos socios) ou externos (os fins sociais séo atingidos pela atuagao da sociedade
externamente); 14) os contratos plurilaterais sdo abertos, permitindo acolher um namero ilimitado de
contratantes; 15) o defeito da manifestacédo de vontade de uma das partes na formagao do contrato
plurilateral atinge apenas esta manifestacéo e ndo a propria formacédo do contrato; 16) ha diferenca
de disciplina entre o contrato plurilateral e o ato de 'adesao’ ao contrato plurilateral; 17) a eficacia do
contrato plurilateral pode dirigir-se a constituicdo de uma organizagéo estabelecida para o
desenvolvimento de relacBes exteriores.

149 A proibicso da existéncia de sociedades unipessoais pelo ordenamento brasileiro ou a extenséo
da limitacdo de responsabilidade ao empresario individual gera uma situacdo de constante fraude.
Criam-se sociedades ficticias, onde um sécio detém 99,9% das cotas e outro apenas 0,01%, que em
verdade sdo empresarios individuais com limitagédo de responsabilidade.
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4.5.2 A Constituicao de Capital Social

O contrato de sociedade difere-se também dos demais contratos pela necessidade
de constituicdo de um capital social para a sua consecucdo, sem o qual ndo sera

possivel atingir a finalidade do contrato que € a realizacdo do objeto social.

Elucidantes as palavras de Waldo Fazzio Janior**":

Em concreto, uma sociedade comeca pela formacdo de seu capital.
O nascimento patrimonial € o que densifica a sociedade empresaria,
tornando-a apta a negociar.

O capital social constitui o primeiro patriménio da sociedade
comercial. E seu fundo originario e essencial. Por isso, é fundamental
gue o conceituemos, com a maioria da doutrina, que corresponde a
soma representativa das participagbes (em dinheiro ou bens) dos
sécios.

Principalmente nas sociedades limitadas onde € vedada a contribuigcdo do s6cio em
servicos'*, o capital social se mostra como um elemento indispensavel para a
formagdo das sociedades, exigéncia estas ndo encontrada na teoria geral dos

contratos.

O conceito juridico de capital social possui direta ligagdo com as ciéncias
econbmicas e contébeis, porém ndo se lhes copia a definicdo utilizada. No ambito
juridico, entretanto, € possivel encontrar a definicdo de capital social sob diversas
formas, prevalecendo quatro abordagens principais: valor contabil, soma das

subscrigdes dos sécios, valor formal e abstrato e capital nominal e real™*.

141

I FAZZI0 JUNIOR, Waldo. Manual de Direito Comercial. 9 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 123.

Art. 1.055. O capital social divide-se em quotas, iguais ou desiguais, cabendo uma ou diversas a
cada s6cio.

§ 1o Pela exata estimacao de bens conferidos ao capital social respondem solidariamente todos os
sécios, até o prazo de cinco anos da data do registro da sociedade.

§ 20 E vedada contribuicio gue consista em prestac&o de servicos.

13 DOMINGUES, Paulo de Tarso. Do Capital Social: nog&o, principios e funcdes. 2 ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2004. p. 32-53.
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Na primeira abordagem entende-se como capital social apenas o valor inserido nos
documentos contabeis da sociedade, idéntico ao valor nominal do mesmo, sem
entretanto, reconhecer as diversas fungdes que o capital exerce na sociedade como

a definicdo do controle acionario ou estabelecimento de quérum na deliberagdes.

A segunda vertente identifica o capital social com a subscricdo efetuada pelos
sécios, limitando este conceito ao valor nominal aportado e, em uma visao mais
estrita, excluindo do conceito de capital social os bens que a sociedade venha a

adquirir durante a sua existéncia.

A terceira corrente identifica o capital social como sendo uma quantia formal e
abstrata inscrita nos contratos de sociedade e que somente para a integracdo
daquele instrumento possui valor. Para complementar sua doutrina traz o conceito
de patrimonio social, que ndo se confundindo com o capital social, englobaria todos

os bens e direitos titularizados pela pessoa juridica.

A melhor conceituagéo esta na ultima vertente que, mesmo considerado o capital
social como uma realidade uma, admite que esta possui um carater complexo e por
isto ndo poderia ser reduzido a uma Unica definicdo, desdobrando-a em capital

social nominal e capital social real, realidades diversas porém indissociaveis.

Esta definicdo de adequa melhor a realidade juridica, tendo em vista que o legislador
néo prima pela adog¢é@o de um Unico conceito de capital social na edigdo das normas,
fazendo com que, sob 0 mesmo vocabulo, trate-se tanto do capital em seu valor

nominal como em seu valor real.

4 5.3 Affectio Societatis

O terceiro, Ultimo, e mais importante elemento especifico do contrato de sociedade

para este estudo, constitui-se na affectio societatis.
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Segundo Carlos Antonio Goulart Leite Janior'** a affectio societatis surgiu quando no
direito romano o primogénito deixou de ser o herdeiro do pater familias e este acervo
passou a ser considerado propriedade indivisa. Era permitido pela Lei das Xl
Tabuas a realizacdo da partilha, através da actio familiae erciscundae, porém,
passaram a existir casos onde os herdeiros optavam por continuar a atividade do

pater familias.

Para diferenciar esta de forma conjunta de atuagdo de um condominio, criou-se o
conceito de affectio societatis, caracterizado justamente pela existéncia de um
elemento, “uma intensa ligagdo entre os socios, de confianga extrema e conotacao
fraternal’ que ia além do fato de por alguma coisa em comum com o0 objetivo de

dividir os resultados. Adicionava-se complexidade a relagéo societaria.

Na época oitocentista o conceito de affectio societatis foi dominado pelo viés
individualista e interpretado como manifestacdo da vontade do sécio enquanto
componente da sociedade, o empenho e colaboragdo de um para o beneficio de
todos. Era tal a fundamentalidade deste elemento na relacdo societaria que a
auséncia de quaisquer destes aspectos resultaria na dissolucdo do vinculo

societario*®.

Com a evolugdo do Direito Comercial apés a consolidacdo da teoria da empresa
esperou-se por um desprestigio da affectio societatis na existéncia e manutengéo do
vinculo societario, agravado ainda mais pelo inicio do reconhecimento da
possibilidade de existéncia das sociedades unipessoais na Alemanha (1980), na

Franca (1985), e de forma retardatéria no Brasil (2011)'*®

144
145
146

LEITE JUNIOR, Carlos Anténio Goulart. op. cit. p. 3.

ibidem

A Lei 12.441/2011 institui no ordenamento juridico brasileiro a figura da Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada, criando uma figura juridica com responsabilidade limitada e “um Unico
socio”.
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Entretanto, ndo foi este o encaminhamento que tomou a doutrina e a jurisprudéncia,
atribuindo cada vez maior importancia a affectio societatis, principalmente nas

resolugBes parciais de sociedades e na protecéo atribuida aos s6cios minoritarios.

O termo affectio societatis € atribuido originalmente Ulpiano, que para tratar da actio
pro socio e da praescriptio verbis utilizava-se de uma investigacdo se as partes
possuiam ou ndo a intencdo de formar uma sociedade, & qual ele atribuiu este

termo, ou ainda animus contrahendae societatis*’.

Clovis Bevilaqua'*®, para diferencia-la do condominio, afirmava que na sociedade ha
o affectio societatis, ndo existente na comunh&o, ou seja, existe na sociedade uma
cooperacdo e um sentimento que o trabalho de um se reverterd em beneficio de
todos, além do que, a comunhdo teria por natureza ser uma situacao/estado
transitorios e a sociedade seria definitiva, pois, afetada a realizagdo de um fim

especifico.

Orlando Gomes*°

também afirma este traco diferenciador entre a comunhéo e a
sociedade por nesta existir uma vontade de cooperacéo, de realizagdo em comum
de um fim preestabelecido, defendendo inclusive que este seria um requisito para a

existéncia real da sociedade.

0

Carvalho de Mendonca™® ao discorrer sobre o tema afirma que ndo se pode

identifica-lo apenas com o elemento intencional de realizagdo de fim comum, pois

este consentimento dos contratantes sobre a realizacdo do objeto é condigdo

essencial a existéncia de qualquer contrato.

Para caracterizar a affectio societatis os contratantes devem expressar claramente a

intencdo de formar sociedade, manifestando sua vontade de “cooperar ativamente

7| EITE JUNIOR, Carlos Antonio Goulart. op. cit. p. 89

148 apud LEITE JUNIOR, Carlos Antdnio Goulart. op. cit. p. 89
149 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 393.
%0 op. cit. p. 14
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para o resultado que procuram obter, reunindo capitais e colocando-se na mesma

situacao de igualdade”.

Esclarecedora a definigéo trazida por Leite Junior™®:

O conceito de affectio societatis se desenha como o “elemento
essencial a existéncia da sociedade”, o fator psiquico fundamental na
definicdo da sociedade, e distintivo em relagdo a outros negocios
juridicos em que intervém a participacao para o resultado. Nao reside
no propdsito apenas de cooperar, porém, na intencdo de contribuir
para o proveito comum. A affectios societatis surge como um laco
simpético de concurso para um fim comum e de fraternidade no
emprego dos meios adequados a sua realizacdo, invariavelmente
enaltecido, como um sentimento dessa grandeza ndo poderia deixar
de ser.

Do conceito apresentado de affectio societatis ainda é possivel desdobrar o dever de
lealdade que possuem o0s sOcios. Tal dever seria uma consequéncia direta do
reconhecimento da affectio como elemento essencial da sociedade e pode ser

destrinchado em duas vertentes: positiva e negativa.

O dever de lealdade positivo consiste na obrigacdo que o sécio possui de realizar
todos os atos necessarios a realizacdo do objeto social e, consequentemente dos
interesses da sociedade. Em seu carater negativo identifica-se o dever do sdcio de
ndo agir em desconformidade com tais interesses ou contra a existéncia da propria

sociedade.

Denotando a importancia atribuida a este elemento, René Rodiére®>

chega a
afirmar que as decisfes tomadas por uma sociedade que desconsiderariam a

affectio seriam nulas, sobrepondo este requisito a prépria vontade dos sécios.

31| EITE JUNIOR, Carlos Anténio Goulart. op. cit. p. 91
132 apud LEITE JUNIOR, Carlos Anténio Goulart. op. cit. p. 94
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Com a evolugcéo da economia e a consequente modificagdo ocorrida nos tipos
societarios para atender as novas necessidades, deixaram as sociedades de ser
somente de pessoas para também se admitir as sociedades de capital. A motivagédo
da reunido de esforcos ndo era mais as caracteristicas pessoais de cada sécio, mas

sim o aporte de capital que 0 mesmo poderia realizar.

Este novo modelo demandava uma releitura do conceito de affectio societatis, vez
que, nao seria possivel exigir nesta nova modalidade que os sdécios tivessem uma
contribuicdo ativa, voluntaria e igualitaria. Os chamados soécios capitalistas, em
regra, ndo participam ativamente da vida societéria, porém, mesmo assim, ndo se

pode admitir a existéncia de tais sociedades sem o elemento da affectio.

Neste novo modelo, ndo se poderia incluir no conceito de affectio o dever de
lealdade em seu aspecto ativo, somente naquele que determina ao socio ndo atuar
de forma contraria a sociedade e seus interesses, mantendo-se também a exigéncia

da convergéncia de interesses.

Fica claro entdo que ndo se pode estabelecer um conceito Unico para a affectio
societatis, podendo esta admitir varias formulagées a depender da situagdo concreta
diante da qual seja analisado o elemento. Este € um elemento multiforme, maleéavel,
permitindo a aplicagdo as mais diversas realidades societarias, porém essencial a

todas elas.
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5 O DIREITO FUNDAMENTAL A LIVRE CONSTITUICAO E DISSOLUCAO DE
SOCIEDADES EMPRESARIAS

Perpassados nos capitulos anteriores a teoria geral dos direitos fundamentais, o
direito a liberdade de associacdo como positivado no ordenamento brasileiro e suas
manifestagbes ordinariamente admitidas e as origens, conceito, evolugdo e
peculiaridades das sociedades empresérias, estdo construidas as bases que
sustentardo a meta principal desta dissertagdo: reconhecer a aplicacdo do direito a
liberdade de associacéo para as sociedades empresérias culminando na defesa do

direito fundamental & livre constituicdo e dissolucéo deste tipo de sociedade.

Esta construcdo perpassaré pela demonstracdo de que a doutrina, em sua maioria,
ao tratar do direito de associa¢do, nega a abrangéncia deste direito para além das
entidades dotadas de fins ndo econémicos. Em seguida sera demonstrado que o
proprio legislador ndo se manteve fiel a esta distingdo entre associacbes e

sociedade.

Por fim, se demonstrara a pertinéncia do reconhecimento deste direito, os indicios ja
existentes na doutrina e jurisprudéncia e as possiveis consequéncias juridicas

advindas de sua aplicagéo.

5.1 POSICAO CONTRARIA DA DOUTRINA MAJORITARIA

Ao se buscar as manifestagdes doutrinrias acerca do direito a plena liberdade de
associacdo prevista no inciso XVII do artigo 5° é possivel verificar que os Autores,
em sua maioria, tratam deste tema com extrema brevidade e superficialidade,
limitando-se a discorrer sobre aquilo que seriam os fins ilicitos e o caréater

paramilitar, elencados pela norma como limitagdes a este direito.
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O que normalmente ocorre é uma concentragdo maior por sobre os demais incisos
que versam sobre a liberdade de associagdo discutindo a impossibilidade de
intervencdo do Estado no funcionamento destas entidades, a sua dissolugéo
unicamente por sentenca judicial definitiva e o poder de representacdo que estes

entes possuem em relagdo aos seus associados.

3

E possivel verificar este fato nas obras de Alexandre de Moraes™ e Kildare

Gongalves Carvalho™*

gue em nada discorrem sobre o ambito de protecdo deste
direito, assim como Pedro Lenza'®®. Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino™®, por sua
vez, chega a abordar o tema afirmando que as associagdes referidas pelo inciso
XVIl deveriam ser entendidas em sentido amplo, porém, apenas inclui nesta

amplitude os partidos politicos e as associac¢des sindicais.

Marcelo Novelino™’

também deixa de lado a figura juridica das sociedades ao tratar
do direito de associagdo, afirmando que este € um direito individual de expresséo
coletiva, pois representa interesses coletivos porém é imputado a cada individuo,
entretanto, limita estas organizagfes coletivas as associac¢des, sindicatos e partidos

politicos.

Manoel Jorge e Silva Neto'*®

vai além na explanagcdo acerca da liberdade
constitucional de associacdo afirmando, apds a analises dos dispositivos da Carta,
que este direito comportaria trés espécies: a) o direito de associacao civil; b) direito

de associacéo profissional ou sindical; c) direito de associac¢éo politica.

Seria possivel incluir as sociedades dentro do item a) indicado por este Autor,

porém, o mesmo faz questdo de extirpar essa possibilidade com a definicdo de que

133 MORAES, Alexandre. Op. cit. p. 170.

1% CARVALHO, Kildare Gongalves. op. cit. p. 210.

155 | ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 13 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Saraiva, 2009. p. 690-691.

156 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional descomplicado. 3 ed. rev. e
atualizada. Sao Paulo: Método, 2008. p. 128-129

157 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 3 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2009.
p. 427-428.

138 SILVA NETO, Manoel Jorge e. op. cit. p. 485-486.
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esta espécie “se exercita para o fim de criacdo de entidades destinadas a melhor
proporcionar o exercicio dos direitos civis(por ex.: associagédo de pais, associagéo de

bairro).”.

Flavia de Campos Pinheiro™ dedica sua dissertacdo de mestrado a anélise do
conteudo constitucional da liberdade de associag&o, e no bojo deste estudo discorre
acerca da abrangéncia do termo associacdo buscando o sentido supostamente

atribuido pela Carta Magna.

Esta Autora afirma que o contetido desta norma constitucional deve ser analisado de
forma estrita, tratando exclusivamente de associa¢cdes sem fins lucrativos sem que
seja possivel estender a sua aplicacdo para as sociedades, fundagbes ou

organizacoes.

Merece transcricdo o fundamento utilizado para defender a interpretagéo do termo

em sua forma restrita:

E um direito relativo a liberdade do individuo. Portanto, a amplitude
deve estar ligada ao ambito de protecao da liberdade do individuo no
gue concerne ao direito de se organizar em conjunto para obter

determinado fim. Essa finalidade esta relacionada a um direito

fundamental, que n&o significa a obtencéo do lucro®®°.

Primeiramente o argumento de que a liberdade de associagdo ndo pode ser utilizada
como fundamento para a obtencdo de lucro ndo excluiria da sua abrangéncia as
fundagdes e as organizagdes, visto a finalidade lucrativa das pessoas juridicas ser

exclusiva do tipo das sociedades.

Em segundo lugar, vincular a finalidade de uma associacdo a realizacdo de um

direito fundamental é apequenar demais as possibilidades de conjugacéo subjetiva

%9 pINHEIRO, Flavia de Campos, op. cit.
160 |hidem. p. 104.
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de esforcos. Em momento algum da Constituicdo é possivel inferir que a liberdade
de associagédo ndo pode ser utilizada para conformar um ente coletivo que busque
beneficios econdmicos para seus integrantes, ndo existindo qualquer base para o

fundamento levantado pela Autora.

Outro trecho merece transcrigdo, quando a Autora discorre sobre os elementos do

direito de associagao:

O direito possui natureza individual de exercicio coletivo. E direito do
homem agrupar-se para alcancar um beneficio, seja a efetivacdo de
um direito, o desfrute de lazer, o desenvolvimento cultural, desde que
este proposito ndo seja comercial, pois a finalidade lucrativa
desfigura a esséncia do direito constitucional individual. O lucro nédo
esta entre os bens defendidos pelo artigo 5° da Constituicido Federal.
Pelo exposto, ndo se reconhece a liberdade constitucional de
associacdo finalidade lucrativa. A proépria finalidade comum nao é
elemento para constituicdo de sociedade. Os direitos componentes
da liberdade de associacdo também ndo se confundem com os

direitos previstos para a criagéo e dissolugédo de uma sociedade, bem

como a adesdo e o desligamento de seus membros'®..

Com todo respeito a Autora citada ndo & possivel jamais admitir como verdadeiros
os fundamentos elencados por ela para afastar aplicagdo da liberdade de

associacéo por sobre entidades com finalidade lucrativa.

Como pode a esséncia do direito de associacéo estar desfigurada tdo somente pela
finalidade lucrativa? Qual elemento deste direito nao € compativel com a afericéo de
beneficio econdmico pelos componentes de um ente coletivo? A autora ndo indica,

afirmando apenas a sua incompatibilidade.

Conforme explicitado no capitulo destinado a liberdade de associacédo, esta decorre
do instinto gregéario natural ao ser humano, que, buscando perpassar as dificuldades
impostas pela sobrevivéncia, agregou-se a outros seres humanos para facilitar a

consecucao de seus objetivos.

181 |bidem p.124.
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E evidente que, pelo menos em uma sociedade capitalista moderna, é essencial
para a subsisténcia de qualquer ser-humano a obtencdo de recursos financeiros
para adquirir o0s meios basicos a sua sobrevivéncia, e uma das formas de obtencao

destes recursos se da através do exercicio da empresa.

Ora, negar o reconhecimento de que o exercicio coletivo da empresa (formacao de
sociedade empreséria) ndo pode ser abrangido pela liberdade de associagéo
afirmando que esta ndo esta ligada ao exercicio da liberdade do individuo & optar
por uma realidade ideal onde o exercicio de atividade econdmica ndo é essencial a

sobrevivéncia.

Argumentar, entdo, que o lucro ndo esta entre bens defendidos e por isto ndo se
pode admitir a sua prote¢do pelo direito de associacdo também néo faz qualquer
sentido. Por 6bvio que ndo poderia o lucro ser ali protegido. Imagine-se uma
situagdo aonde um empresario cuja atividade econémica vem obtendo seguidos
resultados negativos ajuiza uma demanda contra o Estado buscando a efetivagédo do

seu direito fundamental ao lucro.

A prépria natureza do lucro, portanto, inviabilizaria a protecéo utilizada pela Autora
como fundamento. Mas isto ndo valida o posicionamento, pois, o lucro é
indiretamente protegido pela norma constitucional. E garantido a todos a
possibilidade de obter lucro, e ndo como direito fundamental mas como fundamento

do proprio Estado Democratico de Direito, através do valor da livre iniciativa.

Todos aqueles na plena vigéncia de seus direitos possuem o direito de livremente
iniciar qualquer atividade econdmica, e ndo h& motivo para entender essa
possibilidade em sua forma individual, albergada pela livre iniciativa, e veda-la na
forma coletiva sob o argumento de que a liberdade de associagéo nédo pode proteger

a finalidade lucrativa.
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Esta forma de pensamento somente se adequaria a uma realidade social/comunista
onde fosse vedado aos particulares a detengdo sobre os fatores de produgéo e a
atividade econdmica fosse monopdlio estatal, situacdo totalmente incompativel com

a livre iniciativa, ou seja, com um dos fundamentos da Republica.

Nao faz qualquer sentido também a afirmacdo de que a finalidade comum n&o seria
elemento para constituicdo de sociedade. O fim comum é elemento do préprio
conceito de sociedade, como ja demonstrado, sendo impossivel a existéncia de um
ente desta espécie onde seus membros ndo possuam um objetivo compartilhado.

Como entdo ndo seria a finalidade em comum necesséria a sua constituicdo?

Em verdade a presenca de um fim comum € mais indispensavel nas sociedades que
nas associagfes. Nos termos explicitados no capitulo trés, nas associa¢des pode-se
ser integrante em decorréncia de uma qualidade individual e ndo de uma finalidade
comum como, por exemplo, as associagdes de moradores, onde 0 que importa para

ser membro é o local de residéncia e ndo um fim compartilhado.

Na sociedade, por sua vez, é elemento essencial a sua constituicido e manutencéo a
existéncia da affectio societatis, que demanda um esforco dos sécios na realizagéo
de um fim comum, sendo inconcebivel uma sociedade sem o requisito do

compartilhamento dos fins entre seus membros.

Outro ponto falho na argumentacéo trazida por esta Autora estd no fundamento legal
em que a mesma se arvora para limitar o contetdo constitucional da liberdade de

associagao.

E utilizado o conceito de associagdo trazido pelo Cédigo Civil de 2002, que
efetivamente limita este termo as entidades sem finalidade econbémica, porém,
conforme ficard demonstrado em seguida, a utilizacdo do termo neste sentido estrito
ocorreu pela primeira vez no referido cédigo, ndo servindo de parametro para

nortear a interpretagdo da norma constitucional em comento.
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Além disto, a Autora evoca o ordenamento francés afirmando que neste pais “atribui-
se regime constitucional a liberdade de associagdo sem fins lucrativos,

considerando-a liberdade publica e regime privatista legal...”*%.

E necessario ressaltar que o diploma constitucional francés ndo traz sequer um
artigo sobre a liberdade de associagdo. Como, entéo, afirmar que esta liberdade
possui regime constitucional no pais, e ainda mais, que este regime exclui a

finalidade lucrativa do &mbito de protegéo desta liberdade?

Em verdade a Constituicdo francesa nao trata especificamente de nenhum direito
fundamental nem de suas garantias, deixando esta disciplina para a legislagcéo

infraconstitucional conforme se depreende do escrito no seu artigo 34, vide:

Article 34
La loi fixe les régles concernant :

— les droits civiques et les garanties fondamentales accordées aux
citoyens pour l'exercice des libertés publiques ; la liberté, le
pluralisme et I'indépendance des médias ; les sujétions imposées par
la Dé?:gnse nationale aux citoyens en leur personne et en leurs
biens™;

1164

A associacdo é tratada somente na Lei Francesa de 1901™", porém esta lei é

anterior ao proéprio texto constitucional e ndo trata acerca da liberdade de associagédo

162

Ibidem. p. 125.
163

Traducéo livre: A lei estabelece os regulamentos referentes :

"aos direitos civis e as garantias fundamentais concedidas aos cidadaos para o exercicio das
liberdades publicas; as obrigag6es impostas pela defesa nacional aos cidaddos quanto a sua pessoa
e seus bens".

184 Loi du ler juillet 1901 relative au contrat d'association

Titre 1.

Article 1

L'association est la convention par laquelle deux ou plusieurs personnes mettent en commun, d'une
facon permanente, leurs connaissances ou leur activité dans un but autre que de partager des
bénéfices. Elle est régie, quant a sa validité, par les principes généraux du droit applicables aux
contrats et obligations.

Traducéo livre: A associacdo € um contrato pelo qual duas ou mais pessoas compartilham, em
carater permanente, o seu conhecimento ou atividades com fins outros que nao a partilha de lucros.
Ela é regida, quanto a sua validade, pelos principios gerais de direito aplicaveis aos contratos e as
obrigacoes.
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e sim da associagcdo em sentido estrito, por isso, e de forma correta, limita 0 seu

ambito de aplicagdo apenas as entidades sem finalidade lucrativa.

E isso pode ser claramente percebido nas citagbes trazidas pela Autora em questéo,
visto que as mesmas somente versao sobre o conceito técnico de associacdo e ndo
sobre o @mbito de prote¢do da liberdade de associacdo que € algo completamente

diverso.

A norma francesa referida se assemelha a disciplina trazida pelo Cédigo Civil de
2002, que efetivamente refere-se apenas as associagfes em sentido estrito, mas
que néo serve para vincular o sentido dado ao termo associagdo utilizado pela

constituicdo ao disciplinar a liberdade discutida neste trabalho.

Deste modo, ndo existe qualquer cabimento para a limitacdo do contetdo do direito
de associag&o proposto pela Autora em sua dissertacdo, sendo plenamente possivel
a aplicacdo desta liberdade aos grupos que possuam finalidade lucrativa, como

defendido neste trabalho.

Esta mesma Autora ndo entende ser possivel a aplicacdo dos incisos do artigo 5°
que tratam da liberdade de associagdo por sobre os sindicatos e os partidos
politicos, vez que, foram disciplinados expressamente pela Constituicdo em outros

dispositivos, novamente descabida a restri¢do.

George Sarmento™®

também compartilha do entendimento defendido por Flavia de
Campos Pinheiro, afirmando em seu livro que a liberdade de associacdo somente se
aplica as associa¢des em sentido estrito, citando inclusive a Lei Francesa de 1901

os ditames do artigo 53 do Cédigo Civil de 2002.

1% SARMENTO, George. Direitos Humanos: liberdades publicas, acdes constitucionais, recepgéo
dos tratados internacionais. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 103-105.
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Afirma este autor que:

A legislacdo brasileira assegura ampla liberdade para criacdo de
associagcbes, entidades vistas como importantes vetores da
democracia participativa e da cidadania no Brasil. O principio basilar
€ a finalidade ndo econbmica, o que significa que elas ndo podem
auferir lucros ou remunerar seus associados.

Os mesmos questionamentos antes opostos aos argumentos trazidos por Flavia de
Campos Pinheiro se aplicam as ideias de George Sarmento, ndo existindo qualquer
razdo apresentada que seja suficiente para justificar a restricdo proposta a plena

liberdade de associacao.

Pelo exposto acima, percebe-se que ordinariamente a doutrina ndo tem por costume
incluir no ambito de protecdo do direito de associacdo a figura juridica das
sociedades, sem contanto, justificar a ratio de tal limitagdo, e mesmo quando
apresenta os fundamentos para tanto estes ndo possuem quaisquer condi¢des de

resistir a uma analise pormenorizada.

5.2 A SOCIEDADE COMO SUBTIPO DE ASSOCIAGCAO

Para fundamentar a protecdo da constituicdo e dissolucdo das sociedades sob o
manto da plena liberdade de associacdo demonstrar-se-a que em verdade o que
existe € um género denominado associagdo do qual fazem parte diversas formas de

aglomeracgao subjetiva, dentre elas as sociedades.

O termo associac&do segundo o Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa® significa
0 ato ou efeito de associar-se, pelo que, se busca a definicdo de associar, trazida

pela obra em seis acepgoes:

186 HOUAISS, A. Dicionario Eletrdnico da Lingua Portuguesa. Sdo Paulo: Objetiva, 2009.
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1. pdr junto; reunir, agregar
2. fazer entrar ou entrar, reunir(-se) em sociedade
3. tomar como sdcio

4. fazer compartilhar ou compartilhar (algo) [com alguém]; partilhar,
dividir
5. tornar-se sdcio; colaborar regularmente

6. unir-se a (um individuo ou grupo) para determinado fim

Quaisquer das acepcdes apresentadas pelo dicionério séo capazes de abarcar o ato
de formar sociedade sob a definicdo de associar-se, e as indicadas com 0s numeros

“27,“3™ e “5”, afirmam expressamente essa abrangéncia.

No mesmo sentido busca-se a definicdo daquilo que seja associado, onde esta fonte
em uma de suas acepgOes afirma que € aquele “integrante de uma sociedade
empresarial ou de um clube; sécio”, e associagdo como podendo significar uma

“sociedade comercial formada por dois ou mais individuos”.

A doutrina também costuma dar esta amplitude ao termo associagéo, E possivel
ilustrar com a afirmagédo de Pontes de Miranda, “No sentido do texto brasileiro,
associacao e tdda coligacéo voluntaria de algumas ou de muitas pessoas fisicas, por

tempo longo, com o intuito de alcancar algum fim (licito), sob direc&o unificante.*®".

Pontes de Miranda nédo faz qualquer diferenciagdo quanto & natureza lucrativa ou
ndo dos fins a serem perseguidos pelo grupamento formando, afirmando apenas a

necessidade de sua licitude.

E isto também se verifica dos préprios conceitos dados por outros doutrinadores

para definir o que consistiria uma associagao.

87 MIRANDA, Pontes. Comentarios & Constituicao de 1967. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 1971. p. 608.
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Celso Ribeiro Bastos, conceitua associacdo como "reunido estavel e permanente de
pessoas, objetivando a defesa de interesses comuns, desde que né&o proibidas pela

Constituicdo ou afrontosos da ordem e dos bons costumes™®.

Pinto Ferreira, por fim, conceitua associagdo como "um grupo permanente de

homens, organizado para fins licitos"*®.

Nos conceitos trazidos por estes autores ndo se encontra qualquer vinculagéo a uma
finalidade ndo econbmica, tipica das associagfes em sentido estrito que pudesse

justificar a restricéo do significado a ser atribuido a este termo.

Os Unicos elementos necessérios para caracterizar um ente como uma associagao
sdo a pluralidade de pessoas, a comunhdo dos objetivos e atuacdo dentro dos
limites permitidos pelo ordenamento, requisitos amplamente preenchiveis por

qgualquer sociedade.

5.2.1 Utilizacéo pelo Legislador Ordinério

Para reforcar o argumento de que o termo associagéo refere-se a uma ideia geral
dentro da qual esta contida a sociedade, é possivel indicar varias normas juridicas
onde o legislador pétrio ndo guardou diferenca na utilizacdo dos termos associacdo

e sociedade.

O primeiro exemplo que se pode indicar encontra-se no Codigo Comercial de 1850

que afirmava:

Art. 288 - E nula a sociedade ou companhia em que se estipular que
a totalidade dos lucros pertenca a um s6 dos associados, ou em que
algum seja excluido, e a que desonerar de toda a contribuicdo nas

168 BASTOS, Celso Ribeiro. op. cit. p.213.
189 FERREIRA, Pinto. Comentarios & Constituicdo Brasileira. v. 1 Sdo Paulo: Saraiva 1989. p. 96.
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perdas as somas ou efeitos entrados por um ou mais sécios para o
fundo social.

Art. 290 - Em nenhuma associacdo mercantil se pode recusar aos
sécios o exame de todos os livros, documentos, escrituragdo e
correspondéncia, e do estado da caixa na companhia ou sociedade,
sempre que o requerer; salvo tendo-se estabelecido no contrato ou
outro qualquer titulo da instituicio da companhia ou sociedade, as
épocas em que 0 mesmo exame unicamente podera ter lugar.

Art. 291 - As leis particulares do comércio, a convencao das partes
sempre que lhes nédo for contraria, e 0os usos comerciais, regulam
toda a sorte de associagdo mercantil; ndo podendo recorrer-se ao
direito civil para decisdo de qualquer duvida que se ofereca, sendo
na falta de lei ou uso comercial.

Art. 311 - Quando duas ou mais pessoas, sendo a0 menos uma
comerciante, se associam para fim comercial, obrigando-se uns
como soécios solidariamente responsaveis, e sendo outros simples
prestadores de capitais, com a condicdo de n&o serem obrigados
além dos fundos que forem declarados no contrato, esta associacao
tem a natureza de sociedade em comandita.

E possivel verificar no artigo 288 transcrito acima que no mesmo dispositivo
normativo o autor se referiu aos membros de uma sociedade ou companhia como
associados para em seguida indica-los como sdcios, deixando expressa a sinonimia
entre os termos. Fica claro que os termos sdcio e associado, como ndo poderia ser

diferente, serviam para caracterizar os integrantes de uma sociedade.

Os artigos 290 e 291 por sua vez ndo deixam qualquer ddvida quanto ao tema
quando utilizam o termo associagdo mercantil. Para consolidar o entendimento, o
artigo 311 afirma que quando duas pessoas se associam nas condicbes ali

determinadas esta associagado tem natureza de sociedade em comandita.

Adentrando a seara das associa¢Bes de profissionais, temos o Decreto n. 979 de

1903 que afirmava:

Art. 2° A organizacdo desses syndicatos € livre de quaesquer
restricbes ou onus, bastando, para obterem os favores da lei,
depositar no cartorio do Registro de hipothecas do districto
respectivo, com a assignatura e rosponsabilidade dos
administradores, dous exemplares dos estatutos, da acta, da
installacdo e da lista dos socios, devendo o escrivdo do Registro
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enviar duplicatas & Associacdo Commercial do Estado em que se
organisarem os syndicatos.

Era exigido para o registro dos atos constitutivos destas entidades a apresentacéo

de lista constando seus membros, identificados pela lei como sécios.

O decreto legislativo 1.637 de 1907 também demonstra este fato em seu artigo 2°:

Art. 2° Os syndicatos profissionaes se constituem livremente, sem
autorizacdo do Governo, bastando, para obterem os favores da lei,
depositar no cartorio do registro de hypothecas do districto respectivo
tres exemplares dos estatutos, da acta da installacdo e da lista
nominativa dos membros da directoria, do conselho e de qualquer
corpo encarregado da direccdo da sociedade ou da gestdo dos seus
bens, com a indicacdo da nacionalidade, da idade, da residencia, da
profisséo e da qualidade de membro effectivo ou honorario.

O artigo se refere aos sindicatos e seu modo de organizagdo, reconhecidamente
entidades coletivas sem finalidade lucrativa, aproximando-se do conceito de
associacdo em sentido estrito, entretanto, ao discorrer sobre a administracdo dos
mesmos, este decreto afirma “qualquer corpo encarregado da direcgdo da

sociedade”, demonstrando a total similitude dos termos em questéo.

Em seguida tem-se o Cadigo Civil de 1916 que ndo deixa de comprovar 0 quanto
aqui apontado. Basta verificar alguns dispositivos do Capitulo XI que dispde sobre
as sociedades:

Art. 1.369. O simples ajuste de sociedade universal, sem outra
declaracédo, entende-se restrito a tudo que de futuro ganhar cada um
dos associados.

Art. 1.378. Se a entrada consistir em coisas fungiveis, ficardo, salvo
declaragcdo em contrario, pertencendo em comum aos associados.

Art. 1.386. Em falta de estipulacBes explicitas quanto a geréncia
social:

| - presume-se que cada sdcio tem o direito de administrar, e valido é
0 que fizer, ainda em relagdo aos associados que ndo consentiram,
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podendo, porém, qualquer destes opor-se, antes de levado o ato a
efeito;

Art. 1.388. Para associar um estranho ao seu quinh&o social, ndo
necessita o sécio do concurso dos outros; mas ndo pode, sem
aquiescéncia deles, associa-lo a sociedade.

Art. 1.396. Se o cabedal social ndo cobrir as dividas da sociedade,
por elas responderdo os associados, na propor¢do em que houverem
de participar nas perdas sociais.

O legislador no Codigo Civil de 1916 utiliza por diversas vezes os termos sécio e
associado como sindnimo assim como utiliza expressamente no artigo 1.388 o termo

associar significando o ingresso do individuo na sociedade.

Orlando Gomes'™ analisando outros dispositivos do mesmo diploma legal afirma
expressamente este fato ao dizer que o legislador ao regular as pessoas juridicas de
direito privado na parte geral do cddigo, nomeadamente no inciso | do artigo 16,
denominou-as como sendo sociedades ou associagdes civis, sem fazer qualquer

disting&o entre os dois tipos.

Segundo este Autor, mesmo distinguindo as associagcdes de intuitos né&o
econdmicos das sociedades de fins econdmicos nos artigos 22 e 23, esta distingao
seria incidental e ndo autorizaria inferir que foi eleito pelo legislador este fato como

critério para diferenciar estes entes, tendo o mesmo assimilado os dois institutos.

Ante todos esses exemplos legislativos fica claro que o legislador brasileiro, até o
advento da lei 10.406/2006 jamais lancou m&o de um rigor técnico tal que
proporcionasse uma conceituagdo restrita dos termos associagdo, associar-se,
associado, utilizando-o em grande parte dos textos em que desejava regular a figura

das sociedades.

1 GOMES, Orlando. Questdes de direito civil. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1976. p.23
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5.3 AINTERPRETACAO DO TERMO UTILIZADO PELA CONSTITUICAO

Estabelecido todo este pano de fundo histérico da utilizacdo do termo associacdo
pelo legislador, e utilizando-se dos critérios de interpretacdo constitucional trazidos
no capitulo dois, chegar-se-a a conclusdo de que a acepcao dada pela Carta Magna

€ a mais abrangente possivel, consagrando um direito geral de associacao.

Primeiramente lanca-se méao do principio da coloquialidade dos termos
constitucionais, aduzido por Manoel Jorge e Silva Neto, j4 tratado no segundo

capitulo deste trabalho.

Segundo este principio, em razdo do carater de carta politica da Constituicdo, a
mesma utiliza em seu texto expressdes de sentido comum, e, sempre que houver
davidas a respeito do sentido de determinada expressao deve prevalecer aquele que

seja mais ordinério.

Isto se coaduna também com a teoria dos interpretes constitucionais trazida por
Haberle, ja enfrentada, de que os verdadeiros intérpretes sdo os destinatarios da
norma, neste caso, os cidadaos, e estes ndo recepcionam os termos constitucionais

em seu carater técnico.

Frente aos demais principios se pode dizer ainda que a coloquialidade concretiza
também da maxima efetividade na medida em que aproxima a norma de seus

destinatarios, facilitando sua compreensao, aceitacdo e cumprimento.

Aplicando estes critérios por sobre a norma atinente a liberdade de associa¢do na
forma como vem inscrita no artigo 5°, inciso XVII, ndo ha como concluir que neste
ponto a interpretacdo constitucional deva restringir o ambito de prote¢cédo da norma

para o sentido técnico estrito de associagao.
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A prépria experiéncia legislativa anterior, mostrada no subtdpico acima, serve para
demonstrar que a dimensdo deste direito deve alcancar também a figura das

sociedades.

Uma diferenciacdo técnica estrita somente restou positiva com a edicdo do Novo
Cadigo Civil de 2002, quatorze anos apés a promulgagédo da Constituicdo Federal,
inexistindo fundamento capaz de aplicar este tecnicismo na aplicagédo da norma em

guestao.

Aplicando-se também os principios da Unidade da Constituicdo e da Interpretacdo
Conforme chega-se a conclusdao de que o termo associacdo é empregado em
sentido lato. Isto se deve & compatibilidade deste direito ao fundamento da republica
inscrito no principio da livre iniciativa, que demanda a liberdade de associacdo

também incidente por sobre a constituicdo e dissolucdo de sociedades empresérias.

Ademais, como j& esmiucado quando do estabelecimento do conteddo do direito de
associagdo no capitulo correspondente, as Unicas limitacdes possiveis a este direito
sdo aquelas expressamente previstas no texto constitucional, quais sejam, os fins
ilicitos e o carater paramilitar, sendo impossivel enquadrar como tal a finalidade

lucrativa que caracteriza as sociedades.

Reconhecendo-se assim a acepc¢éo do termo associagdo como sendo um direito
geral de associagdo dentro do qual esta inserido o fenémeno associativo destinado a
finalidade econdmica, as sociedades, é imperioso reconhecer que também a estas

se aplica o direito de associagdo previsto constitucionalmente.
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5.4 O RECONHECIMENTO PELA DOUTRINA DA APLICACAO DA LIBERDADE DE
ASSOCIAGCAO POR SOBRE AS SOCIEDADES

Embora demonstrado no inicio deste capitulo que a doutrina em sua maioria
entende que a norma constitucional ora discutida aplica-se somente as associa¢des
que ndo possuem finalidade lucrativa, é possivel encontrar alguns autores que
comungam expressamente com a tese aqui defendida e outros donde € possivel
concluir que possuem este entendimento, porém ndo se manifestam expressamente

neste sentido.

José Afonso da Silva'’* enfrenta diretamente a questéo apesar de o fazer de forma

extremamente sucinta. Afirma o Autor sobre o direito de associagao que:

Seus elementos sdo: a base contratual, permanéncia (ao contrario de
reunido), fim licito (fim nao contrario ao direito). A auséncia de fim
lucrativo ndo parece ser elemento da associagdo, pois parece-nos
gue o texto abrange também as sociedades lucrativas. Entdo, a
liberdade de associacdo inclui tanto as associagcbes em sentido
estrito (em sentido técnico estrito, associacdes sdo coligacdes de fim
ndo lucrativo) e as sociedades (coligacdes de fim lucrativo).

E possivel verificar também nos escritos de Pontes de Miranda que ndo assiste
qualquer razdo a retirada do ato de constituir sociedade do &mbito de protecédo da
liberdade de associagdo. Ao tratar sobre a evolugdo do contrato de sociedade na

Grécia Antiga, este autor afirma que:

A liberdade de associacao, de fazer sociedades, chegou a altissimo
grau na Grécia. Guerreiros podiam associar-se. Bem assim,
marinheiros. O texto de SOLON que se conhece por sua insercio no
Digesto, devida a Gaio, mostra que havia plena liberdade de
associacdo. N&o importava para que fosse: para refeicbes em
comum, ou para lugares de sepultura, ou para atos religiosos, ou

para marinheiros.*’?

L SILVA, José Afonso da. op. cit. p. 267.
2 MIRANDA, Pontes de. op. cit. p. 5.
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Rachel Sztajn afirma que:

O direito de associacao, a liberdade para reunir-se em grupos tem,
no Direito brasileiro, suporte na Constituicdo da Republica, que
relaciona entre os direitos individuais tanto a liberdade de reunido em
locais publicos, mediante prévia autorizacdo da autoridade
competente (art. 5°, inc. XVI), quanto a liberdade de associacéo para
fins licitos (art. 5°, inc. XVII), bem assim a criacdo de associacdes
(art. 5°, inc. XVIII). Nessa disciplina incluem-se tanto as associacoes
guanto as sociedades, aquelas sem finalidade econbmica que é
tipica destas.'”

Esta mesma Autora segue manifestando-se sobre o tema defendendo que se a lei
ndo distingue, ndo cabe ao intérprete, utilizando conceitos e doutrina elaborados em
outros sistemas, distinguir entre sociedades e associagdes, concluindo que, no
direito brasileiro, sociedades e associa¢des constituem uma e a mesma espécie de
contrato e se houver qualquer diferenciagdo, esta existira em razao das regras de
organizagéo estabelecidas pelos contratantes, do fim visado e da fungédo social a

que se destina, entretanto ainda pertinentes ao mesmo instituto contratual' .

Ja Alexandre de Moraes!'”

ao discorrer sobre as possibilidades de limitagdo do
Estado em relagdo ao direito de associagéo afirma que este n&o poderia limitar sua
existéncia podendo tdo somente estabelecer requisitos para classificar estas
associacbes em diversas categorias, “civis, mercantis — sociedades andnimas,

responsabilidade limitada, etc.”.

Flavia de Campos Pinheiro’’® ao analisar as pessoas juridicas de direito privado
afirma que existem duas espécies dentro desta designacdo, as fundacbes e as
associacoes, indicando expressamente que as sociedades encontram-se inseridas

na espécie associagao.

78 S7TAJN, Rachel. op. cit. p. 16.

1 |bidem. p. 30-33.

> MORAES, Alexandre. Constituicso do Brasil Interpretada e Legislac&o Constitucional. 7 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2007. p.206.

6 PINHEIRO, Favia de Campos. op. cit. p. 88-89.
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177

Rodrigo Xavier Leonardo™" afirma que:

A liberdade de associacdo, tal como garantida constitucionalmente
(CF, art. 5.0, inc. XVII, XVIII, XIX, XX e Xl), serve de suporte para
toda e qualquer organizacdo de pessoas dotada de razoavel
estabilidade e destinada ao desenvolvimento de uma atividade
comum. Inserta no contexto dum Estado Democratico de Direito (art.
1.0, CF), conforme reflexdes desenvolvidas no capitulo precedente,
0s contornos para o exercicio dessa liberdade séo inevitavelmente
muito amplos.

(..)

Por essa razéo € que tanto uma associacao de pais e mestres, com
uma organizacdo absolutamente precdria, quanto uma sociedade
anbnima, extremamente organizada, podem ser consideradas
espécies do género associagao.

Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet
Branco'’® discorrem amplamente sobre o direito de associacdo sem, porém,
expressamente reconhecerem a sua aplicagdo por sobre o fendmeno das

sociedades.

Infere-se que os mesmo entendem pela possibilidade desta aplicagéo, pois, afirmam
gue as metas dessa associagédo podem ser econdmicas, e ao decompor o direito de
associacdo previsto constitucionalmente enumera a possibilidade de os sécios se

auto organizarem e desenvolverem suas atividade associativas.

O ponto em que a afirmacgéo é quase expressa é quando estes afirmam que os fins
da associacdo tém de ser licitos, podendo ser comerciais ou ndo, concluindo-se que,

para estes autores, entdo, a sociedade faz parte do género geral associacao.

Novamente Gilmar Mendes se manifesta no sentido de aplicar por sobre as
sociedades os ditames da liberdade de associagdo. Em artigo publicado na Revista

Juridica Digital da Presidéncia da Republica intitulado “Os Direitos Fundamentais e

7 LEONARDO. Rodrigo Xavier. op. cit. p. 89 e 96

"8 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit.
p. 401-412
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seus multiplos significados na ordem constitucional’, este autor afirma que “a
liberdade de associagao (CF, art. 5°, XVII) depende, pelo menos parcialmente, da
existéncia de normas disciplinadoras do direito de sociedade (constituicdo e

organizacéo de pessoa juridica, etc).”".

Diante das manifestacfes doutrinarias elencadas, percebe-se que alguns poucos
Autores reconhecem expressamente o quanto defendido nesta dissertacéo,
enquanto que das afirmacdes de outros € possivel inferir sua concordancia, sem,

contudo, existir um estudo dedicado ao tema.

Folheada a doutrina pétria, faz-se necessario um exame do tema entre os autores

estrangeiros.

5.4.1 A Sociedade e o Direito de Associagdo na Doutrina Alienigena

Demonstrada a existéncia embrionaria do reconhecimento da aplicacao do direito a
plena liberdade de associagdo por sobre as sociedades empreséarias no direito
patrio, se torna indispenséavel colacionar a este trabalho a experiéncia doutrinaria
alienigena para demonstrar a ocorréncia do reconhecimento deste direito também

em outros ordenamentos juridicos.

No ambito do direito alienigena pode citar Roberto Bin e Giovanni Pitruzzella®® que

afirmam acerca da liberdade de associacéo no direito italiano:

Per "associazione" s'intendono quelle formazioni  sociali
(genericamente riconosciute dali'art. 2 Cost.) che hanno base
volontaria (mentre, per esempio, la famiglia o la comunita scolastica

% MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos Fundamentais e seus multiplos significados na ordem
constitucional. In Revista Juridica Virtual da Presidéncia da Republica. v. 2. n. 13. Junho/1999.
Brasilia. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_14/direitos_fund.htm Acesso
em 10 mai. 2011.

180 BIN, Roberto; PITRUZZELLA, Giovanni. Diritto Costituzionale. 6 ed. Torino: G. Giappchelli
Editore, 2005. p. 500.
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non I'hanno) ed un nucleo, sia pure embrionale, di organizzazione e
di tendenziale stabilita (in cio si distinguono dalia "riunione"™; ~ 8§
XI11.5.2). La disciplina dell'art. 18 Cost. si rivolge a tutte le forme
associative, quale ne sia la specifica qualificazione giuridica (non
rilevano percio, per esempio, le distinzioni civilistiche tra associazione
semplice, associazione riconosciuta, fondazione, societa, ecc.).
Tuttavia la stessa Costituzione detta norme specifiche per alcuni tipi
di associazione: le associazioni a carattere religioso (artt. 19 e 20: ~ 8
XI11.5.4), i sindacati (art. 39: ~ 8 XIII.7 .2), i partiti politici (art. 49: ~ §
2).

Estes autores ao tratar sobre a disciplina do artigo 18 da Constituicdo Italiana®®
afirmam que o mesmo se refere a todas as formas associativas seja qual for sua
qualificacdo juridica, sendo, portanto, irrelevante a distincdo civilista entre
associacdes simples, reconhecidas, fundagdes ou sociedade. Apenas o0 que faz a
Carta Magna é trazer regulamentacfes especificas para determinados tipos de

associa¢do como as religiosas, os sindicatos e os partidos politicos.

A normatizacdo do direito de associagdo na Constituicdo Italiana se assemelha
deverasmente aquela perpetrada no ambito da Constituicdo Federal de 1988, e, da
mesma forma deve ser interpretada, abrangendo todo e qualquer tipo de forma
associativa, ndo havendo fundamento juridico em afastar do seu ambito de protecéo

as sociedades, como afirmam os autores italianos supracitados.

E possivel citar também Gregorio Badeni'®® que em seu Tratado de Direito

Constitucional afirma sobre a liberdade de associagdo que:

A igual que la libertad de reunion, la asociaciéon es una consecuencia
inevitable de la condicién social del hombre. Asi como tiene derecho
a desarrollar libremente su actividad individual para alcanzar las
metas que se ha propuesto, también tiene derecho a unirse con otros
individuos para satisfacer los intereses comunes politicos,
economicos, religiosos, culturales, gremiales, deportivos y de toda
otra indole licita que determinan sus conductas.

8L «art, 18 | cittadini hanno diritto di associarsi liberamente, senza autorizzazione, per fini che non
sono vietati ai singoli dalla legge penale. Sono proibite le associazioni segrete e quelle che
perseguono, anche indirettamente, scopi politici mediante organizzazioni di carattere militare.”

2B ADENI, Gregorio. Tratado de Derecho Constitucional. T. I. 2 ed. atual. e ampl. Buenos Aires: La
Ley, 2006. p. 551-553.
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A Constituicdo Argentina prevé rapidamente a liberdade de associagdo em seu
artigo 14'%, porém, conforme afirmado por Badeni, esta confere ao homem o direito
de unir-se com outros individuos para satisfazer um diversa gama de interesses
comuns, dentre 0s quais inclui interesses econdmicos 0 que legitima a sua aplicacdo

por sobre as sociedades empresarias.

Rafael Raveau'®

traz em seu estudo uma andlise do artigo 10, n° 5 da Constituicao
Chilena™®, afirmando a origem natural do direito de associacdo, sendo este uma
faculdade que todo homem possui de combinar forgas com seus semelhantes de

forma habitual para obtenc@o de um fim comum, licito e honesto.

A priori a exposi¢gdo deste Autor ndo contribui para a defesa da ideia central deste
estudo, entretanto, apds discorrer sobre a natureza e os limites deste direito, Rafael
Raveau passa a falar disciplina juridica do mesmo no ordenamento chileno. Neste
ponto o Autor afirma expressamente existirem dois subtipos de associagdes: as que
perseguem um fim ideal e as que perseguem um fim lucrativo, que seriam as

sociedades civis ou comerciais.

Na linha do que defende este estudo, afirma o Autor serem as sociedades
empreséarias uma espécie do género associagdo, devendo consequentemente ser
objeto de protegcdo da norma de direito fundamental que protege os direitos

associativos.

183 «Art. 14.- Todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes
gue reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda industria licita; de navegar y
comerciar; de peticionar a las autoridades; de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio
argentino; de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa; de usar y disponer de su propiedad;
de asociarse con fines Utiles; de profesar libremente su culto; de ensefiar y aprender.”

188 RAVEAU, Rafael. Tratado Elemental de Derecho Constitucional Chileno y Comparado. 2 ed.
rev. Santiago: Editorial Nascimento, 1939. p. 467-472.

185 wg| derecho de asociarse sin permiso previo 'Y en conformidad a la ley". Ressalte-se que este
Autor trabalha sobre a Constituicdo Chilena ap6s a reforma ocorrida em 1925. Atualmente o direito a
liberdade de associacao esta previsto no art. 19, 15° com redacéo similar.
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N&o se justifica qualquer restricdo realizada a este ambito de protecdo ante o

fundamento de naturalidade deste direito trazido pelo Autor*®®:

Desde el momento en que el derecho de asociacion emana de la ley
natural, claro es que no puede proceder de mera concesion de la ley
civil, puesto que la ley natural es anterior a la ley civil.

Se decorrente da lei natura ndo podera a lei civil trata-lo como uma concesséo sua e
limita-lo a seu arbitrio. Para além das limitag6es insitas & norma constitucional, que
no caso do Chile sdo os objetos contrarios & ordem social, os bons costumes, as
pessoas e a propriedade, ndo poderd a norma civilista estabelecer outras restricdes
como a perpetrada pelo artigo 977 do Cadigo Civil Brasileiro, mais a frente tratada

neste trabalho.

Este mesmo Autor enriquece a discussdo sobre o tema ao trazer manifestagdes da
liberdade de associagdo no Direito Comparado, nomeadamente nas Constituicoes
da Austria, Brasil, Portugal, Uruguai, Peru, Equador, Espanha, Alemanha, Grécia,
Tchecoslovaquia, Polbénia e lugolavia, sendo transcritas abaixo aquelas mais

relevantes para o tema ora defendido.

PERU.-"El Estado reconoce la libertad de asociarse y la de contratar.
Las condiciones de su ejercicio estan regidas por la ley". (Art. 28.)

(..)

ALEMANIA®™ -"Todos los alemanes tienen derecho a formar
sociedades o asociaciones cuyos fines no sean contrarios a las leyes

18 |hidem. p. 468.

187 Atualmente art. 9: Artikel 9 [Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit]

(1) Alle Deutschen haben das Recht, Vereine und Gesellschaften zu bilden.

(2) Vereinigungen, deren Zwecke oder deren Tatigkeit den Strafgesetzen zuwiderlaufen oder die sich
gegen die verfassungsmaRige Ordnung oder gegen den Gedanken der Voélkerverstandigung richten,
sind verboten.

(3) Das Recht, zur Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen Vereinigungen
zu bilden, ist fir jedermann und fir alle Berufe gewahrleistet.Abreden, die dieses Recht einschranken
oder zu behindern suchen, sind nichtig, hierauf gerichtete Malnahmen sind rechtswidrig. Manahmen
nach den Artikeln 12a, 35 Abs. 2 und 3, Artikel 87a Abs. 4 und Artikel 91 dirfen sich nicht gegen
Arbeitskampfe richten, die zur Wahrung I. Die Grundrechte 16und Foérderung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen von Vereinigungen im Sinne des Satzes 1 gefihrt werden.

Traducdo da Embaixada da Alemanha no Brasil: Artigo 9 [Liberdade de associacao e coalizao]

(1) Todos os alemées tém o direito de constituir associacdes e sociedades.
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penales. Este derecho no puede ser limitado con medidas
preventivas". (Art. 124).

(..)

POLONIA.-"Los ciudadanos tienen derecho a agruparse libremente,
a reunirse y a constituir sociedades o asociaciones. El ejercicio de
estos derechos sera regulado por las leyes". (Art. 108).

A disposicdo constitucional peruana coloca a liberdade de associacdo junto a
liberdade de contratagdo o que, langcando méo das diferengas entres as formas
associativas existentes tratadas no capitulo terceiro deste trabalho, demonstra

indiscutivelmente a pertinéncia destas normas para as sociedades.

Das conjugacdes subjetivas de esforgos apresentadas apenas a sociedade tem
natureza contratual, de assuncdo de obrigagbes reciprocas entre os integrantes,
possuindo as associagbes em sentido estrito, os sindicatos e as cooperativas

vinculos de natureza institucional.

Nestes termos, também na legislacdo peruana entéo resta protegido o direito de livre
constituicdo e dissolucdo de sociedades empresarias como decorréncia da aplicacao

da liberdade de associagéo sobre esta espécie associativa.

Ja as previsbes constitucionais indicadas pelo Autor nas Constituicbes alema e
polonesa preveem expressamente o direito a liberdade de constituir associacdes e
sociedades, ja antecipando aos problemas relativos & aplicabilidade ou ndo deste

direito por sobre as sociedades.

(2) Sao proibidas todas as associagfes cujas finalidades ou cuja atividade sejam contrarias as leis
penais ou estejam orientadas contra a ordem constitucional ou os ideais do entendimento entre os
povos.

(3) E garantido a todas as pessoas e profisses o direito de constituir associa¢es destinadas a
defender e melhorar as condi¢cdes econdmicas e de trabalho. Consideram-se nulos os ajustes
tendentes a restringir ou a impedir esse direito, bem como ilegais as medidas com esse fi m. Medidas
segundo os artigos 12a, 35 §2, 35 83, 87a 84 e artigo 91 ndo podem ser orientadas contra conflitos
de trabalho, levados a cabo por associacdes no sentido da primeira frase, para a defesa e melhoria
das condicdes econdmicas e de trabalho.
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Este autor também tras a disposicdo acerca do tema constante da Constituicdo
Espanhola, porém neste pais a abrangéncia da liberdade de associagcdo ja foi
consolidada quando do julgamento pelo Tribunal Constitucional do processo
67/1985, tratado em seguida quando da analise do posicionamento jurisprudencial

sobre o tema em questéo.

Compulsadas as normas constitucionais dos principais paises da América Latina e
da Europa Continental, ndo citadas por Raveau'®®, verificou-se que as disposicées
sobre a liberdade de associagdo nao trazem qualquer especificidade que contribua

para a elucidagao do presente tema, pelo que, deixa-se de transcrevé-las.

No que tange a legislacdo francesa, utilizada por Flavia de Campos Pinheiro para
justificar a limitac&o do conteudo constitucional da liberdade de associacao, ja restou
demonstrado que o dispositivo utilizado pela Autora refere-se a uma lei ordinaria que
trata das associagbes em sentido estrito, em nada prejudicando o reconhecimento

buscado nesta dissertagéo.

Do exposto, percebe-se que a doutrina, tanto nacional como alienigena, ainda que
timidamente, j& se manifesta no sentido de aplicar a liberdade de associacdo ao
fendmeno das sociedades, porém sem aprofundar-se nos fundamentos desta

aplicacdo ou mesmo em suas consequéncias.

5.5 INDICIOS DE RECONHECIMENTO DA APLICACAO DO DIREITO DE
ASSOCIACAO AS SOCIEDADES NA JURISPRUDENCIA

Mesmo né&o existindo expressamente um julgamento em que se discutisse a
aplicacéo do direito a liberdade de associagdo por sobre as sociedades é possivel
extrair de trechos de votos proferidos em outros julgamentos que este entendimento

existe dentre os Ministros dos Tribunais Superiores patrios.

188 Paraguai Venezuela, Uruguai, México, Franca, Holanda, Bélgica, Dinamarca e Suécia.
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Citando Pontes de Miranda e José Afonso da Silva, 0 Ministro do Supremo Tribunal

Federal Sepulveda Pertence em seu voto vista no julgamento da Acdo Direta de

Inconstitucionalidade 2.054-4 Distrito Federal, comungou do entendimento de que a

liberdade de associagdo prevista constitucionalmente abrangeria também as

sociedades:

E expressivo o exemplo de Pontes de Miranda: admitir, sem
temperamentos, em favor da pessoa juridica, a irrestrita liberdade de
associacdo, positiva e negativa, que induvidosamente abrange a
formacédo de sociedades de finalidade empresarial (José Afonso,
pag. 266, José Celso Melo Filho, Constituicdo Anotada, pag. 476), é
de fato inviabilizar, contra 0 mandamento constitucional — hoje no art.
173 84° - que a lei possa prevenir a formacédo de grupos econémicos
tendentes a dominagéo de mercados, quando nao, ao monopdlio.

Neste mesmo julgamento o ministro Gilmar Mendes aparenta possuir 0 mesmo

entendimento ao afirmar que:

A liberdade de associacdo depende, pelo menos parcialmente, da
existéncia de normas disciplinadoras do direito de sociedade:
constituicdo, organizacdo da pessoa juridica, tudo isso que conta
com a sua institucionalizagéo

Em julgamento diverso, na Acéo Direta de Inconstitucionalidade 3.045-1 Distrito

Federal extrai-se o seguinte trecho do voto do Ministro Celso de Mello:

Como se sabe, Senhora Presidente, o direito de associagéo constitui
uma liberdade de acdo coletiva. Embora atribuido a cada pessoa,
gue é o seu titular, s6 pode ser exercido em conjunto com outras
pessoas. E pelo exercicio concreto dessa liberdade publica que se
instituem as associacdes, género a que pertencem as sociedades
(que podem ser simples ou empresarias), de um lado, e as
associacfes em sentido estrito de outro.

O direito de associagéo, bem por isso, se erige em um instrumento
de acao multiforme, podendo revestir-se de carater empresarial,
cultural, filantropico, sindical ou politico.

Cabe enfatizar, neste ponto, que as normas inscritas no art. 5°,
incisos XVII a XXI da atual Constituicho Federal protegem as
associagfes, inclusive as sociedades, da atuacdo eventualmente
arbitraria do legislador e do administrador, eis que somente o Poder
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Judiciario, por meio de processo regular, podera decretar a
suspensao ou dissolugcdo compulsdria das associacdes.

No ambito do Superior Tribunal de Justica pode-se citar o trecho do voto vista da
Ministra Nancy Andrighi no bojo do Recurso Especial n. 507.490 RJ, que discutiu a

possibilidade de resolugéo parcial de sociedade anénima:

Por todos estes argumentos, na hipétese em julgamento, a
dissolugcédo parcial da sociedade é a melhor solugdo sob todos os
prismas, juridico, social e econbmico, porquanto possibilita
equacionar os principios constitucionais da liberdade de associacéo
(art. 5°, XX) e o da funcéo social da propriedade (art. 5°, XXIIl, e art.
170, Ill), com o principio da preservacao da empresa.

Ressalte que o voto da Ministra transcrito acima faz referéncia ao direito de
associagédo na sua vertente negativa, reconhecendo expressamente a abrangéncia
do termo associar-se ou permanecer associado para a hipétese de uma sociedade

andnima.

7

Verificando os acoérddos dos Tribunais Superiores é possivel verificar que a
apreciacdo da liberdade de associagao se da principalmente na sua vertente acerca

da liberdade sindical e das associagfes em sentido estrito*®.

Os votos transcritos acima referentes a julgamentos do Supremo Tribunal Federal
foram retirados de agbes diretas de inconstitucionalidade que discutiram a situagéo
juridica do ECAD e da Rede Brasileira de Entidades Assistenciais Filantropicas, sem

qualquer relagdo com as sociedades empresarias.

Apenas no ambito do Superior Tribunal de Justica é possivel verificar uma referéncia
a aplicacdo da liberdade de associagdo por sobre as sociedades empresarias,

porém sempre relacionado a dissolucéo total ou parcial destas pessoas juridicas sob

189 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Associacdes, expulsdo de sécios e direitos fundamentais.

Revistq Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizacéo Juridica, n°. 13, abril-maio, 2002.
Disponlvel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 17 mai 2011.
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o prisma da liberdade de associagdo positiva, mas possuindo como principal
argumento a quebra da affectio societatis ja demonstrado neste trabalho como

elemento essencial ao contrato de sociedade.

No ambito internacional € exemplar a interpretacé@o realizada pela Corte Espanhola.
O Tribunal Constitucional Espanhol também se manifestou a respeito da
abrangéncia da protecdo a liberdade de associacdes por sobre as sociedades

190
5

empresérias na sentenga 67/1985™", cujo trecho se transcreve abaixo:

C) El art. 22 de la Constitucién contiene una garantia que podriamos
denominar comun; es decir, el derecho de asociacidon que regula el
articulo mencionado se refiere a un género -la asociacion- dentro del
gue caben modalidades especificas. Asi en la propia Constitucion
(arts. 6 y 7), se contienen normas especiales respecto de
asociaciones de relevancia constitucional como los partidos politicos,
los sindicatos y las asociaciones empresariales.

Este acord@o tornou-se paradigma para diversos outros na jurisprudéncia espanhola

e estabeleceu de forma definitiva a amplitude da liberdade de associagéo prevista.

Mesmo diante desta auséncia de posicionamento jurisprudencial expresso sobre o
tema no &mbito nacional, é possivel inferir das aplicacdes dadas pela jurisprudéncia
a liberdade de associagdo ndo comporta a exclusdo das sociedades empresarias no
seu ambito de protecdo, coadunando-se com o objeto deste trabalho, seguindo a

linha adotada no direito espanhol.

190 http:/Avww.boe.es/aeboe/consultas/bases_datos/doc.php?coleccion=tc&id=SENTENCIA-1985-
0067
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5.6 POSSIVEIS CONSEQUENCIAS JURIDICAS DO RECONHECIMENTO DO
DIREITO FUNDAMENTAL A LIVRE CONSTITUICAO E DISSOLUCAO DE
SOCIEDADES EMPRESARIAS.

Defendida a necessidade de reconhecimento da aplicagdo do direito a plena
liberdade de associagdo por sobre o fendmeno associativo das sociedades,
reconhecendo o direito fundamental a livre constituicdo de dissolugédo destes entes,
passa-se a uma analise, ainda que superficial, das possiveis consequéncias

juridicas que adviriam de tal reconhecimento.

Ressalte-se que ndo se busca aqui analisar todas as implicagfes juridicas que a
protecdo a este direito resultaria, posto que este estudo além de demonstrar-se
demasiadamente extenso somente seria vidvel apds um efetivo reconhecimento do

direito.

Neste diapaséo ilustrar-se-4 este trabalho com a andlise da aplicacdo do quanto
aqui defendido por sobre os processos de dissolu¢do societaria baseados na quebra
da affectio societatis e também realizar uma releitura da denominada sociedade

marital levando em conta a prote¢c&o aqui esposada.

5.6.1 O Reconhecimento de um Fundamento Juridico-Positivo para a

Dissolugao Societdria Fundada na Quebra da Affectio Societatis.

O procedimento de dissolucdo societdria estd regulado ainda pelo Codigo de
Processo Civil de 1939, em seus artigos 655 e seguintes, porém os fundamentos
gue podem ensejar esta dissolugdo encontram-se inscritos nos artigos 1.033" e
1.0342? do Cédigo Civil.

9% Art. 1.033. Dissolve-se a sociedade quando ocorrer:

| - o0 vencimento do prazo de duracdo, salvo se, vencido este e sem oposi¢do de sécio, ndo entrar a
sociedade em liquidacéo, caso em que se prorrogara por tempo indeterminado;

Il - 0 consenso unanime dos socios;

Il - a deliberacéo dos socios, por maioria absoluta, na sociedade de prazo indeterminado;



137

Como j& demonstrado no capitulo onde se tratou especificamente da constituicao
das sociedades empresarias, esta, além dos requisitos pertinentes aos contratos em
geral, possui outros que decorrem de suas caracteristicas singulares, de suas

especificidades.

Dentre estes elementos indicou-se a affectio societatis que restou definida como o
desejo dos soécios de contribuir para a formacdo e manutencdo da sociedade

realizando todos os atos necessarios a realizagéo do objeto social.

A quebra deste elemento enseja, portanto, a falta de um dos requisitos da sociedade
empreséria, que ndo deve ser aferido somente quando de sua constituicdo, porém,
também durante toda a duracdo do vinculo societario em razdo dos efeitos

permanentes do contrato de sociedade.

Ausente este requisito, e entendendo também que o mesmo deve se verificar
durante toda a sociedade, a sua falta, sem sombra de dulvidas, ensejaria a

dissolucéo da sociedade empresaria seja judicial ou extrajudicialmente.

Entretanto, ao analisar as disposi¢des dos artigos 1.033 e 1.034 do Cédigo Civil que
enumera as causas de dissolugdo ndo se encontra uma que trate especificamente

da quebra da affectio societatis como fundamento para dissolucéo.

A solugdo encontrada pela jurisprudéncia foi utilizar o inciso Il do artigo 1.034, na

vertenta da inexequibilidade do fim social.

IV - a falta de pluralidade de sécios, ndo reconstituida no prazo de cento e oitenta dias;

V - a extingdo, na forma da lei, de autorizacdo para funcionar.

Paragrafo Unico. Nao se aplica o disposto no inciso IV caso o s6cio remanescente, inclusive na
hipétese de concentracéo de todas as cotas da sociedade sob sua titularidade, requeira no Registro
Puablico de Empresas Mercantis a transformacéo do registro da sociedade para empresario individual,
observado, no que couber, o disposto nos arts. 1.113 a 1.115 deste Cadigo.

192 Art. 1.034. A sociedade pode ser dissolvida judicialmente, a requerimento de qualquer dos socios,
guando:

| - anulada a sua constituicao;

Il - exaurido o fim social, ou verificada a sua inexequibilidade.
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Segundo esta linha de argumentacdo, a falta do interesse dos soécios na
manutencgdo da sociedade, denotada pela quebra da affectio societatis, inviabilizaria

a consecucgao do objeto social da empresa, justificando a dissolucéo.

Efetivamente que a auséncia deste requisito por demais dificulta a realiza¢g&o do fim
objetivado pela sociedade, entretanto, a fragilidade deste argumento encontra-se na
autonomia que a pessoa juridica goza em relagdo aos seus componentes, motivo
pelo qual, é plenamente possivel realizar o objeto social mesmo que entre 0s socios

nao mais exista aquele interesse de colaboragcdo denominado affectio.

Este quadro somente restaria agravado a ponto de prejudicar consideravelmente o
andamento da empresa na hipotese de o contrato social previr a administracéo
conjunta e a necessidades de ambos o0s sécios assinarem os documentos da
sociedade em conjunto. N&o se verificando esta situacdo, a continuagdo da

sociedade é plenamente possivel e viavel.

Isto j& pode ser verificado no &mbito das decisdes judiciais. Os magistrados estédo
exigindo que se faga prova incontroversa da inexequibilidade do objeto para deferir a
dissolugéo, ndo bastando apenas a pura alegagdo da quebra da affectio societatis,

visto esta n&o estar listada como causa capaz de ensejar a dissolugéo.

Nestes termos o trecho do voto proferido pela Ministra Nancy Andrighi no REsp
11292 — PR, julgado em 28/06/2011:

Em suma, varias séo hipéteses que autorizam a dissolucédo parcial
de uma sociedade, por meio da exclusdo de um ou mais
socios. Elas podem ser legais, contratuais ou decorrentes de
inadimplemento do dever de colaboracdo social (affectio
societatis) , sendo imprescindivel, nesse Ultimo caso, que haja a
comprovacdo desse inadimplemento, com a especificacdo dos
atos que foram praticados pelo sbécio que se pretende excluir,
0S quais estariam a prejudicar a consecucdo do fim social da
empresa. Em outras palavras, que fique caracterizada a justa causa
para a excluséo.
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Nao se deseja aqui impedir a dissolucdo societéria pela quebra da affectio, muito
pelo contrario, o que se pretende é fornecer um fundamento juridico positivo para
este procedimento a partir da dimensdo aqui defendida para a liberdade

constitucional de associagao.

A protecdo desejada para o direito de associagdo abarcaria tranquilamente a
dissolugéo de sociedade pela perda da affectio societatis a partir de uma analise
deste direito em sua vertente negativa, donde decorre ninguém poderéa ser obrigado

a manter-se associado a outrem contra sua vontade.

A quebra da affectio societatis representa exatamente a auséncia da vontade de se
manter associado com determinada pessoa, em razdo do que, em respeito a plena
liberdade de associagdo em sua face negativa, ndo podera o poder judiciario eximir-
se de operar a resolugéo da sociedade sob o fundamento de que o objeto social da

mesma ainda é exequivel mesmo estando ausente o requisito da affectio.

Neste sentido, ndo seria mais necessario recorrer a inexequibilidade deste objeto,
tendo a resolucdo como fundamento juridico a protecdo a um direito fundamental
constitucionalmente protegido como pleno, ampliando, inclusive as possibilidades

recursais por se tratar de ofensa direta a constituigao.

5.6.2 Releitura da Restricdo Imposta a Constituicdo da Sociedade Marital

O exemplo trazido acima de consequéncia juridica da aplicagdo do direito de
associagdo por sobre as sociedades explorou a vertente negativa deste direito.
Neste ponto abordar-se-a uma possivel consequéncia da aplicacdo positiva da
liberdade de associacéo a partir de uma releitura da restricdo existente a formacao

de sociedades entre cOnjuges.
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A sociedade marital, inicialmente proibida em razdo de se considerar que a esposa
ndo possuia direitos sobre 0 seu patriménio e a admissé@o deste tipo de sociedade
seria incompativel com os direitos que o marido possuia em relacdo a esposa na

qualidade de chefe do casal*®*.

Este panorama sofreu modificacdo com a edicdo da Lei 4.121 de 1962 que
reconheceu em seu artigo 3° a existéncia de patrimbnio separado da esposa e do
marido mesmo quando casados no regime da comunh&o universal de bens,

deixando de existir 6bice a constituicdo de tais sociedades.

Este entendimento foi consolidado pelo Supremo Tribunal Federal quando do
julgamento do Recurso Ordinario n° 108.728-5/SP, de relatoria do Ministro Néri da
Silveira, em 03 de fevereiro de 1989, onde se afirmou que “reputa-se licita a

sociedade entre conjuges, maxime apoés o Estatuto da Mulher Casa”.

No Recurso Extraordinério n°® 104.597/PR a Corte Suprema consagrou 0 mesmo

entendimento:

Sociedade por quotas. Marido e mulher. Sdécios exclusivos.
Legitimidade. Sem dispositivo legal que a proiba, expressa ou
implicitamente, é validada a sociedade comercial entre conjuges,
mesmo comunheiros...

Entretanto, o legislador ordinario, através do Cadigo Civil de 2002, em seu artigo
977'**, decidiu por proibir a constituicio de sociedades entre os conjuges casados

nos regimes da separacgéao obrigatoria, ou da comunhao universal de bens.

193 MENDONCA, J. X. Carvalho apud BULGARELLI, Waldirio. Sociedades Comerciais. 9 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2000. p. 140.

194 Art. 977. Faculta-se aos conjuges contratar sociedade, entre si ou com terceiros, desde que n&o
tenham casado no regime da comunh&o universal de bens, ou no da separacao obrigatoria.
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A partir do reconhecimento da aplicacédo do direito a plena liberdade de associagdo
por sobre o fendbmeno das sociedades é necessario, entdo, fazer uma releitura do

instituto da sociedade marital como tratado na codificagao civilista.

No capitulo referente a liberdade de associacdo chegou-se a conclusdo de que este
direito teria dimenséo plena e somente poderia ser limitado pelas razbes insertas no

proprio texto constitucional, quais sejam, os fins ilicitos e o caréater paramilitar.

Em abstrato, como demanda a analise da proibi¢do inserta na norma, ndo ha como
se considerar que uma sociedade seja considerada de caréater paramilitar apenas
porque dentre 0s seus componentes encontram-se coOnjuges casados sob o0s

regimes designados no artigo em comento.

Afastada a possibilidade de atribuir o carater paramilitar a estas sociedades, resta
analisar a |ilicitude dos fins desta espécie de associacdo para verificar a
compatibilidade da norma com o reconhecimento do direito defendido neste

trabalho.

Segundo o préprio relator'®® do projeto do Cédigo Civil estas restricbes se
justificariam no regime da comunh&o universal por ser em verdade uma ficcdo em
razdo da unido de patrimdnio j& realizada pela escolha do regime, e, com relacéo a
separacgdo obrigatoria 0 que se buscaria era proteger a incolumidade do regime de

bens determinado por lei.

Nao é possivel, em um juizo a priori, tachar de ilicita quaisquer das situacfes
previstas acima como justificativas para a limitacdo. O advento da lei 4.121 j&
anteriormente citada pacificou a autonomia patrimonial dos coOnjuges casados
mesmo no regime da comunh&o universal, ndo fazendo sentido o argumento de que

se trataria de um patriménio Unico e que entdo ndo haveria de fato uma sociedade.

195 F|UZA, Cézar. Curso Completo de Direito Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 899.
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Quanto ao regime da separacgdo obrigatéria de bens a situacdo € um pouco mais
delicada. Para justificar a restricdo imposta é preciso presumir, ab initio, que todos
os cOnjuges submetidos ao regime da separacgdo obrigatoria, ao constituirem entre si
uma sociedade, desejam fraudar o regime especial de bens que Ihes foi legalmente

imposto.

O cerne do problema é que ndo se pode considerar que todas as sociedades
constituidas por estes nubentes destinam-se a burlar a separacdo patrimonial.
Fraude ndo se presume, ela precisa ser devidamente comprovada, € preciso
demonstrar sem sombra de duividas a existéncia do consilium fraudis para entdo

considerar-se fraudulenta a conduta praticada.

O legislador ao estabelecer a proibicdo do artigo 977 o fez em abstrato, a toda e
qualquer sociedade desta forma constituida, presumindo a existéncia de fraude ao

regime de bens na constituicéo de todas elas, quando néo poderia fazé-lo.

E plenamente possivel manter a protecdo buscada por esta norma sem ferir o direito
de associacdo na forma em que, analisando-se em concreto as sociedades apos
constituidas e verificado a existéncia de burla ao regime de bens do casamento,
estara esta hipoétese incluida na limitagdo a este direito visto que a finalidade real da

sociedade é contréria ao Direito, autorizando-se a sua extingao.

Afastada, por ndo ser possivel, a presungéo de fraude realizada pelo legislador, néo
h&d como compatibilizar o direito a livre associagdo com a vedacdo imposta a
sociedade marital, sendo o reconhecimento da inconstitucionalidade da norma
inscrita no artigo 977 do Cddigo Civil uma das possiveis consequéncias juridicas da

aplicacéo da plena liberdade de associacao por sobre as sociedades empresarias.
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E certo que diversas outras consequéncias juridicas podem advir da amplitude que
se busca dar ao direito de associa¢do neste trabalho, porém como ja afirmado, este
ndo é o objeto do presente estudo, objetivando-se primeiro o reconhecimento do

quanto aqui defendido para, apés, analisar-lhe as consequéncias juridicas.
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6 CONCLUSAO

Os direitos fundamentais possuem como origem o principio da dignidade da pessoa
humana e podem ser definidos como um conjunto de faculdades e instituicbes que,
em cada momento histérico, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e
da igualdade humanas, devendo, estas, encontrarem-se positivadas pelos

ordenamentos juridicos.

Pode-se falar em trés geragdes de direitos fundamentais, os direitos e garantias
individuais, os direitos sociais e os direitos coletivos e difusos, ressaltando o carater

ndo estanque destas geracdes que em verdade se complementam.

As normas de direitos fundamentais previstas na Constituicdo veiculam regras na
medida em que orientam e emanam definicdes precisas e definitivas, porém atras e
ao lado destas regras existem principios que lhe justificam e sdo positivados junto
com as mesmas, gerando, a partir de um mesmo texto normativo, tanto uma regra

como um principio, em um tipo normativo misto.

A hermenéutica constitucional serd especifica ante ao carater de carta politica que
possui este diploma, podendo-se enquadrar a hermenéutica dos direitos

fundamentais como uma subespécie da constitucional.

A interpretacdo constitucional devera ser orientada pelos principios da Unidade da
Constituicdo, da Eficacia Integradora, da Maxima Efetividade, da Conformidade

Funcional, da Concordancia Pratica e da Interpretacdo Conforme & Constitui¢ao.

Deve ser algcado ao grau de principio a Coloquialidade dos Termos Constitucionais
que demanda a interpretacdo atécnica dos conceitos utilizados pela Carta Magna

em suas normas.
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A interpretagdo constitucional ndo pode ser considerada apenas como um evento
exclusivamente estatal na medida em que todas as forcas da comunidade politica
tem acesso e influenciam o procedimento, tanto tedrico como na praxis, ndo
existindo intérprete melhor para a norma de direito fundamental do que o seu
destinatério, aquele que vivencia a norma no dia a dia, que a consolida a cada

momento e neste consolidar ao mesmo tempo a interpreta continuamente.

Interpretar as normas de direitos fundamentais significa concretiza-los, fazer com
que sua aplicacdo ao caso concreto seja feita de maneira a efetivar aquilo que esta
posto, desprezando os métodos classicos em razdo de que aqueles foram criados
para a interpretacdo das normas privadas e ndo servem para as normas de direitos
fundamentais ante o seu carater complexo e o0 seu alcance normativo

pluridimensional.

Para uma interpretacdo ainda mais efetiva, ou seja, concretizadora. Deve-se trazer
para este método hermenéutico as ideias de Peter Haberle acerca da sociedade
aberta dos intérpretes constitucionais, buscando a participacdo dos destinatarios das
normas de direitos fundamentais na concretizacdo do contetdo dos dispositivos

normativos correspondentes.

A bandeira de liberdade levantada pela revolugédo francesa néo abarca a liberdade
de associacdo, ndo admitida entre os direitos humanos fundamentais sob o

fundamento de que a atuacéo coletiva poderia suprimir as liberdades individuais.

O fendmeno associativo ndo deixou de prosperar mesmo enfrentando um esforgo
legislativo que buscava exterminar suas manifestagbes, muito devido ao instinto
gregario atribuido ao ser humano que gera traco de essencialidade a este direito,

promovendo esta sobrevivéncia do fendmeno associativo mesmo a margem do

ordenamento.
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Diante deste quadro de manutengdo e mesmo proliferagdo das associa¢cdes ainda
que com um ordenamento juridico expressamente contrario, os ordenamentos
passaram a possibilitar a sua existéncia e até capacidade juridica, porém sempre

vinculada a autorizacéo por parte do Estado.

O legislador constitucional ao positivar o direito fundamental a liberdade de
associagdo o fez qualificando-a como plena e estabelecendo apenas duas
possibilidades de limitag@o ao seu exercicio, quais sejam, a imperiosidade de um fim

licito e a vedacgé&o do carater paramilitar.

llicito é tudo aquilo quanto ndo for permitido pelo ordenamento, independentemente
do ramo do direito que foi utilizado para a protecdo de determinado bem juridico, ou
da intensidade de determinada protegéo, e paramilitar a entidade que dedicar suas
atividades ao treinamento de seus associados ou de outros no manejo e
manipulagdo de materiais bélicos ou adotam em sua estrutura organizacional uma
hierarquia rigida e a utilizacdo de sinais ou simbolos exteriores que apresentem

feicdo militar, como uniformes.

O direito de associacdo possui multiplas dimensfes, sendo a0 mesmo tempo um

direito individual e institucional, positivo e negativo, interno e externo.

As normas referentes a liberdade de associac@o previstas na Constituicdo Federal
sdo usualmente aplicadas por sobre as associagbes em sentido estrito, as

cooperativas e os sindicatos profissionais.

A percepgao do ser humano de que a atuagéo coletiva sobrepde-se em qualidade e
em quantidade a individual remonta aos primérdios da humanidade, existindo, desde
a Antiguidade, manifestacdes de comunhdo de pessoas para o atingimento de
determinado objetivo, esta atuagcdo conjunta foi denominada de Conjugagéo

Subjetiva de Esforgos.
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Este fenbmeno juridico € regulado pelo ordenamento sob a égide das Pessoas
Juridicas de Direito Privado reconhecendo-se as associacfes, as sociedades, as

fundagdes, as organizacgdes religiosas e os partidos politicos.

O vinculo existente entre o associado e a associa¢do se baseia na existéncia de um
elemento corporativo, ndo existindo qualquer vinculo de hierarquia entre os
associados ou responsabilidades para com a associacdo, ja na relagdo societaria o
sécio possui como direito essencial a participacdo nos resultados econémicos da
empresa, além de possuir o dever de atuar sempre no interesse de realizar o objeto

social.

O legislador ndo trouxe para o sistema o conceito determinado daquilo que seja uma

sociedade empreséria, vinculando esta a ideia de empresario trazida pelo artigo 966.

No Brasil considerava-se comercial uma sociedade que exercia profissionalmente o
comércio e civil aguela que ndo se dedicasse a atividade de tal natureza, a excecao
para esta regra era a Sociedade Andnima, que, independentemente do ramo de

atividade que exercesse, seria considerada comercial.

Com o advento do Cdédigo Civil de 2002 estabeleceu um fim na dicotomia entre
sociedades civis e comerciais, a classificagdo passa a ser feita de acordo com a
empresarialidade ou ndo do modo como a pessoa, fisica ou juridica, exerce a

atividade econdmica, sem levar em conta qual tipo de atividade ela desenvolve.

Separam-se agora as sociedades em sociedades simples e sociedades
empresérias, possuindo como elemento o modo como estas sociedades irdo
desenvolver suas atividades, configurando-se o carater empresarial aguelas que
explorassem atividade econdGmica organizada, de forma profissional, objetivando a

produgé&o ou circulagcdo de bens ou servicos.
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Por se tratar de um contrato sui generis, 0 contrato de sociedade possui requisitos
especificos de validade: contrato plurilateral, constituicdo de capital social e affectio

societatis.

No contrato de sociedade, além do objetivo comum as partes também possuem
interesses comuns, visto que, a prestacdo de cada um dos contratantes € dirigida &
consecucao de um fim idéntico: a realizagdo do objeto social com a distribuigcdo dos
resultados para os soécios. A plurilateralidade ndo diz respeito ao numero de

contratantes mas sim a sua indeterminacao.

O capital social € uma realidade una, admite-se, porém, que esta possui um carater
complexo e por isto ndo poderia ser reduzido a uma Unica definicdo, desdobrando-
se em capital social nominal e capital social real, realidades diversas porém

indissociaveis.

A affectio societatis é definida como o desejo dos sécios de contribuir para a
formagdo e manutencdo da sociedade conjugada com a obrigagéo de realizar todos

0s atos necessarios a concretizacdo do objeto social.

A doutrina tem por usual analisar apenas o conteido das restricbes inscritas no
artigo 5°, XVII, sem manifestar-se acerca da abrangéncia desta norma por sobre os

variados tipos de associagao.

Em momento algum da Constituicdo € possivel inferir que a liberdade de associacao
ndo pode ser utilizada para conformar um ente coletivo que busque beneficios

econdmicos para seus integrantes.

A doutrina ndo tem por costume incluir no ambito de protegcdo do direito de

associacdo a figura juridica das sociedades, sem contanto, justificar a ratio de tal
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limitacdo, e mesmo quando apresenta os fundamentos para tanto estes né&o

possuem qualquer condi¢des de resistir a uma andlise pormenorizada.

Existe um género denominado associagdo do qual fazem parte diversas formas de

aglomeracgao subjetiva, dentre elas as sociedades.

O legislador brasileiro, até o advento da lei 10.406/2006 jamais langou méo de um
rigor técnico tal que proporcionasse uma conceituacdo restrita dos termos
associagéo, associar-se, associado, utilizando-o em grande parte dos textos em que

desejava regular a figura das sociedades.

Aplicando os principios da interpretagdo constitucional por sobre o vocébulo
associacdo na forma como veiculada no artigo 5°, inciso XVII, ndo ha como concluir
que se deva restringir o &mbito de prote¢cdo da norma para o sentido técnico estrito

de associagao.

A doutrina e a jurisprudéncia nacional e alienigena, ainda que timidamente,
reconhecem a possibilidade de aplicagdo da liberdade de associagdo na

conformacéo das sociedades empresarias.

Reconhecer a aplicagdo do direito a liberdade de associagdo por sobre as
sociedades empresarias, culminando no direito a livre constituicdo e dissolucdo
destes entes, implicard& numa protecdo a affectio societatis como causa de
dissolugéo, obrigando também a uma releitura do artigo 977 do Cdédigo Civil que
trata da sociedade marital, concluindo-se pela inconstitucionalidade da vedacgéao ali

insculpida.

Resta claro a pertinéncia e necessidade de reconhecimento do direito fundamental a

a livre constituicdo e dissolucdo de sociedades empresarias a partir do
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reconhecimento que a norma do constitucional sobre associacdo incide também

sobre estas sociedades.
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