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RESUMO

O presente artigo analisa os aspectos legais relacionados a gestdo de lucros na
sociedade limitada, com énfase nas medidas judiciais cabiveis para a protegao dos
direitos envoltos na hipotese de lucros declarados e ndo pagos, bem como da
distribuicdo de lucros ilicitos ou ficticios. Inicialmente, apresenta-se a acao de
cobranga enquanto instrumento juridico que visa garantir a partilha correta dos
resultados positivos apurados pela empresa e informados a autoridade fiscal, em
conformidade com o que foi estabelecido no contrato social. Através de pesquisa
jurisprudencial, constatou-se que os principais tribunais do pais reconhecem que a
legitimidade para figurar no polo passivo da agéo de cobranga de lucros sociais € da
sociedade empresaria, podendo ocorrer a inclusao do sécio administrador apenas em
caso de desconsideragdo da personalidade juridica, de previsdo expressa de sua
responsabilidade pessoal ou entdo de comprovagao de culpa no desempenho de suas
fungdes. Ato continuo, aborda-se o tema dos lucros ilicitos e ficticios, trazendo a agao
de responsabilidade civil com fundamento no artigo 1.009 do Cdédigo Civil como
ferramenta juridica apta a assegurar a recomposicdo dos danos causados pela
distribuigdo irregular desses valores. Ainda, aproveitando-se da classificagao proposta
por Maria Helena Diniz, é feita uma categorizagdo da responsabilidade civil dos
administradores e sécios pela distribuicao de lucros ilicitos ou ficticios no que se refere
ao fato gerador (contratual e extracontratual), fundamento (subjetiva e objetiva) e
vinculagdo do agente (direta e indireta). Por fim, investiga-se sobre eventual
possibilidade de responsabilizacdo da sociedade, apresentando divergentes

posicionamentos de juristas quanto ao assunto.

Palavras-chave: Lucros declarados e ndo pagos; lucros ilicitos ou ficticios; agcéo de

cobrancga; acao de responsabilidade civil.
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1. INTRODUGAO

As sociedades limitadas — enquanto empresarias — tém como principal objetivo
o exercicio profissional de atividade econémica organizada para produgdo ou
circulacdo de bens ou servicos como meio de obter lucro. Apoiado nesse
entendimento, deve-se compreender lucro como sendo o resultado financeiro apurado
pela sociedade apds a subtragdo dos custos e despesas do total das receitas obtidas

pela empresa em determinado periodo.

A gestdo dos lucros nas sociedades empresariais € um assunto de grande
relevancia juridica, uma vez que envolve tanto direitos quanto obrigagcbes dos socios
e administradores. Inclusive, um dos tépicos que mais gera controvérsias e litigios no
ramo do direito empresarial corresponde a distribuicdo de lucros, que consiste na
divisdo dos ganhos liquidos da empresa entre seus sécios, como forma de
remuneracao do capital anteriormente investido e dos riscos assumidos neste

intervalo.

Sobre o tema, os artigos 1.007, 1.008 e 1.009 do Cddigo Civil determinam,
respectivamente, que “salvo estipulacdo em contrario, o sécio participa dos lucros e
das perdas, na propor¢cdo das respectivas quotas, mas aquele, cuja contribuigdo
consiste em servigcos, somente participa dos lucros na propor¢do da média do valor
das quotas”; “é nula a estipulagéo contratual que exclua qualquer socio de participar
dos lucros e das perdas”; e “a distribuicdo de lucros ilicitos ou ficticios acarreta
responsabilidade solidaria dos administradores que a realizarem e dos sdcios que 0s

receberem, conhecendo ou devendo conhecer-lhes a ilegitimidade”.

Nessa perspectiva, o presente artigo se propde a analisar os aspectos legais
relacionados aos lucros declarados e nao pagos, bem como aos lucros ilicitos ou
ficticios, com énfase nas agdes judiciais cabiveis para a tutela dos direitos envoltos

nessas situagoes.

Num primeiro momento, sera explorada a problematica referente aos lucros
declarados e ndo pagos. O estudo leva em consideragao que os ganhos empresariais,
quando n&o corretamente distribuidos, representam ndo apenas uma violagcdo ao
contrato social, mas também uma transgress&o ao direito que cada soécio possui de

participar dos resultados da sociedade.



Diante disso, apresenta-se a agao de cobranca enquanto instrumento juridico
apto a garantir o direito do sécio de receber sua devida parcela dos resultados
positivos da empresa. Depois, aborda-se a jurisprudéncia relativa a tais causas,
especialmente no tocante a legitimidade passiva da sociedade empresaria e, em
algumas hipodteses especificas, do sécio administrador, trazendo julgados de diversos

tribunais do pais.

Ato continuo, discorre-se acerca das questdes relacionadas a possibilidade de
concessao de tutela provisoria de urgéncia e a distribuigdo do énus probatério nas
acdes de cobranga de lucros sociais, trazendo também consideragbes sobre a
importancia das disposi¢cdes do contrato social relacionadas a politica de participagao

nos ganhos da empresa.

Ja numa segunda etapa, sera estudada a tematica dos lucros ilicitos e ficticios.
Como ponto de partida, sdo apresentados conceitos formulados por renomados
doutrinadores brasileiros sobre o assunto. Em seguida, indica-se a acao de
responsabilidade civil com fundamento no artigo 1.009 do Cddigo Civil como a medida
judicial mais adequada para assegurar a reparagdo dos danos causados pela

distribuigcao (e recebimento) dessas verbas.

Posteriormente, utiliza-se da classificagéo elaborada por Maria Helena Diniz —
no que diz respeito ao fato gerador, fundamento e vinculagdo do agente — para se
alcancar uma melhor compreensao acerca da responsabilidade civil dos sdécios e
administradores no que concerne a distribuicdo de lucros ilicitos e ficticios,
categorizando-a enquanto contratual ou extracontratual, subjetiva ou objetiva e direta

ou indireta.

Por fim, buscar-se-a analisar eventual responsabilidade da sociedade
empresaria pela distribuicdo de lucros ilicitos ou ficticios, trazendo diferentes
posicionamentos de juristas sobre a matéria. Aponta-se que a possibilidade de se
atingir o patriménio da pessoa juridica para recomposicao dos prejuizos na referida
hipétese € uma questdo de grande divergéncia na doutrina, de modo que o que se

pretende € contribuir e fomentar ainda mais o debate académico sobre o tema.



2. LUCROS DECLARADOS E NAO PAGOS

Os lucros declarados e nao pagos dizem respeito aos resultados positivos da
sociedade que foram devidamente declarados a autoridade fiscal, mas que n&o foram
corretamente distribuidos aos soécios da empresa, seguindo o que foi estabelecido no

contrato social.

2.1 ACAO DE COBRANCA ENQUANTO MEIO DE TUTELA

A acéao de cobranga € um procedimento judicial que tem como finalidade forcar
o devedor a realizar o pagamento de uma divida vencida. Nesse sentido, ela pode ser
compreendida como uma forma de garantir que a parte adversa cumpra com suas
obrigagdes financeiras, sob o risco de sofrer sangdes juridicas a serem impostas pelo
juizo, tais como o pagamento de multas, a inclusdo do nome em 6rgaos de protegao

ao creédito, o bloqueio de valores, a execugcao de bens, entre outras.

Trata-se de uma agao que segue o rito comum ordinario, com possibilidades
amplas de produgao de provas e de defesa. A agao de cobranga esta prevista no artigo

292, inciso |, do Cédigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 292. O valor da causa constara da peti¢éo inicial ou da reconvencao e
sera:

| - Na acdo de cobranga de divida, a soma monetariamente corrigida do
principal, dos juros de mora vencidos e de outras penalidades, se houver, até
a data de propositura da agao.

Como fundamentos legais da agao de cobranga, aponta-se especialmente os
dispositivos 389 e 884 do Cddigo Civil. O artigo 389 do diploma civil estabelece que
‘ndo cumprida a obrigagéo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros,
atualizagao monetaria e honorarios de advogado”, a medida que o artigo 884 veda o
enriquecimento sem causa, determinando que “aquele que, sem justa causa, se
enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita

a atualizacao dos valores monetarios”.

Uma das possibilidades juridicas envolvendo a agao de cobrancga refere-se ao
seu ajuizamento visando a distribuicdo de lucros sociais. Nessa hipotese, a referida

acao deve ser entendida como uma medida judicial que tem por objetivo garantir o
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direito conferido aos socios de participar dos resultados positivos da sociedade,

assentado nos artigos 1.007 e 1.008 do Cddigo Civil.

Art. 1.007. Salvo estipulagdo em contrario, o sdcio participa dos lucros e das
perdas, na proporcao das respectivas quotas, mas aquele, cuja contribui¢cdo
consiste em servigos, somente participa dos lucros na proporgédo da média
do valor das quotas.

Art. 1.008. E nula a estipulagdo contratual que exclua qualquer sécio de
participar dos lucros e das perdas.

Desse modo, a acao de cobranga de lucros declarados e ndo pagos € meio de
tutela do direito do sécio de receber a parcela dos resultados da empresa proporcional
a sua participagdo no capital social (quando estabelecida a obrigatoriedade da
distribuicao de lucros e salvo previsao especifica que defina uma regra diferente no
contrato social), permitindo a satisfagédo de créditos que este possua referentes a nao-

distribuicao correta dos lucros.

2.2 ANALISE JURISPRUDENCIAL SOBRE A LEGITIMIDADE PASSIVA DA
ACAO DE COBRANCA

Os principais tribunais do pais reconhecem a possibilidade de ajuizar agdo de
cobranga para o pagamento de lucros sociais declarados e indevidamente
distribuidos. Além disso, é pacifico o entendimento de que a sociedade empresaria

possui legitimidade para figurar no polo passivo dessa demanda.

A grande questdo — ainda controversa — refere-se a legitimidade do sécio e/ou
administrador para figurar juntamente com a sociedade no polo passivo da referida
lide.

Sobre a nogéo de legitimidade ad causam, Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo
Talamini discorrem que “como regra geral, € parte legitima para exercer o direito de
acao aquele que se afirma titular de determinado direito que precisa da tutela
jurisdicional, ao passo que sera parte legitima para figurar no polo passivo aquele a

quem caiba a observancia do dever correlato aquele hipotético direito”?.

Alguns julgados n&o reconhecem a possibilidade de o s6cio administrador

responder pessoalmente pelo pagamento a titulo de distribuicdo de lucros,

IWAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil, vol. 1. Sdo Paulo:
RT, 2015, p. 190.
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argumentando que trata-se de verbas que devem ser adimplidas exclusivamente pela

sociedade empresaria.

Veja-se:

ACAO DE DISSOLUCAO PARCIAL DE SOCIEDADE. RECONVENCAO.
COBRANCA DE DISTRIBUICAO DE LUCROS CONTRA SOCIO
ADMINISTRADOR. ILEGITIMIDADE PASSIVARECONHECIDA. EXTINCAO
DA RECONVENCAO. HONORARIOS ADVOCATICIOS CORRETAMENTE
DISTRIBUIDOS NA SENTENGA. HONORARIOS ADVOCATICIOS
RECURSAIS. REDIMENSIONAMENTO DOS ONUS DE SUCUMBENCIA DA
RECONVENCAO. (...)

IV. Considerando que a reconvengdo postula o pagamento de
gratificagoes e a distribui¢cao dos lucros auferidos desde a constituicdao
da sociedade, verbas que, caso devidas, devem ser adimplidas pela
sociedade empresaria, ndo pode o reconvindo, seu so6cio administrador,
responder pessoalmente por elas sem que haja previamente a
desconstituicdo da personalidade juridica, na forma do previsto no art.
133, do CPC, o que nao ocorreu no presente caso, motivo pelo qual nao
possui legitimidade para figurar no polo passivo. Extincdo da
reconvencao, de oficio, com base no art. 485, VI, do CPC.

(Apelagao Civel N° 70078943073 - N° CNJ: 0259519-82.2018.8.21.7000 —
Quinta Camara Civel. Comarca de Novo Hamburgo. Relator: Desembargador
Jorge André Pereira Gailhard. Julgado em 18/12/2018).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE COBRANCA. NAO-
DISTRIBUICAO DE LUCROS POR SOCIEDADE EMPRESARIA. (...)

4. Tratando-se de a¢ao de cobranga fundada na néao-distribuicio de
lucros por sociedade empresaria, é forgoso reconhecer que esta possui
legitimidade para figurar no polo passivo da demanda.

5. Aimpossibilidade juridica do pedido pressupde inviabilidade de acdo ante
0s preceitos legais, 0 que néo se verifica no caso em tela, pois plenamente
cabivel o ajuizamento de acdo de cobranca em face de sociedade
empresaria visando a distribui¢ao de resultados positivos.

(Agravo de Instrumento N° 70035775022, Décima Sexta Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Paulo Sérgio Scarparo, Julgado em
24/06/2010).

Extrai-se o seguinte excerto do voto do relator Desembargador Jorge André

Pereira Gailhard: “Inicialmente, com a devida vénia, estou em julgar extinta a

reconvengao, de oficio, por ilegitimidade passiva. Acontece que a reconvengao

postula o pagamento de gratificagdes e a distribuicdo dos lucros auferidos desde a

constituicdo da sociedade, verbas que, caso devidas, devem ser adimplidas pela

sociedade empresaria, ndo podendo o reconvindo, seu socio administrador, responder

pessoalmente por elas sem que haja previamente a desconstituicdo da personalidade

juridica, na forma do previsto no art. 133, do CPC, o que n&o ocorreu no presente

caso. Assim, imperativo o reconhecimento da ilegitimidade passiva do reconvindo,

devendo ser extinta, de oficio, a reconvengao, nos termos do art. 485, VI, do CPC,

ficando, consequentemente, prejudicada a apelagao com relagdo a reconvengao”.
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A decisao indica a desconsideragdo da personalidade juridica como elemento
essencial e impreterivel para que seja possivel o direcionamento da agao de cobranga
de lucros sociais contra o socio administrador da empresa. Nesse contexto, frisa-se
que para a desconstituicdo da personalidade juridica é necessario que seja
comprovado o abuso da personalidade juridica, o qual é caracterizado pelo desvio de

finalidade ou pela confusao patrimonial, a teor do artigo 50 do Cédigo Civil.

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz, a requerimento
da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no processo,
desconsidera-la para que os efeitos de certas e determinadas relagbes de
obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares de administradores ou de
sécios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso.

§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade € a utilizagdo
da pessoa juridica com o propésito de lesar credores e para a pratica de atos
ilicitos de qualquer natureza.

§ 2° Entende-se por confusdo patrimonial a auséncia de separagao de fato
entre os patriménios, caracterizada por:

| - Cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigagdes do so6cio ou do
administrador ou vice-versa;

Il - Transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestagdes,
exceto os de valor proporcionalmente insignificante;

[l - Outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.

Assim, para que o soécio administrador fosse parte legitima para responder pela
distribuicdo incorreta dos ganhos da sociedade dever-se-ia provar que este se utilizou
da pessoa juridica com o proposito de lesar credores e para a pratica de atos ilicitos
de qualquer natureza, que fez o cumprimento repetitivo pela sociedade de suas
obrigagbes (ou vice-versa), que transferiu ativos ou passivos sem efetivas
contraprestacgdes, ou entdo que realizou outros atos de descumprimento da autonomia

patrimonial.

Por sua vez, do voto do relator Desembargador Paulo Sérgio Scarparo destaca-
se o0s seguintes trechos: “Com efeito, a pessoa do sdécio ndo se confunde com a da
sociedade, incumbindo a esta figurar no polo passivo de agcdo mediante a qual se
postule, como no caso em tela, a distribuicdo de resultados positivos da empresa” e
“Como ja consignado, pretende o agravado o pagamento de lucros que teriam sido
indevidamente retidos pela pessoa juridica agravante. Assim, a evidéncia, a sociedade
possui legitimidade para figurar no polo passivo, pois a ela incumbira a satisfagado do

crédito do agravado, acaso julgado procedente o pedido”.

Nessa logica, tem-se que a 5% e a 162 Camara Civel do Tribunal de Justica do

Rio Grande do Sul, ao passo em que reconhecem a legitimidade passiva da sociedade
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na acao de cobranga relacionada a distribuicdo de lucros da empresa, também
acabam por eliminar a possibilidade de se incluir a pessoa do sécio no polo passivo,

sob o argumento de que as duas figuras ndo se confundem.

No mesmo sentido é o posicionamento da 22 Camara Reservada de Direito
Empresarial do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que constatou no julgamento do
Recurso de Apelagédo n° 1911-88.2013.8.26.0132 a ilegitimidade passiva ad causam
dos socios pessoas fisicas em acao de cobrancga relativa a distribuicdo de lucros
sociais, sob a justificativa de que eventual inadimplemento da obrigagao de partilha

dos ganhos onera tdo somente a sociedade empresaria.

Processual. Societario. Cobranca. Distribuicdo de lucros. Inclusao no polo
passivo de pessoas fisicas, tidas por sé6cias da empresa. Sentenca que
condenou os réus, indistintamente, ao pagamento de rateio mensal em favor
do autor. Descabimento. Eventual inadimplemento da obrigagcao de
distribuicdo dos ganhos que onera tdao somente a sociedade.
Inexisténcia de vinculo obrigacional entre os sécios a esse respeito.
llegitimidade ad causam reconhecida de oficio quanto as pessoas
desses. Demandado Gustavo que nem sequer integra os quadros
societarios. Matéria cognoscivel de oficio. Julgamento sem apreciagdo de
meérito nesse particular. (...)

(TJ-SP  0001911-88.2013.8.26.0132, Relator: Fabio Tabosa, Data de
Julgamento: 16/06/2018, 22 Cadmara Reservada de Direito Empresarial, Data
de Publicagcéo: 16/06/2018).

Da referida deciséo, deve-se realgar o fragmento a seguir: “Mesmo no tocante
aos soOcios, como quer que seja, inexiste sequer em tese vinculo juridico para com o
autor em moldes tais que autorize o direcionamento contra eles de pretenséo voltada
ao cumprimento de obrigagdes que sdo da sociedade. Nem tampouco forneceu o
autor justificativa circunstancial para tal direcionamento, sustentando eventual causa
excepcional de responsabilizagdo, incluindo os sécios no polo passivo ao que parece
pela singela razao de figurarem juntamente com ele, autor, na sociedade. E nao fica
a situacao alterada pela singela referéncia ao fato de terem eles, réus, segundo dito,
o controle administrativo da pessoa juridica, visto que em qualquer caso a obrigagao
pecuniaria de pagamento (seja de pro labore, nos termos em que ajuizada a demanda,
seja de pagamento de rateio de lucro liquido, como concretamente apreciada a

pretensado) € da pessoa juridica”.

Esse também é o entendimento da 32 Turma Civel do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e dos Territorios e da 62 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado

de Goias.

A saber:
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DIREITO CIVIL. APELACOES CIVEIS. ACAO DE INDENIZACAO
(REPARTICAO DE HAVERES E RESTITUICAO DE LUCROS). RECURSO
JA DOTADO DE EFEITO SUSPENSIVO. PRELIMINAR DE NULIDADE DA
SENTENCA. REJEITADA. LEGITIMIDADE AD CAUSAM. SOCIEDADE
EMPRESARIA. EXISTENCIA DISTINTA DA DE SEUS SOCIOS.
RECONHECIMENTO DA ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM DOS
SOCIOS. APELACOES CONHECIDAS E PARCIALMENTE PROVIDA A DO
PRIMEIRO APELANTE. (...)

7. Os socios da empresa sdo partes ilegitimas para figurar no polo
passivo agao, pois sdo pessoas fisicas diversas da pessoa juridica, a
qual deve responder pelo pedido indenizatério em face de o nao
recebimento do valor devido a titulo de distribuicio proporcional de
lucros da empresa Ré, visto que nao ha nenhuma previsiao de sua
responsabilizagao pessoal, tampouco incidente de desconsideragao da
personalidade juridica da empresa demandada. (...)

(TIDFT — Acérdao 1407595, 07382575420188070001, Relator: Roberto
Freitas Filho, 32 Turma Civel, data de julgamento: 10/3/2022, publicado no
DJE: 24/3/2022).

APELACAO CIVEL. ACAO DE COBRANCA. (...)

3. Legitimidade passiva. Soécio. Inocorréncia. Em agdo de cobranga movida
por socio cuja finalidade é o ressarcimento de valores decorrentes de pro-
labore e dividendos da empresa, deve ser movida em desfavor da pessoa
juridica, isto é, sociedade empresaria a qual faz parte, ndo sendo cabivel a
inclusdao de outro sécio no polo passivo da demanda, visto que nao
demonstrado, através dos fatos narrados a inicial, que o administrador
(outro sécio), assumiu a obrigagdo de pagamento pessoal da verba
controversa, tinha a obrigagido de fazé-lo ou que atuou com culpa em
tais questoes financeiras e administrativas, nos termos do artigo 1.016
do Cadigo Civil. (...)

(TJ-GO 5433866-68.2017.8.09.0051, Relator: Ricardo Teixeira Lemos, 62
Céamara Civel, Data de Publicagédo: 30/11/2023).

Em seu voto, o relator Desembargador Ricardo Teixeira Lemos traz o raciocinio
de que o sdcio administrador apenas teria legitimidade para figurar no polo passivo da
acao de cobranga caso existisse alguma previsdo expressa no contrato social
relacionada a sua responsabilizacdo pessoal para o pagamento de tais verbas, ou
entao se ele tivesse atuado com culpa ao nao distribuir corretamente os lucros sociais,

atraindo a incidéncia do artigo 1.016 do Cadigo Civil.

Art. 1.016. Os administradores respondem solidariamente perante a
sociedade e os terceiros prejudicados, por culpa no desempenho de suas
funcdes.

Salienta-se que o0 que se encontra na grande maioria das agdes de cobrancga
de lucros sociais ajuizadas no pais € apenas a sociedade empresaria presente no polo

passivo, conforme exposto a seguir.

SOCIETARIO - OBRIGACAO DE FAZER CUMULADA COM COBRANCA -
AUTOR APELADO QUE POSTULA A DISTRIBUIGAO DE LUCROS -
PRESCRICAO - Inocorréncia. O autor apelado JOSE CAETANO PIRES, na
condicido de sécio da ré MINERIOS GERAIS LTDA., tem direito a
participagao nos lucros da sociedade — Direito conferido aos sécios, nos
termos dos artigos 1.007 e 1.008 do Codigo Civil DISTRIBUICAO DE
LUCROS - Contrato social da ré apelante MINERIOS GERAIS LTDA. que
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prevé distribuicao de lucros de forma proporcional a participagéo societaria,
sendo o autor apelado titular de 50% das quotas do capital social - Auséncia
de “infracdo ao dever de lealdade” pelo autor, conforme decidido por esta 22
Camara Reservada de Direito Empresarial na Apelacdo n° 1009822-
97.2017.8.26.0099. RECURSO DESPROVIDO.

(Apelacao N° 1005008-37.2020.8.26.0099. 22 Camara Reservada de Direito
Empresarial do Tribunal de Justica de S&o Paulo. Relator: Sérgio Shimura.
Julgado em 22/11/2022).

Trata-se de acordao proferido em face de recurso de apelagao interposto pela

empresa Minérios Gerais Ltda., que havia sido condenada a pagar a parte autora o

valor correspondente aos lucros nao distribuidos entre os anos de 2015 e 2019,

equivalente a R$ 1.730.898,31. A decisdo traz passagens muito interessantes,

particularmente:

“A distribuicdo dos lucros foi feita de forma desproporcional a participagao
societaria, em violagdo ao que foi pactuado no contrato social da empresa.
Ainda que se permita que os lucros sejam distribuidos de forma desigual entre
os soécios, tal distribuicdo deve ser objeto de deliberacdo entre os sdcios, o
que nao se vislumbrou no caso em tela. No caso em exame, os sbcios
pactuaram formalmente apenas o que consta do contrato social, no sentido
de que os lucros ou prejuizos da sociedade serao divididos ou suportados
pelos sécios na propor¢ao das quotas de capital de cada um, o que nao foi
observado. A distribuigdo desigual ndo permite que apenas um dos sécios,
ao seu alvedrio, resolva que somente ele recebera os lucros da sociedade,
excluindo os demais sécios. Conforme o mencionado art. 1.008, CC, é
vedada a exclusao de qualquer sécio na participagéo dos lucros e das perdas
da sociedade. (...)

A alegacdo da ré apelante de que o pagamento ao autor apelado trara
resultado negativo nas contas da sociedade também nao pode ser acolhida.
Primeiro, que a procedéncia da agdo ndo esta condicionada a saude
financeira da empresa, a respeito da qual ndo ha indicativo de que esteja
deficitaria. Segundo que tal alegacao envolve fatos futuros e eventuais, nao
interferindo no resultado da demanda”.

Mais um exemplo bem-sucedido de agcao de cobranca referente a distribuicdo

de lucros sociais na qual somente a sociedade empresarial figura no polo passivo é

apresentado abaixo.

APELACAO. ACAO DE COBRANGA. DISTRIBUIGAO DE LUCROS EM
SOCIEDADE EMPRESARIAL. ONUS DA PROVA. Alegacéo de distribuicdo
ficta dos lucros entre os socios da empresa, a fim de evitar o chamamento
deste para integralizagdo de capital, ndo comprovada. A auséncia de
demonstracio do pagamento da parte dos lucros tocante ao
demandante justifica a procedéncia do pedido. RECURSO
DESPROVIDO.

(Apelacao Civel N° 70030443014, Vigésima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Angela Maria Silveira, Julgado em 09/09/2009).

No caso em tela, Radio Fatima FM de Cruz Alta Ltda. interpbs recurso de

apelagao contra sentenga que julgou procedente a agao de cobranga aforada por

Ivalino Bullé, condenando a sociedade empresaria ao pagamento de R$ 41.600,00.
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Na peticdo inicial foi exposto que o autor era possuidor de 32% do capital social da
empresa demandada, contudo, havida a distribuigdo dos lucros entre os sécios, nao
recebeu a parte que lhe tocara, razdo pela qual requereu a condenagéao da sociedade

ao pagamento do valor devido, acrescido de corre¢do monetaria e juros legais.

A relatora Desembargadora Angela Maria Silveira dispds que “assim como
considerado pelo Juizo a quo, é incontroverso o fato de ter havido a distribuicdo dos
lucros da empresa demandada na data de 31.12.2005” e que “a alegada distribuicdo
ficta de lucros, a fim de evitar uma chamada de capital para a aquisicao de
equipamento, da sede prépria e a regularizagdo junto ao Ministério das

Comunicagodes, nao resultou demonstrada”, negando assim provimento ao apelo.

Ressalta-se que apesar de ndo ser o mais comum na jurisprudéncia brasileira,
a 12 Camara Reservada de Direito Empresarial do Tribunal de Justica de Sdo Paulo
reconheceu a possibilidade de a administradora da empresa figurar juntamente com

a sociedade no polo passivo da agao de cobranga de lucros sociais.

O caso concerne a agao de cobranga ajuizada por Bruno Lavieri Lapetina em
face de Revisa Engenharia Ltda. e Adriana Couto, na qual se discute a nao distribuicéo

correta dos lucros percebidos pela empresa requerida, da qual a parte autora € socia.

Inicialmente, foi decidido pelo juizo de primeira instancia que a ré Adriana Couto
somente poderia responder pelo periodo em que atuou como administradora da
empresa, acolhendo parcialmente a preliminar arguida para declarar que ela seria
parte ilegitima para responder por eventuais perdas e danos ocorridos na
administracdo antes do més de maio de 2014, data em que supostamente teria

tomado o encargo de administradora da sociedade empresarial.

Contra essa decisdo, o requerente opds embargos de declaragdo e
posteriormente interpbés agravo de instrumento com a finalidade de que fosse
reconhecido que a Sra. Adriana era sécia e administradora da empresa desde a sua

constituicdo, em maio de 2009.

O agravo de instrumento foi provido e a decisdo, consequentemente, alterada
sob os argumentos de que “extrai-se do contrato social de fs. 22/35, clausulas Ill.l e
[ll.I1, que a administragdo da sociedade era exercida pela sécia Adriana em conjunto

com Marcos Lapetina, nomeado na mesma ocasiao pelos sécios para também exercer
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o cargo de administrador da sociedade. Considerando que o instrumento foi assinado

em 11 de maio de 2009, é possivel concluir que desde a constituicao da sociedade, a

agravada reune as condigdes de sdocia minoritaria e administradora”.

A propésito:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. Acgdo de cobranga de lucros sociais.
Cabimento (CPC, paragrafo unico do art. 354). Recurso interposto contra
decisdo de saneamento que reconheceu a ilegitimidade passiva, extinguindo
parcialmente o processo com fundamento no art. 485, VI, CPC. Mérito.
Alegacao de que a agravada exerce a administracdo da sociedade desde a
sua constituigdo, em maio de 2009. Previsao no contrato social e inexisténcia
de afirmacdo em sentido contrario. Controvérsia reconhecida. Necessidade
de reforma para que questao seja fixada como ponto controvertido. Limitagdo
temporal afastada. Abertura da instrucdo quanto a distribuicdo
desproporcional dos lucros desde aquela data. Decisdo alterada. Recurso
provido.

(Agravo de Instrumento N° 2109278-09.2017.8.26.0000. 1% Céamara
Reservada de Direito Empresarial. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Relator:
Hamid Bdine. Julgado em 09/08/2017).

O acordao do agravo de instrumento traz trechos muito pertinentes que podem

ser utilizados para justificar a legitimidade passiva do administrador nas agdes de

cobranca alusivas a distribuicdo de lucros sociais, em especial:

“Por fim, ha que se esclarecer que a necessidade de reforma n&o decorre da
qualidade de sécia minoritaria da agravada, como pretendia o agravante. Isso
porque, o pedido formulado na inicial tem como causa de pedir o
descumprimento de obrigagdes proprias da administragao da sociedade.

Ainda que afirme que foi a qualidade de sdcia da agravada que lhe permitiu
receber os lucros sociais da empresa, € inequivoco que o ilicito ndo repousa
no recebimento em si, mas no recebimento a maior, isto &, naquilo que
ultrapassa o montante correspondente a sua participagdo societaria.
Entretanto, no recebimento ha uma postura meramente passiva; a acao esta
consubstanciada no repasse, na distribuicdo dos lucros e esta é de
responsabilidade dos administradores.

Alids, o proprio agravante reconhece essa dindmica quando diz que ‘a
administragdo foi o meio de que se valeu a Sra. Adriana para retirar lucros
desproporcionais a participagao que detém na sociedade’. (...)

Nota-se, portanto, que a pretensado do agravante se funda, de um lado, no
seu direito ao recebimento dos lucros sociais de forma proporcional a sua
participagéo societaria e, de outro, na responsabilidade dos administradores
de efetuar o respectivo repasse”.

Adiante, sobreveio sentenga julgando procedentes os pedidos formulados pelo

autor para que as requeridas fossem condenadas ao pagamento referente a diferenga

de distribuicdo desproporcional de lucros nos exercicios de 2009 a 2015, no montante

de R$ 2.044.801,56, corrigido monetariamente a partir da data da distribuigdo

incorretamente realizada.
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A ré Adriana Couto interpbs recurso de apelagdo que, no entanto, nao foi
conhecido. Ocorre que, ap6s a interposicdo do recurso, os advogados que
patrocinavam os interesses da apelante renunciaram ao mandato e, apesar de ter sido
regularmente notificada, ela ndo constituiu novos patronos. Assim, ndo sanado o vicio

processual, o caso foi de ndo conhecimento do apelo.

APELACAO - Juizo de admissibilidade - Hipotese em que houve a regular
renuncia do patrono da apelante - Intimagéao efetivada nos termos do art. 76,
§2° do CPC - AR devolvido pelo motivo 'rejeitado’ - Nao conhecimento do
recurso - Onus da parte em manter atualizado o enderego (art. 77, V, do CPC)
- Recurso nao conhecido.

(Apelacao N° 1073857-97.2016.8.26.0100. 12 Camara Reservada de Direito
Empresarial do Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Relator: J. B. Franco de
Godoi. Julgado em 22/10/2021).

2.3 TUTELAPROVISORIA E ONUS DA PROVA

O Tribunal de Justica do Estado do Parana ja reconheceu a possibilidade da
concessao de tutela provisoria de urgéncia em acao de cobranga para o pagamento
da distribuicao de lucros nos casos em que tal prestagédo tem natureza alimentar ao

socio da empresa.

AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO DE COBRANCA C/C INDENIZACAO
— DECISAO AGRAVADA QUE DEFERE TUTELA PROVISORIA DE
URGENCIA DETERMINANDO AS REQUERIDAS/AGRAVANTES O
PAGAMENTO DA DISTRIBUICGAO DE LUCROS EM FAVOR DA
AUTORA/AGRAVADA, DE FORMA EQUANIME AS DEMAIS SOCIAS E
PROPORCIONALMENTE AS COTAS SOCIAIS - AUSENCIA DE
ELEMENTOS PROBATORIOS HABEIS EM DEMONSTRAR QUE HAVERIA
ALGUM ACORDO DISTINTO PARA A DISTRIBUICAO DE LUCROS -
PREVALENCIA, POR ORA, DAS REGRAS GERAIS DOS ARTIGOS 1.007 E
1.008 DO CODIGO CIVIL — PERIGO DE DANO — EXISTENCIA— NATUREZA
DE VERBA ALIMENTAR A AGRAVADA - AUSENCIA DE PERIGO DE
DANO INVERSO OU DE IRREVERSIBILIDADE DA MEDIDA — REQUISITOS
DO ARTIGO 300 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL PRESENTES -
DECISAO MANTIDA — RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO.
(Agravo de Instrumento N° 0058069-43.2019.8.16.0000; 172 Camara Civel;
Tribunal de Justica do Parana. Relator: Desembargadora Rosana Amara
Girardi Fachin. Julgado em 10/07/2020).

Trata-se de acordao proferido em face de agravo de instrumento interposto
contra decisao que deferiu parcialmente a tutela provisoria de urgéncia pleiteada pela
agravada para determinar que as empresas Centro de Educagao Infantil Premier Kids
Ltda. - ME e Escola Primeira Infancia S/S Ltda. - ME procedessem o depdsito judicial
mensal dos valores oriundos de distribuicdo antecipada de lucros pagos aos demais

sdcios, observada a propor¢ao das cotas sociais da requerente.
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A relatora esclareceu que “o perigo de dano de dificil ou incerta reparagao
decorre da natureza alimentar que r. pagamento tem a Agravada” e que “cai por terra
a tese do perigo de dano inverso, prejudicial portanto as Requeridas/Agravantes, vez
que tais pagamentos decorrem das obriga¢des naturais da sociedade até sua eventual

dissolugao”.

Complementou ainda que “ndo se vislumbra, por outro lado, a irreversibilidade
da medida, considerando que eventuais valores devidos pela Agravada poderao ser
compensados em futura e eventual apuragcdo de haveres da sociedade”, mantendo
assim a concessao da tutela provisoria de urgéncia para que a autora/agravada fosse
incluida na distribuicao de lucros sem qualquer distingao e proporcionalmente as suas

cotas sociais.

Finalmente, deve-se esclarecer também que o 6nus da prova na acido de
cobranca de lucros sociais incumbe a parte autora, de maneira que ndo havendo
comprovacgao do dever de ressarcimento, a improcedéncia do pedido é a medida que

se impde.
Veja-se:

AGCAO DE COBRANCA - DIFERENCA NA DISTRIBUIGAO DE LUCROS
SOCIETARIOS - AUSENCIA DE COMPROVAGAO DOS FATOS
CONSTITUTIVOS DO DIREITO AUTORAL - ONUS DA PROVA - AUTOR -
INTELIGENCIA DO ART. 333, | DO CPC - SENTENCA MANTIDA.
(Apelacao Civel N° 1.0079.09.971829-2/001 — Comarca de Contagem;
Tribunal de Justica de Minas Gerais. Relator: Desembargador Wanderley
Paiva. Julgado em 13/03/2013).

No caso em questdo, narra o autor/apelante ter sido sécio da empresa
requerida, sendo que em auditoria realizada na sede da sociedade supostamente teria
sido apurado em seu favor um crédito no valor de R$ 167.254,57. Contudo, ele ndo
se desincumbiu do 6nus que lhe cabia, qual seja, a comprovagdo dos fatos

constitutivos de sua pretenséao.

O entendimento jurisprudencial consolidado é de que, “pretendendo o autor a
cobranga de valores referentes a diferenga na distribuicdo de lucros em empresa na
qual era sécio, cumpre a ele fazer prova de que € dever do requerido arcar com tais
danos”. Dessa forma, diante da auséncia de provas aptas a dar ensejo a pretensao

autoral, foi negado provimento a apelagao para manter a sentenga tal como proferida.
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24 CONTRATO SOCIAL

A perspectiva de procedéncia da acao de cobranga de lucros declarados e néo
pagos esta intimamente ligada ao conteudo do contrato social da empresa em relagéo

a qual a parte autora deseja receber sua parcela dos ganhos.

Isso porque, na sociedade limitada, a politica de distribuicdo dos resultados
financeiros € matéria a ser negociada entre os socios, de preferéncia mediante
clausula do contrato social. Nessa perspectiva, o ideal € que a tematica relativa a
participagdo nos lucros esteja devidamente disciplinada no contrato social da

empresa, visando garantir sua efetividade.

Entretanto, no siléncio do contrato social a respeito da forma de distribuicao
dos lucros, é possivel que seja adotada a Lei das Sociedades Anénimas de maneira
supletiva, caso haja previsdo expressa nesse sentido, nos termos do artigo 1.053,

paragrafo unico, do Cdédigo Civil.

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

Paragrafo unico. O contrato social podera prever a regéncia supletiva da
sociedade limitada pelas normas da sociedade anénima.

Sendo essa a situagao, destaca-se que o artigo 202 da Lei 6.404/76 estabelece
que, lacunoso o estatuto social, pelo menos metade do lucro liquido ajustado do

exercicio deve ser destinado aos acionistas.

Art. 202. Os acionistas tém direito de receber como dividendo obrigatério, em
cada exercicio, a parcela dos lucros estabelecida no estatuto ou, se este for
omisso, a importancia determinada de acordo com as seguintes normas:

| - Metade do lucro liquido do exercicio diminuido ou acrescido dos seguintes
valores:

a) importancia destinada a constituicao da reserva legal (art. 193); e

b) importancia destinada a formagao da reserva para contingéncias (art. 195)
e reversao da mesma reserva formada em exercicios anteriores;

II - O pagamento do dividendo determinado nos termos do inciso | podera ser
limitado ao montante do lucro liquido do exercicio que tiver sido realizado,
desde que a diferencga seja registrada como reserva de lucros a realizar (art.
197);

[l - Os lucros registrados na reserva de lucros a realizar, quando realizados
e se nao tiverem sido absorvidos por prejuizos em exercicios subsequentes,
deverao ser acrescidos ao primeiro dividendo declarado apds a realizagao.

Na hipétese de o contrato social ser omisso tanto em relagao a distribuicao dos
lucros quanto a aplicagcao subsidiaria da Lei das Sociedades Anbénimas, tem-se que

cabe a assembleia de sdcios deliberar acerca do destino do lucro apurado no periodo.
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Nesse caso, nota-se que nao é possivel impor a sociedade a obrigagédo de
dividir lucros entre os sécios, se esses assim nao deliberaram. Essa foi justamente a
situagcdo que ocorreu no julgamento da Apelagédo Civel n° 1.0000.22.239718-4/001,
ocasiao na qual a 212 Camara Civel Especializada do Tribunal de Justica de Minas
Gerais reputou como indevida a cobranga da parte autora (que detinha 20% das
qguotas sociais) relacionada a participagcao nos lucros, ante a auséncia de disposi¢cdes
acerca da distribuicao dos resultados e da aplicacao supletiva da Lei 6.404/76 no
contrato social, bem como em razao da falta de deliberagdo sobre a matéria na

assembleia de sdcios.

APELACAO CIVEL - ACAO DE COBRANCA - INEPCIA DA INICIAL E FALTA
DE INTERESSE DE AGIR - PRELIMINARES REJEITADAS - DISTRIBUICAO
DE LUCROS - SOCIEDADE LIMITADA - CONTRATO SOCIAL SEM
PREVISAO DE OBRIGATORIEDADE NA DISTRIBUICAO DE LUCROS -
NAO ADOCAO DA LEI DE SOCIEDADE ANONIMA DE FORMA SUPLETIVA
- DELIBERACAO DOS SOCIOS POR MAIORIA - DESTINO DO LUCRO A
DISTRIBUICAO ENTRE OS SOCIOS - AUSENCIA DE PROVA DA SUA
OBRIGATORIEDADE - COBRANCA INDEVIDA. (...)

- A distribuicao de lucros deve estar disciplinada no contrato social e, na sua
auséncia, pode ser adotada a lei de sociedade anénima que impde a divisdo
de pelo menos parte dos lucros, mas apenas se houver a adogcao dessa
legislacédo de forma supletiva.

- No siléncio do contrato social, seja quanto a forma de distribuicdo de lucros,
seja quanto a adogao da lei especial, cabe a assembleia de sécios deliberar
acerca do destino do lucro apurado no periodo.

(TJ-MG - AC: 50019908220218130707, Relator: Des. José Eustaquio Lucas
Pereira, Data de Julgamento: 26/07/2023, 212 Camara Civel Especializada,
Data de Publicagéo: 26/07/2023).

Do voto do relator Desembargador José Eustaquio Lucas Pereira, enfatiza-se

as seguintes passagens:

“Mas os socios minoritarios devem estar atentos, ao firmarem o contrato
social, para que a redacao da clausula sobre a destinagcédo do resultado néo
acabe frustrando suas expectativas. Explico-me: se o contrato social ndo
eleger a LSA como diploma de regéncia supletiva e contiver algo como "ao
término do exercicio social, serdo levantados os demonstrativos obrigatérios
pela lei, cabendo aos socios deliberar a destinacdo do resultado”, essa
férmula aparentemente indcua esconde um dos mecanismos de maior
lesividade aos interesses da minoria. De fato, se a negociagao resulta em
texto que atribui, genericamente, aos soécios a deliberacdo acerca da
destinacdo do resultado, ira prevalecer, sempre, a vontade da maioria
societaria. Enquanto o titular ou titulares de mais da metade do capital social
considerarem conveniente a sociedade a retengdao dos lucros, nenhum
percentual destes sera repartido entre os sdcios. Como nao existe, no Cédigo
Civil, seja no Capitulo relacionado a sociedade limitada, seja no pertinente a
sociedade civil, nenhuma disposigao sobre destinagao de resultados, e, a
falta de expressa previsdo no contrato social atinente a aplicagdo subsidiaria
da LSA, é na disciplina da sociedade civil que se encontrardo as normas de
regéncia supletiva, segue-se que a vontade do s6cio majoritario é livre para
deliberar a retencao da totalidade dos lucros, lesando os interesses basicos
dos minoritarios. (...)
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No caso dos autos, verifica-se que o contrato social e suas alteragdes néo
tratam da distribuicdo de lucros entre os socios (ordem n° 23/27), prevendo
apenas que lucros e prejuizos serao distribuidos proporcionalmente as cotas
sociais. (...)

E também né&o consta a eleicdo da Lei de S.A. para aplicagédo supletiva.

Assim, diante do siléncio no contrato social, em cada exercicio, a reunido ou
assembleia de sdcios devera decidir qual o destino do valor apurado a titulo
de lucro, podendo ser, por exemplo, reinvestido na sociedade ou distribuido
entre os socios, integralmente ou parcialmente. (...)

Acrescente-se que ndo ha nos autos o que foi decidido em Assembleia de
Sécios realizada no dia 30/04/2021, muito menos que restou acertada a
distribuicdo de lucros entre os so6cios ou que a sdcia autora foi preterida,
enquanto os demais sécios receberam pelos lucros, 6nus que cabia a parte
autora, nos termos do art. 373, I, do CPC. (...)

Portanto, ndo ha como impor a sociedade a obrigagao de dividir lucros entre
0s sbcios, se esses assim nao deliberaram, ndo cabendo, ainda, ao Poder
Judiciario substituir a vontade dos sécios, posto que essa deve prevalecer,
com a intervengcao minima diante da Lei de Liberdade Econémica”.

Assim, os sécios devem sempre estar atentos as disposi¢cdes do contrato social
no tocante a politica de participagdo nos ganhos, na medida em que o direito de
receber sua parcela dos resultados esta condicionado a previsdo expressa de

obrigatoriedade da distribuicao dos lucros por parte da sociedade empresaria.

3. LUCROS ILICITOS E FICTICIOS

De inicio, deve-se esclarecer o que se entende por lucros ilicitos e ficticios.
Cezar Peluso expde que “a violagdo das regras contabeis e a elaboragao de
langamentos sem vinculagdo exata com as operagbes concretizadas geram,

respectivamente, lucros ilicitos e ficticios”?.

Sobre o tema, Manoel de Queiroz Pereira Calgas afirma que “o pagamento de
lucros ilicitos, isto é, nao contabilizados, ou ficticios, que resultam de manipulagéo do
balangco de resultado econbémico, acarreta a responsabilidade solidaria dos
administradores que a promoverem, bem como dos socios que receberam o0s
dividendos, conhecendo ou devendo conhecer-lhes a ilicitude, impondo-se, por tal

motivo, a restituicdo”3.

2 PELUSO, Cezar. Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia: Lei n. 10.406, de 10.01.2002:
contém o Caédigo Civil de 1916 - 4. cd. rev. e atual. - Barueri, SP: Manole, 2010, p. 1005.

3 NANNI, Giovanni E. Comentarios ao Cddigo Civil: Direito Privado Contemporaneo (2nd edigao).
Editora Saraiva, 2021, p. 872.



23

Para mais, Alfredo de Assis Gongalves Neto explica que “lucros ilicitos s&o os
decorrentes de valores ndo contabilizados, que n&o figuram na escrituracdo da
sociedade, mas em contas paralelas, decorrentes de negdcios juridicos ocultos, ndo
documentados e, portanto, ndo considerados nem mencionados nas contas do
exercicio social” e “ficticios, e também ilicitos, sdo os valores decorrentes de contas,

manipuladas ou nao, distribuidos sem lastro”.

Ainda, segundo Gongalves Neto “na expresséo ‘ilicitos’, contida no texto legal,
deve ser inserida, também, a distribuicdo que n&o observa a proporcdo de
participagdo dos soécios nos lucros sociais. Essa situagéo ocorre quando ha lucros
suscetiveis de distribuicdo, mas ela é feita aquinhoando um sécio ou mais sécios em
detrimento de toda ou de parte da participagéo proporcional que caberia ao sécio ou

aos sOcios remanescentes” .

3.1  AGCAO DE RESPONSABILIDADE CIVIL COM FUNDAMENTO NO
ARTIGO 1.009 DO CODIGO CIVIL

Conforme preceitua o artigo 1.009 do Cdédigo Civil, “a distribuicdo de lucros
ilicitos ou ficticios acarreta responsabilidade solidaria dos administradores que a
realizarem e dos sécios que os receberem, conhecendo ou devendo conhecer-lhes a
ilegitimidade”.

Ante tal previsao legal, pode-se pensar na possibilidade de se ingressar com
acao de responsabilidade civil em face dos administradores e dos socios da empresa
na hipotese de ocorréncia da distribuicao de lucros ilicitos e/ou ficticios, tendo como

alicerce juridico o dispositivo 1.009 do diploma civil brasileiro.

De maneira geral, a responsabilidade civil consiste na obrigagcdo de reparar o
dano causado a outrem. Didaticamente, Sérgio Cavalieri Filho esclarece que
“responsabilidade civil € um dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano

decorrente da violagdo de um dever juridico originario™®.

4 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: Comentarios aos artigos 966 a 1.195 do
Cadigo Civil. 9 ed. rev., atual. e ampl. — Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 237.

51bid., p. 238.

6 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 15. Ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Atlas,
2022.
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De acordo com os ensinamentos de Maria Helena Diniz, pode-se classificar a
responsabilidade civil quanto ao seu fato gerador, em relagdo ao seu fundamento e

relativamente a vinculagdo do agente’.

A respeito do fato gerador, a responsabilidade civil pode ser compreendida
como contratual ou extracontratual. Quando o dano decorre de um ilicito contratual,
caracterizado pela violagdo ao dever convencionado, ou propriamente pelo
inadimplemento da obrigagdo contratada, se esta diante da responsabilidade civil

contratual.

Ja na responsabilidade civil extracontratual, o dever de indenizar surge do ato
ilicito em si, na medida em que o agente infringe o dever legal de conduta imposto

genericamente nos artigos 186, 187 e 927 do Cddigo Civil.

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econédmico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

No que se refere ao fundamento, pode-se destrinchar a responsabilidade civil
em subjetiva e objetiva. Na responsabilidade civil subjetiva, a prova da culpa /lato
sensu (abrangendo dolo e culpa em sentido estrito) é pressuposto necessario do dano
indenizavel. Por sua vez, na responsabilidade objetiva € dispensavel provar a culpa
do agente, bastando a demonstragdo do dano e o nexo causal entre a conduta e o

prejuizo, conforme disposto no paragrafo unico do artigo 927 do Codex Civil.

Art. 927. Paragrafo unico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.

Por ultimo, no tocante a vinculagao do agente, a responsabilidade civil pode ser
direta ou indireta. De forma simples, a responsabilidade civil direta € aquela em que o
agente causador do dano € o responsavel por sua reparagdo, enquanto a

responsabilidade civil indireta diz respeito aos casos em que o responsavel pela

7 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Volume VII. 292 ed. S4o Paulo: Saraiva, 2015.
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reparacgao é pessoa distinta da causadora direta da lesdo, a exemplo do artigo 932 do
Cadigo Civil.
Art. 932. Sao também responsaveis pela reparacao civil:
| - Os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia;
Il - O tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condigoes;
Il - O empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos,
no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razao dele;
IV - Os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se
albergue por dinheiro, mesmo para fins de educagao, pelos seus hdspedes,
moradores e educandos;

V - Os que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a
concorrente quantia.

3.2 RESPONSABILIDADE DOS ADMINISTRADORES, DOS SOCIOS E DA
SOCIEDADE

A classificagdo proposta por Maria Helena Diniz pode ser utilizada como
premissa para uma melhor compreens&o acerca da responsabilidade civil dos sécios

e administradores referente a distribuicao de lucros ilicitos e ficticios.

Em relagao ao fato gerador, a responsabilidade civil tanto dos administradores
quanto dos sdécios deve ser entendida como extracontratual, na medida em que

decorre diretamente da lei, mais especificamente do artigo 1.009 do Cédigo Civil.

Nessa ldgica, verifica-se que tal responsabilidade surge em razédo do
descumprimento de um dever legal, ndo estando relacionada a violagdo de
disposi¢cdes do contrato social ou de qualquer outro instrumento convencionado entre

as partes.

No que tange ao fundamento, a responsabilidade civii dos sécios e
administradores atinente a distribuigdo de lucros ilicitos e ficticios é subjetiva, sendo

a culpa do agente requisito essencial que justifica e fundamenta sua configuragao.

Nada obstante, ha uma diferenga significativa em relagdo ao énus da prova do
elemento culpa para os sdcios e para os administradores. Isso porque, por um lado, é
necessario a parte autora da acao de responsabilidade civil provar o conhecimento
(ou dever de conhecimento) dos socios quanto a ilegitimidade dos ganhos por eles
recebidos, como se observa do trecho final do artigo 1.009 do diploma civil, seguindo

a regra geral prevista no dispositivo 373, inciso I, do Cdédigo de Processo Civil.
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Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| - Ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - Ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, maodificativo ou extintivo do
direito do autor.

De outra forma, tem-se uma situagdo juridica de culpa presumida dos
administradores que realizam a distribuicdo de lucros ilicitos ou ficticios, na medida

em que o fato lesivo é considerado, por si s6, como culposo.

Pode-se compreender a culpa presumida como uma “modalidade de
responsabilidade subjetiva, nas quais, em regra, com o intuito de facilitar a reparagao
do dano, a legislagao inverte o 6nus da prova, presumindo-se a culpa do causador do

dano™®.

Deve-se reforcar que nas hipéteses de culpa presumida n&o ha eliminagcao da
culpa como pressuposto da responsabilidade civil, mas apenas e tdo somente a
transferéncia do 6nus de sua prova, cabendo ao lesante, in casu, o administrador (e

nao mais a vitima) fazer a prova contraria.

Aponta-se que tal presungdo de culpa decorre das obrigagbes dos
administradores, sendo dever destes demonstrar a licitude do lucro distribuido.
Ressalta-se que a responsabilidade dos administradores nas sociedades limitadas é
regida pela aplicagao subsidiaria das normas relativas a sociedade simples, uma vez
qgue o regramento especifico das sociedades limitadas, qual seja, os artigos 1.052 a
1.087 do Cadigo Civil, ndo dispde sobre o tema, aplicando-se assim o dispositivo 1.011

do diploma civil.

Art. 1.011. O administrador da sociedade devera ter, no exercicio de suas
fungbes, o cuidado e a diligéncia que todo homem ativo e probo costuma
empregar na administragcao de seus proprios negocios.

No que concerne a vinculagao do agente, a responsabilidade civil decorrente
da distribuicao de lucros ilicitos e ficticios € direta para os administradores e indireta
para os socios, porquanto no recebimento de tais ganhos ha uma postura meramente
passiva dos socios, estando o ato ilicito configurado no repasse realizado pelos

administradores.

Assim, a responsabilidade civil é direta para os administradores, pois eles sédo
0s responsaveis imediatos por causar o dano, ao passo que € indireta para os sécios

que, apesar de ndo serem 0s agentes causadores da lesdo, serdo responsabilizados

8 BRAGA NETTO, Felipe. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo, Saraiva, 2008, p. 81.
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em razao de conhecerem (ou deverem conhecer) a ilegitimidade das quantias por eles

recebidas.

Ademais, deve-se ressaltar que o Cddigo Civil de 2002 ampliou a
responsabilidade dos administradores no tocante a distribuicdo de lucros ilicitos ou
ficticios. De acordo com Anderson Schreiber, “ao se referir a administrador, o Cédigo
Civil esta se dirigindo a quem foi algado ao cargo de diregéo da pessoa juridica, quer
pelo contrato social, quer por ato separado, pouco importando a sua condicao de
socio” de maneira que “todo administrador de sociedade, quer seja s6cio ou nao,
passa a ser responsavel pelos atos que praticar, podendo ser responsabilizado

pessoalmente por todos os atos que causem danos a sociedade”.

Por fim, uma situacdo de grande divergéncia doutrinaria diz respeito a
responsabilidade da sociedade pela distribuicdo de lucros ilicitos e ficticios. Isso
porque o artigo 1.009 do Coadigo Civil versa expressamente apenas acerca da
responsabilidade civil dos administradores e dos sdcios, ndao fazendo mencao a

eventual possibilidade de responsabilizagdo da empresa pelos prejuizos ocasionados.

Nesse cenario, alguns autores sustentam a tese de que a sociedade
empresaria nao seria responsavel pela distribuicdo de lucros ilicitos e ficticios
realizada pelos seus administradores, de modo que o patriménio da pessoa juridica

nao poderia ser atingido para recomposi¢cdo dos danos gerados.

Entre os juristas que apresentam tal posicionamento esta Cezar Peluso, que
defende que “os administradores, portanto, respondem, pessoal e diretamente, pelos
danos causados, vinculando, quando demonstrada a distribuigdo de lucros ilicitos ou
ficticios, o proprio patriménio individual ao pagamento de indenizagdes decorrentes.
Nao se investiga, aqui, a ma-fé dos gestores, estabelecendo-se solidariedade entre

todos aqueles dotados de poderes de geréncia”'°.

Por outro lado, ha também parte da doutrina que apoia a ideia de que a
responsabilidade dos sdécios e administradores pela distribuicdo de lucros ilicitos e

ficticios € subsidiaria, de maneira que a solidariedade prevista no dispositivo 1.009 do

9 SCHREIBER, Anderson. Codigo Civil comentado — doutrina e jurisprudéncia — Rio de Janeiro:
Forense, 2019, p. 1445.
10 PELUSO, op. cit., p. 1005.
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diploma civil se verificaria apenas na hipétese de a sociedade nao possuir patrimonio

suficiente para adimplir com as obrigagdes.

Nessa perspectiva € a compreensao de James Eduardo Oliveira, que adota o
pensamento de que “a distribuicdo de lucros ilicitos ou ficticios sb acarreta a
responsabilidade solidaria dos administradores em caso de situagdo patrimonial
deficitaria da sociedade”, de forma que “se apesar da distribuicéo irregular de lucros
o patriménio da sociedade continua suficiente para adimplir suas obrigagdes perante

terceiros, ndo ha que se cogitar da responsabilizagdo solidaria dos administradores”**.

Ainda nesse sentido, deve-se mencionar o Enunciado 59 da | Jornada de
Direito Civil, que determina que “os sociogestores e os administradores das empresas
sao responsaveis subsidiaria e ilimitadamente pelos atos ilicitos praticados, de ma
gestdo ou contrarios ao previsto no contrato social ou estatuto, consoante
estabelecem os arts. 990, 1.009, 1.016, 1.017 e 1.091, todos do Cadigo Civil”.

Destarte, conclui-se que a questdo relativa a responsabilidade da sociedade
empresaria se mostra uma tematica ainda controversa no direito brasileiro, alvo de
diferentes interpretagcdes e cuja discussao se mostra muito valida para averiguar se
0s socios e administradores responderiam tdo somente de modo subsidiario pelas
lesbes causadas em decorréncia da distribuicdo de lucros ilicitos e ficticios, ou entao
se sua responsabilizagado seria pessoal e direta, afastando assim a legitimidade da

pessoa juridica para figurar no polo passivo da lide.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo buscou analisar os desafios juridicos relacionados aos lucros
declarados e ndo pagos, bem como aos lucros ilicitos ou ficticios, discorrendo acerca

dos meios de tutela dos direitos envolvidos nessas situagoes.

Foi apresentada a acao de cobranga como medida judicial apta a assegurar o
direito do socio de receber a parcela dos resultados da empresa declarados a

autoridade fiscal proporcional a sua participacao no capital social.

11 OLIVEIRA, James E. Cadigo Civil Anotado e Comentado, 22 edigdo. Grupo GEN, 2010, p. 898.
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A andlise jurisprudencial realizada evidenciou que o entendimento
predominante é de que, em regra, a legitimidade para figurar no polo passivo da agéo
de cobranca de lucros sociais € da sociedade empresaria. No entanto, é possivel que
0 socio administrador detenha legitimidade passiva nas hipoteses de desconstituicao
da personalidade juridica, de previsdo de sua responsabilizagcdo pessoal ou de

atuacao com culpa no desempenho de suas fungoes.

Ainda, foi demonstrada a possibilidade da concessao de tutela provisodria de
urgéncia nos casos em que a prestagao relativa aos ganhos declarados e ndo pagos
tem natureza alimentar ao sécio da empresa, além de ter sido reforgcada a importancia

do contrato social como instrumento regulador da politica de distribuigdo dos lucros.

Ato continuo, foi explorado o tema dos lucros ilicitos e ficticios, trazendo a agao
de responsabilidade civil com fundamento no artigo 1.009 do Cédigo Civil como
mecanismo legal de significativa relevancia para garantia da reparagdo dos danos

ocasionados pela distribuicao irregular de tais verbas.

Ademais, foi utilizada a classificagdo proposta por Maria Helena Diniz para
melhor compreender a responsabilidade civil dos administradores e socios pela
distribuicao (e recebimento) de lucros ilicitos ou ficticios. Apesar da responsabilidade
de ambos poder ser categorizada na qualidade de extracontratual e subjetiva, deve-
se pontuar a situagao juridica de culpa presumida dos administradores decorrente de

seus deveres e obrigagdes.

Finalmente, foi destacada a divergéncia doutrinaria quanto a responsabilidade
da sociedade pela distribuicao de lucros ilicitos ou ficticios, especialmente em razéo
do artigo 1.009 do diploma civil ndo fazer mengcdo a eventual possibilidade de
responsabilizacdo da empresa pelos prejuizos gerados, apresentando o

posicionamento de diferentes juristas sobre a matéria.
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