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O direito ao lucro nos
contratos sociais

1. Elemento essencial dos contratos ditos plurilaterais, em contraste
com os de intercAmbio, ndo é apenas ¢ aspecto exterior de aqueles po-
derem, e estes ndo, contar com mais de duas partes. £ também a comunhéo
de objeto e de objetiva, prépria dos contratos plurilaterais. A comunhac de
objeto diz respeito 2 atividade a ser desemvolvida no quadro do contrato,
que assume, sob esse aspecto, um cardter nitidamente instrumental. A se-
sunda incide sobre o escopo ou finalidade do exercicio dessa mesma
atividade.

A comunhiio de escopo, como elemento essencial dos contratos pluri-
laterais, acarreta a aplicagdo de uma série de regras particulares, referentes
& validade ou 2 eficicia do contratado. O Cédigo Civil italiano as contem-
pla nos arts. 1.420, 1.446, 1.459 ¢ 1.466. A invalidade de uma ou algumas
das prestagoes ndo implica a de toda a relagio contratual, salvo se as presta-
¢Bes invélidas s@o consideradas essenciais, vale dizer, sdo indispenséveis a
consecugEo do escopo do contrato. Da mesma forma, no tocante a ine-
xecugdo de uma ou algumas das prestagdes individuais.

Na sociedade — protétipo dos contratos plurilaterais — o objeto social
corresponde 2 atividade a ser desenvolvida pelos sécios; essa atividade, por
sua vez, definird o cardter mercantil ou civil da sociedade. A atividade &
comum, nao necessariamente ne sentide de que todos os sécios deverdo
exercité-la diretamente, mas porque ela é supostamente exercida em benefi-
cio de todos os sécios, e nfo de alguns deles apenas. A atividade empresarial
é, em qualquer hipétese, um meio para a consecucdo do resultado por todos
esperado: a produgfio de fucros. Dai decorre a proibigao implicita, inerente
a todo contrato de sociedade, de que os sécios fagam concorréncia a ela,
O eventual prejufzo daf decorrente para a empresa comum seria, manifes-
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tamente, um damnum iniuria dotum, acarretande a sangdo civil de perdas e
danos, além de outras cspecificamente estipuladas no contrate, como a ex-
clusiio do sécio faltoso.

Mas o objetivo especifico do contrato de sociedade €, sempre, a produ-
¢80 e partilba de lucros entre os sécios; ou methor, a distribui¢ao dos lucros
sociats, Ndo ¢ sociedade o pacto que estipulasse fossem s {ucros da ativi-
dade comum totalmente reinvestidos no negdeio, sem jamais serem distri-
buidos entre os sdcios, nem direta nem indiretamente.

E nesse pontc que O contrate de sociedade se distingue do de asso
ciaglo civil, que lhe ¢ aparentado. A associagdo apresenta a mesma estrutura
da sociedade, a mesma organizagdo plurilateral; mas o escopo associativo,
ainda que de cardter econdmico (pense-se, p. ex., nos sindicates ou as-
sociagdes profissionais), ndao ¢ a partilha de lucros entre os asscciados.
Ultimamente, porém, nota-se uma tendéncia no direito positivo no sentido
de se alargar esse conceitc de fim lucrativo. A Lei francesa n. 78-9, de
4-1-1978, por exemplo, dando nova redagao ac art. 1.832 do Cddigo Na-
poledio, passou a admitic que no contrato de sociedade os socios possam
ter por objetivo “partithar os lucros ou aproveitar da economia” resultante
do exercicio da atividade social.

2. Seja como for, o objetivo de lucro ¢ sempre comum acs sécios. Por
isso mesme, diz-se que no contrato de sociedade as partes nido se postam
uma em frente da outra, mas uma ao lado da outra em redor do fim comum.
O beneficic econdmico de uma das partes nfo resulta da prestagéo da outra,
ou das outras, mas da conjugagdc dos esforgos ou recursos de todas, em
vista do objetivo social.

Ora, os lucros sociais ndo constituem um resultade necessdrio da ati-
vidade empresarial, mas puramente aleaidrio. Nesse sentido, diz-se que a
nogac de risco é inerente a toda atividade de empresa. Afirmar essa obvie-
dade n#o significa, porém, reconhecer que a sociedade faz parte do género
contrate aleatério. Exatamente por que essa categoria contratual diz respeito
a uma relagdo de intercimbio de prestagbes, ela néo se aplica 4 sociedade,
que & contrato plurilateral, no sentido explicado linhas acima. Objeto do
contrate social € a atividade empresarial em si mesma, nio os resultados
dessa atividade, Ora, a aleatoriedade dos contrates ¢ ligada ao seu objeto
— que siio as prestacdes das partes —, ndo a sua causa.

A consegiiéncia desse axioma -— a aleatoriedade dos resultados «lu
atividade empresarial — & decisiva para o regime dos direitos e deveres dos
sécios. Se os lucros sociais ndo constituem um resultado necessdrio da ali-

vidade social, ¢ evidente que os sécios ndo tém direito nem pretensio i
produgdo de lucros. Mais: toda e qualquer estipulacio que garanta aos
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sécios, ou a um s6 deles, a percepgdo de lucros em determinado moatante
¢ radicalmente estranha ao contrato de sociedade,

3. Se assim €, como definir a posigdo juridica dos sécios no tocanie
aos lucros sociais?

Essa posigio varia, conforme o estddio em que se enconira a produgéo
de lucros, no patrimdnio social, Numa primeira fase, os tucros ainda ndc
foram produzidos, mas podem sélo. Num segundo estddio, os lucros jd
surgiram no patrimOnio social, como excedente positivo no balange de in-
‘gressos e dispéndios, mas ainda ndo se deliberou a sua distribuigdo entre os
sScios. Finalmente, numa dltima fase, j4 houve deliberagfio social no sen-
rido de se distribuirem entre os sécios os lucros apurados.

Direito dos s6cios aos lucros sociais somente existe, propriamente, nas
duas dltimas fases: direito de participar dos lucros sociais jd apurados e
direito de crédito ao pagamento de sua quota-parte nos lucros cuja distri-
buigio foi deliberada.

Na primeira fase, ou seja, quando existe t0-s6 a possibilidade ou ex-
pectativa de lucro, os sdcios ndo tém direito subjetivo algum em relacdo a
ele. Ndo podem exigir um resultado que €, pela sua propria natureza, alea-
tério. Alids, de quem exigiriam esse resultado, sendo uns dos outros? Ora,
todos os sécios encontram-se na mesma posigdo de igualdade de direitos
deveres, nesse particular. Todos correm o risco da empresa. O que h4, ape-
nas, na pessoa de cada sdcio, € o que se denominou “interesse legitimo”’, ou,
em termos menos ambiguos, “interesse ocasionalmente protegido”.

Essa categoria juridica foi elaborada, pela primeira vez, ro dmbito do
direito administrativo, designando a posi¢io do administrado que, embors
nio tendo direito a determinado hem, pode, no entanto, agir contra a
Administragdo Piblica pela inobservancia das normas legais que regem a
sua atividade, relativamente 2 produgdo daguele bem, ou & prestagdo de
determinado servigo. Exemplo sempre citado € o da vista panorimica de
determinado imével, que pode ser eliminada pelo prédio vizinho, mas desde
que se respeitem escrupulosamente as posturas municipais relativas 3 cons-
trugo. Como se v, a protegdio juridica a esse tipo de interesse ¢ meramente
indireta !,

1. A elaboragio €, predominaniemente, da doutrina italiana, Da imensa biblio-
grafia, citaremos apenas os autorcs mais recentes: Santi Romano (Corso di diritte
apuninistrative, 3. od., Padua, 1957, p. 145 e I51), Giannini (Lezioni di dirirte
amministrative, Mildo, 1952, p. 276) ¢ Renato Alessi (Principi di dirittg amminis-
frarive, 4. ed., Milio, 1978, t. 2, p. 569, 576, 583 ¢ 764). Os “interesses legitimos”,
nos autores italianos, costumam ser distinguidos dos “direitos enfraquecidos® {diritti
afftevoliti), sem gue se colha com nitidez a diferenga especifica entre ambos.
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O conceito de “interesse ocasionalmente protegido” foi, em seguida,
ensaiado na teoria geral do direito privado e, especificamente, no direito
societdrio 2. Reconheceu-se, assim, que os sécios tm esse tipo de interesse,
ndo s6 em matéria patrimonial, mas também no campo extrapatrimonial,
Exemplo deste dltimo tipo é o interesse do acionista em eleger administra-
dor: se se frata de um acionista minoritdrio, a {nica proteg@o ao seu inte-
resse € a concernente ao respeito devido s regras legais ¢ estatutdrias que
disciplinam a manifestagdo do érgo deliberativo: assembléia geral ou con-
setho de administragée.

O interesse dos sécios em que a sociedade tenha lucros é, também,
incontestavelmente, desse género. A lei o protege assegurando a todo ¢
qualquer sdcio, independentemente do valor de sua quota de capital, o
direito de exigir sejam exercidas regularmente as atividades da empresa no
sentido da produgdo de fucros: que os sécios controladores ndo facam con-
corréncia & sociedade; que os administradores exergam suas fungBes com a
diligéncia com que cuidam, habitualmente, de seus proprics negdcios.

4, Tudo isso no que concerne especificamente aos lucros sociais, Acon-
tece que a aleatoriedade dos resultados da atividade empresarial significa
que a scciedade, ao invés de lucros, pode também experimentar perdas.

Ora, a comunhdo de escopo, que € o elemento diretor e unificador da
relagfio societdria, importa igualmente numa participagéo dos socios nesses
resultados deficitdrios. O risco inerente ao negécio de sociedade ndo é ape-
nas a inexisténcia de lucros, mas também a ocorréncia de prejuizos. O status
socii acarreta, obrigatoriamente, a assung¢do de uma quota-parte desses va-
fores negativos. .

E este elemento, afinal, que marca a diferenga especifica da sociedade
em relagdo aos contratos de intercdmbio ditos parcidrios, porque implicam
a participagio de uma das partes nos lucros ou beneficios resultantes da
atividade da outra parte no negécio. Assim, por exemplo, o mituo com
participagdo do mutuante nos lucros do mutuédrio ou o contrato de trabatho
com participacio nos lucros da empresa. Nesses tipos de contratc partici-
pante, existe sempre uma contraprestagdo determinada pecuniariamente: o

2. Na teoria geral do dircito, o assunto foi tratado por Alessandro Levi (Troria
generale del diritto, 2. ed., Padua, 1967, n. 143) e também por Emilic Betti (Interesse
— Teoria generale, in Novissimo Digesto ltaliano, Turim, t. &, p. 838 ¢ 8.},

No direito privado em geral, deve-se apontar a monografia de Lina Bigliazzi
Geri {Coniribute ad una teoria dellinteresse legitiimo nel diritte privato, Mildo, 1967).

No direito societirio, Alessandro Graziani (Diritto delle societa, 3. ed., Nipoles,
n. 27) e Vincenzo Buonocore (Le situazioni soggettive dell'azionista, Nipoles, 5. d.,
p. 146 ¢ s.).
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capital mutuado ou o saldrie. A participagdo nos Jucros da outra parte £
um plus a essa contraprestagao fixa. Por conseguinte, nem o mutuante nem
o empregado assumem o risco do empreendimento, pois ndo participam das
eveniuais perdas que ele possa acarretar.

E também com base nesse elemento fundamental da participagao nas
perdas que se pode distinguir a posigdo juridica do acionista, de um lado,
¢ a do debenturista ou titular de partes beneficidrias, de outro. O acionista
participa, em qualquer hipétese, das perdas sofridas pela companhia, na
medida em que o valor patrimonial de suas a¢Ges vé-se afetado pelos resuf-
tados negativos que & sociedade venha a apresentar no correr dos exercicios
(como, correlatamente, esse valor patrimonial € incrementado pelo acdmulo
de reservas e lucros em suspenso). Declarando-se a insolvéncia da compa-
nhia e abrindo-se o concurse falimentar, o acionista, como qualquer sécio,
s6 poderd ser reembolsado do valor de seu investimento aciondrio pelo
reliquat eventualmente existente, uma vez pagos todos os credores sociais.

O debenturista, diferenternente, ¢ um credor da companhia emissora
das debéntures (Lei n. 6.404, de 1976, art. 53). Quanto ac titular de paries
beneficidrias, embora ndo seja credor da companhia emitente dos titulos
¢ se apresente, quanto aos lucros sociais, em posi¢ao andloga & do acionista,
n@io tem o satus socii, pois ndo participa das perdas sociais. O valor de res-
gate das partes beneficidrias ndo ¢ afetado pela eventual insclvéncia da
companhia; ¢ sobre a respectiva reserva os titulares desses papéis tém pre-

feréncia na hipdtese de concurso (mesma lei, art. 48, § 3.°).

5. Pelas explicagbes que acabam de ser dadas, percebe-se que a veda-
¢do de estipulacdes societdrias que excluam algum socio da participagio
nos lucros ou nas perdas da sociedade constitul mera aplicagdo do principio
da comunhic de escopo, essencial nos contratos plurilaterais e, especifica-
mente, ROs confratos sociais.

Essa ligagdo da regra ao principio é assinalada por Alfred Hueck, na
doutrina alemd: “Der Zweck muss allen Gesellschafter gemeinsam sein.
Daraus folgert die herrschende Lehre mit Recht, dass ein Vertrag, der
ausschliesslich im Interesse eines Beteiligten geschlossen wird, keine Ge-
sellschaft ist” ®. Seria preciso acrescentar que tampouco & sociedade —
pelo menos em relagio a0 excluide — o contrato que desse participagdc nos
lucros a todos 0s contratantes, menos um; ou o que excluisse todos da par-
ticipagdo nas perdas, salvo um. Em todas essas hipéteses, deixando de haver
comunhdo de escopo, ndo se estabelece a relagio societéria.

3. Gesellschaftsrechi, 17. ed.,, Munigue, 1975, p. 24,

154

6. E, talvez, da falta de expressa ligacdo da regra excluséria da socie-
dade jeonina ao principio da comunhac de escopo nos contratos societd-
rios, que se nota uma certa flutuado do direito positive em relagiio ao
assunto, na evelugdo histérica.

No direito romane, parece ter sido admitida a adaptagdc da partitha
de lucros e perdas & natureza da contribuicdo de cada sécio, de tal mode
que 0 s6cio de industria tivesse uma participagdo diversa da do sécio capi-
talista, nos resultados da atividade comum (Gai., 111, 149; D, 17, 2, fr. 29).
Neste [ragmento do Digesto, porém, reproduzse liggo de Ulpiano, em co-
mentario A opinido de Cdssio com referéncia & sociedade leonina, do se-
guinte teor:

“Aristo refert Cassium respondisse socictatem talem coiri non
posse, ut alter lucrum tantum *, alter damnum sentiret, et hanc socie-
tatem leoninam appellare: et nos consentimus talem societatem nullam
asse, ut alter fucrum sentiret, alter vero nullum lucrum, sed damnum
sentiret: iniquissimum enim genus societatis est, ex qua quis damaum,
non etiam lucrum spectet”.

A hipdtese examinada pelos prudentes foi, portanto, a de uma socie-
dade de dois sécios, na qual um deles ficaria com a totalidade dos lucros,
nao se esclarecendo se haveria ou nio partilha das perdas.

No mesmo fragmento, porém, refere-se Ulpianc também 2 opinido de
Céssio, sobre a possibilidade juridica de se contrair sociedade em que os
lucros sao comuns, embora cada sécio arque com as perdas derivadas de
sua préptia atividade. Assim, se um s6 dos sécios navega por conta da so-
ciedade, ou um sé viaja, os riscos dessa navegagdo ou dessa viagem sobre
ele recaem (s solus naviget, si solus peregrinetur, pericula subeat solus).

7. Nas Ordenagdes, dispds-se que “nfio poderdo os companheiros pdr
tal pacto e condicdo, que hum companheiro leve o ganho todo, ¢ na perda
ndo tenha parte, porquanto o tal contracto, come este, he illicito ¢ repro-
vado” (Liv. 4°, 49, 9, in fine). Aqui, como se v&, j4 se esclarece que a hip6-
tese de incidéncia da proibigio é a absurda diviséo de todos os lucros, sem
parte alguma nas perdas, para um dos sécios. Escusa salientar que situagao
tdo aberrante dificilmente, se nfio nunca, se encontraria na realidade.

8. Sobrevindo o Cédigo Comercial, em 1850, o seu art. 288 consagrou
a regra tradicional, no seguinte teor:

4, H# unanimidade de opinides entre os criticos quanto ao provdvel erro de
capista do texto. A palavru certa & tofum.



“f nula a sociedade ou companhia em que se estipular que a tota-
lidade dos tucros pertenga a um sé dos associados, ou em que algum
seja excluido, e a que desonerar de toda a contribuigho nas perdas as
somas ou efeitos entrados por um cu mais sécios para o fundo social”’,

Como se percebe, o Cédigo alargou nitidamente © ambito de aplicagio
da norma que vinha do direito anterior. Incluem-se na vedagiio ndo sO as
sociedades em que um dos sécios monopelize os lucros, mas também as que
exctuam da participago neles algum dos sécios. Além disso, existe também
sociedade leonina quando um dos sécios for declarado isento de suportar as
perdas havidas no trato comercial.

Mas a regulagdo da matéria, no Cédigo Comercial, néo se restringe a
essa norma especifica do art. 288, Muito importante, como afirmacao de
principio, é o declarado em seu art. 330:

“QOs ganhos e perdas sdo comuns a todos os sécios na razac pro-
porcional dos seus respectivos quinhdes no fundo social; salvo se outra
coisa for expressamente estipulada no conirato™.

A regra do art. 288 subordina-se, pois, a esse principio fundamental de
que “‘os ganhos e perdas séo comuns a todos os séeips”, Vale dizer: nenhum
sécio pode ser excluido dos lucros ou da partilha dos prejuizos. A ressalva
da parte final do art. 330 ndo se refere, a toda evidéncia, ao principio da
comunhio de lucros e perdas, mas ao critério capitalista de partitha entre os
sécios: 0 valor respectivo de suas quotas de capital,

9, O Cédigo Civil, no entanto, veio restringir a proibicio do pacto leo-
nino, tanto em seu campo de incidéncia quanio em relagio & sancdo. 0
art. 1.372 declara “nula a cldusula, que atribua fodos os lucros a um dos
séeios, ou subtraia o quinhdo social de algum deles & comparticipagao nos
prejuizos’’. No ambito civil, por conseguinte, 2 nulidade € da cldusula leo-
nina, ndo de toda a relagdo societéria.

10. Qra, essa aparente diferenca na esfera de aplicagac da norma proi-
bitiva do pacto leonino, entre ¢ Cddigo Civil e o Codigo Comercial, ndo
nos deve induzir a equivocos interpretativos. Ndo deparamos ai com uma
regra de excegdo, no sistema legal, a qual, por isso mesmo, seria sempte
strictissimae inferpretationis. Como j& dissemos repetidamente, a societds
leonina nao & sociedade; a sua nulidade néo decorre de uma regra especial,
de ordem piiblica, mas antes da simples aplicagéo do principio gera} de que
a sociedade ¢ um conlrato com comunhao de escopo, vale dizer, uma relagfio
contratual cuja finatidade ou causa juridica é a partilha de lucros ¢ perdas,
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Assim, zinda que nao houvesse norma especifica proibindo esse pacto ini-
quo, cle seria vedado por inferéncia idgica,

Por essa mesma razdo, deve atentar o aplicador da lef para as caracle
risticas e circunstincias concretas do ¢aso em exame, renunciando a falsa
idéia de encontrar na realidade uma estipulagdo leonina as escancaras. Ge-
ralmente, se nho sempre, as partes envolvem o pacto iniquo em aparéncias
de sociedade, seja pela terminologia empregada, seja pela forma contratual.
O que importa ¢ analisar o mecanismo do conirato ém sud esséncia, des-
montando a fachada verbal com que as partes encobrem a realidade, Por
exemplo, ndo obstante o art, 330 do Codigo Comercial abrir aos s6cios @
faculdade de uma partilaa dos lucros ¢ das perdas sem relagio com & patti-
cipagdo de cada um no capital social, ¢ preciso verificar em concreto se a
atribuicdo, ao sdcio de maior quota de capital, de uma parte infima nos
tucros a serem apurades ndo configura uma estipulagéo leonina disfargada.

Da mesma forma, ¢ indiferente que o pacto proibido seja parte inle-
grante do contrato sociat, ou venha separado deste, em acordos parassociais.
Esta Gltima circunstincia pode, até mesmo, exacerbar o aspeclo fraudulento
da relacdo pseudo-societaria.

Em decisGes antigas ¢ fortemente criticadas, a Corte de Cassagdo ita-
liana fundou-se no fato de que os pactos parassociais sdo estranhos ao con-
trato social, para admitir a validade de uma estipulacdo leonina feita em
acordo particular de alguns sbcios apenas. Argumentou, para tanto, que 0
pacto leonino acarretaria "uma nulidade nos reflexos da sociedade ¢ de seus
séeios, ndo extensfvel fora desse Ambito” °.

Giuseppe Ferri observou, a esse respeito, que “a autonomia do pacio
de cxoneragdo, ainda que contido em um instrumento separado, & mera-
mente farmal: substancialmente, com efeito, 0 pacto € intimamente coligado
a0 contrato de sociedade e deste dependente. Ele ndio apenas encontra a Sua
razdo de ser na participagio do sécio na sociedade, mas constitui, na ver-
dade, um pressuposto dessa participagdo, O pacto tem, com efeito, uma
fungdo, somente enquanto aquele, em favor do qual a obrigagdo & assumida,
é sécio e permanece tal; e, por outro lado, a assungao da obrigacgo tem sua
causa na participagdo social, que néo se realizaria sem a garantia de inde-
nizacio das perdas. Nessas condigdes, resulta claro que nao se pode argu-
mentar com a autonomia formal para sustentar-se a validade de um pacto
que, sob todos os aspecios, deve ser considerado um pacto social” .

5. Giuseppe Ferri, Le socierd, Torino, 1971, p. 22, nota 6,
6. Delle societl, Commentaria del Codice Civile a rura di A. Scinloja ¢ G.
Branca, 2. ed.,, Roma e Bologna, 1968, p. 167,
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