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REFLEX@ES SOBRE O REGIME JURiDICQ
DA COLIGACAO SOCIETARIA E A TRANSFERENCIA
DE TECNOLOGIA ENTRE SOCIEDADES COLIGADAS

MAURICIO MOREIRA MENDONGCA DE MENEZES

1. Introdugdo. 2. Aspectos gerais do regime de remessa de royalties ao exte-
rior nos contratos de transferéncia de tecnologia. 3. Concentragdo empresa-
rial e nocdo de coligagdo entre sociedades. 4. Sociedades coligadas,
controladoras e controladas. 5. Controladoras estrangeiras, controladas bra-
sileiras e a transferéncia de tecnologia. 6. Conclusdo.

1. Introdugdo

O escopo deste ensajio consiste em
suscitar breves consideragdes sobre as res-
tri¢Ges impostas 4 remessa de royalties pela
sociedade empresdria brasileira a sua
controladora estrangeira, com a qual tenha
contratado a transferéncia de tecnologia.'

Logo, o estudo sob enfoque abrange,
a um s6 tempo, duas discussdes de alta re-
levéncia para a atividade econdmica brasi-
leira: a importagéo de tecnologia e os efei-
tos da relagdo juridica estabelecida entre
sociedades estrangeiras e suas controladas
brasileiras.

Nessa linha, serd primeiramente co-
mentado o tratamento legal e regulamentar
dispensado pelo Poder Piblico ao proble-

1. Gabriel Francisco Leonardos faz distingio
entre o termo royalties, para ele circunscrito ao pa-
gamento pela utilizagdo de direitos patentedveis e
marcas, € 0 pagamento feito em contraprestagio ao
recebimento de know-how (Tributagdo e Transferén-
cia de Tecnologia, p. 153). Para efeitos deste artigo,
o autor empregard a palavra royalties para distin-
guir a remuneragio devida a qualquer direito de pro-
priedade industrial, independentemente de sua
vinculagdo a patentes, marcas ou tecnologia.

ma da importagéo de tecnologia, nos dlti-
mos anos.

Posteriormente serdo examinados os
aspectos juridicos que envolvem a coliga-
¢do societdria, para que, entfio, se conju-
guem a essa andlise as criticas & disciplina
normativa da importagéo de tecnologia pe-
las sociedades brasileiras controladas por
estrangeiras. Em linhas conclusivas procu-
rar-se-4 demonstrar que a disciplina socie-
téria é dotada de contedido normativo sufi-
ciente para assegurar o cumprimento da
fungdo sécio-econdmica da transferéncia de
tecnologia entre sociedades coligadas, ra-
zdo pela qual deve ser refutada a intromis-
sdo a priori do Poder Piblico no estabele-
cimento das condi¢gBes negociais dessa
modalidade contratual.

2. Aspectos gerais do regime de remessa
de royalties ao exterior nos contratos
de transferéncia de tecnologia

Segundb Egberto Lacerda Teixeira, o
capital estrangeiro pode estar representado
por dinheiro, valores, equipamentos ou por
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bens imateriais, entre os quais se incluem
as marcas, as patentes e o conhecimento tec-
nolégico.”

H4 décadas a questdo da importagio
de tecnologia vem sendo vitima da grave
fragmentagéo legal e regulamentar, que
muito contribuiu para a inseguranga das
relages juridicas privadas e para o come-
timento de excessos pela Administragio
Publica.

De fato, o tema de que se trata condu-
ziu o Poder Piblico a adotar dois diversos
mecanismos de controle, dando origem,
pois, aos regimes juridicos de natureza tri-
butdria e de natureza cambial, vigentes de
modo interdependente, em virtude de sua
decisiva influéncia na contratagio de tec-
nologia pelo particular.,

Os primeiros diplomas legislativos
sobre capitais estrangeiros no pafs — De-
creto-lei 9.025/1946 e Lei 1.807/1953 —,
diante das principais formas de investimen-
tos que entio se verificavam, visaram a dis-
ciplinar a remessa de lucros e juros ao ex-
terior. Pouco se atentou, naquela ocasifio,
a aquisi¢do de tecnologia pelos empresd-
rios brasileiros.

Assim, a atuagio governamental sobre
a importagio de tecnologia foi, em primei-
ro momento, motivada por interesses fis-
cais. Nesse sentido, foi a legislagio do im-
posto sobre a renda, Lei 3.470/1958, que
tratou, originariamente, sobre a remessa de
royalties ao exterior, impondo o limite
mdéximo de 5% sobre a receita bruta do pro-
duto fabricado ou vendido, para efeito de
dedutibilidade do pagamento (de royalties)
como despesa, a ser levada em conta para
o célculo do imposto devido.

Além dessa limitac#o, prevista no art.
74 da Lei 3.470/1958, foi introduzida a

2. Leciona Egberto Lacerda Teixeira que “a
tecnologia ocupa lugar de primazia no processo de
desenvolvimento econdmico. E o know-how que co-
manda os grandes complexos industriais” (“Tecno-
logia estrangeira no Brasil — Regime juridico-fiscal
— Intervengdo do Instituto Nacional da Propriedade
Industrial”, RDM 13/55).

obrigatoriedade de registro da importagio
de tecnologia (referida no texto legal como
assisténcia técnica, cientifica, administra-
tiva ou semelhante) em conformidade com
0 Cédigo da Propriedade Industrial da épo-
ca (Decreto-lei 7.903/1945), bem como foi
delegada competéncia ao Ministro da Fa-
zenda para que procedesse a revisdo dos
percentuais admitidos para a referida de-
dugio fiscal, segundo o grau de essen-
cialidade do produto — o que veio a ser fei-
to pela autoridade fazenddria logo em se-
guida, pela edi¢io da Portaria 436/1958,
alterada por normativos posteriores,’ mas
que se encontra até hoje em vigor.

A mencionada limita¢&o néo fazia dis-
tingdo entre o pagamento de royalties ao
exterior ou a fornecedor de tecnologia re-
sidente no pafs. Segundo suscitado pela
doutrina, suspeitas de fraudes relacidnadas
a pagamentos excessivos de royalties nos
anos 50 teriam levado o Governo a fixar os
comentados percentuais maximos de dedu-
tibilidade fiscal (a0 invés de aumentar a
severidade da fiscalizagdo), em cdmoda
alternativa de universalizar a majoragfo do

Onus tributdrio, em face de abusos cometi-

dos por alguns.

O controle cambial foi inaugurado pela
Lei 4.131/1962, que, nos arts. 9% a 14, dis-
pos sobre a remessa de royalties ao exte-
rior, subordinando-a & prévia autorizagdo
da entdo Superintendéncia da Moeda e do
Crédito — SUMOC, posteriormente suce-
dida pelo Banco Central do Brasil.* A par
de o art. 12 dessa lei ter ratificado para os
royalties relacionados & importagdo de
tecnologia o regime de dedutibilidade fis-
cal, previsto na Lei 3.470/1958, houve a
introdugo, pelo art. 14, da arbitrdria regra

" de proibi¢@o de remessa de royalties por uso

de marca ou patente (e ndo por tecnologial)
entre a filial estabelecida no Brasil e a ma-
triz estrangeira, ou entre a sociedade sub-

3. As pequenas alteragdes foram implemen-
tadas pelas Portarias 113/1958, 303/1959, 151/1970
e 60/1994.

4. Conforme o art. 8¢ da Lei 4.595/1964.
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sididria de cujo capital a titular dos recebi-
mentos (dos royalties) no estrangeiro deti-
vesse a maioria.

A rigor, esse dispositivo proibitivo —
de grande interesse para o estudo vertente
—, destinando-se a atingir a sociedade em-
presdria brasileira controlada por estrangei-
ro, sequer poderia preencher as finalidades
a que se propunha, uma vez que os instru-
mentos juridicos oferecidos pela Lei
Societdria em vigor naquele tempo (Decre-
to-lei 2.627/1940) permitiam ao acionista
a aquisi¢@o do controle de sociedade and-
nima sem a necessidade de apropriagao de
acgGes representativas da maioria de seu
capital social, bastando citar, a titulo ilus-
trativo, que o sécio estrangeiro poderia per-
feitamente se utilizar do mecanismo de
emissdo de agBes preferenciais sem voto
(cujo limite era de 50% do capital social)
para, entdo, avocar a si o poder de diregéo
da sociedade, com base na titularidade de
25% do capital da sociedade mais uma
agdo.’

Naquilo que interessa a este ensaio, a
Lei 4.131/1962 foi sucedida pela Lei 4.506/
1964, diploma que dispunha sobre o im-
posto sobre a renda, cujo art. 71, pardgrafo
dnico, “e”, item 2, versava exatamente so-
bre a limitag#o de dedutibilidade fiscal para
pagamentos de royalties vinculados & im-
portagdo de tecnologia, nos termos adiante
reproduzidos:

Art. 71. A dedugio de despesa com
aluguéis ou royalties, para efeito de apu-
ragdo de rendimento liquido ou do lucro
real sujeito ao imposto de renda, serd ad-
mitida: a) quando necessdria para que o

5. Neste particular, é conveniente esclarecer
que o limite de 50% de emissdo de agdes preferen-
ciais sem voto, previsto no Decreto-lei 2.627/1940,

foi aumentado para 2/3 do capital social pela Lei -

6.404/1976. Esse percentual, no entanto, voltou para
o patamar de 50% apés a reforma da Lei das S/A,
implementada pela Lei 10.303/2001, em atendimento
a interesses de acionistas minoritdrios, havendo, in-
clusive, quem defenda o retorno do direito de voto a
todas as agGes, como forma de reconhecer a relevan-
cia da representatividade politica do acionista frente
3 sua companhia.

contribuinte mantenha a posse, uso ou

frui¢io do bem ou direito que produz o

rendimento; e b) se o aluguel néo consti-

tuir aplicagéo de capital na aquisi¢do do
bem ou direito, nem distribuicdo disfar-
¢ada de lucros de pessoa juridica.

Parégrafo dnico. Néo sdo dedutiveis:
(...) e) os royalties pelo uso de patentes

de invengio, processos e formulas de fa-

bricagdo ou pelo uso de marcas de indds-
tria ou de comércio, quando: 1) pagos pela
filial no Brasil de empresa com sede no

exterior, em beneficio da sua matriz; 2)

pagos pela sociedade com sede no Brasil

a pessoa com domicilio no exterior que

mantenha, direta ou indiretamente, con-

trole do seu capital com.direito a voto;

(o).

J4 no inicio dos anos 90, a Eei 8.383
veio a alterar o regime do art. 71, pardgra-
fo dnico, “e”, item 2, da Lei 4.506/1964,
para fins de permitir a dedutibilidade fiscal
nessa hipétese, desde que os contratos que
importassem transferéncia de tecnologia
viessem a ser averbados perante o INPI ¢
registrados perante o Banco Central do
Brasil posteriormente a 31.1.1991, obser-
vados os limites previstos na legislagdo em
vigor — vale dizer, na Lei 3.470/1958, re-
gulamentada pela Portaria 436/1958 do Mi-
nistério da Fazenda. Confira-se, a seguir, o
teor do art. 50 da Lei 8.383/1991:

Art. 50. As despesas referidas na ali-
nea “b” do pardgrafo dnico do art. 52 € no
item 2 da alinea *“¢” do pardgrafo tinico
do art. 71 da Lei n. 4.506, de 30 de no-
vembro de 1964, decorrentes de contra-
tos que, posteriormente a 31 de dezembro
de 1991, venham a ser assinados, averba-
dos no Instituto Nacional da Propriedade
Industrial (INPI) e registrados no Banco
Central do Brasil, passam a ser dedutiveis
para fins de apuragdo do lucro real, ob-
servados os limites e condi¢des estabele-
cidos pela legislagdo em vigor.

Pardgrafo tinico. A vedagdo contida
no art. 14 da Lein. 4.131, de 3 de setem-
bro de 1962, ndo se aplica as despesas
dedutiveis na forma deste artigo.

Ocorre que o INPI vem interpretando
restritivamente o art. 50 da Lei 8.383/1991,
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de modo a condicionar a averbagio de con-
tratos de transferéncia de tecnologia, firma-
dos por sociedade brasileira e sua contro-
ladora estrangeira, 4 limitagdo do pagamen-
to de royalties nos limites de dedutibilidade
fiscal previstos na Portaria MF-436/1958.°

Segundo o testemunho de profissionais
especializados, externado em obras e pare-
ceres juridicos, a falta de controle legisla-
tivo sobre o exercicio das atribuigbes ad-
ministrativas do INPI conduziu a sucessi-
vas extrapolagdes de suas prerrogativas,
disso resultando indevida intervengo des-
se 6rgdo nas relagGes patrimoniais priva-
fia.s, com injustificada limitacdo da livre
iniciativa econémica.’

Quanto a0 aspecto cambial, a matéria,
antes tratada pelo Comunicado FIRCE-19/
1972, € hoje disciplinada pela Carta-Cir-
cular 2.795/1998, do Departamento de Ca-

pitais Estrangeiros do Banco Central do
Brasil, que regulamenta o chamado Regis-
tro Declaratério Eletr6nico ~ RDE de ope-
ragBes de transferéncia de tecnologia, ins-
tituido pela Circular 2.816/1998 em subs-
tituigdo aos antigos Certificados de Regis-
tro FIRCE.

Muito embora sejam louvdveis as me-
didas empreendidas pelo Banco Central,
tendentes a desburocratizagéo do registro
de capitais estrangeiros, o resultado ndo €
de se comemorar. Isso porque o art. 2%, o
art. 6% e o art. 9° do Anexo & mencionada ’
Carta-Circular vinculam o RDE & andlise
da operagdo pelo INPI, tanto para efeitos
da concessdo do registro pelo Banco Cen-
tral (arts. 2° e 6%) quanto para o pagamento
dos royalties (art. 9°).

Mantém-se, pois, a comentada atribui-
¢do do INPI de analisar os contratos de
transferéncia de tecnologia, mas n#o se es-

6. V., portodos, a critica de Gabriel Francisco
Leonardos elaborada em seu Tributagdo e Transfe-
réncia de Tecnologia, p. 189.

7. Conforme bem registra Egberto Lacerda
Teixeira, in “Tecnologia estrangeira no Brasil — Re-
gime jurfdico-fiscal — Intervengio do Instituto Nacio-
nal da Propriedade Industrial”, RDM 13/55.

clarece a efetiva atribui¢do desse 6rgio de
interpretar extensivamente as leis tributé-
rias e cambiais, bem como até que ponto
pode ele intrometer-se na autonomia pri-
vada para determinar a eficdcia desses con-
tratos.

Nas linhas a seguir articuladas serdo
abordados o regime juridico da coligagdo
entre sociedades e a necessidade de sua
harmonizagio com a disciplina de transfe-
réncia de tecnologia, como forma de asse-
gurar a concregio de valores fundamentais
da atividade econdmica, consagrados na
Constituigao Federal.

3. Concentragdo empresarial e nogio
de coligagdo entre sociedades

Assinalam Lamy Filho e Bulhdes Pe-
dreira que a terceira fase da histéria das
companhias tem inicio no fim do século
XIX, quando o processo de concentragio
de empresas nas economias industrializa-
das conduziu & formagfo de grandes gru-
pos e estruturas de sociedades.®

A concentrag@o consiste na diminui-
¢do do nimero de empresas que competem
no mercado, com o simultidneo aumento de
sua dimensdo média. Naquela etapa histé-
rica constatou-se que o incremento da ca-
pacidade produtiva de uma empresa repre-
sentava maior dilui¢io das despesas admi-
nistrativas e dos custos fixos de produgio,
barateando o produto final. Em uma pala-
vra, o aumento das quantidades fabricadas
consistia em efetivo fator de rentabilidade,
estimulando o empresariado a buscar a pro-
ducdo em larga escala.

Pode-se afirmar que o processo de
concentragfo se iniciou nos Estados Uni-
dos, pela constitui¢ao de voting trusts, com
a finalidade de reunir em um trustee os di-
reitos de voto que assegurassem o controle
de uma ou mais companhias (centraliza¢io

8. O panorama histérico das companhias en-
contra-se bem examinado pelos referidos autores
(Lamy Filho ¢ Bulhdes Pedreira) in Lei das S/A, 32
ed., vol. I, pp. 60 e ss.
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do poder politico em uma entidade), me-
diante a transferéncia fiduciéria das agOes
dos interessados. Posteriormente prossegui-
ram as incorporacdes, fusdes, aquisi¢des de
controle e a criagio de sociedades holding
e grupos de sociedades.

Reconhecem-se, assim, dois principais
objetivos do referido processo de agluti-
nagéo: (i) diminuir a instabilidade a que
estdio sujeitas as empresas que atuam em
mercado altamente competitivo; (ii) obter
vantagens propiciadas pela grande dimen-
sio (por exemplo, redugdo de custos,
integracdo vertical da produgdo, capacida-
de econdmico-financeira para contrair fi-
nanciamentos de maior valor e para reali-
zar investimentos de grande:porte, maior
influéncia na comunidade local e nos go-
vernos).”

Com efeito, é licito sustentar que a
concentragio empresarial reflete uma ne-
cessidade econdmica, verificada de tempos
em tempos, conforme variagdes conjun-
turais de dado setor da economia, conju-
gadas com a situagdo econdmico-financei-
ra e com os objetivos gerenciais do empre-
sério em particular, em busca da eficiéncia
de sua organizacdo produtiva, Esse enfoque
foi, alids, muito bem desenvolvido por
Ronald Harry Coase em artigo intitulado
“Industrial organization: a proposal for
research”, divulgado ainda em 1972 e re-
publicado em 1990 no livro The Firm, the
Market and the Law."

9. V., por todos, Lamy Filho e Bulhdes Pe-
dreira, Lei das S/A, 3* ed., vol. I, p. 62.

10. O artigo soa como convite para que se €s-
tudem aprofundadamente as razdes pelas quais séo
feitas as escolhas de organizagdo empresarial, a par-
tir de resultados efetivos, evitando-se julgamentos
aprioristicos baseados na suposta tutela da concor-
réncia. Apés longa reflexdio, o autor conclui no se-
guinte sentido: “In my view, what is wanted in in-
dustrial organization is a direct approach to the
problem. This would concentrate on what activities
firms undertake, and it would endeavor to discover
the characteristics of the groupings of activities
within firms. Which activities tend to be associated
and which do not? The answer may well differ for
different kinds of firm; for example, for firms of
different size, or for those with a different corporate

Sob a perspectiva juridica, ponderada
a partir da intensidade econdmica das ope-
racdes de concentragdo (isto €, intensidade
de agregagio dos fatores de produgdo), sdo
estas classificadas em dois principais gru-
pos: (i) aquele que leva a perda da autono-
mia individual das sociedades, chegando a
uma integragdo absoluta entre elas (por
exemplo, fusdo e ineorporagdo); (ii) aque-
le de associagdo de entidades que conser-
vam sua autonomia, mediante a integragdo
relativa das sociedades, que se efetiva tan-
to pela coligagdo societdria (ou seja, mera
participagdo de uma sociedade em outra)
quanto pela criagdo de grupos de socieda-
des (organizados formalmente sob uma
convengio de grupo) ou, ainda, pela cons-
tituigdo de consércios.

Importante salientar que a expressao
“sociedades coligadas” pode ser emprega-
da em duplo sentido, sendo o primeiro para
designar o fato de existir uma relago de
participagdo de uma sociedade no capital
de outra (qualquer que seja ela) e o segun-
do, em caréter estrito, para definir a espé-
cie do vinculo jurfdico existente entre duas
sociedades, servindo, neste iltimo caso,
para distingui-lo da relagdo de controle e,
mais recentemente, segundo o Cédigo Ci-

structure, or for firms in different industries. It is not
possible to forecast what will prove to be of
importance before such an investigation is carried
out; which is, of course, why it is needed. In addition
to studying what happens within firms, studies should
also be made of the contractual arrangements between
firms (long-term contracts, leasing, licensing
arrangements of various kinds including franchising,
and so on), since-the market arrangemenis are the
alternative to organization within the firm. The study
of mergers should be extended so that it becomes an
integral part of the main subject. In addition to a study
of the effects on the rearrangement of functions
among firms through mergers, we also ought to take
into account ‘dismergers’ (the breaking up of firms);
the transfer of departments or divisions between
firms; the taking on of new activities and the aban-
donment of old activities; and also — something which
tends to be forgotten — the emergence of new firms”
(Ronald Harry Coase, “Industrial organization: a
proposal for research”, in The Firm, the Market and
the Law, pp. 73-74).
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vil (Lei 10.406/2002), da relacdo de sim-
ples participagdo."

A doutrina cldssica chegou a discutir
a ilicitude da coligagdo entre sociedades.
Messineo assim como Ascarelli defende-
ram que a participagio de uma sociedade
em outra, por si s, nio poderia ser consi-
derada fraudulenta. Salientavam os comer-
cialistas que, de toda forma, a autonomia
Jjuridica entre as sociedades coligadas pode
ser manipulada para fins escusos, casos em
que surgiria a mencionada ilicitude. Assim,
a autonomia juridica de cada entidade se-
ria a principio reconhecivel, mas poderia
ser negada em determinadas situagdes con-
cretas.'?

11. O exame do sentido amplo da coligagdo é
antigo, e sobre ele se pronunciava Tullio Ascarelli,
com as seguintes palavras: “Num sentido mais rigo-
roso falaremos em coligagdo, quando uma socieda-
de for sécia de outra; em controle, quando a partici-
pagdo de uma sociedade em outra for de molde a
facultar legalmente o controle da primeira sobre a
segunda” (Problemas das Sociedades Anénimas e
Direito Comparado, 2* ed., p. 487). A respeito da
defini¢do de coligacdo societdria no Direito Brasi-
leiro, € fundamental o teor do art. 1.097 do CCde
2002: “Art. 1.097. Consideram-se coligadas as socie-
dades que, em suas relagdes de capital, séo controla-
das, filiadas, ou de simples participagéo, na forma
dos artigos seguintes”. Ainda segundo afirmado por
Tullio Ascarelli, a origem da expressio “sociedades
coligadas™ no Direito Italiano se encontra na obra de
Messineo, Le Societa Collegate, 1932 (Problemas
das Sociedades Anénimas e Direito Comparado, 2*
ed., p. 486, nota 1),

12. Logo, insista-se na consistente licdo de
Ascarelli, que se mantém atual: “A respeito, parece-
me possfvel afirmar, em geral, que a existéncia de
uma sociédade ndo pode servir para alcangar um es-
copo ilicito e, portanto, que: a existéncia de uma so-
ciedade ndo pode servir para burlar as normas e as
obrigagdes que dizem respeito aos seus sécios; a exis-
téncia de uma coligagio de sociedades néo pode ser-
vir para burlar as normas e as obrigagdes que dizem
respeito a uma das sociedades coligadas (...). Mas a
coligagdo entre sociedades pode facultar fraudes que
afetem os direitos de terceiros credores, seja por meio
de tipicos atos de fraude contra credores — sujeitos,
portanto, as normas da ag&o pauliana -, seja por meio
do recurso a distingdo juridica entre as vérias socie-
dades, para ilidir a observincia de determinados com-
promissos — €, entao, neste caso, a vista da fraude,
cumprird atender & existéncia da coligagéo e & con-
seqiiente unidade econdmica das sociedades coliga-

Desde entdo, concentrou-se a analise
do problema na questdo da autonomia das
sociedades coligadas, abrangendo nio sé a
hipétese de dano a acionista ou terceiro
(geralmente um credor), como igualmente
as conseqiiéncias da coligagdo sob o ponto
de vista de dominag&o dos mercados, quan-
do tal concentrago societdria tende & pra-
tica de atos que prejudiquem a livre con-
corréncia e a livre iniciativa.

Esse postulado de autonomia impde a
ndo-admissibilidade da subordinagio de
interesses de duas ou mais sociedades coli-
gadas, afastando a possibilidade de os acio-
nistas minoritdrios de uma das sociedades
ficarem a mercé das decisdes tomadas por
um grupo de acionistas que dela participem
indiretamente, por meio de uma outra socie-
dade, em cuja assembléia poderiam ser to-
madas tais deliberagdes. Seria o exemplo
da sociedade cujos acionistas decidem em-
preender a constru¢io de uma hidrelé-
trica, mas, para evitar elevado endivida-
mento para o custeio da empreitada, assim
o fazem por intermédio de uma coligada, a
cujos diretores determinam sejam tomadas
as medidas necessdrias para o implemento
da pretensdo. Assim agindo, esses acionis-
tas indiretos estariam decidindo a sorte da
coligada, em um foro que lhe seria absolu-
tamente estranho e, pior, cujo acesso é ve-
dado aos demais minoritérios.

Para explicar o problema da quebra da
autonomia sob outra abordagem, € vilido
mencionar a norma expressa no art, 2.361
do CCitaliano," que proibe a participacio
de sociedade em outra caso disso resulte
uma modificac@o substancial do objeto so-
cial da primeira. Em comentério a esse dis-
positivo, Francesco Ferrara Jr. registra que

das” (Problemas das Sociedades Anénimas e Direi-
to Comparado, 2% ed., pp. 490-493).

13. Leia-se o art. 2.361 do CC italiano: “Art.
2.361. Partecipazioni. L’assunzione di parte-
cipazioni in altre imprese, anche se prevista generi-
camente nell’atto costitutivo, non & consentita, se per
la misura e per I'oggetto deila partecipazione ne
risulta sostanzialmente modificato I’oggetto sociale
determinato dall’atto costitutivo (2.379, 2.424-bis,
2.630, n. 3)".
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a intencdo do legislador foi impedir a alte-
ragdo do objeto social sem que haja a apro-
vagdo dos s6cios, revestida das formalida-
des legais previstas no Direito Italiano para
tdo grave deliberacdo social.' Diferente-
mente da hipétese antes referida — em que
se usa uma coligada para a pritica de atos
de interesse exclusivo da sociedade domi-
nante —, a preocupagio do legislador italia-
no projeta-se no desvio praticado pelos
administradores de uma sociedade, no exer-
cicio da diregao social, velado por meio de
uma participa¢do em outra sociedade.

Com efeito, hd um principio que pree-
xiste 2 disciplina legal das sociedades coli-
gadas e que, portanto, deve servir como
paradigma interpretativo desse regime ju-
ridico: a existéncia de uma coligacio de
sociedades nfio pode servir para burlar nor-
mas e obrigagfes (legais, estatutdrias ou
contratuais) que digam respeito a uma das
sociedades coligadas, seus acionistas e seus
administradores.

E essa manipulacgdo sé € possivel, em
tese, quando uma das sociedades ostente o
que tecnicamente se denomina influéncia
relevante, ou seja, quando a participacdo
societdria confere a seu titular poderes su-
ficientes para sua intervengio na vida in-
terna da coligada.

Daf que, na doutrina, a influéncia re-
levante surge como elemento fundamental
para distinguir as coligadas das demais so-
ciedades que detém participagio em outra,
sem que ostentem o status de coligacao.
Assim, é ainfluéncia relevante que vai de-
terminar a sujeicéo dessas sociedades a um
regime juridico peculiat, visando & prote-
¢do da prépria entidade, de seus acionistas

14. Ministra o autor que: “(...). Il divieto — che
colpisce soltanto le societd per azioni, ma che si
referisce anche alle partecipazioni non azionarie ~
vuole impedire 1’attuazione di una sostanziale
modificazione dell’ oggetto sociale senza che questa
sia approvata dai soci con I'osservanza delle formalita
disposte dalla legge per una cosi grave deliberazione”
(Francesco Ferrara Jr. e Francesco Corsi, Gli Impren-
ditori e le Societa, p. 706). :

(minorit4rios) e de terceiros com os quais
a sociedade contrata.”’

H4 ainda uma constatacéo fundamen-
tal, presente na nog3o de coligagfo empre-
sarial, que diz respeito a unidade econdmi-
ca entre as coligadas.

A questdo da unidade econdmica
transborda a vida interna.da sociedade em
coligagdo e volta-se para os direitos de cre-
dores e terceiros com os quais a sociedade
(constituida a partir da coligacio) se rela-
ciona. De certo modo, a unidade econdmi-
ca opera para equilibrar os efeitos da apli-
cagdo do principio da autonomia juridica,
a fim de que o formalismo do dltimo ~ ini-
cialmente justificdvel para evitar a subor-
dinagdo de interesses — ndo seja emprega-
do para desviar a responsabilidade das en-
tidades. ;

Logo, casos fraudulentos justificam a
convolagio da unidade econdmica em uni-
dade juridica, produzindo a desconside-
ragdo do principio da autonomia jurfdica
das coligadas, para efeitos de vinculagdo
dos responsdveis.

Ou seja, aunidade das coligadas —uma
caracteristica de conteddo econdmico —
passa a produzir efeitos juridicos em situa-
¢bes excepcionais. Como exemplo, tome-
se o caso da sociedade que contrata o uso
de uma marca ou patente, comprometen-
do-se a pagar ao titular do direito imaterial,
a titulo de royalties, uma porcentagem 10%

“sobre o montante total da venda dos pro-

dutos correlacionados com esse direito. Em

15. Voltando ao exame da experiéncia estran-
geira, 0 art. 2.359 do CC italiano adota igualmente a
nogio de influéncia dominante, definindo as socie-
dades coligadas nos termos a seguir reproduzidos:
“le societd sulle quali un’altra societd esercita
un’influenza notevole. L’influenza si presume quan-
do nell’assemblea ordinaria pud essere esercitato
almeno un quinto dei voti ovvero un decimo se la
societa ha azioni quotate in borsa” (art. 2.359, tlti-
ma alinea). Cumpre registrar que o referido art. 2.359;
que trata das sociedades coligadas e controladas, foi
modificado em vdrias oportunidades pelo legislador
italiano, que o desdobrou em cinco dispositivos (arts.
2.359, 2.359-bis, 2.359-ter, 2.359-quater e 2.359-
quinquies).
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seguida, aquela sociedade constitui uma
controlada e com esta celebra um contrato
de vqnda dessas mercadorias, por preco
belp inferior ao de mercado, esvaziando,
assim, a remuneragio a ser paga a quem
lhe concedeu os direitos sobre a marca ou
patente. Mecanismos como esse, abusivos,
néo podem prevalecer frente aos legitimos
interesses do titular da propriedade indus-

trial, que poderd exigir a corre¢io do abu-

so, com fundamento na unidade econdmi-
ca entre essas coligadas, de forma a
desconsiderar a autonomia juridica existen-
te entre elas. Por conseguinte, estendendo:
& esfera juridica o referido principio, po-
derd ser incluido, para efeitos de pagamen-
to da remuneragio do concedente do direi-
to sobre a marca ou patente, o faturamento
da entidade controlada, sobre o qual incidird
o percentual dos mencionados royalties.

O apelo a unidade juridica das socie-
dades coligadas € verificado em diversos
microssistemas legislativos — como norma
sancionadora —, entre os quais se podem
destacar o Cédigo de Defesa do Consumi-
dor (Lei 8.078/1990, art. 28, §§ 2% 49), a
Lei 8.884/1994 (art. 17), a Consolidagso
das Leis do Trabalho (Decreto-lei 5.452/
1943, art. 29, § 29, o Decreto-lei 2.321/
1987 (em seu art. 15), que dispde sobre
Regime de Administragdo Especial Tem-
pordria — RAET, além de leis tributdrias e
previdencidrias, que disciplinam a exten-
sdo da responsabilidade entre coligadas
para o caso de nao-pagamento de tributos
e contribuigdes.

O STJ tem estendido os efeitos da uni-
dade econdmica para alcancar a esfera ju-
ridica das coligadas, sobretudo em casos
de tutela de interesses do consumidor.'¢

16. “Seguro - Legitimidade — BB Corretora —
Doenga preexistente — Legitimidade passiva da em-
presa corretora de seguros (BB Corretora de Segu-
ros), integrante do mesmo grupo a que pertence a
companhia seguradora integrante do grupo (Alianga
Brasil), para responder 4 agdo de cobranga — Prece-
dentes ~ Doenga preexistente — Inexisténcia de pro-
va da ma-fé do segurado - Recurso nio conhecido”
(STJ, 4% Turma, REsp 331.465-RO, rel. Min. Ruy

Particularmente, a unidade econdmi-
ca € substancialmente relevante para o t6-
pico central deste ensaio, respeitante as res-
trigBes impostas as sociedades controladas
por residentes no exterior para a remessa
de royalties para sua controladora estran-
geira com a qual tenha contratado a trans-
feréncia de determinada tecnologia.

Como se verd, muito embora o reco-
nhecimento dos efeitos juridicos da uni-
dade econbmica seja medida excepcional
e derrogatéria da autonomia juridica das co-
ligadas, parece que o legislador, no caso
de1 que se trata, o acolheu como regra ge-
ral.

Antes, porém, é conveniente comen-
tar os aspectos legais do fendmeno da coli-
gacdo societdria, mediante o exame dos
conceitos de sociedade coligada (em sen-
tido estrito), controlada e controladora e
diferenciando seu regime daquele préprio
das sociedades convencionalmente gru-
padas.

4. Sociedades coligadas,
controladoras e controladas

.

’

As sociedades coligadas, controla-
dloras e controladas tiveram sua disciplina
sistematicamente introduzida no Direito
Brasileiro pela Lei 6.404/1976, que lhes
reservou o Capitulo XX, fixando, além dos
conceitos que lhes séo pertinentes, normas
de escrituragdo contébil (art. 243 e arts.
247-250), normas de protegio a credores e
acionistas minoritdrios (arts. 244 e 245) e

Rosado de Aguiar, DJU 8.4.2002). E, ainda: “Co-
mz?rcial € processual civil — Contrato de seguro de
acidentes pessoais — Legitimidade passiva da empre-
sa corretora pertencente a0 mesmo grupo econdmi-
co da seguradora — Recurso ndo conhecido — A em-
presa corretora do contrato de seguro por acidentes
pessoais pertencente a0 mesmo grupo econdmico da
empresa seguradora, valendo-se de toda a estrutura
funcional da lider do grupo, tem legitimidade passi-
va para a causa na agio de execugio do contrato por
ela intermediado — Recurso especial nfio conhecido”
(STJ, 4* Turma, REsp 255.637-PB, rel. Min. César
Asfor Rocha, DJU 10.9.2001).
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normas de responsabilidade de administra-
dores (art. 245) e controladores (art. 246)."”

O vinculo existente entre elas € pauta-
do puramente na titularidade de participa-
¢do societdria. Por essa razdo, os usos e a
doutrina a ele se referem como grupo de
fato.

A esse respeito, confira-se a licida
interpretacdo de Modesto Caravalhosa:
“Caracterizam-se a coligagdo e o controle
como modalidades fenomenolégicas de
concentragio empresarial em que as socie-
dades envolvidas mantém sua identidade e,
assim, sua personalidade juridica e seu
patrimdnio individualizado, formando, pela
participagio relevante no capital das socie-
dades envolvidas, um grupo societdrio de
fato, e, assim, uma entidade econdmica de
relevancia juridica, que demanda a obser-
véncia de diversos procedimentos legais,
tais como a publicidade em notas expli-
cativas constantes do relatério anual e a
elaborag@o de balangos anuais conselida-
dos mediante o critério de equivaléncia pa-
trimonial, para o conhecimento de tercei-
ros, do mercado, do Fisco e das autorida-
des administrativas (...). As sociedades in-
tegrantes dessa entidade econdmica (gru-
po de fato ou ndo-convencional) devem
manter sua individualidade estrita de seus
objetivos empresariais e da formulagzo de
suas politicas e estratégias, visando pre-
cipua e unicamente ao seu proprio interes-
se social”.'®

Regime amplamente distinto é o do
chamado grupo de direito, regulado pelos
arts. 265 e ss. da Lei 6.404/1976.

17. O diploma societdrio anterior — Decreto-
lei 2.627/1940 — ndo cuidou da concentragdo econd-
mica. No entanto, fez referncia a participagio de
uma sociedade em outra, determinando que o valor
dessa participagfio estivesse discriminadamente es-
criturado em balango patrimonial (art. 135, § 2%). J4
nessa etapa se constata a preocupagio do legislador
em conferir transparéncia s relagdes entre socieda-
des, o que veio a ser substancialmente aprimorado
na Lei 6.404/1976.

18. Modesto Carvalhosa, Comentdrios & Lei
de Sociedades Anbnimas, vol. 4, t. 1L, p. 11.

O grupo de direito, a que a lei se refe-
re, no Capitulo XXI, como grupo de socie-
dades, consiste em uma forma bem mais
complexa de relacionamento entre socieda-
des, devidamente disciplinada na conven-
¢io de grupo, cujo conteddo minimo estd
previsto na lei (art. 269 da Lei 6.404/1976)
¢ sujeito a formalidade de publicidade e
registro (art. 271 da Lei 6.404/1976). Nes-
sa espécie de concentragido empresarial as
sociedades podem contratar a coordenagdo
e a subordinagio de interesses, razéo pela
qual a adesdo ao grupo deve ser formaliza-
da pelos érgdos deliberativos de cada uma
das sociedades (art. 270 da Lei 6.404/
1976).

Justamente tendo em vista a possibili-
dade de subordinagdo de interesses, a lei
faculta o exercicio do direito de retirada ao
acionista dissidente da decisdo de adesdo
ao grupo, mediante o reembolso do valor
de suas agdes (art. 136 c/c o art. 137 e art.
45, todos da Lei 6.404/1976) e a obriga-

toriedade da nacionalidade brasileira da
sociedade controladora do grupo (art. 265,
§ 12 da Lei 6.404/1976).”

19. Acerca dos grupos de fato e grupos de
direito, a lei brasileira, embora néo prime pela 6ti-
ma sistematicidade (diante da dispersdo de normas
sobre coligagdo tanto na Lei 6.404/1976 quanto no
Cédigo Civil de 2002), encontra-se em posigéio van-
tajosa relativamente a outros paises de raiz romano-
germdnica, como a Argentina, cujo ordenamento €
omisso a respeito daquela distingo, reconhecida, no
entanto, pela boa doutrina de Raiil Anibal Etcheverry:
“Distinguidos autores utilizan las palabras ‘grupo’ y
‘agrupamiento’ como sinénimo. Sin embargo, para

* nosotros, lo que distingue al primero de los segun-
dos es que en el grupo se impone alguna fuerza de
subordinacién, en tanto que en los agrupamientos
empresarios primarfa la colaboracién o cooperacién.
_Empero, la cuestién no es tan sencilla y podemos
decir que las funciones a veces adquieren perfiles no
nitidos o se entremezclan, lo que indica la necesidad
de legislar el fenémeno, en proteccién de socios y
terceros, y no solamente en situaciones en que una o
todas las empresas se encuentran en cesacién de pa-
gos (...). Los grupos de sociedades o conjuntos eco-
némicos no fueron legislados atin en nuestro Derecho,
salvo las agrupaciones contractuales de colaboracién
(AC y UTE)” (Contratos Asociativos, Negocios de
Colaboracion y Consorcios, p. 164).
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. As sociedades coligadas, em sentido
estrito, sio, conceitualmente, aquelas que
det??m a participagdo de 10% ou mais no
capital de outra, sem controld-la. Esta € a
definicgo legal, prevista no art. 243 da Lei
6.404/1976 e reproduzida no art. 1.099 do
CC de 2002.

. . N esse aspecto, 0 Cédigo Civil de 2002
positivou no ordenamento brasileiro a
sinonimia entre as expresses “coligada” e
“filiada”™,” antes reservada unicamente para
as sociedades que integrassem formalmen-
te um grupo, por meio da correspondente
convengdo.”" Sem diivida, a ninguém inte-
ressa a manutengdo desse duplo sentido de
“filiada” no Direito Brasileiro, em razio dos
erros de interpretagdo que tal duplicidade
pode produzir. Logo, ndo € coincidéncia o
fato de o Projeto de Lei da Camara 7.160/
2002, de autoria do deputado Ricardo
Fidza, ter entre suas propostas a alteragéo
do art. 1.097 e do art. 1.099 do Cédigo de
2002, com vistas & exclusdo da expressdo
“filiada”, afastando sua antes criticada equi-
valéncia com o conceito legal de socieda-
de coligada em sentido estrito.

No sistema brasileiro hd uma presun-
¢Ao legal e absoluta de influéncia relevan-
te na hipétese de uma sociedade participar
de outra com 10% ou mais de seu capital
social. Pelo conceito do art. 243, § 12, infe-
re-se — como jd ministrava Rubens Re-
quio™ — que a falta de controle ¢ que ca-
racteriza a coligag@o (stricto sensu) entre
sociedades, as quais assim permanecem em
um plano horizontal, sem que haja hierar-
quia entrevelas. '

Quanto ao conceito de “sociedade
controladora”, cabe formular, ainda que
sucintamente, alguns comentdrios sobre o

) 20. “Art. .1.099. Diz-se coligada ou filiada a
sociedade de cujo capital outra sociedade participa
com 10% (dez por cento) ou mais, do capital da ou-
tra, sem control4-la.”

21. V. arts. 265, § 1%, 266, 269, 11, 271, 111, e
§§ 1° € 3%, 273, 275, § 3%, 276, §§ 1%¢ 32, € 277, §§
18, 22 e 32 todos da Lei 6.404/1976.

22. Rubens Requido, Curso de Direito Comer-
cial Terrestre, vol. 11, p. 227.

significado, a natureza e a extensio do po-
der de controle.

' A doutrina do poder de controle sur-
giu a partir do estudo das relagdes de po-
der nas sociedades empresérias. Em meio

~ao conflito de interesses entre os diversos
personagens que se fazem presentes na vida
societdria, a Ciéncia do Direito intervém
para estabilizar suas relagSes juridicas, seja
tutelando os interesses do sécio minori-
tdrio,” do empregado, dos credores e da
comunidade em geral, seja fixando deve-
res e responsabilidades para o cotista ou
acionista que dirige a sociedade empresdria.

A defini¢@io do poder de comando é
sempre feita em fungéo da assembléia-ge-
ral (podendo ser igualmente pela reunizio
de sécios, no caso das sociedades limita-
das.), que constitui a ditima instincia socie-
tdria. Nessa linha, Tullio Ascarelli define o
coqtrole como a possibilidade de uma ou
mais pessoas imporem sua decisdo 2 assem-
bléia da sociedade.?*

 Apesar de concordar com o jurista ita-
liano, Comparato defende que a assembléia

] 23. Conforme muito bem salientado por Fa-
bio Ulhoa Coelho, 0 termo “minoria” nio se refere a
ql{antida{ie de cotas ou agBes detidas pelo s6cio
minoritdrio, mas sim a seu poder politico na socie-
dade, que permanece sob a dominagio dos s6cios
controladores. Portanto, “n#o h4 relagdo direta entre
o poder e a proporcionalidade na subscrigio das acdes
df‘ companhia. Os negécios sociais podem ser diri-
gidos pelos acionistas que menos aportes realizaram
na sociedade (...). Quando se fala, portanto, em mai-
oria e minoria, no contexto das relagdes entre acio-
nistas, as expressGes néo dizem respeito 4 maior ou
menor participago no capital social, mas, sim, &
maior ou menor influéncia na conduggo dos negécios
da sociedade” (Curso de Direito Comercial, vol. 2
p. 273). '

) 24. Nas palavras de Ascarelli: “Controllo -
cioé possibilita di uno o pid soggetti di imporre la
propria decisione all’assemblea della societa — che
potra poi derivare ora dalla misura e dalla quali-
ficazione (data la possibilita di azioni a voto limitato)
della partecipazione sociale (potendo allora essere
n}a.ggi_oritaria 0 minoritaria a seconda che la possi-
bfma ipotizzata presupponga la proprieta della mag-
gioranza azionaria o0 invece sia sufficiente anche la
proprieta di una minorianza delle azioni), ora anche
da vincoli contrattuali delia societd” (Problemi Giu-
ridici, p. 267, nota 23).
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nada mais é que um instrumento juridico,
previsto em lei, para fins de legitimar o
exercicio do poder de controle. Mas — con-
tinua o jurista — essa legitimag@o € mera-
mente formal ou procedimental, pois pode
até ocorrer que o verdadeiro titular do po-
der decisério nfo seja acionista, mas sim
uma figura externa a sociedade, que impde
sua vontade, perante a qual se curva a as-
sembléia-geral. E o caso da modalidade de
controle externo, da figura de poderoso cre-
dor contratual, que, ao exercer seu poder
de dominagio, determina, por exemplo, a
reorganizagio empresarial da sociedade
devedora. Esse fendmeno do controle ex-
terno apdia-se essencialmente em uma si-
tuacdo de fato, em que hé influéncia domi-
nante (ndo apenas relevante) da entidade
externa.”

O controle externo nio ¢ admitido pela
Lei 6.404/1976, vez que tanto o art. 116
quanto o art. 243 (adiante examinados) exi-
gem a titularidade de direitos de sécio.”

Outro ponto de grande relevancia do -
estudo do poder de controle diz respeito a
sua natureza juridica, ainda controversa.

Comparato analisa o tema sob o pon-
to de vista subjetivo, com a finalidade de
defender anatureza pessoal do controle, de
modo a defini-lo como faculdade de dispo-
si¢do dos bens alheios — ou seja, perten-

N

centes A sociedade — como prerrogativa

25. Nesse ponto, a Lei 6.404/1976 destoa da
legislagdo de alguns paises, com tradi¢do no direito
societario, que admitem o controle externo, como a
italiana (art. 2.359, 3 alinea, do CC italiano, de 1942,
com a redagio dada pelo Decreto-lei de 8.4.1974, n.
95, convertido na Lei de 7.6.1974, n. 216, ¢ alterado
posteriormente pelo Decreto-lei de 9.4. 1991, n. 127);

" aalema (Lei de Sociedades alemd, de 1965, §§15¢
ss.) e a sueca (Lei sueca, de 1944). Todas essas le-
gislages consagram a expressdo “influéncia domi-
nante”, dando margem 2 ocorréncia do controle ex-
terno da empresa.

26. Entretanto, mencione-se a existéncia de
trabalhos académicos nos quais se defende a
admissibilidade no Direito Brasileiro da modalida-
de de controle externo, valendo citar a dissertagao
de Mestrado de Ricardo Ferreira de Macedo,
publicada sob o titulo Controle Ndo-Societdrio
(2004).

propria, exercida pela pessoa do contro-
lador.

Diversamente, destaca-se na doutrina
nacional a convincente construgdo de
Rubens Requido, que pondera a natureza
de coisa incorpérea do controle, a agregar
as agdes um sobrevalor, consistente no po-
der de dirigir a companhia, diferenciando-
as, portanto, daquelas a¢des que conferem
os habituais direitos outorgados aos acio-
nistas, previstos em lei e no estatuto social.

De fato, 0s usos corroboram a susten-
tacdo de Rubens Requido. Os candidatos &
aquisi¢io de agBes representativas do blo-
co de controle de uma companhia t€ém cién-
cia de que sobre seu valor recai um plus
pecunidrio, correspondente as prerrogativas
de seu adquirente, que, a partir de entdo,
difundiré a nova ordem social.

Com referéncia & disciplina legislativa,
o arcaico art. 254 da Lei 6.404/1976 — se-
‘gundo aredagdo aprovada em 1976, apds a
Emenda Lehman, com origem no Senado
Federal?” — obrigava ao interessado na aqui-

27. Os autores do Anteprojéto ndo inseriram
nesse dispositivo a obrigatoriedade de oferta pibli-
ca para aquisigiio de controle de companhia aberta.
Apb6s a emenda, com origem no Senado, e quando
da sangio e promulgagio da Lei das S/A, os profes-
sores Lamy Filho e Bulh3es Pedreira enderegaram
carta a0 Ministro da Fazenda, Mério Henrique
Simonsen, sugerindo o veto a tal artigo. Sustenta-
ram os juristas que essa medida (oferta piblica), sem
precedentes no Direito Estrangeiro, viria a afetar a
abertura de capital pelas companhias, uma vez que
alterava drasticamente o regime de alienagio do con-
trole de companhia aberta. Para maiores comentd-
rios a respeito, inclusive com relagdo as razdes his-
téricas que motivaram a emenda ao art. 254, v. Lamy
Filho e Bulhdes Pedreira, A Lei das S/A, 3* ed., vol.
I, pp. 285-292.

" Confira-se a redagdo do art. 254, tal como pro-
mulgada em 1976:

“Art. 254. A alienagéo do controle da compa-
nhia aberta dependerd de prévia autorizagéo da Co-
missio de Valores Imobilidrios.

“8 12, A Comissdo de Valores Mobilidrios deve
zelar para que seja assegurado tratamento igualitd-
rio aos acionistas minoritdrios, mediante simultanea
oferta piblica para aquisigdo de-agdes.

“§ 2%, Se o niimero de a¢es ofertadas, incluin-
do as dos controladores ou majoritarios, ultrapassar
o méximo previsto na oferta, serd obrigatério o ra-
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si¢do do controle de companhia aberta are-
alizagdo de oferta piblica de compra de to-
das as a¢des com direito a voto,® nas mes-
mas bases daquelas previstas para as agdes
representativas do controle. Esse dispositi-
vo foi revogado pela Lei 9.457/1997, por
nitidos interesses da Administragdo Publi-
ca (visando a facilitagfio das privatizagdes,
usualmente realizadas por venda em leildo
das agBes do controle de companhias esta-
tais).

O conceito de oferta puiblica para aqui-
si¢do do controle de companhia aberta foi
reintroduzido na Lei 6.404/1976 pela Lei
10.303/2001. Nao por acaso, o art. 254-A
foi promulgado, no sentido de obrigar o
adquirente do controle de companhia aber-
ta a formular aos demais acionistas (deten-
tores de agdes com direito a voto) proposta
que tenha como base 80% do valor ofertado
para a compra das agdes representativas do
controle. Ap6s longas e acaloradas discus-
sBes no Congresso Nacional (entre aqueles
que pretendiam o retorno do art. 254, em
sua integralidade, e aqueles que defendiam
a exclusdo da oferta publica), elegeu-se uma
férmula de equilibrio, que bem evidencia o
sobrevalor das agdes representativas do
controle, nos termos defendidos por Rubens
Requido.

Sendo o controle, assim, passivel de
negociag#o entre os interessados em avocar
a direcdo da sociedade, nada mais natural
que inferir sua condigdo de objeto de direi-

to, classificando-o, nesse sentido, como
R’t

teio, na forma prevista no instrumento da oferta pd-
blica.

“§ 32, Compete a0 Consetho Monetdrio Naci-
onal estabelecer normas a serem observadas na ofer-
ta piblica relativa 2 alienagéo do controle de com-
panhia aberta.”

28. A questiio ndo era pacifica, devido & am-
bigiiidade da expressdo “acionistas minoritdrios”, que
pode abranger a minoria com direito a voto ou, como
comumente ocorre, a minoria sem voto; entretanto,
diante do teor da Resolugio 401, de 22.12.1976, do
Conselho Monetdrio Nacional, tornada piblica pelo
Banco Central do Brasil, a tendéncia da doutrina era
interpretar o dispositivo legal para abranger exclusi-
vamente minoritdrios com direito a voto.

bem intangivel, pertencente ao titular de um
nimero estratégico de agbes, suficiente a
lhe assegurar a hegemonia nas decisdes
assembleares.

O legislador de 1976 adotou esse mo-
delo, ao descrever analiticamente o controle
no art. 116 da Lei das S/A: “Art. 116. En-
tende-se por acionista controlador a pessoa,
natural ou juridica, ou o grupo de pessoas
vinculadas por acordo de voto, sob contro-
le comum, que:a) é titular dos direitos de
sécio que lhe assegurem, de modo perma-
nente, a maioria dos votos nas deliberagdes
da assembléia-geral e o poder de eleger a
maioria dos administradores da companhia;
e b)-usa efetivamente seu poder para diri-
gir as atividades sociais ¢ orientar o funcio-
namento dos érgios da companhia”.

H4 nesse poder, por conseguinte, um
aspecto dindmico, que apenas se satisfaz
pela permanente atuaggo do titular das fun- |

¢bes de dirigente, pressuposto para a con-
figuragio daquela situagio juridica.

Portanto, na hip6tese de um acionista,
proprietario de pouca quantidade de agdes,
vir a fazer predominar seus propdsitos de
modo permanente, ou seja, por trés suces-
sivas deliberagdes assembleares, segundo
fixado por norma regulamentar,” ter-se-4
caracterizado o poder de controle, pois que
haverd uma presumida estabilidade na di-
recio da sociedade, centrada naquela pes-
soa.

Com especifica referéncia as socieda-
des controladoras, define o art. 243, § 2%,
que: “§ 2. Considera-se controlada a socie-
dade na qual a controladora, diretamente
ou através de outras controladas, € titular
de direitos de sécio que lhe assegurem, de
modo permanente, preponderancia nas de-
liberacBes sociais ¢ o poder de eleger a
maioria dos administradores”.

Como se vé, o legislador empregou,
no § 22 do art. 243, o termo “preponderén-

29. Conforme disposto pelo Conselho Mone-
tario Nacional, via Resolugio 401, de 22.12.1976,
tornada piiblica pelo Banco Central do Brasil.
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cia”, com o declarado escopo de incluir no
conceito de sociedade controladora a mo-
dalidade de controle indireto (igualmente
referida no dispositivo), atribuindo, assim,
deveres e responsabilidades a quem, de fato,
toma as decisdes da vida social, ainda que
por interposta pessoa. A preponderancia,
aqui, funciona como uma influéncia rele-
vante qualificada (vez que se trata do pré-
prio poder dominante), de modo que dis-
pensa os rigores do formalismo, a exigir,
em tese, o efetivo comparecimento e exer-
cicio do direito de voto da controladora na
assembléia-geral da controlada.

H4 quem diga que entre a sociedade
controladora e a sociedade controlada for-
ma-se um vinculo societdrio vertical ou de

subordinagio, tendo em conta as prerroga- .

tivas de diregfo tituladas pela primeira.
Ainda que se possa admitir esse raciocinio,
deve-se registrar que essa hierarquia nfo
corresponde & submissdo dos interesses de
uma sociedade 2 outra, o que & vedado pela
lei e pelos principios de coligagdo, nota-
damenté o principio da autonomia juridi-
ca, anteriormente comentado.

Assim, por tudo que acima se disse
acerca da nogiio de coligagdo empresarial,
as sociedades coligadas e controladoras
estdo obrigadas a observar normas que se
destinam a conferir transparéncia a essa
relaciio ¢ a tutelar os interesses de acionis-
tas minorit4rios e terceiros, dentre as quais
se devem comentar, na Lei 6.404/1976, os
dispositivos adiante indicados.*

30. Ao lado dessas normas, hd dispositivos
presentes em microssistemas legislativos que tratam
da matéria, de forma casual e ndo sistemética. Den-
tre eles, é interessante citar a Lei de Reforma Bancé-
ria, Lei 4.595/1964, que hoje funciona como verda-
deiro Estatuto da Atividade Bancdria (a0 menos até
que seja aprovado pelo Congresso Nacional o Proje-
to de Lei Complementar 47/1991, que dispde sobre
o Sisterna Financeiro Nacional). O art. 34 desse di-
ploma veda as institui¢des financeiras a concessdo
de empréstimos tanto a seus administradores quan-
do &s sociedades nas quais tais administradores par-
ticipem com 10% ou mais no capital social (art. 34,
V). Aqui, o legislador equipara a posigio do admi-
nistrador da controlada e do da controladora, vez que

(i) O art. 244 veda a participagdo re-
ciproca entre tais sociedades. A norma visa
a assegurar a integridade do capital social,
equiparando a situagdo (de participagio
reciproca) i compra de agBes emitidas pela
prépria companhia (o que é proibido, em
regra, pelo art. 30).

Ha uma presungao legal no sentido de
considerar que a controlada, ao adquirir
acBes emitidas por sua controladora, estd
devolvendo 2 dltima aquilo que teria rece-
bido a titulo de integralizacdo do capital
(assim como ocorreria com a companhia
que compra suas préprias agdes, devolven-
do ao acionista o numerdrio que antes re-
cebera em sua capitalizaggo).”!

Essa presungdo do legislador néo €
absoluta, e encontra uma excegao prevista
na prépria lei, de modo taxativo.

Logo, tal excegdo — dispde o § 1% do
art. 244 — coincide com a situagio cujas
condi¢Bes autorizam a aquisigo pela com-
panhia de suas proprias agdes (art. 30, § 1,
“b”).

Essas condigdes sdo: (a) que tal aqui-
si¢éio seja realizada com base em lucros ou
reservas, exceto a legal; (b) que o escopo
da aquisi¢do seja a manutengio das ages
em Tesouraria ou seu cancelamento, sem
diminui¢do do capital social.

A vinculagio dessa aquisigio & exis-
téncia de lucros ou reservas, exceto a le-
gal, justifica-se em virtude de tais fundos
corresponderem, @ principio, aos frutos
gerados pela atividade social e, assim, cons-
titufrem, em tese, valores distintos daque-
les percebidos pela companhia quando da
integralizagdo do capital. A exclusdo da
reserva legal é motivada pela sua especial

o dltimo poderia, mantendo seu poder de influéncia
na controlada, utilizar-se da autonomia entre as so-
ciedades para obter vantagens indevidas.

31. Equivalendo, assim, a uma operagdo de
descapitalizagdo da companhia, o que s§ se admiti-
ria pelo processo de redugdo do capital social — arts.
173 e 174 da Lei 6.404/1976 —, que, a um s6 tempo,
exige justificagdo e ostenta regras peculiares de pro-
tegdo a acionistas e credores.
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destinagdo, que é a manutenggo da integri-
dade do capital social, s6 podendo ser uti-
lizada em casos de aumento do capital ou
reposi¢io de perdas (art. 193, § 29). J4 a
referéncia & manutengdo das acSes em Te-
sguraria ou seu cancelamento visa a impe-
dir a manipulagio do exercicio do direito
de voto, vez que. as agdes em Tesouraria
tém desde logo tal direito suspenso (art. 30,
§ 49. Alias, o legislador, em clara redun-
déncia, reafirmou a suspens#o do direito de
voto das agGes abrangidas pela participa-
¢éo reciproca entre controladas e contro-
ladoras (art. 244, § 29,

(i) O art. 245, & luz do principio da
autonomia juridica das coligadas, contro-
ladoras e controladas, veda o favorecimento
de uma sociedade em detrimento de outra
ou em desfavor de acionistas minoritarios,
devendo os administradores zelar para que
as operagdes entre as sociedades, se hou-
ver, observem condigdes estritamente
comutativas, ou com pagamento compen-
satdrio adequado. Esse mesmo dispositi-
vo determina a responsabilidade dos admi-
nistradores, perante a companhia, pelo des-
cumprimento desse dever.

Fécil perceber que a norma sob en-
foque exige objetivamente do administra-
dor das entidades envolvidas conduta pro-
ba e ndo-tendenciosa, independentemente
do fato de ele (administrador) participar da
diregdo de duas ou mais sociedades coliga-
das (aqui consideradas em sentido amplo),
0 que € muito comum na prética, mas que
pode virwa gerar grave conflito de interes-
ses. No caso de inobservincia da regra dis-
posta no art. 245, a responsabilidade do
administrador obedece a um regime pré-
prio, distinto do art. 158 (pautado, segun-
do grande parte da doutrina, na responsa-
bilidade subjetiva no caso do inciso I, e
subjetiva com culpa presumida, no caso do
inciso II). Como no art. 245 a aferigéo do
descumprimento do dever é realizada em
patamares absolutamente objetivos, sem
levar em conta a vontade interna do admi-
nistrador, a responsabilidade deve ser igual-

mente objetiva, prescindindo da compro-
vagio de culpa.

Em negdcios empresariais de menor
monta (a majoria no Brasil), casos de con-
flito de interesses podem ser originalmente
produzidos pelos sécios das coligadas e
projetados na pessoa dos administradores,
indicados pelos primeiros ou cujos cargos
sdo inclusive ocupados pelos préprios em-
preendedores. Por exemplo, tome-se uma
associagdo entre uma companhia de nave-
gagdo, uma de transporte multimodal e ou-
tra de armazéns, que se unem com o espe-
cifico propésito de explorar um terminal
portudrio, cujos servigos (de carregamento
e descarregamento de containeres) serio
executados com o0s equipamentos da trans-
portadora, sob a marca da companhia de
navegagio, ofertando aos clientes a arma-
zenagem de produtos segundo a tecnologia
transferida pela empresa de armazéns. Cada
um desses contratos (prestagao de servigos,
concessdo de uso da marca e transferéncia
de tecnologia), assinados entre sociedades
coligadas, deverd observar os padrdes de
mercado (art. 244 da Lei 6.404/1976), para
que nenhuma das sdcias seja prejudicada
tanto em seu proprio contrato (se celebra-
do a prego vil) quanto nos contratos entre a
sociedade de propésito especifico e as de-

mais coligadas (se a remuneragio estiver
acima dos valores usualmente praticados
para contrata¢Oes similares).

(iif) O art. 246 cuida dos deveres e
responsabilidades da sociedade contro-
ladora, sujeitando-a as disposi¢des dos arts.
116 e 117, que tratam dessas matérias, re-
lativamente & pessoa do s6cio controlador.
Aquele dispositivo, assim, reafirma nio
apenas ‘o principio da autonomia juridica,
mas sobretudo a auséncia de subordinagdo
de interesses entre as controladoras e con-
troladas, ainda que, como j4 acima obser-
vado, haja uma nitida relagdo de hierarquia
entre ambas.

O contetddo do art. 246 mostra-se

igualmente relevante para a solugéo de con-
flito de interesses, sobretudo quando alguns

o
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acionistas de uma das coligadas ndo o sdo
da outra. Nesse caso, Ascarelli sugere que
se recorra a0s principios aplicdveis em caso
de conflito de interesses entre acionistas e
a companhia, sobretudo para o exercicio do
direito de voto e a tomada das deliberagtes
sociais, implicando tanto o impedimento
daquele que estiver na posigéo de conflito
(art. 115, § 12, da Lei 6.404/1976) quanto a
anulabilidade da deliberagdo tomada por
forga do voto proferido nessas circunstén-
cias (art. 115, § 42, da Lei 6.404/1976).”

Esses dois iltimos pontos — comu-
tatividade contratual e responsabilidade das
controladoras — so fundamentais para os
fins deste estudo, pois representam, em uma
palavra, os mecanismos previstos em lei
para concregdo da fungdo sécio-econdmi-
ca do contrato de transferéncia de tecno-
logia celebrado entre controladora e con-
trolada.

Cabe, pois, explord-los com maior pro-
fundidade — o que ser feito no tépico adian-
te apresentado.

5. Controladoras estrangeiras,
controladas brasileiras
e a transferéncia de tecnologia

A valoragdo do problema da coliga-
¢do societdria ganha novas bases a partir
do exame da contratagio de transferéncia
de tecnologia entre sociedades controlado-
ras estrangeiras e sociedades controladas
brasileiras. Nesse ponto, a andlise juridica
vem se mostrando sensivel a ideologias que
viio desde a defesa da empresa nacional até
questdes politicas, entre as quais se desta-
cam o papel do pafs na comunidade inter-
nacional e a manutengio da soberania na-
cional, frente 2 influéncia exercida por agen-
tes externos.

Na doutrina juridica, Lamy Filho e
Bulhdes Pedreira tratam da figura da em-
presa transnacional nos seguintes termos:

32. Ascarelli, Problemas das Sociedades And-
nimas e Direito Comparado, 2* ed., p. 493.

O processo de crescimento da ma-
croempresa ndo se deteve nas fronteiras
nacionais, e o P4s-Guerra assistiu a uma
expansdo, sem precedentes, de interna-
cionalizagdo das empresas — ngo mais na
busca de mercado para os bens produzi-
dos em um pafs (como a tradigdo do co-
mércio), mas, sim, através da criagio, em
diversos paises, de unidades de produgéo
que utilizam forga de trabalho e matérias-
primas locais para produzir bens padroni-
zados, empregando tecnologia desenvol-
vida exclusiva ou predominantemente no
pafs-sede da empresa.

A principal razdo econdmica para a
criagdio desse tipo de organizagdo € 0 au-
mento da escala dos mercados de produ-
tos e fatores de produgdo em que a em-
presa pode explorar diretamente (a0 in-
vés de mediante licenciamento de paten-
tes ou transferéncia de know-how) as ino-
vagBes tecnolégicas que cria. A produggo
em cada mercado consumidor evita bar-
reiras alfandegérias; a localizago das uni-
dades produtivas em diferentes mercados

de trabalho e de matérias-primas permite
& empresa otimizar sua atividade median-
te distribuigdo por diversos paises do vo-
Jume total de produgfio; e a maior escala
dos mercados diminui o risco € aumenta a
rentabilidade dos investimentos em’pes-
quisa cientifica e tecnol6gica e em desen-
volvimento de produtos € processos pro-
dutivos.”® .
As ponderagdes articuladas pelos re-

feridos juristas levam desde logo a uma.
questio que nfo pode passar desapercebi-

da neste estudo: hd que se diferenciar a

empresa transnacional que explora direta-

mente a atividade econdmica em paises

outros que nio aquele de sua sede e aquela

que, a0 contrario, explora tal atividade in-

diretamente, por sociedades controladas.

No primeiro caso, aempresa transna-
cional expande-se por meio de constitui-
¢do de filiais no exterior, enquanto no se-
gundo caso ela o faz por meio de constitui-
¢iio de-sociedades controladas ou coliga-

33. Lamy Filho e Bulhdes Pedreira, Lei das
S/A, 3t ed., vol. I, p. 72.
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das (denominadas subsididrias) ou, ainda,
pela celebragdo de instrumentos juridicos
estranhos ao direito societdrio (como, por
exemplo, a outorga de franquia).

A estratégia de constitui¢fo de filiais
nem sempre € a mais adequada, pois que,
nesse caso, a empresa desenvolvida fora do
pafs de origem continua pertencendo a um
estrangeiro, sem, portanto, obter os bene-
ficios da nacionalizagio no local da expan-
sdo.

Tratando do regime brasileiro sobre o
tema de filiais de sociedades estrangeiras,
o Decreto-lei 2.627/1940 (antiga Lei de
Sociedades por A¢des) foi mantido em vi-
gor pelo art. 300 da Lei 6.404/1976, tendo
sido revogado pelo Cédigo Civil de 2002,
que disciplina a matéria nos arts. 1.134 e ss.

Nesse sentido, o Cédigo Civil de 2002
manteve substancialmente a disciplina do
antigo decreto-lei, sujeitando a sociedade
estrangeira, que pretenda funcionar no pais
sob estabelecimentos subordinados,** i
obtengio perante o Poder Executivo de pré-
via autorizag#o para essa finalidade — o que,
na pratica, gera uma morosidade incompa-
tivel com a din&mica da vida econdmica.

Nio obstante, a manutencdo do regi-
me da autorizagéo para o funcionamento de
sociedades estrangeiras ¢ plenamente jus-
tificavel e ndo chega a representar um des-
compasso entre o legislador e a realidade
econdmica (ainda que globalizada!).

Efetivamente, a sociedade estrangeira
que pretenda empreender diretamente sua
atividade no pafs pode subordinar o funcio-
namento da empresa a seus exclusivos in-
teresses, que nesse caso podem significar a

34.“Art. 1.134, A sociedade estrangeira, qual-

quer que seja o seu objeto, ndo pode, sem autoriza-

¢do do Poder Executivo, funcionar no pafs, ainda que
por estabelecimentos subordinados, podendo, toda-
via, ressalvados os casos expressos em lei, ser acio-
nista de sociedade andnima brasileira.” Cabe obser-
var que o conceito de sociedade estrangeira conti-
nua sendo, pelo Cédigo Civil de 2002, aquela que
nio mantenha no pais a sede de sua administragio,
nos termos da redagéo do art. 1.126.

exploragdo exaustiva do empreendimento,
sern qualquer compromisso sécio-desenvol-
vimentista ¢ com a finalidade tnica de ob-
ter o maximo de retorno pecunidrio 4 ma-
triz. Guardadas as devidas proporgdes, essa
estratégia de expansdo econdmica remonta
as expedigdes colonizadoras dos séculos
XVI e XVII, organizadas sob a forma de
companhia,” que usaram e abusaram de
seus poderes privilegiados para retirar das
coldnias todo tipo de proveito possivel.

Nesse raciocinio, a plena liberdade de
constituicdo no pais de sociedade contro-
lada pela sociedade estrangeira ndo consti-
tui paradoxo ao regime da autorizagio para
o estabelecimento de filiais. A despeito de
muitos juristas equipararem essas situagbes
(filial vs. controlada), em virtude da pre-
senga, em ambas, de uma empresa trans-
nacional no comando da atividade,* a prin-
cipal e mais relevante distingdo consubs-
tancia-se na proibigdo legal da subordina-
cdo dos interesses da controlada aos da
controladora (impedindo a exploragio de-
senfreada ¢ descompromissada da empre-
sa), nos termos acima expostos, e que se-
rdo retomados adiante.

35. Relembre-se que a organizagdo societdria
das companhias colonizadoras dos séculos XVI e
XVII é referida como o embrido do atual modelo de
sociedade andnima. :

36. Como exemplo de autorizada opinido que
parece equiparar tais situagdes, cite-se a de Jorge
Lobo, em sua monografia especifica sobre o tema
(Grupo de Sociedades). No Capitulo Segundo do
Livro Segundo da mencionada obra, o autor, ao tra-
tar das sociedades coligadas, controladoras e con-
troladas, assina a seguinte passagem: “Interessa ao
Estado, para coibir abusos e defender a economia
nacional contra a expansdo imperialista das grandes
organizagdes internacionais, conhecer a liga¢do que
existe, no pafs, entre as entidades que exploram cer-
tas industrias-chave. As publicagGes nos balangos das
empresas de energia hidrelétrica, se bem que nem
todas obedientes aos preceitos do decreto-lei, mos-
tram a coligag@o delas e o dominio de uma, com sede
no exterior, sobre as sociedades-filhas aqui existen-
tes. Seria insensato repelir a cooperagio do capital e
da técnica estrangeiros. Precisamos, ao contrario,
atraf-los. Mas ao Estado compete controlar e fiscali-
zar as atividades econdmicas que tém influéncia de-
cisiva sobre os nossos destinos, quer exploradas por
brasileiros, quer por estrangeiros” (p. 97).
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Por conseqiiéncia, muito mais vanta-
Jjoso para a sociedade estrangeira &, inclu-
sive do ponto de vista ético, a constituigio
no pafs de sociedade coligada ou controla-
da. Além da questdo moral, a sociedade
estrangeira obtém, pela sua controlada, ple-
na equiparagio constitucional as socieda-
des brasileiras, jd que, como dito, a Emen-
da Constitucional 6, de 15.8.1995, conso-
lidou o tratamento isondmico entre empre-
sas brasileiras de capital nacional e de ca-
pital estrangeiro, como resultado da revo-
gacgdo do inciso IX do art. 170, e do art.
171.

A Lei 6.404/1976 ndo teve o objetivo
de disciplinar os investimentos estrangei-
ros externos, quando realizados por um

‘veiculo societdrio. Segundo declarado pe-

los autores de seu Anteprojeto, a lei visou
as conveniéncias do empresariado nacio-
nal, sem pretender favorecer a proliferacio
das transnacionais em territério brasileiro.”’

Em certas passagens, porém, a Lei
6.404/1976 procurou. regular as relagdes
entre investidores estrangeiros e o empre-
sariado brasileiro, sob o ponto de vista es-
tritamente societdrio, introduzindo os dis-
positivos adiante referidos:

(i) O art. 245 — ja exaustivamente co-
mentado — responsabiliza o administrador
que, em prejuizo da companhia, favorece

37. Na oportunidade de discussdo publica do
Projeto de Lei de S/A, indimeras criticas foram feitas
por politicos, empresdrios e advogados. Dentre os
tltimos, Modesto Carvalhosa chegou a afirmar, em
depoimento & Comissdo Parlamentar de Inquérito
para Investigar o Comportamento e as Influéncias
das Empresas Multinacionais e do Capital Estran-
geiro no Brasil, na Camara dos Deputados (sessdo
de 16.9.1975) que “o Anteprojeto de Reforma da Lei
das S/A, se transformado em lei com a redagdo atu-
al, poderia ampliar ainda mais a desnacionalizagfo
da economia do pais”. A OAB, por sua vez, encami-
nhou ao Presidente da Repdblica, pelo Oficio de
19.3.1976, memorial com consideragBes e sugestdes
sobre o referido Anteprojeto, que conteria, na opi-
nido da entidade, “dispositivos de atendimento a
empresas multinacionais, de discutivel interesse para
as empresas nacionais” (Alfredo Lamy Filho e José
Luiz Bulh6es Pedreira, Lei dus S/A, 33 ed., vol. |, pp.
170 e 201).

sociedade coligada (aqui entendida em sen-
tido amplo). Como acima ventilado, nos
chamados grupos de fato n3o se admite a
subordinagio de interesses, por forga do
principio da autonomia juridica entre as
sociedades.

(ii) O art. 265, § 1%, apenas permite a
constituigdo do grupo de sociedades (os
chamados grupos de direito), no qual se
faculta a subordinagéo de interesses, por
sociedade controladora brasileira.

(iif) Oart. 251 s6 admite a subsididria
integral (sociedade dependente exclusiva-
mente de uma outra, que detém a totalida-
de de suas a¢es) constituida por socieda-
de brasileira, vez que nessa modalidade
societdria inexiste a figura do acionista
minoritdrio, que poderia, de certa forma,
fiscalizar e impedir a subordinagio dos in-
teresses da subsididria pelo controlador es-
trangeiro.

(iv) O art. 119 trata da representagio
do acionista domiciliado no exterior, que
devera indicar mandatdrio e outorgar-lhe
poderes para receber citagio em agdes ju-
diciais propostas em face dele. O pardgra-
Jfo tinico desse dispositivo reconhece a qual-
quer mandatdrio do acionista residente no
exterior, que exercer qualquer de seus di-
reitos de sécio, legitimidade para receber
citagdo judicial, independentemente da efe-
tiva outorga desses poderes pelo acionista.

Deve-se registrar que a lei brasileira
sempre exigiu que as empresas estrangei-
ras autorizadas a funcionar no pais consti-
tufssem mandatérios com poderes para re-
ceber citagdo (art. 67 do Decreto-lei 2.627/
1940 e art. 1.138 do CC de 2002). Na pra-
tica, o expediente também é adotado no
ambito dos contratos internacionais, pelos
quais as partes usualmente sdo obrigadas a
indicar um process agent, outorgando-the
aqueles poderes. Vale observar que h4, in-
clusive, escritérios especializados na pres-
tacdo desses servigos, que gozam de
confiabilidade nos locais onde atuam e que,
em geral, sdo indicados pelo préprio inte-
ressado (ou seja, pela contraparte resguar-
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dada pela facilidade de citar o outorgante,
em caso de demanda judicial).

Ocorre que até a edigio da Lei 6.404/
1976 havia uma lacuna legal para o caso
de empresa estrangeira que atuasse no pafs
por intermédio de uma outra sociedade.
Com o avango do fenémeno da coligagio
entre sociedades, as empresas transna-
cionais, meras sécias de sociedades brasi-
leiras, permaneciam quase que inatingiveis
pelos Tribunais Brasileiros, salvo pelo caro,
moroso e muitas vezes ineficiente instru-
mento da carta rogatdria. A supressio da
lacuna pelo legislador de 1976 trouxe mais
efetividade a responsablhdade do ac1oms-
ta controlador, a seguir examinada.

(v) O art. 246 — também j4 abordado

—sujeita a sociedade controladora aos prin-
cipios, deveres e responsabilidades previs-
tos nos arts. 116 e 117, obrigando-a a pa-
gar os danos causados 4 controlada pela
ndo-observancia desses dispositivos e re-
conhecendo legitimidade a acionistas repre-
sentantes de 5 % do capital social ou a qual-
quer acionista® para a propositura da ago
de responsabilidade, prevendo, ainda, um
prémio ao autor da a¢do (5% sobre o valor
da indenizag@o), como forma de estimular
a constante fiscalizagio pelos minoritdrios
e sua diligéncia na defesa dos interesses
sociais.

O ST7 ja decidiu que a legitimidade
ativa dos minoritdrios nfo é subsididria e
prescinde da realizagio de assembléia-ge-
ral® a fim de que seu direito de agfio ndo

LN

38. Desde que tal acionista preste caugio de
custas € honordrios, para que sejam evitadas deman-
das judiciais aventureiras, que nio contariam com
qualquer respaldo do corpo aciondrio minoritério.

39. “Direito societdrio — Sociedade an6nima
~ Acio de responsabilidade civil ~ Administrador —
Sociedade controladora — Acionistas minoritarios —
Legitimidade ativa ad causam ~ Prescrigio — Prazo
— Interrupgéio — Arts. 116, 117, 245 e 246 da Lei n.
6.404/1976. 1 — Detendo a sociedade controladora
mais de 95% do capital social e das agdes com direi-
to a voto da sociedade controlada, os acionista
minoritdrios desta t€m legitimidade ativa extraordi-
néria para, independentemente de prévia delibera-
g0 da assembléia-geral, ajuizar, mediante prestagio

seja obstado pelo 6rgéo no qual preponde-
ra a vontade do acionista que se pretende
responsabilizar.

Com efeito, no que concerne &s socie-
dades controladoras, a Lei 6.404/1976, ao
conceituar a figura do acionista contro-
lador, no art. 116, vincula juridicamente a
matriz estrangeira 2 realizagfio da funcio
social da empresa, responsabilizando-a
frente aos acionistas minoritarios, aos em-
pregados e & comunidade em que atua.

Em complemento a essa norma, de
natureza programadtica, o art. 117 tipifica,
exemplificativamente, as hipSteses de abu-
so de poder pelo controlador, indicando na
alinea “a” do § 12 a seguinte conduta como
geradora de responsabilidade do contro-
lador: “orientar a companhia para fim es-
tranho a seu objeto social ou lesivo ao inte-
resse nacional, ou levé-la a favorecer outra
sociedade, brasileira ou estrangeira, em
prejuizo da participagdo dos acionistas
minoritirios nos lucros ou no acervo da
companhia, ou da economia nacional”.

A redacio do aludido dispositivo €, a
um s6 tempo, clara e incisiva, e sua obser-
véncia pode ser exigida ndo apenas pelos
acionistas diretamente envolvidos com a
sociedade controlada, como também por
6rgdos de protecdo da economia nacional,
entre os quais podem ser mencicnados o
Banco Central do Brasil, o INPI, a Comis-
sdo de Valores Mobilidrios, além do pré-
prio Ministério Pablico, atuando na defesa
dos interesses da ordem econdmica.

Postas estas consideragGes a respeito
do regime juridico societdrio entre contro-
ladoras estrangeiras e controladas brasi-

de caugido, agio de responsabilidade civil contra
aquela e seu administrador, em figurando este simul-
taneamente como controlador indireto. II — Prescre-
ve em trés anos a agdo contra administradores e so-
ciedades de comando para deles haver reparagio ci-
vil por atos culposos ou dolosos (art. 287, 11, ‘b’, da
Lei n. 6.404/1976). 11l ~ A interrupgio da prescri-
¢d0, na lacuna da lei especial quanto ao ponto, regu-
la-se pelo Cédigo Civil” (STJ, 4* Turma, REsp
16.410-SP, rel Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira,
DJU 16.5.1994).
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leiras, hd que considerar o atual tratamento
de transferéncia de tecnologia entre elas.

O INPI aplica o art. 50 da Lei 8.383/
1991, de modo a condicionar a averbagio
de contratos de transferéncia de tecnologia,
firmados por sociedade brasileira e sua
controladora estrangeira, 2 limitagio do
pagamento de royalties nos tetos de de-
dutibilidade fiscal previstos na Portaria MF-
436/1958.

Essa politica intervencionista da Ad-
ministragdo Piiblica parece objetivar a ma-
nutengdo do equilibrio econdmico-financei-
ro dessa contratagio e, quicd, o controle da
remessa de divisas ao exterior (muito em-
bora este dltimo ndo seja atribuigdo do
INPY).

Sem divida, a orientagdo do Poder
Pdblico mostra-se equivocada, em ambos
0§ €asos.

Quanto a remessa de divisas ao exte-
rior, a par de o Governo Brasileiro ter esta-
belecido o conhecido regime de flutuacéo
cambial (conferindo ao investidor estran-
geiro mais conforto para verter seus capi-
tais no pais), os indicadores de macroe-
conomia demonstram que a realidade bra-
sileira é amplamente distinta daquela de 40
anos atrds, valendo frisar que o volume das
exportacdes — inclusive realizadas por so-
ciedade controladas por estrangeiros (como
é o caso das montadoras de automéveis)*
- vem aumentando em ritmo extraordina-

4! produzindo excelentes resultadds no
conta corrente do pais.

40. V. Informativo 33/5, de janeiro/2003, da
Secretaria de Comércio Exterior (SECEX) do Mi-
nistério do Desenvolvimento, Inddstria e Comércio
Exterior: “(...). Deve-se também destacar que, dos 10
principais produtos da pauta de exportagdo em 2002,
5 pertencem ao setor de manufaturados: avides, auto-
méveis, aparelhos transnussores/reccptores calgados
e motores para veiculos (...)".

41, Cf. a Nota de Junho/2006 — 22 semana,
publicada pelo Ministério do Desenvolvimento, In-
ddstria ¢ Comércio Exterior, com os resultados ge-
rais da balanga comercial brasileira: “Na 2* semana
de junho, a balanga comercial apresentou exporta-
¢oes de US$ 2,772 bilhdes e importagSes de US$
1,982 bilhio, resultando em superdvit de US$ 790

Nessa linha, ndo se pode presumir, a
priori, que a sociedade controlada brasileira
atue exclusivamente segundo a convenién-
cia da controladora estrangeira, majorando
injustificadamente o valor dos royalties in-
cidentes sobre a importagio de tecnologia.

Essa (equivocada) presungéo seria
considerar a submissfio dos interesses da
sociedade controlada aos da controladora,
o que equivaleria considerar a unidade ju-
ridica da coligagdo empresarial como re-
gra geral.

Reitere-se que a produgéo de efeitos
jurfdicos a partir da unidade econdmica das
sociedades coligadas deve ser reconhecida
apenas excepcionalmente, pois que derroga
o principio da autonomia juridica, que fun-
damenta a efetivagio de responsabilidades
pela conduta danosa de administradores ou
controladores.

Enfim, quanto ao equilibrio contratual,
é a Lei Societdria que impde a comuta-
tividade na relagdo contratual entre contro-
ladoras e controladas, 2 luz do principio da
autonomia juridica, responsabilizando —
insista-se — 0s administradores e a socieda-
de controladora pelo descumprimento des-
sa norma.

Antes de se condenar o modo de or-
ganizacio da produgdo — ou seja, explora-
¢do de atividade por meio de sociedade
coligada e o recebimento de royalties como
contrapartida pelo uso da tecnologia —,
deve-se investigar qual prejuizo efetiva-
mente advém dessa prética (se € que existe
algum), a fim de que, a partir daf, possa estar
a autoridade administrativa (INPI) legiti-
mada a intervir na relagdo privada.”

milhdes. Até a 22 semana de junho, as exportagdes
acumulam US$ 3,880 bilhdes e as importagdes US$
2,569 bilhdes, com superdvit de US$ 1,311 bilhdo.
No ano, as exportagdes totalizam US$ 53,346 bilhSes
e as importagdes US$ 36,571 bilhdes, com saldo po-
sitivo de US$ 16,775 bilhdes” (disponivel em http:/
/www.desenvolvimento.gov.br/sitio/secex/
depPlaDesComExterior/indEstatisticas/
IndEst_BalPrevia.php, acesso em 21.6.2006).

42. Conforme a relevante contribuigo de Ro-
nald H. Coase, reproduzida na nota 10 deste artigo.
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Deve, assim, ser amplamente defen-
dido o afastamento da limitagio prévia e
geral da remessa de royalties na importa-
¢do de tecnologia entre controladas brasi-
leiras e controladoras estrangeiras, confe-
rindo-lhes autonomia minima para fixar as
bases do negécio. Em caso de eventual abu-
$0, estard aberta a via para a apuragio e
concre¢do das respectivas responsabilida-
des. Pensar em contrdrio seria afrontar a
livre iniciativa econdmica, expressa no art.
1%, IV, da Carta Constitucional como prin-
cipio fundamental da Repiblica Federati-
va do Brasil.

6. Conclusao

De tudo que se exp6s, podem ser
inferidas as seguintes conclusdes:

6.1 H4 décadas a questdo da importa-
¢éo de tecnologia vem sendo vitima da gra-
ve fragmentagio legal e regulamentar, que
muito contribuiu para a inseguranca das
relagdes juridicas privadas e para o come-
timento de arbitrariedades pela Adminis-
trag@o Publica.

6.2 O INPI vem interpretando restri-
tivamente o art. 50 da Lei 8.383/1991, de
modo a condicionar a averbagio de con-
tratos de transferéncia de tecnologia, firma-
dos por sociedade brasileira e sua contro-
ladora estrangeira, & limitag@o do pagamen-
to de royalties nos limites de dedutibilidade
fiscal previstos na Portaria MF-436/1958.

6.3 A expressdo “sociedades coliga-
das” poderser empregada em duplo senti-
do, sendo o primeiro para designar o fato
de existir uma relagéo de participagio de
uma sociedade no capital de outra (qual-
quer que seja ela), e 0 segundo, em cardter
estrito, para definir a espécie do vinculo
jurfdico existente entre duas sociedades,
servindo, nesse tltimo caso, para distingui-
lo darelagdo de controle e, agora, segundo
o Cédigo Civil (Lei 10.406/2002), da rela-
¢éo de simples participagdo.

6.4 A influéncia relevante surge como
elemento fundamental para distinguir as

coligadas das demais sociedades que de-
tém participagdo em outra, sem que osten-
tem o status de coligagio. E a influéncia
relevante que vai determinar a sujeicio
dessas sociedades a um regime juridico
peculiar, visando & prote¢do da prépria en-
tidade, de seus acionistas (minoritrios) e
de terceiros com 0s quais a sociedade con-
trata.

6.5 A autonomia juridica consubs-
tancia-se em principio fundamental da co-
ligagdo societdria, mas pode ser manipula-
da para fins fraudulentos.

6.6 A unidade econdmica das coliga-
das serve para equilibrar os efeitos da apli-
cagdo.do principio da autonomia juridica,
a fim de que o formalismo do itimo — ini-
cialmente justificdvel para evitar a subor-
dinag@o de interesses — nfo seja emprega-
do para desviar a responsabilidade das enti-
dades.

6.7 Casos de fraude e de produgio de
danos a terceiros justificam a convolagio
da unidade econdmica em unidade juridi-
ca, produzindo a desconsideragdo do prin-
cipio da autonomia juridica das coligadas,
para efeitos de vinculagdo dos responsaveis.
No entanto, deve-se concluir que o reco-
nhecimento dos efeitos juridicos da unida-
de econémica é uma medida excepcional e
derrogatéria da autonomia juridica das co-
ligadas.

6.8 As sociedades coligadas, controla-
doras e controladas tiveram sua disciplina
sistematicamente introduzida pela Lei
6.404/1976, sendo seu vinculo pautado na
titularidade de participagdo societéria e,
portanto, ndo contratual. Por essa razio, os
usos e a doutrina a ele se referem como gru-
po de fato.

6.9 Regime amplamente distinto do
grupo de fato é o do chamado grupo de
direito, regulado pelos arts. 265 e ss. da Lei
6.404/1976, e que consiste em uma forma
bem mais complexa de relacionamento en-
tre sociedades, devidamente disciplinada na
convengdo de grupo.
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6.10 As sociedades coligadas e contro-
ladoras estdo obrigadas a observar normas,
previstas na Lei 6.404/1976, que se desti-
nam a conferir transparéncia & relacéo de
coligagdo e a tutelar os interesses de acio-
nistas minoritdrios e terceiros.

6.11 Dentre tais normas, o art. 245,
dirigido aos administradores das coligadas,
controladoras e controladas, veda o
favorecimento de uma sociedade em detri-
mento de outra ou em desfavor de acionis-
tas minoritdrios, a luz do principio da auto-
nomia juridica das entidades que compdem
a coligacdo societdria.

6.12 Por sua vez, o art. 246 cuida dos
deveres e responsabilidades da sociedade
controladora, sujeitando-a as disposicdes
dos arts. 116 e 117, que tratam dessas ma-
térias, relativamente & pessoa do sécio
controlador. Aquele dispositivo, assim, re-
afirma nfo apenas o principio da autono-
mia jurfdica, mas sobretudo a auséncia de
subordinagéo de interesses entre as contro-
ladoras e controladas, ainda que haja uma
nitida relagdo de hierarquia entre ambas.

6.13 A Lei 6.404/1976, ao inserir as
sociedades controladoras no conceito de
acionista controlador a que se refere o art.’
116, vincula juridicamente a matriz estran-
geira a realizagdo da fung&o social da em-
presa, responsabilizando-a frente aos acio-
nistas minoritdrios, aos empregados e 2
comunidade em que atua, sobretudo em face
do disposto no art. 117, pardgrafo primei-
ro, “a” (“orientar a companhia para fim es-
tranho a seu objeto social ou lesivo ao inte-
resse nacional, ou leva-la a favorecer outra
sociedade, brasileira ou estrangeira, em
prejuizo da participagdo dos acionistas
minoritdrios nos lucros ou no acervo da
companhia, ou da economia nacional”).

6.14 Nio se pode presumir, a priori,
que a controlada brasileira atue exclusiva-
mente segundo a conveniéncia da contro-
ladora estrangeira, majorando injusti-
ficadamente o valor dos royalties inciden-
tes sobre a importacdo de tecnologia. Essa
(equivocada) presungio seria considerar a

submissdo dos interesses da controlada aos
da controladora, o que equivaleria a consi-
derar a unidade juridica da coligacdo em-
presarial como regra geral.

6.15 A Lei Societdria impde a comu-
tatividade na relagio contratual entre con-
troladoras e controladas, 2 luz do principio
da autonomia juridica, responsabilizando os
administradores ¢ a sociedade controladora
pelo descumprimento dessa norma.

6.16 A capacidade de exportacdo do
empresariado brasileiro demonstra seu pre-
paro tanto para competir com seus concor-
rentes internacionais quanto para assimilar
a tecnologia que lhe € fornecida, & luz dos
interesses da controlada brasileira, de seus
sécios (nacionais e estrangeiros) e de ou-
tros agentes que tiram proveito dos progres-
sos trazidos pela atividade, incluindo-se o
ptiblico consumidor, o Erdrio e, dependen-
do das dimensdes da empresa, a propria
comunidade de sua localidade. E a satisfa-
¢Ao desses interesses coincide com o cum-
primento da fungio sécio-econdmica do
contrato de transferéncia de tecnologia.

6.17 Deve ser amplamente defendido
o afastamento da limitagio prévia e geral
da remessa de royalties na importagéo de,
tecnologia entre controladas brasileiras ¢’
controladoras estrangeiras, conferindo-lhes
autonomia minima para fixar as bases do
negécio. Em caso de eventual abuso, esta-
14 aberta a via para a apuracio e concregéo
das respectivas responsabilidades. Pensar
em contrério seria afrontar a livre iniciati-
va econdmica, expressa no art. 12, IV, da
Carta Constitucional como principio fun-
damental da Repiblica Federativa do Bra-
sil.
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