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PREFACIO A 3¢ EDICAO

Em seu belo texto “Em busca do presente”, o famoso poeta e pré-
mio Nobel de literatura Octavio Paz' utiliza noc¢do de novo muito 1til
para a ciéncia. Novo nio se define por oposi¢do a antigo, como nor-
malmente fazemos, mas sim como algo capaz de resolver os problemas
presentes, algo util em sua luta “em busca do presente”.

E essa procura pelo presente, pelos problemas econdmicos que
exigem solugdo atual no nosso direito societario, que tenta empreender
esse trabalho. Dai o titulo. “Novo”, mais do que pretensdo de algo di-
verso, representa, entdo, uma continua obrigacdo. Continua obriga¢io
de pesquisar problemas e para eles imaginar respostas.

Nesse sentido o trabalho deve ser constantemente atualizado, em
resposta a um continuc suceder de problemas. Por isso, a 3* edigio,
como a 2% traz vérias modificacdes em relagdo a anterior.

Esta 32 edigdo foi ampliada. Trés novos capitulos foram introduzi-
dos. O primeiro, sobre a questdo da diluigdo de controle, auspiciosa
novidade recentemente introduzida na realidade societaria brasileira
que pode implicar verdadeira mudanga estrutural e qualitativa das rela-
cdes societarias.

O segundo traz a tona discussdo antiga, mas continuamente pre-
sente e carente de sistematizagdo e solugfio na nossa realidade societa-

ria (dai a sua “novidade” no sentido acima). Trata-se da correta siste-
matizacdo dos deveres do controlador. Seu tratamento como “deveres

1. “La Busqueda del Presente”, Conferéncia Nobel, 1990, in Les Prix Nobel,
The Nobel Prizes 1990, Editor Tore Fringsmyr [Nobel Foundation], Stockholm,
1991, disponivel in http://nobelprize.org/nobel_prizes/literature/laureates/1990/
paz-lecture-s.html.
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fiducidrios” pretende dar resposta aos continuos problemas de respon-
sabilizacdo do controlador.

Finalmente, a pouco discutida mas fundamental rela¢do entre di-
reito societario e mercado de capitais ¢ abordada no ensaio sobre o
principio da informaggo completa.

Ali fica clara a caréncia em nosso direito de um raciocinio inte-
grativo, capaz de demonstrar a relevéncia publicistica das questdes so-
cietdrias. Sim, pois no caso do mercado de capitais, parafraseando, mas
corrigindo, Mandeville, virtudes (e ndo vicios) privadas (poupanga) sé
se podem transformar em beneficios publicos (investimentos produti-
vos) em presenga de uma boa regulagio acionaria, que faga do merca-
do de capitais efetivo instrumento de desintermediagdo entre a poupan-
¢a e o investimento produtivo e portanto real propulsor do desenvolvi-
mento econdmico.

Por fim, agradecimento especial é devido a Dra. Sheila Christina
Neder Cerezetti que, com empenho e esmero, dedicou-se & revisdo e
atualizacdo dos textos legislativos, pesquisa jurisprudencial e revisdo
final do texto da 3? edigdo.

Sdo Paulo, setembro de 2006
CaLixto SaLoMAo FiLHO

PrIMEIRA PARTE
Nova Funcdo

Carituro I — Direrro EMPRESARIAL PUBLICO
Capiruro II — INTERESSE SociaL: 4 Nova CONCEPCAO
Capituro Il — DIREITO SOoCIET4ARIO E NOvo MERCADO




Capitulo 1
DIREITO EMPRESARIAL PUBLICO

1. Introdugdo: uma critica go neoliberalismo. 2. Critica aos determi-
nismos econdémicos. 3. A teoria juridica do conhecimento econdémico
e social. 4. Direito empresarial piiblico: 4.1 Direito antitruste; 4.2 Di-
reito societdrio. 5. Conclusdo.

1. Introducdo: uma critica ao neoliberalismo

Os anos 90 operaram uma transformagio macabra. Regras e afir-
mag0es socioecondmicas antes reconhecidamente ideoldgicas assumi-
ram as vestes de verdade cientifica. Um nove determinismo social ins-
talou-se, mais penetrante e assustador que os anteriores.

O moto para tudo isso é muito mais simples e, talvez por isso mes-
mo, muito mais penetrante que todas as idéias anteriores. Nada de con-
ceitos esotéricos ou estripulias intelectuais. O novo conceito ¢ a um s
tempo concreto e instigador de sonhos e imaginacdo. Ndo é incomum
observar empresarios e até trabalhadores, referirem-se a ele com reve-
réncia e temor: “Nada ha o que se possa fazer contra a globalizagdo. E
necessario adaptar-se”. Talvez a criagdo mais genial de marketing de
todos os tempos, essa palavra traveste velhas idéias com nova roupa-
gem. Traduz filosofias ultrapassadas e dogmaticamente equivocadas,
reunidas sob a alcunha de neoliberalismo.

Essas idéias passaram do campo econdémico para o das ciéncias
sociais, chegando finalmente a influenciar o direito.

A elas procura-se associar o fascinio da modernidade. O moderno
¢ globalizar, desconfiar da capacidade de organizacio dos Estados e,
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mais deletério que tudo, agir individualisticamente. Individualismo e
neoliberalismo ndo se dissociam.

2. Critica aos determinismos econdmicos

A base tedrica para o mito neoliberal da globaliza¢do e da moder-
nidade ¢ também ela distorcida. Encontra-se nos escritos de F. Hayek
sobre a inoperancia da atividade estatal.'

Duas restri¢des importantes devem ser feitas a essa utilizagéo. Em
primetro lugar, € preciso entender que Hayek jamais se preocupou em
construir de forma estruturada uma teoria social. Sua maior preocupa-
¢do era criticar e solapar as bases das teorias que viam no Estado o
engenheiro socioecondmico por exceléncia.

A segunda séria restri¢do refere-se ao fato de que esta construgéo
desconsidera em absoluto a evolugdo da teoria de Hayek, em especial
no campo juridico. Nessa drea ela nada tem de neoliberal. A Escola
ordo-liberal de Freiburg, cujos principais representantes sdo W. Eu-
cken, F. Bshm e H. J. Mestmicker, ndo deve ser confundida com a
Escola Austriaca, formada exclusivamente por economistas e de mar-
cada tendéncia neoliberal. A primeira faz uma leitura muito mais inter-
vencionista das teorias de Hayek do que a segunda.

Essas duas criticas, unidas, permitem refutar em absoluto as bases
tedricas do neoliberalismo e, a partir dai, espera-se, tentar elaborar uma
estrutura juridica e social mais coerente.

Construtor e fildsofo social mediocre, Hayek brilhou pela decodi-
ficagdo de mitos que operou. Sua teoria, que lhe valeu o prémio Nobel,
muito mais que uma tentativa de explicagdo econdmica da realidade, é
uma teoria do conhecimento econémico e social.

Seu postulado principal é muito simples. Para Hayek ¢ erréneo
crer que conhecimento econdmico possa ser teorizado e centralizado.
Para ele o conhecimento econdmico é essencialmente pratico e indivi-
dual? O individuo esta constantemente descobrindo suas melhores

|. O mais famoso dos quais, que bem ilustra a militdncia antiestatal de Hayek,
¢ sem davida The road 1o serfdom, Chicago, University of Chicago Press, 1994.

2. A critica a0 pensamento tedrico no campo econdmico assenta suas bases
filosoficas evidentemente na Critica da Razdo Pura, de Kant, em especial em sua
concepgdo do pensamento sintético, aquele criativo, que permite adicionar conhe-
cimento. Esse tipo de conhecimento ¢, na concepgdo de Kant, por esséncia experi-
mental (ainda que seja possivel, para ele, no campo metafisico. imagind-lo como
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oportunidades e a melhor maneira de viver em sociedade. A convivén-
cia em sociedade é, portanto, um processo de descoberta social.

Com essa sua observa¢io simples e perspicaz solapa a um tempo
as bases dos filésofos socialistas e neocldssicos. Os socialistas porque,
se, para Hayek, nenhum cérebro tnico, individual ou coletivo, é capaz
de conhecer todos os fatores relevantes para as decisdes econdmicas
que possa vir a tomar, uma autoridade anica no pode centralizar; com
eficdcia ou eficiéncia, o conhecimento econémico dos individuos,

Por outro lado, Hayek rejeita veementemente que o conhecimerito
econdmico possa ser teorizado e estruturado em leis ou em curvas,
como querem os neoclassicos. Rejeita, portanto um dos postulados neo-
classicos principais, segundo o qual o principal problema econémico é
o da alocac@o de recursos: “O carater peculiar do problema de uma
ordem econdmica racional ¢ determinado precisamente pelo fato de que
o conhecimento das circunstancias das quais temos que fazer uso nunca
existe de forma concentrada ou integrada, mas somente como fragmen-
tos dispersos de um conhecimento incompleto e, em geral, contraditorio,
que todos os individuos, separadamente, possuem. O problema econd-
mico da sociedade nfo € desta forma, como alocar recursos “dados’. 'E
sim como garantir o melhor uso dos recursos conhecidos de quaisquer
dos membros da sociedade, para fins cuja importancia relativa somen-
te esses individuos conhecem. Em resumo, o problema relevante ¢ o da
utilizagdo do conhecimento que ndo € dado a ninguém em sua totalida-
de”?

Resta, assim, saber como organizar a sociedade. Desconstruidos
os determinismos econdmicos, pergunta-se: sobre que bases reconstruir
a sociedade?

3. A teoria juridica do conhecimento econdmico e social

E nesse ponto que o raciocinio juridico pode ser de grande valia.

Isso porque o direito vé o conhecimento de maneira profundamen-
te diversa das ciéncias sociais. Enquanto para estas o conhecimento é
algo eminentemente empirico, seja ele tedrico, como querem 0s mar-

meramente tedrico ~ dai a necessidade de uma critica, no sentido de estabelecimen-
to de limites, & razdo pura), ¢ portanto, pratico e indutivo (v. I. Kant, The Critique
of Pure Reason, Chicago, Encyclopaedia Britannica, 1996, v. 39, pp. 14 e ss.).

3. F. Hayek, “The use of knowledge in society”, in Individualism and econo- -
mic order, Londres, 1949, pp. 77-78.
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xistas dogmaticos e os neocldssicos, ou pratico, como quer Hayek, para

os tedricos do direito o conhecimento ¢ algo eminentemente valorati-
4

vo.

Afirmar que o conhecimento ¢ valorativo ndo € nada mais nada
menos que afirmar que os valores de uma determinada sociedade po-
dem influenciar, e influenciam, dramaticamente o conhecimento que
se tem dela. Se, como afirma a doutrina, nfo existe uma norma vazia
sem uma pretensdo ou um interesse a proteger,’ ou seja, sem um valor
que lhe esteja por tras, entdo a sociedade que conhecemos, a0 cumprir
essas regras nada mais faz que traduzir esses valores. Desse modo, a
sociedade que vemos ¢ uma representacdo de valores sociais democra-
ticamente estabelecidos.®

Ora, se o direito é — e deve ser — a ciéncia que opera a transforma-
¢do das tendéncias democraticamente definidas pelo parlamento eleito
em valores, essa influéncia sobre o conhecimento s6 pode ser positiva.

4. O destaque ao elemento valorativo da norma fica bastante claro nos escri-
tos criticos dos seguidores da teoria ordo-liberal a teorias, como a andlise econdmica
do direito, de evidente inspiragdo neoclassica. Essas teorias, mais do que instru-
mentos de analise, procuram determinar as regras juridicas a partir de leis econd-
micas. Tal pretensdo evidentemente desconsidera o momento valorativo tanto da
criagdo quanto da aplicagio de qualquer norma juridica, seja em matéria econdmi-
ca ou ndo (v. nesse sentido H. J. Mestmicker, “Markt, Recht, Wirtschaftverfas-
sung”, in Zeitschrifi fiir das Gesamte Handelsrecht und Wirtschafisrecht 137 (1973),
p. 101).

5. V. G. Calabresi, “The pointlessness of Pareto: carrying Coase further”, in
Yale Law Journal 100 (1991), p. L.211.

6. Essa afirmagdo contém uma contradigio aparente. Com efeito, se o direito
determina ¢ ndo ¢ determinado pelo conhecimento da sociedade, o que influencia o
direito? A resposta nada mais é que um desdobramento das constatagdes sociais
desse artigo e dos novos tempos. Superados os determinismos marxista e neoclas-
sico sobra apenas, como explicagdo necessaria para a formagdo juridica dos valo-
res, 0 elemento histérico. Esse elemento histérico ndo determina positivamente o
direito mas o influencia drasticamente. Duas caracteristicas importantes que o dife-
renciam de outras tentativas de explicagio da formagdo das normas juridicas. Em
primeiro, prescinde de um legislador estatal, dotado de principios iluministas, como
queriam os jusnaturalistas. Aproxima-se, mas nio se identifica, com a Escola His-
torica da Pandectistica alema. Essa via no direito ndo ¢ um produto do legislador
estatal, mas, sim, um pedago de uma estrutura mais ampla, originaria do inconsciente
coletivo dos povos (“aus dem kollektiven Unbewusstseins der Vilker zu erblithen”,
v. F. Wieacker, Privatrechisgeschichte der Neuezeit, Gottingen, Vandenhoeck & Ru-
precht, 1967, p. 358). Esse elemento indeterminado ¢ exatamente a acdo do indivi-
duo e sobretudo dos grupos organizados na formagdo do direito. E a formagfio do
direito a partir de iniciativas difusas, muitos mais aptas a identificar e coletar os
valores sociais que uma administragfo central.
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A diferenca entre a teoria juridica e as teorias econdmicas do co-
nhecimento estd em que para a primeira, diferentemente das ultimas; as
regras gerais, quando formuladas, ndo sdo generalizagdes de fatos obser-
véveis nas relacdes sociais e econdmicas, mas sim concretizagio de va-
lores sociais desejados que devem levar em consideragdo esses fatos.

Mas nessa valoracdo, a formagdo das regras deve ser coletiva: Co=
letiva ndo significa necessariamente estatal. Pode referir-se a grupos
maiores ou menores de pessoas. Isso ndo significa que esse conheci-
mento seja tedrico, ndo vindo da prética ou artificial. Com efeito, o
corpo de regras juridicas talvez mais rigorosamente légica e coerente
da histéria da humanidade, que por isso sobreviveu mais de 2000 anos
(até agora), nada mais é que um conhecimento eminentemente pratico.
O trabalho dos prudentes romanos pré-classicos nada mais era que
compilar e estratificar costumes geralmente aceitos. O Digesto, obra
juridica mais duradoura e influente da histéria da humanidade, nada
mais é que a compilago estruturada de casos praticos.’

Conseqiiéncia de tudo isso é que é possivel elaborar uma teoria do
conhecimento juridica, que leve em conta tanto o dado pratico como
aquele coletivo, sem que para o coletivo seja necessaria a intermedia-
¢do do Estado. A correlagdo hayekiana entre conhecimento pratico e
individual perde, portanto, sentido. E na formagio dos valores imanente
ao estabelecimento das regras de convivéncia grupal que isso ocorre.

Mais importante ainda. O direito, ainda mais que outras ciéncias
sociais, tem a capacidade de valorizar o elemento humano no conheci-
mento social. Ndo sfio leis econdmicas, de mercado® ou deterministas,
que influenciam o conhecimento social, mas sim o individuo, por vezes
isolado, por vezes como ente coletivo e historicamente considerado.

4. Direito empresarial publico

Nessa perspectiva juridica do conhecimento, o direito empresarial
ganha importéncia e sentido totalmente novos.

7. E exatamente esse valor histérico — costumeiro, vindo do inconsciente co-
letivo que pretende resgatar a Escola Historica do Direito (v., nesse sentido, F. Wiea-
cker, Privatrechisgeschichie der Neuzeit, cit., pp. 348 € ss.).

8. O. Ianni afirma que um dos graves defeitos da globalizagdo é exatamente a
tentativa de sobrepor a tudo as inexordveis leis de mercado, e conclui: “Esse € o
efeito da racionalidade instrumental, em que também o individuo se revela adjeti-
vo, subalterno” (v. Teorias da globalizagdo, 3* ed., Rio de Janeiro, Civilizagdo Bra-
sileira, p. 20).
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Nio pode mais o direito empresarial ser meramente passivo ob-
servador e receptor dos dados da vida empresarial. Ao transformar
esses dados em valores, influencia o préprio conhecimento da vida eco-
ndémica.

Essa transformacao s se pode fazer, por outro lado, com uma pro-
funda compreensio tanto da dimensdo individual quanto da dimensio
coletiva do conhecimento humano.

Tomemos dois exemplos da pratica empresarial que podem bem
ilustrar essa forma de conhecimento.

4.1 Direito antitruste

. O primeiro deles vindo do direito concorrencial. E néo por acaso.
E interessante observar que € exatamente nesse campo que a concep-
¢do valorativa do conhecimento entra em choque até mesmo ideoldgi-
co com a concep¢do determinista da ciéncia econémica. Choque esse
que, como sugere a doutrina, ocorre exatamente em um campo onde
Marx vislumbrava a prova do carater conflitivo do sistema capitalista.
Dai a importancia do direito que deve tentar eliminar ou diminuir esse
conflito.’

Varias sdo as formas para atingir tal objetivo. A cooperagdo em-
presarial é uma delas. Trata-se de um dos meios reconhecidamente mais
modemos de superago dos problemas de informacéo entre concorren-
tes.

Contradizendo parcialmente o ceticismo de Hayek quanto & possi-
bilidade de formac@o coletiva do conhecimernto, a cooperagdo empre-
sarial (licita, diga-se de passagem, como se deixara claro mais adiante)
€ uma das formas mais adiantadas e eficientes de eliminar os proble-
mas de informagdo no mercado.

As associagdes de produtores, antes consideradas como tipos odio-
sos de cartel, na moderna teoria concorrencial, quando conveniente-
mente estabelecidas e controladas, podem transformar-se em métodos
de eliminacdo da assimetria de informagdes entre produtores.

9. Cf. nesse sentido H. J. Mestmicker, Markt, Recht, Wirtschaftverfassung,
cit., p. 101, afirmando: “die grundsiitzliche systematische und praktische Bedeu-
tung des Rechts der Wettbewerbsbeschrankungen liegt darin, dass es dieses inhal-
tliches Spannungsverhiltniss von dkonomischer und rechtlicher Eigengesetzlichkeit
in demjenigen Zusammenhang thematisiert, in dem Marx den Beweis fiir den anta-
gonischen, kriegerischen und gewaltitigen Charakter des Systems erblickt”.
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Explica-se. Como ¢ sabido, um dos elementos de mais dificil de-
terminago para os agentes econdmicos ¢ exatamente a quantidade a
ser produzida. Muitas das crises de superprodugio sdo geradas pela fal-
ta de informag@o entre os agentes. Ora, a superprodugdo € tao danosa
quanto a escassez do ponto de vista econdmico, pois desperdiga rique-
zas que poderiam ser alocadas na produgfio de bens escassos. A troca
de informagao serve para minimizar esses efeitos economicos e sociais
negativos, reduzindo o que os economistas chamam de dispersdo de
precos e/ou quantidades produzidas.

Note-se que essa formagdo do conhecimento aparentemente cole-
tiva ndo pode ser aceita sem uma forte influéncia dos valores.

Assim € que uma formacgio conjunta de conhecimento 0 é acei-
tavel quando ndo puder desandar em um cartel de pregos. Condigdo
essencial, entre outras, para que isso acontega é que as referidas infor-
magdes sobre pregos e quantidades produzidas sejam divididas com o
consumidor. A razdo ¢ clara. O repasse das informagdes coletadas aos
consumidores enfraquece o poder dos participantes do mercado. Os
consumidores saberdo qual produtor estd vendendo a pregos mais bai-
x0s ¢ onde h4 maior dispontibilidade de produto.

O nivel de informagdes dos consumidores, tanto quanto o grau de
concentragdo, indicam o grau de poder dos produtores no mercado.
Como foi visto no item primeiro, na defini¢do de Hayek, concorréncia
nada mais € do que informagdo. Nada ha de errado com uma informa-
¢do coletivamente formada, desde que ela possa ser posta em cheque
ou discutida pelos demais participantes do mercado.

A repartigdo e discussdo das informagdes, que nada mais s3o que
o reflexo do principio democratico na vida econdmica, permitem e até
sugerem a necessidade de formagio coletiva (ainda que ndo estatal) do
conhecimento.

Situagdo exatamente oposta a esta é a da formagio de monopolios.
Nessa hipdtese o que hé é uma concentracdo desmesurada de poder
que permite a distor¢do da informagdo. Exatamente os mesmos moti-
vos que levam 4 crenca na ineficiéncia do Estado, pela impossibilidade
de dominar, teorizar e aplicar toda a informacio e todo o conhecimento,
sugerem a ineficiéncia social dos monopolios.

Essas idéias impdem, na verdade, uma nova visio do direito anti-
truste. O direito antitruste passivo, mero defensor das eficiéncias do
final da década de 70 e dos anos 80, é substituido por um novo direito
concorrencial, ativo e intervencionista. A critica aos postulados de Chi-
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cago ndo vem agora apenas da Europa, onde sempre foram contesta-
dos pelos ordo-liberais.'"” Vem dos proprios EUA, templo do neoclassi-
cismo. A partir, sobretudo, das repercussdes negativas do caso Micro-
soft, ganharam forga algumas idéias de economistas da Universidade
de Stanford." Essas idéias sio nada mais nada menos do que uma nova
roupagem - mais moderna e mais bem elaborada teoricamente — ao tdo
criticado estruturalismo da Escola de Harvard dos anos 60. Isso porque
ndo defendem, como aquele, a intervencdo pela intervengio, em razédo
da potencial onisciéncia dos aplicadores estatais do direito antitruste.
Pretendem, com base nos dados matematicos obtidos da teoria dos jo-
gos e sua aplicacdo para o desenvolvimento das hipoteses de compor-
tamentos estratégicos, demonstrar que o mercado néo funciona bem
caso seja deixado livre.

Esse novo ativismo antitruste ¢ apenas uma socializa¢o das preo-
cupagdes empresariais. O que se estd reconhecendo, em poucas palavras,
¢ que em certos setores € imperativo manter os competidores pequenos
ou, pelo menos, limitar-lhes estruturalmente o poder econdmico. Ora,
sociopoliticamenite, isso significa que o direito antitruste esta atento ¢
temeroso ao famoso postulado de Marx, segundo o qual o capitalismo
tenderia 4 autodestruicio exatamente em fungfio da concentragdo de
poder econdémico.'? Isso é tudo que os neoclassicos de Chicago sempre
negaram. Para eles, o mercado, entidade magica e ideal, tenderia sem-
pre ao ajuste e a autopreservacao.

Mais ainda, essa tendéncia demonstra que o direito concorrencial
passa a entender como fundamental para o bom funcionamento do mer-
cado a descentralizagio do conhecimento econémico, seja para indivi-
duos de dimensdes ideais seja para grupos de individuos coletivamente
organizados para buscar esse conhecimento.

4.2 Direito societdrio

O mesmo raciocinio pode ser aplicado em se tratando de direito
societario.

10. V. para um resumo da oposi¢do tedrica entre neoclassicismo e ordo-libe-
ralismo, C. Salomdo Filho, Direiro concorrencial ~ As estruturas, Sao Paulo, Ma-
lheiros Editores, 1998, pp. 18 e ss.

11. V. para a descrigdo dessas tendéncias, o artigo “The force of an idea”, in
New Yorker, 12.1.1998, pp. 32 e ss.; v. também G. Reback, S. Creighton, D. Killam,
N. Nathanson, Microsofi White Paper, veiculado via Internet.

12. Cf. K. Marx, The Capital, Chicago, Encyclopaedia Britannica, 1996, p.
378, que afirma, a respeito da segunda fase da “expropriagdo capitalista” em tom
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A idéia da formagfo difusa do conhecimento leva a ver em cada
sociedade um ente onde deve ser formado.

Isso leva a uma vers@o muito mais moderna e flexivel do velho ins-
titucionalismo, a teoria organizativa. Talvez uma das mais importantes
tendéncias atuais do direito societario esteja na tentativa de internaliza-
¢do dos interesses aparentemente externos e conflitantes com a socieda-
de e redefinigdo do interesse social a partir dai (v. a respeito capitulo II).

Exemplo ilustrativo é o que vem da experiéncia alemi da partici-
pacdo operédria no Conselho de supervisdo das empresas (Aufsichtsrat,
que corresponderia, mal comparando, ao Conselho de Administragdo
das companhias brasileiras). Ainda que controversa do ponto de vista
societario, no que tange ao desempenho das empresas, representou e
representa importante inovagdo capaz de romper o concentracionisimo
da grande empresa alema e permitir sua methor adaptacio as necessi-
dades sociais e empresariais do pais na época (v. a respeito nota 40,
capitulo V, com referéncias bibliograficas). Constitucionalmente repre-
sentou na Alemanha, e ainda representa, um importante passo no senti-
do da compatibilizagdo entre as iniciativas de coopera¢do econdmica
no interior das empresas e 0 modo de produgdo capitalista, como juri-
dicamente conformado.

No plano teérico, essa tendéncia corresponde a reconhecer a plu-
ralidade de interesses na determinago do interesse social. Mais do que
isso, corresponde a reconhecer a necessidade de transformagdo da or-
ganizagdo interna da sociedade para dar guarida eficiente a esses obje-
tivos.”

5. Conclusio

Tudo o que foi dito parece levar a uma conclusdo necesséria. E
importante reconhecer a for¢a e até o dever transformador do direito.

premonitorio: “One capitalist always kills many. Hand in hand with this centraliza-
tion, or this expropriation of many capitalists by few, develop, on an ever exten-
ding scale, the cooperative form of the labour process, the conscious technical ap-
plication of science, the methodical cultivation of the soil, the transformation of
the instruments of labour into instruments of labour only usable in common, the
economizing of all means of production by their use as the means of production
combined, socialized labour, the entanglement of all peoples in the net of the world
market and, with it, the international character of the capitalistic regime”.

13. V. a respeito o trabalho classico de H. Wiedemann, Gesellschafisrecht,
Miinchen, Beck, 1980, ¢ o importante trabalho de H. Hansmann, The ownership
of entreprise, Cambridge-London, Harvard University Press, 1996.
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Ausente o Estado para diretamente prover o interesse pﬁbli'co, )
direito, com sua supremacia valorativa, ¢ chamado a imprimir tais va-
lores & vida dos particulares.

Em matéria de direito empresarial essa necessidade € premente,
por seu poder e influéncia sobre a conformagéo econdmica e soglal da
sociedade. E a este corpo de regras elaborado com base nesse tipo de
preocupagio que se pretendeu prestar homenagem com o titulo deste
capitulo.

s

Capitulo 11
INTERESSE SOCIAL: A NOVA CONCEPCAO

1. Introdugdo. 2. Contratualismo “versus” institucionalismo: 2.1 O
contratualismo: 2.1.1 Contratualismo cldssico; 2.1.2 Contratualismo
moderno; 2.2 A teoria institucionalista: 2.2.1 Institucionalismo pu-
blicista; 2.2.2 Intitucionalismo integracionista ou organizativo; 2.3
A situagdo no Brasil: entre contratualismo e institucionalismo. 3. As
teorias modernas: 3.1 A empresa e o interesse social na andlise econé-
mica do direito: utilidade e criticas; 3.2 4 teoria do contrato organiza-
¢do; 3.3 Efeitos aplicativos: 3.3.1 Conflito de interesses; 3.3.2 Defini-
¢do de sociedade, 3.3.3 A desconsideragdo da personalidade juridica;
3.3.4 Sociedade unipessoal e sociedade sem sécio. 4. Conclusdo.

1. Introducio

Em uma ciéncia valorativa e finalista como é o direito, debater os
fundamentos ¢ discutir sua fungdo e objetivo. E o que pretende o pre-
sente ensaio. Analisar os fundamentos do direito societirio é analisar a
fun¢do das sociedades.

Ora, a mera mengdo a fun¢do societdria traz & mente os classicos
ensinamentos contratualista e institucionalista a respeito da razdo de
ser das sociedades comerciais. Por eles comecara nosso estudo.

Essas teorias ndo esgotam, no entanto, de modo algum, a matéria.
Foram elaboradas em ambiente econémico muito diverso dos atuais.
Por isso € que hoje o direito societério ¢ invadido por novas teorias
juridicas e, sobretudo, novas tentativas de explicagio econdmica de
seus fundamentos. A analise e critica dessas teorias, bem como sua
comparagdo com as teorias atuais, serfio objeto das segunda e Gltima
partes do presente estudo.




