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Direito e teoria social: trés problemas*

Gunther Teubner

Traducéo do aleméo de Patricia da Silva Santos

A relagao entre direito e teoria social tem me ocupado desde que escrevi mi-
nha tese de doutorado, ou seja, nos ultimos quarenta anos. A seguir, resumo

minha experiéncia:

e Naio hd uma unica teoria social na qual o direito poderia orientar-se. Tal
teoria ndo pode nem deve existir.

e Aolongo dos tltimos oitenta anos, o direito alemao sucumbiu em trés oca-
sides a tentagio de submeter-se totalmente a uma teoria da sociedade. Isso
levou a dois desastres da teoria. Se o terceiro desastre também influenciara
o direito, ¢ uma questdo que permanece em aberto.

o O direcito est4 diante de um dilema. E impossivel que ele aceite totalmente
uma teoria social, mesmo que necessite ser exposto a influéncia de teorias
sociais. A saida poderia ser uma “abordagem distanciada’, segundo a qual o
direito nao toma as teorias sociais em seu valor nominal, mas, por meio de
um complexo processo de tradugio, gera “valor agregado” a doutrina juridica.

Verba docente, exempla trabunt. Comecemos, entao, com um caso juridico.

Viés de publicacdo: um caso juridico e trés teses

Viés de publicagio — este ¢ um fendmeno preocupante, mas generalizado,

que vem sendo discutido em certo numero de paises (Song, Hooper e Loke,

*Texto publicado anteriormente
em edigio bilingue (inglés ¢ ale-
mio): “Recht und Sozialtheorie:
Drei Probleme” - “Law and so-
cial theory: three problems”, em
Ancilla Juris, 2014, pp. 183-222
(tradugio para o inglés de Alison

Lewis).
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1. Um exemplo: no final da déca-
da de 1980, o grupo farmacéutico
Sandoz encomendou a um grupo
de trabalho da Universidade do
Tennessee, em Memphis, a rea-
lizagio do estudo MIDAS, que
deveria comparar um novo blo-
queador do canal de célcio com
medicamentos mais antigos ¢
mais baratos. Quando os resulta-
dos revelaram que o novo medi-
camento nio oferecia beneficios
em comparagio com ingredientes
testados ¢ aprovados, ¢, de fato,
indicava muitos efeitos colaterais
nocivos, a Sandoz tentou impedir
a publicagao dos dados do estudo,
pressionando a equipe de pesqui-
sa (Applegate, Furberg, Grimm
¢ Byington, 1996, pp. 297-298).

2. Um pesquisador da Univer-
sidade da Califérnia, em Irvine,
recebeu um prémio de pesquisa
da Boots Pharmaceuticals ¢ se
comprometeu a ndo tornar pd-
blico quaisquer resultados poten-
cialmente negativos sem o aval
do grupo. Com base na clausula
contratual de censura, a publica-
3o foi impedida durante um pe-
riodo de anos. Uma agdo judicial
foi movida contra o grupo por
supressdo de dados, propaganda
desonesta ¢ violagio de regula-

¢oes de consumo (King, 1996).

3. Em 1997, Pfizer publicou ape-
nas uma pequena parte dos estu-
dos efetivamente realizados com
seu medicamento antidepressivo
— especificamente os resultados
positivos, enquanto os dados re-
lativos a potenciais efeitos colate-
rais e a eficdcia do ingrediente fo-

ram retidos (Eyding ez al., 2010).

4. Sobre a execugio de registros
do governo, ver o decreto vo
(EG) 726/2004. A diretriz da
Uniao Europeia EU-RL 2001/20/
EG (implementada em 12. AMG
alteracio, BGBL, 2004 I, 2013)
estabelece para as experiéncias
clinicas uma avaliagio simultinea

por comités de ética.

2013; Song, Parekh ¢ Hooper, 2010, pp. 1-220; Schott ¢z al. 2010). Para
desenvolver um medicamento eficaz contra uma doenga grave, mas rara, di-
versas institui¢oes publicas e privadas se unem formando uma rede de parceria
publico-privada (PPP) com base em acordos bilaterais entre eles. Uma vez que
os altos custos tornam tais projetos nao rentéveis para a industria farmacéu-
tica, o financiamento provém principalmente de uma fundagao privada, ¢ os
subsidios sao pagos pelo ministério da saide nacional. Uma institui¢ao uni-
versitaria compromete-se com a pesquisa bésica, enquanto os estudos clinicos
s3o realizados por uma institui¢ao de pesquisa privada (uma organizagao de
pesquisa contratual ). Uma empresa farmacéutica privada organiza a producio
e a comercializagao do medicamento. Uma agéncia de comunicagao cuida da
divulga¢ao de informagées e publicacio de resultados em revistas cientificas
e outras midias.

Depois do licenciamento bem-sucedido com base nos estudos clinicos
apresentados, o medicamento chega ao mercado. No entanto, depois de um
tempo, comegam a aparecer frequentes notificagoes de graves efeitos colaterais
em muitos pacientes. A pesquisa sistemdtica subsequente mostra que a rede
de PpP foi responsavel por uma grave manipulagio. Os efeitos colaterais eram
bem conhecidos dentro da rede, mas ela impediu, com éxito, publica¢oes
preventivas de resultados relevantes. A publicacio de experiéncias nas quais as
consequéncias negativas apareciam foi omitida’. Isso foi de fato autorizado por
acordos bilaterais entre as institui¢des de pesquisa e a empresa farmacéutica®.
Outras séries de experimentos foram publicadas, mas seus resultados foram
falsificados em favor de efeitos positivos®. Nao apenas a empresa farmacéuti-
ca se envolveu na manipula¢ao, mas também os grupos de pesquisadores ¢ a
agéncia de comunicagio, que tinham seu préprio interesse em fornecer uma
apresentagao falsificada dos resultados.

Os intimeros escAndalos ao redor do viés de publicagio certamente deram
origem a reagoes fortes. Estudos empiricos mostram que este ¢ um problema
onipresente. Tentativas iniciais estdo sendo feitas para tomar contramedidas re-
gulamentares®. No entanto, os problemas que surgem aqui nao sao simplesmente
problemas de controle politico, mas também questoes fundamentais relaciona-
das com o direito constitucional: serd que o direito fundamental de liberdade
académica também possui eficicia horizontal contra terceiros (Drittwirkung)
dentro de redes de pPP semiprivadas? O direito fundamental dos pacientes a
saude pode ser afirmado em face da rede ou de seus membros individuais?

A questdo de se e como os direitos fundamentais podem reivindicar validade

em face de redes privadas também ¢ de grande interesse para a teoria social.
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As teorias da “sociedade em rede”, como a que desenvolveu, por exemplo,
Manuel Castells, veem as redes de atores coletivos por toda a sociedade como
a caracteristica distintiva de sociedades pés-modernas e identificam as “falhas
na rede” como riscos sociais graves (Castells, 2000; Weyer, 2011). As formas
de direitos fundamentais estao sendo ameagadas de extingao nas esferas nao
governamentais, em mercados, organizagoes e redes. Nao ¢ apenas uma ques-
tao que diz respeito a juristas, mas também uma questao levantada por varias
teorias sociais, por exemplo, a sociologia constitucional de Chris Thornhill;
este ¢ um fendmeno atribuido a tendéncias expansionistas de atores coletivos
nio governamentais (Thornhill, 2013).

Uma vez que ambos os campos sao, juridicamente, “territérios virgens”,
as conclusoes das teorias sociais podem bem ser de grande relevancia para o
direito. No entanto, se estamos buscando conclusées especificas no que diz

respeito a pratica juridica, defrontamo-nos com alguns problemas espinhosos:
p p ) guns p p

e A concorréncia entre as teorias: como o direito deve fazer uma selegao se as
teorias sociais concorrentes conduzem a andlises de rede incompativeis entre
si, ou simplesmente nio concordam sobre a validade ¢ o efeito dos direitos
fundamentais em face de atores coletivos nao governamentais? Sobre esse
ponto, a minha tese geral em uma unica palavra é: transversalidade.

e Transferéncia de conhecimento: os resultados das teorias sociais podem ser
aplicados diretamente ao direito, ou seja, podem ser implementados padroes
de direitos fundamentais adequados as redes? E teorias sociais podem orien-
tar a selecio de sangdes contra violagdes dos direitos fundamentais para
que eles possam ser eficazes diante da ldgica prépria das redes? Mais uma
vez, a minha tese pode ser expressa em uma tinica palavra: responsividade.

e Por fim, hd a questdo extremamente dificil da normatividade das teorias
sociais: critérios normativos para os direitos fundamentais em redes mistas
publico-privadas podem ser derivados de teorias sociais? Minha tese: a

autonormatividade.
Tese 1: transversalidade
As particularidades da historia alema
Na Alemanha, a relacao entre teoria social e direito experimentou altos ¢

baixos de um modo tio extremo como nio foi observado em nenhum outro

lugar. Comegou em nivel europeu geral, com os periodos em que a jurispru-

Gunther Teubner

novembro 2015 72



Direito e teoria social: trés problemas, 75-101

5. As contribuigdes sociolégicas
mais importantes para a teoria
social sio, provavelmente, as
teorias de diferenciagio social
desenvolvidas por Emile Dur-
kheim, Georg Simmel, Max
‘Weber, Talcott Parsons, Pierre
Bourdieu e Niklas Luhmann.
Um resumo pode ser encon-
trado em Schimank (1996). O
direito ¢ a doutrina juridica em
si também sio abrangidos por
esse processo de autonomizagio
(sobre esse ponto, ver a segio
“Tese 2: responsividade”, adian-
te), com a consequéncia de que o
positivismo legal estd se tornando

predominante.

déncia existia em relagao simbidtica estreita com as teorias acerca de como os
seres humanos vivem juntos. Essa constatagio se aplica nao sé as cosmologias
do direito natural, mas também ao periodo do Iluminismo, quando a filosofia
reivindicou, de maneira audaciosa, o desenvolvimento de uma teoria da socie-
dade que deveria estabelecer principios obrigatérios em matéria de politica e
direito. O direito racional expressa essa relacio simbidtica, na qual, de acordo
com Franz Wieacker, a antiga filosofia ocidental do direito e da sociedade (“di-
reito natural”) — na formaa ela concedida no inicio do Iluminismo — adquiriu
influéncia direta sobre a jurisprudéncia, a legislagio e a administragio dajustica
namaioria das nages europeias (Wieacker, 1996, § 151). Esse desenvolvimento
atingiu seu ponto alto nos paises de lingua alema, quando Carl von Savigny
respondeu a teoria social de Immanuel Kant, formulada como uma sociedade
de individuos, com o sistema moderno do direito romano: “Todo direito existe
por causa da liberdade moral inerente a cada ser humano individual” (Savigny,
1840, p. 2). A teoria social kantiana, que sustenta que os cidadios tém esferas
de liberdade de escolha delimitadas umas das outras de maneira ideal, de tal
modo que o direito pode assumir uma forma que ¢ capaz de generalizagio,
foi traduzida para uma doutrina juridica que via a si mesma como um sistema
abrangente de direitos subjetivos.

Logo, porém, a filosofia teve que desistir de seu papel como a “ciéncia guia”
para o direito. Devido a aceleracio da diferenciacio funcional da sociedade,
diferentes esferas de racionalidade tomaram, cada uma, sua prépria existén-
cia separada, de modo que nao foi mais possivel assegurar um tnico ponto
de vista ordenador a partir do qual pudesse ser desenvolvido um conceito
juridico unificado da sociedade’. Na sociedade de hoje, “sem qualquer vértice
ou centro’, como descreve Niklas Luhmann (1990, p. 43), é, em principio,
impossivel conceber qualquer teoria social genericamente vélida para que o
direito possa ser incorporado. “O préprio sistema da sociedade torna-se tio
complexo sob tais condi¢ées que nao permite mais ser compreendido por
uma unica descri¢ao do sistema” (Luhmann, 1992b, p. 156). Em vez disso,
com base em diferentes racionalidades sociais, uma multiplicidade de teorias
sociais independentes ¢ desenvolvida — elas sao totalmente diferentes, mais
ainda entrelacadas e dependentes umas das outras. Essa situacio nem mesmo
d4 origem a uma controvérsia “normal” de teorias que pudesse ser, ao final,
decidida em favor de uma teoria qualquer mais plausivel. Pelo contrario,
surge um tipo inteiramente novo de situagao, para o qual o fil6sofo Gotthard
Giinther deu o nome de “policontexturalidade” (Giinther, 1976). Em sua

racionalidade prépria especifica, diferentes “mundos de sentido” sociais criam
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suas proprias teorias isoladas da sociedade, que ja ndo podem ser reduzidas a
uma Gnica teoria padrao, mas existem lado a lado com base em origens iguais.
Max Weber ja tinha falado em um “novo politeismo” em uma situago histérica
que torna impossivel qualquer “monoteismo” de teorias (Weber, 1968, p. 605
e ss.; Schluchter, 1988, p. 302). Nao hd mais uma teoria da sociedade, mas
apenas teorias de campos parciais igualmente justificadas. No entanto, cada
uma delas — e isso ¢ o que causa preocupagao — reivindica, a0 mesmo tempo,
validade universal como a tinica teoria da sociedade. Este ¢ o paradoxo — uma
multiplicidade de racionalidades parciais com reivindicages totalitdrias — que
odireito deve enfrentar hoje, se almeja obter uma orientagio das teorias sociais®.

As teorias econdmicas ultrapassaram, hd muito, os limites de seu verdadeiro
tema — a economia — ¢ pretendem fornecer uma teoria de todas as relagoes
sociais, que compreende a sociedade — e, portanto, também o direito — como
uma vasta rede de calculos de utilidade. A eficiéncia torna-se um principio do
direito (Eidenmiiller, 1995). De forma semelhante, as teorias politicas perce-
bem a sociedade como poder e conflitos de interesse entre grupos e associagoes
politicas e pretendem representar uma “ciéncia guia” obrigatéria para ela e
para o direito’. O fundamento democréitico-consensual como o nucleo da
racionalidade politica reivindica ser implementado em todo o direito. Por sua
vez, as teorias socioldgicas de papéis sociais, que foram desenvolvidos para o
nivel microlédgico da sociedade, sio extrapoladas para o nivel macro, al¢ando
areciprocidade de papéis sociais ao szatus de uma norma social geral (Dahren-
dorf, 1958; Mead, 1967). Mais uma vez, critérios morais tomam tipicamente
a forma de interagdes especificas como prova de apreco mutuo. E, ainda, as
teorias sociais da filosofia moral reivindicam a soberania regulamentadora sobre
questdes e demandas sociais (hoje em dia, principalmente a ecoldgica) a serem
implementadas na forma de normas juridicas®. Por fim, teorias sociais também
sao desenvolvidas no préprio sistema cientifico, por exemplo, no racionalis-
mo critico. Tais teorias insistem em buscar imparcialmente a verdade como
o nucleo da racionalidade cientifica e limitam teorias sociais a diagndsticos e
progndsticos. Apesar disso, elas reivindicam uma “cientificiza¢ao” completa
do direito em um processo de “universalizagao tecnocritica” (Albert, 1993).

No “laboratério Weimar”, onde a perda de uma orientagio social geral foi
avistada no direito, a pluralizagdo de teorias sociais e do direito atingiu o seu
ponto alto. Confrontada com a aceleragio do pluralismo das teorias sociais —
sociologia, economia, ciéncias politicas e filosofia moral — a jurisprudéncia alema
embarcou em algumas experiéncias ousadas. As grandes controvérsias a respeito

das teorias constitucionais (Carl Schmitt, Hans Kelsen, Hermann Heller), a

Gunther Teubner

6. Sobre as diferentes reivindi-
cagoes de racionalidade, ver, em
maior detalhe, Teubner (1997,
pp. 149-176).

7. Um resumo informativo sobre
o tema pode ser encontrado em

Brodocz e Schaal (2009).

8. O praeceptor Germaniae post-
bellicae sabe como responder a
quase qualquer questdo juridica
com a autoridade da teoria social

(Habermas, 1996).
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9. Em relagio a estes desenvol-
vimentos do direito privado no
século xx, ver Wieacker (1996,
§ 28 ¢ ss.), Stolleis ¢ Dunlap
(2004, pp. 45 e ss. — doutrina do
direito constitucional e da cons-
tituigao —, pp. 139 ess. — disputa
sobre método em Weimar -, pp.
188 ¢ ss. — diferenciagio do di-

reito administrativo).

10. Para uma critica incisiva em
relagio a esse ponto, ver Wie-

tholter (1968, p. 39 esss.).

disputa ao redor da constitui¢ao econdmica alternativa ou da democracia eco-
nomica (Franz Bohme Hugo Sinzheimer), a inven¢io da sociologia juridica, do
“direito livre” e da “jurisprudéncia de interesses” e as abordagens concorrentes
da jurisprudéncia socioldgica, do “ponto de vista econdmico” no direito, e da
“justica politica” sao expressoes desse pluralismo. Em particular, ¢ a aquisi¢ao
de um szatus independente por dreas autdnomas do direito (especialmente o
direito econdmico, o direito social ¢ o direito do trabalho) que testemunha a
enorme influéncia que a pluralizagao das teorias sociais teve sobre a pluralizagao
do préprio direito’.

No entanto, o direito alemao abandonou abruptamente esse pluralismo da
teoria social e do préprio direito quando, sob grande pressao da esfera politica,
sujeitou-se s reivindicagoes de monopélio de uma Weltanschauung [visio de
mundo] tnica. Durante os pontos baixos da histéria mais recente do direito
alemao, as teorias sociais totalitarias foram bem-sucedidas na imposicao de
suas regras normativas sobre o direito, sempre que essas regras foram, a0 mes-
mo tempo, suportadas pelo sistema politico. No século xX, o direito alemao
sucumbiu mais de uma vez a tentagao de submeter-se a tal “imperialismo”
de uma teoria social, baseando nio s6 seus principios fundamentais, mas
até mesmo as regras individuais, nos requisitos de uma teoria politica guia
dominante na época.

A teoria racial do nacional-socialismo foi o primeiro e também o ponto
terrivelmente mais baixo em termos de dominio de uma teoria politica sobre o
direito (Riithers, 2004). Depois de sua catdstrofe em 1945, a relagio do direito
com as teorias sociais na Alemanha conduziu & dire¢ao de duas posicoes opostas e
extremas. No leste, sob enorme pressao politica, outra teoria social totalitiria — o
materialismo dialético — assumiu o controle do direito e do Estado, com conse-
quéncias fatais para o Estado de direito (Stolleis, 2009, pp. 43 e ss.). O Oeste, pelo
contrario, respondeu as indiziveis simbioses entre teoria/direito do fascismo e do
socialismo real com um extremo diferente: uma espécie de “reagao imunolégica”
do direito contra qualquer invasao pelo “bacilo” da teoria social. Tendo se
tornado, presumivelmente, mais sibia apds essa experiéncia divisoria, a doutrina
juridica na Republica Federal, que se considera autdnoma, lutou rigorosamente
contra todas as influéncias estrangeiras da teoria social. Esta defesa autoimposta
contra qualquer tipo de interdisciplinaridade permaneceu inabalével até mesmo
durante os breves ataques da teoria social, ainda fervorosos, ocorridos em 1968;
de fato, o fendmeno da “sociologia diante dos portoes da jurisprudéncia’, que
era temido por ser uma reversao para o totalitarismo, aumentou ainda mais a

tendéncia para a “autoimuniza¢io” da doutrina juridica (Lautmann, 1971). Em
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termos comparativos, ¢ espantoso como o direito abriu-se extensivamente para
as ciéncias sociais em outros sistemas juridicos, em especial no direito anglo-
-saxao. Para os observadores estrangeiros ¢ muito estranho registrar como a
jurisprudéncia alema — que por causa de sua forte orientagao tedrica gozou de
respeito internacional no século X1xX e comego do século XX — passou a estreitar
deliberadamente seu foco paraa mera doutrina''. E irénico que o direito alemao
no periodo do pés-guerra, em seu estado de profunda incerteza, tenha seguido
muitas influéncias internacionais, com uma especial preferéncia para o mundo
juridico norte-americano, mas resolutamente tenha se afastado dos numerosos
movimentos do “direito e...” que predominaram nos Estados Unidos.

No entanto, houve uma excegao. Por volta dos anos de 1970 ¢ 1980, uma
teoria social com pretensoes de representagao exclusiva, que jé havia, hi algum
tempo, dominado todas as dreas do direito como uma “ciéncia guia” nos Esta-
dos Unidos, desfrutando de apoio politico enorme e um fluxo abundante de
financiamento privado, entrou em cena também na Alemanha (Teles, 2008).
A teoria dos custos de transa¢ao, a teoria dos direitos de propriedade, as teorias
da escolha publica e da analise econémica do direito sao varios movimentos
na teoria econdmica que visam a substituir o conceito desgastado de justica
pelo de eficiéncia econdmica do direito’?. Esses movimentos reivindicam a
inteira substitui¢ao da orientagao anterior do direito na filosofia moral, nao
tolerando quaisquer outras teorias sociais. Com autoconfian¢a ¢ de modo
aberto, eles professam uma espécie de “imperialismo da teoria’, permitindo a
interdisciplinaridade (por exemplo, na economia institucional), mas apenas em
seus proprios termos. No entanto, depois que as teorias econdmicas, durante
um periodo de trinta anos, obtiveram uma expansio macica em todas as dreas
da vida, desde o direito, e passando pelas andlises econdmicas das relagoes
amorosas ¢ da f¢é religiosa'?, ocorreu — na crise financeira de 2008 — a terceira
catastrofe da teoria, sob os efeitos da qual o monopdlio da interpretagio eco-
némica em muitas disciplinas entrou em colapso'. No entanto, a questao de
saber se essa catdstrofe também marca o fim do imperialismo do pensamento

econdmico no direito permanece indefinida.
A abordagem distanciada

O que se deve recomendar ao direito em sua relagio com a teoria social
depois de tais mudancas abruptas entre altos e baixos? — Uma abordagem
distanciada. E claro que, 4 luz dessas catdstrofes da teoria, a autoimunizacio a

que se dedicou a doutrina juridica alema ap6s a guerra parece ser quase a inica

Gunther Teubner

11. “Antes, juristas alemaes es-
creviam tratados curtos, mas
profundos, como os de Puchta
¢ Windscheid, que tentavam ex-
plicar os principios fundamentais
do direito privado. Agora, mui-
tos académicos alemies escre-
vem contribui¢des para longos
tratados de varios volumes; cada
volume ¢ dividido em uma infini-
dade de subsegoes e cada assunto
¢ escrito por um autor diferente.
[...] Die Einbeit der Rechtsord-
nung [A unidade da ordem ju-
ridica] ou deixou de cuidar de si
mesma ou ¢ tratada por meio de
referéncias cruzadas” (Gordley,
2008, p. 222).

12. Uma breve apresentagio da
economia juridica pode ser en-
contrada em Buder (2011). E
certo que as economias juridicas
até agora nao conseguiram uma
mesma posigio de dominio so-
bre o pensamento juridico na
Alemanha como elas o tém nos
Estados Unidos. Uma provavel
razdo para isso sio as tendéncias
de autoimunizagio da doutrina a

que nos referimos anteriormente.

13. Aqui, Gary Becker ¢ especial-
mente radical (Pies e Leschke,
1998); para uma avaliagao posi-

tiva, ver Lazear, 2000, p. 99 e ss.

14. Este colapso ocorre mesmo
no direito corporativo dos Esta-

dos Unidos (Orts, 2013).
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15. Ponto particularmente en-
fatizado por Wietholter, para
quem o direito apenas estard & al-
tura da época se tiver processado
completamente as mensagens da
sociologia dos sistemas, da teo-
ria critica e do institucionalismo
econdmico (Wietholter , 1995,
p- 89, 95 e ss.; Wielsch, 2009, p.
67 ess.).

opgao. No entanto, existe uma alternativa possivel: a transversalidade. Em
filosofia, a transversalidade foi desenvolvida como uma reagio a uma situagao
semelhante, como um processo para lidar com a pluralidade de discursos
pos-modernos que se seguiu ao colapso dos grands récits (ver, em especial,
Welsch, 1966). Transversalidade no direito significa: o direito reconhece que,
sob extrema diferenciacio da sociedade, nio hd mais uma justificativa para a
existéncia de qualquer teoria social tnica universalmente vélida, mas apenas
para uma multiplicidade de teorias de dreas sociais que sdo iguais em termos
de suas origens. Essas teorias derivam a sua justifica¢ao de sua convivéncia, ou
seja, do alto nivel de autonomia e, simultaneamente, das interdependéncias
reciprocas de diferentes racionalidades sociais. O direito recusaria, entao, nao
s6 sua “economicizagao” unilateral, mas também sua “politizagao’, “sociologi-
zagao’, “cientificizagao” e “moralizacao” unilaterais. Defender-se-ia de qualquer
pretensdo de totalidade de qualquer teoria; no entanto, aceitaria a legalidade
propria de teorias sociais coexistindo de maneira justaposta. Ele transforma-
ria — ¢ aqui jaz o desafio atual — a nova pluralidade de jogos de linguagem na
formagao de conceitos legais e na formulagao de normas legais. Isso ¢ possivel
se o direito insiste na parcialidade das varias teorias sociais e, a0 mesmo tempo,
apenas se abre para sua influéncia quando elas postulam afirmacées que sao
validas para seus campos de atuagao.

No entanto, a transversalidade significa mais do que apenas reconhecer a
autonomia territorial das teorias associadas a diferentes esferas sociais. Ao en-
trelacamento de todos os campos sociais parciais que acompanha a autonomia
elevada, o direito deve responder com uma abertura sistemdtica para a logica
interna de todas as teorias de campos parciais concorrentes'>. Max Weber ante-
cipou essa transversalidade quando falou de uma “cadeia de decisoes finais’, que
¢ inevitdvel no novo politeismo. Tais decisdes devem ser tomadas de maneira
situacional e repetidamente quando passamos por meio de reivindicagoes de
diferentes racionalidades (Weber, 1968, p. 507 e ss.; Schluchter, 1988, p. 339
ess.). Isso ndo seria uma “selecao” arbitraria qualquer, mas uma obrigagio au-
toimposta de examinar cuidadosamente as reivindica¢oes de todas as teorias
para fazer justica a pluralidade de racionalidades sociais.

A razao transversal no direito rejeitaria categoricamente a pretensao de
totalidade afirmada atualmente pelas teorias econdmicas; a0 mesmo tempo, as
reconheceria como autodescri¢oes do sistema econdémico. A autonomia e a si-
multinea interliga¢io de muitas teorias sociais parciais seriam adequadamente
consideradas se a relevincia primaria da expertise econdmica fosse reconhecida

no direito econémico, o que, contudo, poderia, 20 mesmo tempo, significar
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que dentro do direito econdmico outras teorias sociais sao, pois, juridicamente
relevantes em um sentido secunddrio’®. Um principio similar aplica-se em
relagdo a teorias politicas do direito, assim como na teoria da justi¢a de John
Rawls, que pode reivindicar validade primdria (mas nao exclusiva) apenas no
que diz respeito ao campo da constituigao politica, ou 4 teoria do discurso de
Habermas, que reclamou para si o status de uma teoria social, mas deve ser
demovida para o szatus de uma teoria moral da interagao, e s6 naquele contexto
pode aspirar a racionalidade discursiva. Mesmo a teoria dos sistemas (com a
qual, em especial, simpatizo-me) nio pode reivindicar para si tornar-se uma
nova “superteoria’ e, assim, uma ciéncia guia para o direito, visto que ¢, por
sua vez, apenas uma teoria parcial da comunicagio social, suas diferenciagoes
e suas interdependéncias — uma especialista do geral, por assim dizer — que
nao expressa preferéncias por quaisquer das racionalidades parciais da idade
moderna e seguramente nao desenvolve quaisquer dessas racionalidades com
uma pretensdo de representagio Uinica, mas, em vez disso, toma como tema
central a validade igualitdria de diferentes racionalidades sociais.

Voltemos ao tema do “viés de publicagao”. O que significa transversalidade
para a classificagio juridica de uma rede publico-privada na qual empresas
farmacéuticas, institui¢oes académicas e 6rgaos publicos cooperam para
desenvolver um novo medicamento? O ponto de partida ¢ o de que um tipo
novo de fendmeno como uma rede de PPP nao pode ser satisfatoriamente
compreendido nem pelo direito contratual nem pelo direito societdrio. Nem
o conceito juridico de finalidade do contrato nem o de finalidade social (da
empresa) fazem justica aos objetivos de uma rede de diferentes institui¢des.
Pelo contrério, conforme a concordancia de muitos autores, um conceito
legal separado deve ser desenvolvido, aquele de “finalidade da rede””. Aqui,
o direito abre-se prontamente as anélises da teoria econdmica dos custos de
transagao, de acordo com as quais atores racionais escolhem a forma nova de
uma rede empresarial quando ela oferece vantagens em termos de custos de
transacio em comparacao com as estruturas do direito contratual ou societdrio
(Gbémez, 2011, pp. 21, 22, 25; Williamson, 1985, pp. 180 ¢ ss.). Mas quando
ateoria econdmica vai além e insiste que a finalidade da rede ¢ exclusivamente
minimizar os custos de transagio, ¢ se, além disso, tenta entregar a regulacao do
conflito principalmente para a governanga privada da rede, rejeitando qualquer
intervencio do direito de Estado em razio da ineficiéncia (Williamson, 1991,
p- 273 e ss.), o direito deve opor-se a0 monopdlio interpretativo econdémico.
Somente na analise transversal de outras teorias sociais torna-se claro que o

novo conceito legal de finalidade da rede cobre uma drea de complexidade

Gunther Teubner

16. Um estudo exemplar ¢ ofe-
recido em Wielsch (2008). Em
relagdo ao direito da propriedade
intelectual na internet, Wielsch
recorreu, inicialmente, A teoria
econdmica, mas, em seguida,
voltou-se para as teorias sociais
em competicdo para fazer justica
as exigéncias politicas, cientificas

e artisticas.

17. Cf. Grundmann (2011, pp.
111-162); de uma perspectiva do
direito comparativo, ver introdu-

cdo em Cafaggi (2011, pp. 1-11).
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18. Sobre dupla atribuigao em re-
des tanto da perspectiva das cién-
cias sociais como do direito, ver
Teubner (2011, p. 154 - inclui
também referéncias deralhadas;

2013, pp. 124 ¢ ss.).

19. Sobre conflitos de racionali-
dades em redes intersistémicas,
ver Amstutz (2013, pp-319ess.,
350 e ss.; 2009, pp. 335 e ss.) €
Teubner (2009, pp. 28 ¢'ss.).

20. Para a discussio europeia
sobre “interesse do grupo cor-
porativo’, ver Drygala (2013, p.
198 ess.).

maior do que qualquer mera minimizagio dos custos de transacao. Ele deve
ser compreendido como uma orientagao multipla, que incorpora, por um lado,
um compromisso com os virios projetos individuais dos participantes da rede
e, por outro, com o projeto global da rede como um todo'®. Com uma abor-
dagem transversal, o direito reage sucessivamente aos impulsos provenientes
de teorias parciais econdmicas, politicas, socioldgicas, éticas e outras. No final,
ele entende redes intersistémicas como arranjos organizacionais nos quais o
conflito entre diferentes racionalidades sociais é, na verdade, institucionali-
zado. Um conceito juridico de finalidade da rede que ¢ definido dessa forma
obriga os atores a ajustarem seu comportamento a logicas de agao diferentes e
contraditérias. No caso da rede de pesquisa publico-privada, os participantes
sio obrigados, simultanecamente, embora com prioridades diferentes, a levar
em consideragio quatro imperativos categdricos mutuamente exclusivos,
quais sejam: as exigéncias contraditdrias de capacidade econdmica de lucro,
o conhecimento cientifico, as normas médicas ¢ o foco politico sobre o0 bem
comum. De fato, como vérias teorias sociais t¢ém afirmado, como resultado de
sua natureza hibrida, as redes parecem ser quase feitas sob medida para absorver
varias racionalidades contraditérias entre si, permitindo a interferéncia muitua
sem qualquer classificagio hierdrquica®.

Um direito de redes pode responder a tais desafios? Em vez de simplesmente
promover a minimizagao dos custos de transagao, uma constituigao legal de
redes terd que desenvolver principios de autonomia institucional, direitos
fundamentais, imparcialidade processual e regras de direito e de responsabi-
lidade politica para esse misto de configuragdes puiblico-privadas (Teubner,
2009). A forma juridica da rede nao deve reconhecer qualquer teoria social
como detentora de um monopdlio — nao deve haver exclusividade para a re-
ducio dos custos de transagio, para a orientagao politica, para a aquisi¢ao de
conhecimento cientifico ou para padroes éticos de comportamento. Em vez
disso, essa forma legal deve procurar cobrir a multidimensionalidade das redes,
explorando diferentes teorias sociais. E vedado ao direito aceitar o dominio
de qualquer racionalidade social parcial.

Uma orientagao multipla similar ja foi desenvolvida no conceito legal de
“interesse do grupo corporativo” (Emmerich ¢ Habersack, 2013, § 18,n.7; §
311,n.47-50;§ 311,n.77-81; Hoffmann-Becking, 2012, p. 441 e'ss.)*". Nao ¢
novidade que grupos corporativos sejam redes exatamente da mesma maneira
como as redes contratuais que estamos abordando aqui. Mas em contraste com
o direito dos grupos empresariais, que, além das garantias legais de autonomia

das subsididrias, também protegem os interesses puramente econdmicos das
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subsididrias contra a matriz e vice-versa*', hd muito mais em jogo no caso das
redes intersistémicas. No nosso exemplo, nio ¢ apenas a aquisi¢ao de lucro
que pode ser considerada a finalidade legal da rede, mas também a integridade
institucional das institui¢oes de pesquisa, das instalagoes médicas, dos inves-
tidores privados e da administra¢ao publica deve ser respeitada na estrutura
descentralizada de uma rede. Enquanto nos grupos empresariais ainda faz
sentido formular um interesse corporativo econdmico comum, que seja com-
partilhado por todas as empresas participantes sob a forma de normas juridicas
processuais ¢ materiais, uma finalidade da rede em cooperagoes de PPP pode
consistir apenas no processo de busca por um espago de compatibilidade de
diferentes racionalidades.

A finalidade associativa de redes intersistémicas encontra sua expressao
juridica — em paralelo com a finalidade do contrato e a finalidade social -, entre
outros exemplos, na san¢ao de deveres de lealdade diante dos participantes da
rede?. Esses deveres aplicam-se tanto em relagao aos outros participantes (e
requerem, portanto, que os interesses deles sejam considerados em separado),
como em relagio a rede como um todo (eles sio, portanto, direcionados ao
sucesso do projeto como um todo)?. As manipulagoes dos resultados de pes-
quisa, que, nas circunstancias do caso que descrevemos, foram conduzidas com
base em seus respectivos interesses distintos pela agéncia de comunicagao em
coopera¢do com a empresa farmacéutica e a fundagio cientifica responsavel
pela realizagao dos estudos clinicos, foram uma violagao flagrante das duas
formas de dever de lealdade, e pedem sangoes legais drasticas. Ao contrério
da finalidade do contrato ou da finalidade social, a finalidade da rede impoe
a obrigacio de promover as diferentes racionalidades envolvidas e, a0 mesmo
tempo, equilibrar umas as outras. Em contraste com o equilibrio tradicional
de interesses no caso individual, o resultado da abordagem da transversalida-
de seria o de que diferentes racionalidades sociais seriam examinadas em um

processo de equilibrio legal.
Tese 2: responsividade

A abordagem distanciada ¢ recomendada também sob outro aspecto. Se o
direito, no processo transverso, alcancou uma decisao por meio de seus contatos
com as teorias sociais, entao estas requerem que seus conhecimentos possam
ser transpostos para o direito sem que sejam de forma alguma modificados.
A doutrina juridica em particular (seu carater cientifico ¢, em qualquer caso,

duvidoso) parece ser aqui a culpada pela ofuscagio®. Assim, inspirado pela
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21. Apenas as abordagens de
dircito corporativo informadas
sociologicamente vao além des-
ta orientagio de tnica tessitura

(Amstutz, 1993).

22. A responsabilidade das redes
externas ¢ a outra drea do direito
para a qual as normas adequadas
a rede devem ser desenvolvidas;
ver Teubner (2011, pp. 235 e ss.

— inclui referéncias detalhadas).

23. Para uma andlise da perspec-
tiva do direito comparativo, ver
Weitzenboeck (2012, pp. 186

ess.).

24. Sobre a questio problemdtica
da natureza cientifica da jurispru-
déncia, ha um resumo da discus-
sio em E Rohl e C. Rshl (2008,
pp.79 ess.).
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25. Loci classici: Cohen (1935, pp.
809 e ss.); Kennedy (1975, pp.
1685 e ss.); Posner (1987, pp. 761
ess.) e Albert (1993).

26. A distingdo ¢ importante.
Autonomia relativa significa que
dependéncia e independéncia
sio baseadas no mesmo meca-
nismo; uma relagio de reforgo
mutuo ¢ possivel se dependéncia
¢ independéncia sio atribuiveis a
diferentes mecanismos. A inde-
pendéncia do direito ¢ bascada
na interligagio dos atos juridicos,
enquanto a dependéncia ¢ basea-
da nos desafios apresentados aos

programas Icgais.

polémica de Jhering contra a jurisprudéncia conceitual, o realismo juridico
norte-americano ridicularizou a doutrina tradicional como “transcendéncia
sem sentido” e substituiu-a por uma concepgio de direito (baseada na teoria
politica) como uma politica social orientada para as consequéncias. Estudos
Jjuridicos criticos tém intensificado o “sucateamento” da doutrina com base na
teoria social critica e exigido a aberta politizagao de conflitos legais. O principal
representante da teoria do direito econémico, Richard Posner, nega qualquer
contribui¢io autdénoma da doutrina juridica para o estabelecimento racional
de normas e pede para que a orientagao moral-politica obsoleta seja substituida
por critérios de eficiéncia econdmica. Outros autores, por sua vez, requerem a
unidade das ciéncias sociais, entre as quais a jurisprudéncia como uma “ciéncia
real” ¢ apenas uma de suas subse¢oes e nao tem estatuto independente®.

Isso deve ser vigorosamente contestado: qualquer transferéncia auténtica
de conhecimento a partir da teoria social para o direito esbarra em uma im-
possibilidade. Ela fracassa por causa da autonomia inflexivel do sistema legal.
Esta ¢ a licio nao apenas da doutrina juridica tradicional, mas também da
teoria avangada dos sistemas (Luhmann, 2004, pp. 455 e ss.; Vesting, 2007,
pp- 141 esss.). A diferenciagao funcional da sociedade, tratada anteriormente,
engloba o proprio direito, bem como os outros sistemas sociais. Apoiado pela
validade exclusiva do “cédigo binario” licito/ilicito, o direito desenvolve uma
estrutura complexa de conceitos que chamamos de “doutrina’, que ¢, de fato,
incomensuravel com teorias cientificas. O cédigo juridico, que ¢ diferente de
outros “c6digos bindrios” da sociedade, constitui a base da autonomia inevitavel
da doutrina juridica, a qual exclui categoricamente qualquer tomada de poder
unilateral por parte das teorias sociais.

No entanto, tendo em vista a interdependéncia das racionalidades sociais,
¢ necessdria uma interligagio entre teoria social e doutrina. Mas esta interli-
gacio s6 pode surgir com base na autonomia de ambos os lados. E, portanto,
um equivoco falar de autonomia relativa do direito; pelo contrario, existe
uma rela¢io de intensificagio mutua entre a autonomia do direito e sua inter-
dependéncia com outros sistemas sociais?*. Em primeiro lugar, isso significa
uma estrita divisdo de tarefas entre dois processos de busca independentes: as
teorias sociais fornecem andlises estruturais de fendmenos sociais, identificam
problemas sociais que sio gerados por esses fendmenos em seu ambiente e s20
capazes de fornecer informagdes diretivas com vistas a encontrar possiveis
solucdes para os problemas que submetem a uma comparagao funcional. Isso
¢ algo com o que a doutrina juridica pode se conectar caso (diacronicamente,

na dependéncia da trajetdria dos conceitos juridicos historicamente desen-
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volvidos, e, sincronicamente, no contexto do cédigo legal ¢ dos programas
juridicos existentes) ela desenvolva normas independentes.

A interconexio entre o direito e as ciéncias sociais vai além da mera demar-
cacao de fronteiras territoriais no momento em que a doutrina legal comeca
a examinar cuidadosamente diferentes institui¢oes juridicas para determinar
se, em termos de sua l6gica normativa interna — de sua “base interna”, como
os juristas formulariam —, elas s3o capazes de responder com sensibilidade as
estruturas ¢ aos problemas dos fendémenos sociais tais como percebidos pelo
direito. Essas operacoes de busca sutis, que sao realizadas com o auxilio dos
conceitos sensitivos da doutrina, devem ser referidas aqui pelo emprego do
termo “responsividade” (Nonet e Selznick, 1978). A responsividade do direito
ndo deve ser julgada perante um férum das ciéncias sociais que pudesse garan-
tir o uso auténtico do termo, ou perante um férum de uma terceira instancia
superordenadora que agiria como intermedidria entre o direito e a teoria so-
cial, mas apenas perante o forum internum do préprio direito. Em um exame
complexo, o direito deixa-se desafiar pelas andlises externas de problemas das
teorias sociais, mas isso apenas se elas sao passiveis de utilizagao conforme os
proprios critérios de selecao do direito; entio, ele as reconstréi internamente
em sua propria lingua, na qual ele pode, assim, conciliar problemas e solugoes
entre si. Somente quando esse processo de reconstrugao coloca a argumentagio
juridica em uma posi¢io na qual ela possa distinguir dentro do direito entre
normas e fatos, entre conceitos juridicos e interesses sociais, ¢ que se alcanga um
ponto no qual o direito ¢ capaz de levantar a questao da adequagao social, em
outras palavras, a questdo de saber se as decisoes judiciais fazem justica a esses
aspectos do mundo exterior, tal como estes foram reconstruidos internamente”.

Este processo requer mais um estégio, ou seja, uma estimativa previsivel
de como a mudanga da norma juridica serd aceita no mundo social (Amstutz,
2013, pp. 324 ¢ ss.). Por meio do monitoramento subsequente dos “efeitos
do direito no mundo social’, essas estimativas serdo corrigidas quando con-
flitos sociais semelhantes forem novamente trazidos perante o direito e as
modifica¢des forem procuradas no curso de longas cadeias de jurisprudéncia.
O direito pretende, assim, compensar o efeito de alienagao resultante do fato
de ele reconstruir conflitos sociais em sua linguagem auténoma e produzir
solugdes que sao apenas internas a ele. Deve-se enfatizar mais uma vez que esse
monitoramento envolve operagoes de observacao do ambiente que sao inter-
nas ao direito. Aqui, analises feitas pela ciéncia social do efeito exercido pelo
direito podem novamente impor desafios a ele e modificar a simples operagao

de monitoramento via cadeias de jurisprudéncia. A responsividade do direito
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27. Sobre a “promulgacio” do

meio ambiente como uma alter-

nativa para a sua “representagio’,

ver Varela (1992, pp. 235 ess.).
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28. Sobre a conexio entre “re-
-entry” e “espago imagindrio’,
ver Brown (1972); em relagio a
aplicagio do direito e seus am-
bientes, ver Luhmann (2004, pp.
105 esss.).

29. Os conflitos precisam  ser
alimentados, nio eliminados; ver

Hensel (2009, pp. 521 e'ss.).

30. Sobre a ligagdo entre desafio,
reconstrugio e valor agregado
simbélico em geral, ver Molders
(2012, pp. 18 e ss.); ¢ especifica-
mente nas relagdes entre teoria
social e direito, ver Teubner

(2000, pp. 407 ¢ ss.).

em relacao s ciéncias sociais, portanto, nao se limita a reconstrucao de confli-
tos antes da decisdo judicial, mas estende-se 4 observagao das consequéncias
dessas decisoes conforme elas surgem no seio da sociedade.

Por isso, a recepcio legal de teorias sociais nunca ¢ uma tomada de poder
auténtica, mas sempre uma re-ezry (reentrada) da diferenca sistema/ambiente,
por meio da qual um espago imagindrio surge no direito, ou seja, ¢ sempre uma
reconstrugio juridica interna de demandas externas feitas pela sociedade, pelas
pessoas e pela natureza®®. Responsividade, como uma capacidade do direito de
ser desafiado por teorias sociais, ndo ¢ de modo algum uma “comporta” através
da qual - conforme coloca Niklas Luhmann - “o conhecimento social poderia
cada vez mais e, por assim dizer, sem constrangimentos, fluir para o direito.
Pelo contrério, a tensdo estd na subjetividade do sistema, caso se possa formular
assim, e, por conseguinte, na relatividade inevitavel de todas as perspectivas
do sistema” (Luhmann, 1992a, p. 397). O conflito entre direito autdbnomo
e teoria social autdnoma nio ¢, em principio, insuperdvel; ele ¢, na verdade,
desejdvel”. Para usar uma formulagio exagerada, ele apenas pode ser superado
por meio de um mal-entendido produtivo dentro do direito. O mal-entendido
¢ inevitavel e torna-se produtivo quando a doutrina juridica trata as teorias
sociais como “desafios” externos, mas, em vez de descarté-las em isolamento
espléndido, as reconstréi dentro de si, formando seus préprios conceitos, e
responde a elas com a formagio autdnoma de normas.

Sea“traducao” da teoria social na doutrina juridica ¢ realizada dessa forma,
entio ela tem o potencial de gerar valor agregado em termos de doutrina juri-
dica®. O processo nio ocorre como mera transferéncia de significado idéntico
para outra linguagem, mas de tal forma que a prépria terminologia do direito
se permite ser desafiada, de acordo com as condigoes de sua légica de desen-
volvimento interior, por construgoes da teoria social e, em consequéncia, ser
inspirada a criar novas formagoes estruturadas de modo bastante diferente. E
apenas a sequéncia (executada dentro do direito) de desafio/reconstrugao/
mudanga da norma/observagio do efeito que gera o valor doutrinal agregado
que nao pode ser alcan¢ado nem na autoimunizagao da doutrina juridica, nem
na transferéncia direta de construgoes tedricas sociais para o direito.

Onde estaria o valor doutrinal agregado no 4mbito da rede de PPP no que
diz respeito as questdes legais que levantamos no inicio deste artigo? “Rede”
nao ¢ um conceito juridico. Nao hd nenhuma maneira de que o principio da
eficiéncia, com base no qual os economistas analisam as redes como hibridos
entre mercado e hierarquia, seja capaz de servir como um principio juridico

orientador, muito menos como uma norma legal diretamente aplicavel. Nem
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o pode o “enraizamento social” das transa¢oes econdmicas, que os sociélogos
enfatizam como o traco caracteristico do enredamento®. Em vez disso, ¢
necessdria uma estrita divisao de tarefas. As teorias socioldgicas e econdmicas
identificam alégica idiossincratica de agao das redes, revelam oportunidades e
os riscos da sua dindmica e abrem alternativas de solugoes estruturais que vao
além do mercado e da hierarquia. O direito contratual se permite, assim, ser
desafiado, reconstréi problemas de rede na linguagem da doutrina juridica,
e, com base em suas préprias tradigoes, desenvolve normas e principios para
as redes que podem servir como solugoes juridicas adequadas para os novos
problemas de coordenacio e de responsabilidade.

O verdadeiro desafio para o direito responsivo ¢ descobrir qual entre as
varias institui¢des do direito privado historicamente desenvolvidas ¢ a mais
provavel detentora do potencial normativo para a elabora¢io de normas
adequadas a rede. Qual instituigao juridica ¢ capaz de alcancar, para além
dos acordos bilaterais, um compromisso legal que abranja todas as partes da
configuragio conjunta? Os candidatos potenciais sao: sociedade (empresa-
rial) simples [BGB-Gesellschaft], rede contratual, base do negécio (juridico)
[ Geschaftsgrundlage], contrato de protegio de terceiros, contrato de efeito
vinculante. As regras do direito societdrio nao sao adequadas para as redes,
uma vez que incluem a orientacio exclusiva para a finalidade social (da empre-
sa), e teriam de classificar como ilegal a orientagio simultinea aos interesses
individuais, que ¢ uma caracteristica das redes. A constru¢io de uma rede
contratual celebrada entre todos os participantes deixa de apreciar a realidade
juridica das redes, uma vez que tem de inventar uma multiplicidade de ficgoes
legais no que diz respeito a representagao e a autorizagao de todas as partes por
todas as partes™. As regras de base do negdcio (juridico) [ Geschiftsgrundlage]
tém de ser excluidas, pois o contrato somente ¢ direcionado para a execucio e
nio pode gerar quaisquer deveres legais positivos (sugestio de Grundmann,
2008, pp. 227 ¢ ss.). Um contrato com efeito protetor em favor de terceiros
gera, de fato, efeitos obrigatérios em relagio a terceiros, mas nio ¢ adequado
para as relacoes multilaterais e no tem a orientagio para o desempenho con-
tratual que é necessdria em uma rede (sugestéo de Lange, 1998, pp. 195 ess.).
A doutrina dos contratos de efeito vinculante, desenvolvida para acordos de
compra financiados, mostra-se a mais adequada para as redes, uma vez que
ilustra precisamente a tensao entre os contratos individuais independentes
e sua interligagio reciproca; ela formula a orientagao dupla tipica da rede —
para os nos da rede e para a rede como um todo — e estabelece trés condigoes

precisas para contratos conectados: 1) referéncias mutuas (implicitas) entre
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31. Sobre “rede” em um contex-
to econdmico, ver Williamson
(1991, pp. 180 e $s.) €, em um
contexto socioldgico, ver Powell

(1990, pp. 295-336).

32. Sobre a construgio de um
contrato de rede global, ver Rohe
(1998).
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33. Sobre este ponto, novamente
sugiro Amstutz (2013, pp-330e
ss.). O autor identifica autocorre-
goes sutis nos estdgios iniciais de
uma cadeia de jurisprudéncia da
suprema corte alema para redes

contratuais.

34. Um exemplo notdvel encon-
tra-se em Habermas (1963, espe-

cialmente pp. 231 ess.).

35. Ver Luhmann (1990, pp.
627 e ss.). O sistema da ciéncia
também desenvolve orientagoes
normativas, mas apenas para a

sua propria pratica.

36. Para mais sobre esse ponto,

ver Teubner (2014).

os contratos bilaterais; 2) finalidade contratual comum; 3) cooperagio de fato
(Teubner, 2011, pp. 158 ¢ ss.). Rede versus vinculo contratual — a diferenga
entre a teoria social e a classificagio juridica tem o potencial para a geracio
do valor doutrinal agregado que estamos procurando. A questao de saber se o
vinculo contratual representa a solugao juridica adequada para os conflitos que
surgem nas redes acabard por ser decidida pela forma como o direito observa

os efeitos de suas decisoes no mundo social®>.

Tese 3: autonormatividade

Por fim, nosso caso de “viés de publica¢io” levanta um problema mais dificil:
o direito pode obter critérios normativos das teorias sociais — no nosso caso,
para efeitos de direitos fundamentais em redes publicas de economia mista?
Defensores atuais da unidade entre teoria e pratica veem isso como a sua mais
nobre tarefa, ou seja, revelar, em uma analise da sociedade como um todo, po-
tenciais normativos para o desenvolvimento social que fornecam informagées
diretrizes paraa politica e para o direito®. E requerem das teorias dos sistemas
normativamente frias, acima de tudo, a realiza¢io de uma “guinada normativa’,
caso queiram emitir postulados relevantes para o direito (Francot-Timmermans
e Christodoulidis, 2011, pp. 187 ¢ ss.).

No entanto, aqui também — pela terceira vez — somos forcados, pela diferen-
ciagio funcional da sociedade, a fazer uma correcao. Essa diferenciagao destroi
irreversivelmente a velha unidade europeia de teoria e prética, restringindo a
ciéncia a uma codificagio verdadeiro/falso exclusiva, que nao permite que as
teorias sociais possam (em vez de meras declaragoes cognitivas) também fazer
postulagdes normativas no cédigo da politica, da moralidade ou do direito.
Por principio, as ciéncias sociais nao podem abastecer outros contextos de agao
com critérios normativos”. Recomendag¢oes normativas sao sempre questoes
transcientificas (Weinberg, 1972, pp. 209 e ss.).

De uma forma particularmente dolorosa, essa autorrestri¢aio também
afeta a filosofia, da qual o direito (a despeito dos grandes esforcos de Rawls
e Habermas) nio pode esperar qualquer importagiao de normatividade. A
filosofia ndo pode escapar do “trilema” de Miinchhausen da fundacio de nor-
mas — regressao infinita, interrupgao, circularidade. Em tltima andlise, todas
as tentativas de fundagio normativa deparam-se com paradoxos. No entanto,
a “desparadoxizagiao” nao pode ser efetuada pela filosofia com um disfarce
normativo, mas apenas por praticas sociais na comunicagio e por individuos

em sua introspeccio®. A consequéncia deste fracasso da teoria ¢ a autonor-
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matividade. Ela vem a tona em dois processos completamente diferentes: a
autonormatividade juridica forma-se nos procedimentos internos ao direito e
aautonormatividade das préticas sociais (para a qual o direito pode recorrer)
forma-se nos procedimentos externos ao direito.

O proéprio direito ¢ uma das préticas sociais que geram sua autonormati-
vidade sem depender de sua base cientifica ou filoséfica. Esta conclusio nos
¢ imposta pela (para citar alguns autores importantes) norma fundamental
de Hans Kelsen, pela visao interna de Herbert Hart e pelo cédigo binario do
direito de Niklas Luhmann (Kelsen, 1990; Hart, 1981, pp. 55 e ss.; Luhmann,
2004, pp. 165 e ss.). As funcoes juridicas de autonormatividade funcionam
como autorreproducio de normas com base no direito vigente e como produ-
¢ao de normas de desvio de acordo com as condi¢des em que o direito opera. E
¢ apenas no Ambito desta autonormatividade juridica que a teoria social pode
se tornar normativamente relevante (embora apenas no contexto de desafio e
reconstrugio, conforme descrito anteriormente).

No entanto, essa autorreproducio do sistema legal gera apenas um tipo de
autonormatividade, ou seja, aquela que ¢ interna ao direito. Externamente a
ele, a autonormatividade de outras préticas sociais complementa a produgio
interna de normas, na medida em que o direito recorre a elas. Os sistemas sociais
geram nao s6 a sua racionalidade prépria — racionalidade no sentido de Max
Weber —, mas também a sua autonormatividade. Isso foi demonstrado mais
claramente por Lon Fuller, que descreve a moralidade das associagoes como
um fendémeno emergente da comunicago social. No entanto, de Wittgenstein
aLyotard, essa percepgio tornou-se conhecimento comum na filosofia linguis-
tica. A normatividade de um grande nimero de jogos de linguagem ¢ baseada
em suas “formas de vida” [Lebensform] e nio é acessivel a qualquer justificacao
tltima. De uma forma muito semelhante, o institucionalismo identifica préticas
sociais como geradoras de conjuntos de norma, sob a orienta¢ao de uma idée
directrice (Fuller, 1983; Lyotard, 1987; Hauriou, [1933]1986, pp. 89-128).

Neste ponto, torna-se claro que o motivo condutor para um encontro
interdisciplinar entre o direito e as teorias sociais nao ¢, com seguranga,
primeiramente um contato coma academia, mas o contato com a sociedade.
Para além da sua autonormatividade, o direito procura orientagao normativa
em diferentes ambientes e em suas normas locais e, além disso, pede ajuda
as teorias sociais. No entanto, ap6s uma inspe¢ao mais exata, verifica-se que
grande parte do que leva o nome de teoria social nao ¢ uma teoria cientifica
em sentido estrito, mas uma pratica de reflexao sobre diferentes mundos

sociais ou, talvez mais precisamente, uma “dogmatica de reflexao’, similar
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37. Isso ¢ particularmente notd-
vel no caso das normas institu-
cionalizadas das profissoes. A esse
respeito e com os resultados de
pesquisa empirica, ver Hcrberg

(2011, pp. 107-129).

38. Ladeur, em particular, subli-
nha repetidas vezes quao forte-
mente o direito depende de uma
“epistemologia social’, ou seja, do
conhecimento das praticas so-
ciais (Ladeur, 2006). Além dele,
ver Augsberg (2014, cap. 6). So-
bre a influéncia “subcutanea” do
decoro da arte na jurisprudéncia
para questdes dos direitos da per-
sonalidade, ver Steinhauer (2009,
pp. 174 esss.).

a teologia e 4 dogmitica juridica, o que gera orientagdes normativas nas
préticas sociais.

A normatividade juridica sempre se desenvolve em contato com essa
dogmatica de reflexao de outros setores da sociedade. Por isso, ¢ importante
evitar o mal-entendido cientificista, que ¢ promovido pelas declaragées pro-
gramaticas da jurisprudéncia socioldgica, pela teoria politica juridica ou pela
economia juridica, que se consideram como ciéncias sociais. A despeito do
qudo importante as ciéncias sociais sao para a responsividade do direito (como
foi demonstrado anteriormente), o foco estd aqui em outro lugar: em orienta-
¢Oes normativas que, por principio, ndo podem ser fornecidas pelas ciéncias
sociais “imparciais’, mas apenas pela “dogmatica” normativamente preenchida
das praticas sociais. Assim como a dogmdtica juridica ou a teologia (a mae de
todas as dogmaticas) nao sao ciéncias, mas autorreflexoes das praticas sociais
do direito ou da religiao que foram sistematizadas como sistemas dogmaticos,
também as grandes dreas da economia empresarial, ciéncia econdmica e ciéncia
politica ndo sao partes das ciéncias sociais que devem observar o cédigo bindrio
verdadeiro/falso, mas dogmaticas de reflexao de “mundos de sentido” sociais,
que aparecem sob a forma de teorias sociais cientificas, ou seja, como dogma
relativo & maneira correta de agir no mundo dos negdcios, na industria ou na
politica, compartilhando e informando as respectivas orientagdes normativas
bésicas de suas praticas. Em todo caso, uma diferenciagao interna clara deve
ser feita entre as disciplinas académicas (assim como, na jurisprudéncia, é
feita uma distingao entre a teoria juridica, como uma reflexdo interna sobre
a pratica, ¢ a sociologia juridica, como uma observagao cientifica externa do
direito) em discursos que, como dogmdticas de reflexao, devem ser alocados as
respectivas préticas sociais e em discursos que, como teoria social em sentido
estrito, devem ser alocados ao sistema da ciéncia.

O direito procura contato com a autonormatividade das praticas sociais,
que sdo refinadas em dogmdticas de reflexdo da pratica econdmica e social®”.
Em comparacio com o mal-entendido cientificista anteriormente referido, o
ganho ¢ duplo. A orientacio para dogmdticas sociais de reflexao oferece uma
riqueza de perspectivas normativas, desde idées directrices abstratas de insti-
tuicdes sociais até expectativas sociais concretas, reivindicagdes, justificagio
de direitos basicos e esperangas individuais das pessoas envolvidas, passando
por percepgdes dos sistemas sociais obtidas coletivamente de acordo com sua
capacidade de desempenho e por defini¢oes de sua funcio social global®®.
Isso nunca poderia ser gerado pelas teorias sociais “livres de pressupostos” e

«]- . » /7 - . . . .
livres de preconceitos’, mas também nao poderia jamais ser concebido pela
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doutrina juridica em seus préprios termos. Ao mesmo tempo, no entanto, hi
mais uma vez possibilidades de distanciamento para o direito, se ele faz valer
suas proprias orientagdes “parcialmente universais” por meio de controles
juridicos. O navio que navega sob a bandeira da abordagem cientifica como
jurisprudéncia sociolégica, economia juridica, politica juridica e ética juridica
deveria, na realidade, abaixar as bandeiras para fazer justica ao conflito entre
diferentes dogmaticas de reflexao.

Para retornar mais uma vez ao tema da filosofia moral: ¢ possivel, entio,
introduzir Rawls ou Habermas para a justificagio das normas juridicas? De-
pende. Nao, na medida em que eles pretendem produzir uma teoria social em
sentido estrito, uma vez que (ao contrério dos seus préprios entendimentos)
nio podem instituir quaisquer normas no cédigo de verdade da ciéncia. Sim,
na medida em que ambos os filésofos podem ser entendidos como participan-
tes na pratica moral ou na pratica politica e ajudam a configurar dogmaticas
de reflexao delas. Mesmo como tais, eles ainda nio sio, de maneira direta,
juridicamente relevantes, mas devem primeiro passar pelo filtro juridico da
teoria do direito, da doutrina legal e da pritica de tomada de decisao judicial.

Voltemos uma ultima vez para o problema do viés de publicagao. O que
a interagao entre a autonormatividade do direito e a autonormatividade das
instituicoes sociais significa para a eficicia horizontal dos direitos fundamentais
em redes privadas? A resposta, em suma, ¢: as normas devem ser estabelecidas
para a protecao institucional de expertises, por um lado, e para a integridade
do sistema de satide contra as tendéncias expansionistas da racionalidade
econdmica, por outro.

O efeito horizontal dos direitos fundamentais nao pode ser estabelecido
com base em teorias sociais, mas ¢ inicialmente um produto de operagoes
que ocorrem dentro do direito. O principio da igualdade, como principio
fundamental da autonormatividade do direito, requer que a prote¢io dos
direitos fundamentais seja garantida nao s6 em relagao as instincias governa-
mentais, mas também em relagao as redes privadas, caso esses direitos sejam,
similarmente, postos em risco em situagdes que envolvam o poder privado®.
As manipula¢oes que desencadeiam o viés de publicagao — a proibicao de
publicacio e a falsificagio dos resultados da investigagao — violam o direito
fundamental da liberdade académica e o direito fundamental a satide. No en-
tanto, como ¢ demonstrado pelos protestos veementes daqueles que defendem
asantidade do direito privado contra qualquer tipo de eficicia horizontal de
direitos fundamentais, ¢ problemdtico pensar se uma protegao efetiva de tais

direitos pode ser alcangada através do equilibrio entre os direitos individuais,
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39. De acordo com a doutrina
predominante, os direitos fun-
damentais propagam-se (indire-
tamente) nas relagdes de direito
privado caso surja uma situagio
estrutural de perigo devido ao
poder social, por exemplo, nas
estruturas de monopdélio, nas
relagdes de arrendamento mer-
cantil e nas relagoes de trabalho.
Sobre este tema, ver, em detalhes,
Maunz e Diirig (2013, art. 1, § 3,
leis 59-65).
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40. Na discussio sobre a eficicia
horizontal de direitos fundamen-
tais [Drittwirkung], os dircitos
fundamentais individuais sio ge-
ralmente equilibrados uns contra
os outros; a dimensio institucio-
nal de direitos fundamentais ¢
aqui raramente usada. Ver Hensel

(2009, pp. 517 ¢ ss.).

41. Vesting (2007, pp. 95 ¢ ss.)
fala em “convengées sociais ¢ co-

nhecimento implicito”.

42. Os Estados Unidos aparecem
como modelo com o “rDA [Food
and Drug  Administration]
Amendments Act,, 2007” Lei
Publica n. 110-85, § 801 (dis-
ponivel em www.gpo.gov/fdsys/
pkg/PLAW-110publ85/pdf/
PLAW-110publ85.pdf).

43. Exemplos iniciais sao forneci-
dos pelo registro do governo dos
Estados Unidos (ClinicalTrials.
gov) ¢ pelo Deutsche Register
Klinischer ~ Studien  [Registro
alemio de estudos clinicos] da

Universititsklinikum ~ Freiburg

(www.germanctr.de).

44. De Angelis, Drazen, Frizelle
et al. (2004, pp. 1250 e ss.). Ha
também  algumas publicagoes
na internet que veiculam princi-
palmente estudos negativos, por
exemplo, o Journal of Negative
Results in Biomedicine (www.jnr-

bm.com).

conforme previsto pela doutrina predominante — Zéllner (1993, pp. 1 ess.)
¢ particularmente critico. Uma maneira de sair desse dilema ¢ deslocar a pro-
te¢ao dos direitos fundamentais contra o poder privado do nivel individual
para o nivel institucional. O efeito horizontal dos direitos fundamentais
(no nosso caso, o direito a liberdade académica e o direito 4 satide) ¢, entio,
garantido nao por direitos individuais com base nos quais a¢oes juridicas
podem ser movidas, mas pela organizagio e processo que preservam seu
aspecto institucional .

A questao acerca de qual organizagio e quais processos podem ser usados
para proteger as institui¢oes da ciéncia e do sistema de satde ja nao ¢, por-
tanto, passivel de resposta dentro do direito. O contetdo normativo de tais
garantias institucionais sé pode ser obtido a partir de fora do direito, a partir
da autonormatividade da pratica social. Ciéncia e sistema da satde, em seus
cédigos e programas separados, dao origem a orientagdes normativas que
nio sao as mesmas que as opinides convencionais de individuos, mas tém um
cardter institucional”. Uma normatividade institucional desse tipo estd em-
butida em estruturas historicamente desenvolvidas, reativadas na dogmética
de reflexio da ciéncia ¢ do sistema da satide e reformadas nas decisoes e nos
debates “politicos” antes de serem absorvidas pelo direito.

Paraas manipula¢ées do viés de publicacio, os discursos reflexivos da ciéncia
e do sistema da satde elaboraram, de fato, uma alternativa institucional para
a protecao individual: registro de testes como eficicia horizontal de direitos
fundamentais nos casos do direito de liberdade académica e do direito a satide
através da organizacao e do processo®. Registros publicos de estudos e resul-
tados estao sendo criados. Eles recobrem todos os aspectos dos experimentos
desde o seu inicio para facilitar a transparéncia ¢ o controle®. Ao mesmo
tempo, revistas especializadas estio tornando o registro de todos os estudos
realizados um pré-requisito para a publica¢ao®. Estudos clinicos em relagio
aos produtos que sao destinados a distribui¢ao no mercado devem, antes, ser

inscritos no registro de testes clinicos com todos os resultados.
Conclusao

Tentamos mostrar aqui, de uma maneira geral e empregando o exemplo
do efeito horizontal dos direitos fundamentais nas redes semiprivadas, que,
no ponto em que a teoria social encontra o direito, pode ser gerado um valor
agregado em termos de doutrina juridica, caso a relagao precdria entre au-

tonomia e a interdependéncia nas trés diferentes dimensoes seja respeitada.
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1. A transversalidade tira conclusoes a partir da autonomia das diferentes e
incomensuraveis teorias sociais e de sua interconexao mutua. O direito nega
qualquer pretensio de monopdlio e seleciona os pontos de contato em uma
exploragao transversal.

2. A responsividade insiste na autonomia da doutrina juridica em relagao
as teorias sociais e justifica sua interligagio com elas na medida em que o
direito se abre aos desafios que tais teorias colocam, deixa-se inspirar por
elas para a inovagao normativa e observa seus efeitos sobre o mundo social.

3. Autonormatividade: o direito nao alcanga a orientagio normativa a partir
da teoria social, mas unicamente de processos internos a ele ¢, 20 mesmo
tempo, a partir da autonormatividade desenvolvida pelas dogmaticas de

reflexio de outros sistemas sociais.

Especificamente no caso do viés de publicagao, nas circunstincias do nos-
so caso, diferentes constru¢oes doutrindrias — uma “finalidade da rede”, que
¢ diferente da finalidade do contrato ¢ da finalidade social (da empresa); a
vinculagio contratual como um conceito juridico para as redes; uma garantia
institucional do efeito horizontal dos direitos fundamentais por organizagio
e processo sob a forma de registro dos experimentos — podem ser consideradas
aevolugio juridica socialmente adequada que surge na abordagem distanciada

de teorias da rede adotadas pelo direito.
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Resumo

Direito e teoria social: trés problemas

Trés desastres da teoria sio a razdo de a doutrina juridica que, particularmente na Alema-
nha no inicio do século xXx, havia desenvolvido uma estreita simbiose de direito e teoria
social ter imunizado a si mesma contra a influéncia desta tltima. A alternativa para essa
autoimunizagio ¢ uma abordagem distanciada, segundo a qual o direito nao toma teorias
sociais em seu valor nominal, mas gera, em um complexo processo de tradugio, valor
agregado a doutrina juridica. O artigo lida com trés problemas na relagio entre direito
e teoria social. Primeiro, a concorréncia entre as teorias: como o direito deve fazer uma
selecio se teorias sociais concorrentes dio origem a andlises mutuamente incompativeis
de fenémenos sociais? Em seguida, a transferéncia de conhecimento: os resultados das
teorias sociais podem ser aplicados diretamente no 4mbito do direito? As teorias sociais
podem orientar a selegao das regras e sangoes legais? Por fim, hd a questao extremamente
dificil da normatividade das teorias sociais: critérios normativos para a prética juridica
podem ser derivados de teorias sociais? O artigo usa como exemplo o problema dos efeitos
horizontais de direitos constitucionais em redes semiprivadas de pesquisa médica.
Palavras-chave: Direito e teoria social; Jurisprudéncia socioldgica; Catastrofe da teoria;

Transferéncia de conhecimento; Normatividade; Viés de publicagio.

Abstract

Law and social theory: three problems

Three theory disasters are the reason why legal doctrine which, particularly in Germany in
the early 20th century, had developed a close symbiosis of law and social theory, has immu-
nized itself against the influence of social theory. The alternative to this self-immunization
is a distanced approach, whereby the law does not take social theories at their nominal
value, but in a complex process of translation generates added value to legal doctrine.
The article deals with three problems in the relation between law and social theory. First,
competition between theories: how is the law supposed to make a selection if competing
social theories give rise to mutually incompatible analyses of social phenomena? Then,
knowledge transfer: can the results of social theories be directly applied within the law ?
Can social theories guide the selection of legal rules and sanctions? Finally, there is the
extremely difficult question of the normativity of social theories: can normative criteria for
legal practice be derived from social theories? The article uses as an example the problem
of horizontal effects of constitutional rights in semi-private networks of medical research.
Keywords: Law and social theory; Sociological jurisprudence; Theory catastrophe;

Knowledge transfer; Normativity; Publication bias.
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