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Resumo: o presente trabalho busca identificar se a cultura tem o conddo de alterar a
subjetividade juridica. Parte-se, neste contexto, da teoria da comunicacdo de Thomas Vesting,
combinada com a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. A ideia é indicar como se constroi a
subjetividade juridica para, entdo, apontar como a cultura exerce papel determinante na forma
e no contetido do direito.
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Cultural context and legal subjectivity - is it possible to maintain law distant from
culture?

Abstract: This paper seeks to identify whether culture has the power to alter legal subjectivity.
In this context, we start from Thomas Vesting's theory of communication, combined with
Niklas Luhmann's systems theory. The idea is to indicate how legal subjectivity is constructed
in order to then point out how culture plays a determining role in the form and content of law
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Introducéo

Thomas Vesting aponta uma incoeréncia interna na teoria social de Luhmann: de um
lado, Luhmann indica a necessidade de um acoplamento entre comunicacdo juridica e
comunicacdo social, de forma que a primeira deve ser acoplada a segunda, nos moldes de toda
comunicacéo cientifica [1], isto €, os agentes sociais quando introduzidos no sistema juridico
se valem dos mesmos termos e respectivos significados da linguagem comum, exceto em
situagdes esporadicas nas quais a linguagem juridica atribui sentido diverso daquele usualmente
utilizado pela comunidade ordinéaria [2]; de outro lado, Vesting demonstra que Luhmann se
refere a utilizacdo da linguagem na comunicacdo juridica como consequente de certo uso
intrassisttmico da linguagem [3]. Para exemplificar a questdo, basta indicar que um cidadao
ordinario, ao se deparar com a redacgdo da legislacdo que institui o ICMS poderia supor que

qualquer circulacdo de mercadoria ensejaria a incidéncia do ICMS, de forma que a mera
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transferéncia de um bem para outro lugar faria nascer a obrigacéo tributéaria. Entretanto, como
ja foi amplamente defendido pela doutrina [4] e sedimentado pelos tribunais superiores [5], 0
termo circulacdo se refere somente aos casos de transferéncia juridica da mercadoria, i.e.,
somente a transmissdo de um bem é que faz surgir a relacdo juridica entre contribuinte e Estado
no caso do ICMS. Mais ainda: somente paga ICMS aquele que se dedica habitualmente ao
comeércio, outro elemento pressuposto pelo texto constitucional [6], que fugiria da compreenséo
do cidadao ordinario.

Vesting vai além e afirma que a teoria social de Luhmann, calcada na diferenciacao
entre sistema/ambiente, esfalece diante do fato de “que a comunicagdo verbal e a formagdo do
sistema autopoiético ndo funcionariam sem um conhecimento comum que tem de ser
pressuposto” [7]. Ou seja, Vesting parte da premissa que a linguagem social constitui uma
“infraestrutura medial e cognitiva” [8], cuja finalidade ¢ servir de “material do “acoplamento
estrutural”” [9]. Sobre acoplamento estrutural, Luhmann aponta que: “O conceito de
acoplamento estrutural especifica que ndo pode haver nenhuma contribuigdo do meio capaz de
manter o patrimdnio de autopoiesis de um sistema.” [10]. E a partir destas premissas que
Vesting, anos mais tarde, constrdi sua teoria da relacdo entre direito e formas de comunicacao,
com especial enfoque na midia. A proliferacdo dos meios de comunicagéo e a popularizacdo da
linguagem, que Luhmann inclusive reconhece como fenémeno ensejador da sociedade global,
assume para Vesting a figura de infraestrutura que mediara a forma pela qual o direito sera
reproduzido e compreendido [11]. A experiéncia social contemporanea é decorrente da
incessante revolugdo comunicacional diéria. Entretanto, as inovaces de referéncia somente sdo
possiveis, sem a quebra da sociabilidade, quando se existe uma estrutura pretérita mais ou
menos capaz de possibilitar a comunicacdo entre os agentes [12]. E no bojo da critica da teoria
dos sistemas que Vesting toma como premissa a ideia de que a subjetividade juridica é
condicionada pela cultura.

Objetivos

O objetivo deste trabalho é apresentar a teoria de Thomas Vesting como instrumento
sociologico habil para identificar as notas que compdem a subjetividade juridica
contemporanea. Para tanto, como objetivos subsidiarios busca-se apontar 0os contornos gerais
da teoria da comunicacédo do autor, sua critica a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann e a ideia
de cultura como poder instituinte inerente a qualquer experiéncia juridica.

Material e Métodos
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A presente pesquisa se valeu do método zetético para analisar as proposi¢des formuladas
no marco tedrico. Isto porque, partiu-se das constatacGes da realidade para adequar as premissas
e conclusbes. Ao contrario do método dogmatico, a pesquisa buscou construir as premissas a
partir da observacao pratica, partindo-se de hipoteses verificaveis a luz das evidéncias colhidas
no decorrer da pesquisa. O ponto chave, portanto, consistiu na submissao das hipéteses a testes
formulados na anélise concreta das teses propostas por Thomas Vesting. O material explorado
consiste em literatura sociologica sobre a teoria dos sistemas, teoria da argumentacéo juridica
e teoria da comunicacao.

Resultados

Vesting adota como premissa a ideia de que a evolucéo histérica é o reconhecimento da
alteridade por meio da introspec¢do dos sujeitos: o desencantamento do mundo estad
intrinsecamente relacionado com a perspectiva de que o ser humano esta no centro de acéo do
seu destino e que a vida é em sociedade e orientada para fins préoprios [13].

Vesting afirma existir uma subjetividade juridica dos algoritmos e inteligéncia artificial.
Logo, defende a construcdo de uma perspectiva, calcada no poder instituinte, de subjetivacdo
da linguagem computacional, isto €, uma verdadeira tentativa de transformacdo de
computadores em sujeitos de direitos, grosseiramente [14]. Como aponta Vesting, a experiéncia
social contemporanea é fortemente marcada pela diluicdo das barreiras anteriormente
inamoviveis, de forma que a sociedade em rede, novo paradigma da experiéncia
contemporanea, é marcadamente influenciada pela cultura da tecnologia [15]. E no bojo desta
subjetividade juridica que a estrutura material e formal do direito deve ser repensada a partir
dos aportes socioldgicos da teoria da comunicacdo: se a cultura contemporanea € notadamente
digital, deve a experiéncia juridica se tornar algo também digital. Thomas Vesting aponta que
0 poder instituinte, isto é, a experiéncia juridica subjetiva experimentada antes da positivacdo
do direito, é construida a partir das tecnologias e intera¢6es culturais desencadeadas no bojo da
sociabilidade [16].

Discusséo

Vesting toma como ponto de partida de sua teoria a diferenca fundamental entre poder
instituinte e Poder Constituinte. Partindo da teoria de Vicent Descombes, Vesting aduz que o
poder instituinte é pressuposto fundamental do Poder Constituinte [17].

O poder instituinte consiste, portanto, em praticas sociais intrincadas na vida em
sociedade, cujo surgimento advém da interacdo entre os agentes sociais no bojo de um dado

contexto cultural e tecnolégico [18]. Ao reintroduzir na teoria do direito a ideia de que as
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normas positivas dependem, impreterivelmente, de experiéncia social pretérita, Vesting retoma
toma uma teoria do direito que propde a necessaria ligacdo entre analise das condi¢Bes sociais
e a andlise das normas juridicas. Nesta ordem de ideias inserem-se autores como Friedrich Carl
von Savigny, Ferdinand Lassalle [19], Henri Lévi-Bruhl [20], dentre outros. Veja-se que 0S
trés, embora possuam a similaridade de pressupor a existéncia de um direito vivo material,
constroem diferentes perspectivas cientificas: Savigny preocupou-se com a teoria do direito,
Lassalle com a teoria da Constituicdo, e Henri Lévi-Bruhl com a sociologia do direito. Vesting
adota como premissa a ideia de que a evolucdo historica é o reconhecimento da alteridade por
meio da introspeccdo dos sujeitos: o desencantamento do mundo estd intrinsecamente
relacionado com a perspectiva de que o ser humano esta no centro de a¢do do seu destino e que
a vida é em sociedade e orientada para fins préprios. Ha, naturalmente, um rompimento da
cosmovisdo metafisico-religiosa que permeava a sociedade pré-moderna. O Homo Digitalis €,
neste contexto, a figura hegeliana de fim da historia: constitui-se de acordo com o seu
consciente e ndo encontra limites fisicos, posto que a digitalizacdo do mundo permite a sua
reconfiguracdo num contexto digital de acordo com a sua vontade [21].

Vesting afirma existir uma subjetividade juridica dos algoritmos e inteligéncia artificial.
Logo, defende a construgdo de uma perspectiva, calcada no poder instituinte, de subjetivacédo
da linguagem computacional, isto é, uma verdadeira tentativa de transformacgdo de
computadores em sujeitos de direitos, grosseiramente [22]. Assim, se é verdade que se pode
falar de uma construcdo da subjetividade juridica dos algoritmos e da inteligéncia artificial,
também é verdade a necessidade da criacdo de obrigacGes a estes novos sujeitos de direitos.
Entretanto, a questdo a ser respondida é: quais obrigacfes? A alteracdo da perspectiva juridica
por conta dos avangos tecnoldgicos leva a ideia de alteracdo estrutural da forma como
encaramos o direito. Como supramencionado, o poder instituinte € fugaz, incompreensivel e
invisivel [23]. Vale dizer, se é verdade que o poder instituinte d& origem efetiva ao direito
positivo, e, igualmente, é verdade que o poder instituinte consiste num fenémeno e impossivel
mensuracédo, tendo em vista a sua capilaridade e dispersdo no bojo da sociedade, tem-se como
consequéncia légica a incapacidade de se determinar, atualmente, perspectivas futuras sobre o

direito.

Conclusdes
A cultura é critério decisivo para a determinagdo do contedo juridico e da estrutura

normativa. E dizer, o poder constituinte sempre serd anterior ao poder instituinte, no
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vocabulario de Vesting. Neste contexto, a experiéncia contemporanea marcadamente digital

leva a concluséo inevitavel de se reconhecer uma nova subjetividade juridica, cuja fundagéo

estd no mundo digital. Logo, ndo € possivel se manter uma juridicidade distante da cultura na

qual a sociedade global esta inserida.
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