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RESUMO 

 

Cultura, direito e história guardam íntima relação como forma de constituição de uma 
sociedade. Não se pode negar que as atuais noções acerca desses três âmbitos do 
saber apresentam semelhanças quanto ao modo de sua constituição moderna, 
caracterizados por um racionalismo exacerbado capaz de dissociá-los do aspecto 
social. Entretanto, o pós modernismo inovou nesses âmbitos criando um espaço de 
consideração múltipla e interdisciplinar. Nesse espaço são muitas as considerações 
a serem traçadas, em especial a percepção do outro a partir de práticas discursivas 
que atuam na formulação de um saber. O Direito, como encarado pelos acadêmicos 
da área, busca o seu desenvolvimento e de seus institutos, não sob o aspecto 
externo, mas pelo seu caráter interno, abandonando a consideração do veio social, 
numa falsa e pretensa ausência de dependência, ignorando a existência desse 
universo. Entretanto, o fenômeno jurídico e seus institutos não podem prescindir da 
compreensão humana e seus fenômenos. Desse modo é que se tornam importantes 
as considerações sobre as relações de poder, como forma de constituição de um 
saber, bem como a observação de que é a partir de uma nova leitura e 
compreensão da história do direito, que se pode vislumbrar meios para que se 
propicie um espaço de negociação cultural no próprio direito, retomando, desse 
modo, seu papel de centralidade social. 
 
Palavras-chave: Cultura; Relações; Poder; Direito; História.  
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ABSTRACT 

 

Culture , history and law keep close relationship as a way of incorporating a 

company. One can not deny that the current notions about these three areas of 

knowledge keep similarities as to how its modern constitution, characterized by an 

exaggerated rationalism able to dissociate them from the social aspect. However, 

postmodernism innovated in areas creating a space for multiple and interdisciplinary 

consideration. In this space there are many considerations to be drawn, especially 

the perception of others from discursive practices that operate in the formulation of 

knowledge. The law , as seen by academic area , seeks its development and its 

institutes , not under the external appearance but by its internal character , leaving 

the consideration of the social came on a false pretense and lack of dependency , 

ignoring the existence of such universe. However, the legal phenomenon and its 

institutions can not ignore the human understanding and its phenomena. Then will 

become important considerations of power relations as a way of establishing a 

knowledge, as well as the observation that it is from a new reading and 

understanding of the history of law, that one can envision ways for it fosters a space 

of cultural negotiation in the law itself, returning thus their role as social centrality. 

 

Keywords : Culture; Relationships; Power; Law; History. 
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INTRODUÇÃO 

 

 

Pensar a sociedade e o direito não é uma tarefa tão fácil quanto aparenta, 

ainda mais quando se busca extrapolar os campos e parâmetros que usualmente se 

apresentam, quando há a necessidade de ultrapassar paradigmas que são impostos 

numa prática tão habitual quanto se alimentar. 

A própria história do direito, apresentada como um “hábito alimentar” nos 

bancos acadêmicos, repleta de fórmulas e progressões temporais, tão lineares e 

certeiras em suas consequências ainda hoje dificulta a real compreensão do 

fenômeno jurídico e sua complexidade enquanto saber inscrito no meio social. 

Compreender o direito é ter em conta sua presença no meio social, bem 

como a internalização da noção de tempo no qual está circunscrito, de modo a 

romper com os formalismos e idealismos exacerbados que comprometem 

severamente a participação deste saber na sociedade. 

Em diversos momentos pode-se até verificar certo esforço nesse sentido, 

mas que ainda são limitados em razão da pouca habilidade em praticar o ir e vir dos 

acontecimentos, simplificando-os e classificando-os de modo a não considerá-los 

em sua complexidade, tornando-os mero relato ou reprodução, absolutamente 

dissociados da consideração contextualizada de sua ocorrência. 

Mas essa observação tradicional “do que foi” pelo direito, e aqui 

considerando o contexto em que se deu a formulação do fenômeno jurídico no 

tempo, é algo que encontra sua justificativa na própria sociedade e na forma como o 

pensamento de uma determinada época teve maior ou menor sucesso. 

Certamente o que determinou os rumos do modo como hoje o direito é visto 

(independente da incipiente releitura que se começa a observar) parte da bem 

sucedida racionalização dos saberes protagonizada pelo Iluminismo. A “luz” da 

racionalidade técnica para o “bem e desenvolvimento” das sociedades em geral teve 

sua cota de sucesso e mérito ao empreender certa organização no modo como o 

homem enxergava o mundo a sua volta de forma que fosse útil ao seu 

desenvolvimento. 

Uma fórmula que tendia ao estabelecimento de regras e “leis”, com perfeito 

atendimento às características universalizantes e generalizantes marcou 

significativamente a história das sociedades, mas a um custo significativo, o 
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abandono da consideração dos personagens e de contextos que envolvem a todos 

os eventos quando pensados no tempo. 

Quando essa circunstância é transposta para o direito, vê-se seu efeito 

principalmente a partir da estatização do mesmo e o estabelecimento de um regime 

de “lei”, que foi capaz de cristalizar o mesmo no tempo, distanciando-o dos 

processos e mecanismos sociais, desde o mais “simples” aos mais “complexos”1 e, 

por fim, retirando sua utilidade como mecanismo regulador, apaziguador e de 

elemento central das sociedades a partir da observação das relações que se 

estabelecem entre homem, sociedade e tempo na construção da História, como 

March Bloch demonstrou na obra A sociedade feudal. 

Além da apontada cristalização e distanciamento do direito da sociedade, e 

parece que tão importante quanto, são os efeitos lançados sobre os juristas e 

operadores do direito. Essa circunstância evidenciou por muito tempo a fala do “sou 

adepto do legalismo”, bem como a perpetuação da ideia do “é legal ou não é legal” e 

que levou a total incapacidade dos mesmos terem uma postura questionadora e 

investigativa. 

Em plena década dos anos 20002, uma grande gama de Faculdades de 

Direito (em especial as particulares) não possuíam dentre seus componentes 

curriculares a disciplina História do Direito, meramente se limitavam, e quando o 

faziam, a vislumbrar a História do Direito Romano de modo linear e pouco 

questionador. 

Essa era uma postura extremamente tendenciosa, uma vez que se limitava a 

apresentar uma versão dos eventos, desprendida da versão do outro. Normalmente, 

e como é de se antever, essa posição vinha corroborada pela manifestação de um 

discurso que perpetuava (ou ainda perpetua) uma análise eurocentrista (ou pelo 

menos de um ente dominante). Em sendo reveladora dos interesses de determinado 

grupo, essa reprodução da história seria dissociada dos contextos. 

Veja-se, por exemplo, pensar o Brasil sob a ótica europeia. Nos dias atuais 

já se consegue vislumbrar a disparidade entre as sociedades, desde seus aspectos 

                                                             
1
 A consideração do que é simples e do que é complexo se faz meramente em relação ao número de 

pessoas envolvidas, como, por exemplo, nas relações familiares que consideram um número de 
indivíduos menor (pelo menos a principio) que nas relações estabelecidas entre administração 
pública e administrados. 
2
 E nisso a autora se inclui. 
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econômicos até os religiosos, mas que até poucas décadas não se observava o 

menor lampejo nesse sentido. 

Pensando especificamente nas trocas que o direito nacional realiza com 

outros ordenamentos jurídicos, essa postura de investigação e questionamento se 

mostra extremamente importante. No direito comparado, por exemplo, existe a 

possibilidade de incorporação de princípios, regras no direito brasileiro. Para que 

essa incorporação seja realizada de modo positivo e responsável, a fim de servir a 

sociedade, é necessário que se adote justamente essa postura questionadora, que 

se busque a origem dos institutos usados na incorporação e sua adequação ao 

ordenamento nacional. 

De modo associado surgem mais dois pontos a serem considerados. Um diz 

respeito ao modo de constituição histórica do direito baseado em critérios de 

dominação dos indivíduos e outro relativo ao modo de constituição e relacionamento 

das sociedades. 

Além da constituição moderna do direito ter sido baseada na racionalidade 

da lei, ela também evidenciou (ou melhor foi pensada) a partir da noção equivocada 

de poder, aquela que tem por finalidade única e exclusiva a dominação e submissão 

dos indivíduos a partir do uso de uma força hierarquizada e verticalizada, com pouca 

possibilidade dos indivíduos se posicionarem socialmente com liberdade. 

Concomitantemente, as sociedades, sob o viés antropológico, não são 

instituições estáticas que se formam e se mantem linearmente, mas que estão 

sujeitas a constantes trocas, fluxos e influxos que se desenvolvem de maneira 

capilar, seja nos menores grupos de uma mesma sociedade ou entre sociedades 

diferentes (como no caso de países diferentes), em relações de poder que 

evidenciam a prática de um discurso. 

Diante de tais circunstâncias, especialmente observadas quanto ao aspecto 

positivista do direito e a falta de um espírito investigativo dos egressos dos bancos 

acadêmicos e de certo número de questionamentos observados que não encontram 

uma resposta fácil e cristalina como a perfeita “adequação de um fato à lei” é que se 

optou pela escolha do tema “Cultura, direito e poder”. 

Inicialmente a escolha encerrava o estudo do tema cultura voltado para uma 

instituição do jurídico, a Jurisdição. Porém, com o desenvolver dos estudos, 

observou-se que a proposta inicial era limitada, bem como a problemática era maior 

do que se imaginava. O questionamento não estava restrito a uma instituição, mas a 
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um conjunto de práticas inseridas no próprio direito, no que lhe há de mais 

fundamental, as formas de manifestação deste saber. 

Diante dessa compreensão, a de que o direito como saber merece ser 

pensado a luz de outra visão, de outra concepção3, principalmente por uma visão 

antropológica capaz de considerar aspectos e circunstâncias sociais que não 

vislumbrados, a princípio, pelo direito. 

Nesse intento, três autores devem ser considerados de maneira muito 

especial. O primeiro é Michel Foucault, que revolucionou a forma de ver e pensar a 

história, por meio das descontinuidades o filósofo quebrou o paradigma da história 

estática, que passou a ser reinventada e reestruturada continuamente. 

Não se pode furtar, de mesmo modo, ao fato de que o filósofo desenvolveu 

uma observação bastante peculiar às noções de poder, que consideram as trocas e 

os inter-relacionamentos sociais de tal sorte que em sociedade existem 

configurações de relações de poder, capazes de quebrar o paradigma das formas 

hierarquizantes, que se desenvolveriam meramente no sentido vertical. Essas 

observações, quando transpostas para o campo do jurídico rompem com a 

tradicional concepção e idealização do direito.  

Uma vez que tais relações se desenvolveriam socialmente de modo 

microfísico, ou seja, desde as menores até as macro relações sociais, essa 

concepção fatalmente atingiria o direito a vista de seu óbvio envolvimento e 

centralidade social. 

O segundo autor de destaque no trabalho e que de maneira análoga à 

Foucault informa a base das concepções do presente estudo é Edward Palmer 

Thompson. O historiador realiza um extenso trabalho de consideração histórica 

sobre a formação da classe trabalhadora. Thompson insere-se na chamada New 

Left, considerando a formação da classe operária da Inglaterra do séc. XVIII, como 

um processo histórico, com a construção de uma identidade em permanente 

movimento, a partir das experiências dos trabalhadores e suas trocas com a classe 

burguesa. 

Ainda que Thompson tenha partido de uma concepção marxista, seus 

trabalhos demonstram que tanto a visão marxista quanto a não marxista participam 

não apenas do movimento das classes operárias como também são elementos 

                                                             
3
 Aliado ao conjunto de percepções pessoais da autora. 
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constituidores da cultura, de tal sorte a afastar a mera visão econômica da 

constituição histórica das classes e reinventar sua trajetória no tempo e espaço. As 

contribuições de Thompson também foram significativas no campo do direito 

principalmente na criação da noção de “domínio da lei” muito atrelado aos costumes 

das classes trabalhadoras. 

Do mesmo modo, outra contribuição importante é a do antropólogo Clifford 

Geertz, que parte da ideia de cultura como uma teia de significados das ações 

humanas associada à interpretação dos significados inseridos nas ações humanas. 

Desse modo, é que se desenvolve o presente trabalho, com o objetivo de 

demonstrar as relações que se estabelecem entre cultura, direito e poder, com a 

leitura do direito associada ao viés da história e da antropologia. 

Para tanto, como metodologia de pesquisa foi eleita a pesquisa bibliográfica 

dos autores eleitos (Foucault, Thompson e Geertz), bem como de outros autores 

que foram percussores ou seguidores daqueles, como Norbert Elias, Homi Bhabha e 

Paolo Grossi. De modo adjacente também foi realizada a pesquisa documental de 

textos legais e julgamentos paradigmáticos para o direito. 

Estruturado em três partes, o início do percurso se dá com os estudos sobre 

o tema cultura, que perpassa sua consideração sob o aspecto agrário, o 

estabelecimento de um conceito científico até sua identificação como um espaço de 

trocas mútuas e observação das possibilidades do estabelecimento de uma cultura 

jurídica. 

Num segundo momento o trabalho realiza um debruçar sobre a história e o 

lançar de olhos para uma nova história do direito, baseada na reinvenção de seus 

aspectos e modo de investigação, uma história do direito fundada na constituição 

interdisciplinar comprometida não com a reprodução de uma realidade, mas com a 

consideração dos contextos que informam os eventos históricos. 

Por fim, o texto se compromete com a observação das relações que se 

estabelecem entre poder e direito, poder e cultura e direito e cultura para, enfim 

observar a posição do direito e da cultura no Brasil. 

Ainda que de modo incipiente, procurou-se estabelecer um marco inicial 

para os estudos sobre o tema, bem como ulterior continuidade, para o 

desenvolvimento de uma cultura jurídica nacional, preocupada e comprometida com 

as particularidades e singularidades brasileiras, como também comprometida com o 



11 
 

desenvolvimento de um espaço de trocas responsável e consciente das relações de 

poder que se estabelecem no processo. 
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1- A CULTURA COMO UMA POSSIBILIDADE DE LEITURA DO DIREITO 

 

1.1- À GUISA DE INTRODUÇÃO 

 

Ao analisar os aspectos culturais que vão informar e envolver o direito, não 

se pode afastar a necessária consideração acerca da perspectiva histórica e seu 

ponto de contato com a história do direito. De fato a história, enquanto entendida 

como mera sucessão de fatos e eventos ordenados e distanciados do contexto que 

os envolve, imobiliza e até mesmo impede a real compreensão do fenômeno 

jurídico. 

Esse modo de “fazer história”, usualmente denominado de historicista em 

que se buscava a mera descrição dos eventos, bastante preocupada com seu relato 

linear e coerente, condizia com a tentativa iluminista de racionalizar os aspectos 

sociais, a exemplo da racionalidade das ciências naturais, e que ganhou em 

popularidade, de um modo muito próprio às crenças e promessas do racionalismo 

no séc. XIX.  

Essa feição progressista e positivista, opunha-se (com certo sucesso) ao 

modelo interpretativo combatido pelas teorias iluministas, “para o bem da razão e do 

progresso humano”, fornecendo respostas necessárias aos questionamentos e 

problemáticas que se apresentavam na sociedade. Desse modo, a temporalidade 

histórica tornou-se desnecessária e quase inconveniente na análise da experiência e 

existência dos seres (CARDOSO, 1997, 4-5). 

Para cada período existe um modo bastante próprio de se fazer história, sob 

a leitura das problemáticas apresentadas de modo contemporâneo e, de mesmo 

modo, a leitura dos eventos que se passaram pela ótica do presente. Esse é o 

motivo pelo qual uma concepção progressista foi tão cara no séc. XIX e também se 

tornou criticada na atualidade. 

Tais críticas não surgiram de uma vez, mas foram paulatinamente 

construídas a partir das modificações promovidas no campo da historiografia, diante 

da observação da existente simplificação das complexidades próprias da história, 

que furtava a visão dos aspectos sociais a partir da constatação do entroncamento 

de forças e relações de poder socialmente construídas. 
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O rompimento da simplificação e da linearidade proposta anteriormente abre 

o caminho necessário à uma história cultural preocupada com as práticas  múltiplas 

e plurais, com a diversidade de significados atribuídos por cada sociedade e 

posteriormente apropriados nos processos históricos. 

Entretanto, muito antes dos anos 1960-1970 (quando a escola francesa já 

pensava numa história cultural) já se vislumbrava uma espécie de “crise” que 

resultava principalmente do “jogo” que se estabelecia entre os conceitos de cultura e 

civilização (séc. XIX e XX) dos embates entre filósofos franceses e alemães 

(CARDOSO, 1997:1). Temas que consideravam o “pós”, multiculturalismo, 

identidades e todos os demais que levavam a consciência do diferente e do “outro”, 

da existência fronteiriça4, forneceram novas possibilidades inclusive no que 

concerne o campo do jurídico. 

Assim, o “surgimento” da cultura é creditado a um intenso trabalho de 

elaboração que toma em conta a consideração dos aspectos humanos a partir de 

uma nova perspectiva, a da “emergência dos interstícios” (BHABHA, 2013: 20), da 

formação de um espaço de negociação, que não corresponderia nem ao 

“dominante” nem ao “dominado”, mas um terceiro espaço, o espaço do inter. 

Essa é uma fala que muito se aproxima da condição pós-moderna, em que 

se busca o abandono da fala única ou de teorias globalizantes, pois conforme 

observado por J.F. Lyotard “O pós-modernismo se caracteriza pela ‘morte dos 

centros’ e pela ‘incredulidade em relação às metanarrativas’ ” (LYOTARD apud 

CARDOSO, 1977: 15).  

A leitura foucaultiana genealógica5, evidencia que os posicionamentos 

adotados relativamente a um objeto refletem interesses de natureza não universal 

mas particular, restritos a determinados grupamentos sociais. Em sendo restrito a 

determinados grupamento sociais, torna-se impossível a manutenção de quaisquer 

teorias de natureza global. 

                                                             
4
 Tempo e espaço representam mais do que a mera consideração de um local ou do fim e início de 

algo. Conforme Homi Bhabha, estes representam mais em seu entrecruzamento, em que “figuras 
complexas de diferença e identidade, passado e presente, interior e exterior, inclusão e exclusão” 
(2013:20) definem e constituem a posição do sujeito no mundo moderno. 
5
 Que corresponde ao segundo Foucault, em que se introduz como eixo de análise a consideração da 

relações de poder veiculadas na sociedade e instituições. Além do segundo Foucault pode-se 
identificar mais dois momentos do filósofo, um que seria identificado como o primeiro Foucault, que 
trata da constituição dos saberes (o arqueológico), e outro, o terceiro Foucault voltado para o cuidado 
de si. 



14 
 

Desse modo a análise do fenômeno jurídico deve partir de três elementos 

determinantes, o embate entre elementos naturais e culturais, a oposição do sujeito 

na sua dualidade de ações, como observador e ator e, por fim, o inevitável embate 

com a variedade de interpretações dos objetos analisados. 

Para a tentativa de compreensão dessa nova possibilidade faz-se 

necessária a incursão pelo pensamento moderno, em que as tratativas acerca da 

temática ganham em profundidade. Entretanto, antes de considerar o tema cultura 

algumas reflexões são importantes, em especial acerca da posição que 

antropologia, história e direito assumem quando considerados mutuamente. 

A proposta de análise do direito a partir de uma perspectiva interpretativa 

traz a possibilidade de análise de suas bases culturais tendo em conta as variações 

nos processos sociais, formas de pensar e conteúdo específico do direito (GEERTZ, 

1997). Ou seja, a perspectiva interpretativa, aquela que considera o fluxo e o influxo 

entre os diversos processos sociais e hermenêutica jurídica inferem a necessidade 

de um lançar de olhos para a temática a fim de considerar os diferentes “modos de 

pensar e sentir” (GEERTZ, 1997: 262). 

 

1.2- O CONCEITO DE CULTURA E SEUS USOS  

 

Como observado por Denys Cuche cultura é da essência do homem, muito 

próprio ao processo de “hominização” (2002: 10), como forma de adaptação 

funcional ao meio em que se insere. Mais que forma de adaptação, revela a 

predileção por modelos de diferenciação nos redutos universalizantes do natural. É 

por intermédio da proposta cultural que as sociedades encontram respostas que as 

diferenciam diante das diversas proposições que são apresentadas pelo meio 

circundante. 

Apesar das associações iniciais de cultura e seus mais variados empregos, 

estas expressões não possibilitam a contemplação de diversas questões como a 

redefinição de nacionalismo ou tradições históricas (BHABHA, 2013: 25). Aliás o 

tema cultura é bastante desafeto a qualquer circunstância interdita e parada, mas 

considera constantemente os movimentos sociais, sua busca reside justamente no 

enfretamento do diverso, do diferente de modo a redefinir o presente: 
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O trabalho fronteiriço da cultura exige um encontro com “o novo” que não 
seja parte do continuum de passado e presente. Ele cria uma ideia do novo 
como ato insurgente de tradução cultural. Essa arte não apenas retoma o 
passado como causa social ou precedente estético; ela renova o passado, 
refigurando-o como um entre-lugar contingente, que inova e interrompe a 
atuação do presente. O “passado-presente” torna-se parte da necessidade 
e, não da nostalgia, de viver. (BHABHA, 2013: 29) 

 

Assim, a cultura emerge como uma atividade limítrofe que possibilita a 

compreensão das diversidades e pluralidades e suas consequências, na 

constatação do diferente e do outro, como Homi K. Bhabha (20130) se refere.  

A observação deste autor ultrapassa a noção de cultura como mero conforto 

conceitual como apontada por E. P. Thompson que mostra justamente uma das 

propriedades da cultura, sua ambivalência e as trocas entre opções aparentemente 

antagônicas, ressaltando que já no século XVIII a cultura, partindo de tal concepção, 

se limitava as possibilidades da análise social: 

 

Mas uma cultura é também um conjunto de diferentes recursos, em que há 

sempre uma troca entre o escrito e o oral, o dominante e o subordinado, a 

aldeia e a metrópole; é uma arena de elementos conflitivos, que somente 

sob uma pressão imperiosa – por exemplo, o nacionalismo, a consciência 

de classe ou a ortodoxia religiosa predominante – assume a forma de um 

“sistema”. E na verdade o próprio termo “cultura”, com sua invocação 

confortável de um consenso, pode distrair nossa atenção das contradições 

sociais e culturais, das fraturas e oposições existentes dentro do conjunto 

(THOMPSON, 1998: 17) 

 

Ao se considerar a cultura como ponto de conforto conceitual prescinde-se 

do verdadeiro enfrentamento dos aspectos sociais e do surgimento dos interstícios. 

A redução do tema cultura ao sinônimo de caracteres que identificam um objeto e o 

diferenciam de outro impõe a constatação de que os mesmos existiriam de modo 

perpétuo sem sofrerem interferência mútua. 

Do mesmo modo Zygmunt Bauman, no enfrentamento do tema sob os 

enfoques de “conceito”, “estrutura” e “práxis”, demonstra que foi justamente o 

discurso de Cultura que fundia temas difíceis e contraditórios que tornou seu uso tão 

difundido, em especial aproximadamente ao fim do séc XVIII: 

 

A ideia de “cultura” serviu para reconciliar toda uma série de oposições 

enervantes pela sua incompatibilidade ostensiva: necessidade, entre 

voluntário e imposto, teleológico e causal, escolhido e determinado, 

aleatório e padronizado, contingente e obediente à lei, criativo e rotineiro, 

inovador e repetitivo – em suma, entre a autoafirmação e a regulação 
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normativa. O conceito de cultura foi planejado para responder às 

preocupações e ansiedades da “era da passagem na montanha” – e a 

resposta se mostrou tão ambígua quanto eram ambivalentes as aflições 

nascidas dessas ansiedades.(2012: 18-17) 

 

Thompson e Bauman observam que essa concepção de cultura, que ainda 

se referia às formas da cultura popular (que seriam utilizadas em análises futuras), 

bastante própria do séc. XVIII, acabou por prestar um favor ao popularizar o tema, 

apesar de não considerar a questão com a amplitude que merece. 

A abordagem histórica realizada por ambos os estudiosos demonstra a 

necessidade de compreensão da cultura além de sua possibilidade de adaptar 

antagonismos, a temática se torna responsável por proporcionar um amplo debate a 

respeito da condição e pensar humanos. Em verdade a cultura atua hoje a partir de 

um papel de centralidade e transversalidade (ALVES, 2010: 10) na conformação da 

sociedade contemporânea, ultrapassando seus próprios limites e tocando campos 

como a economia e política6. 

Empregada como uma particularidade do cultivo do espírito, ou na sua 

sinonímia como cuidado de si7 do modelo clássico, a cultura encontrou na Idade 

Média sua releitura e identificação com o alcance do divino, ou seja, o cultivo do 

espírito passou a ter ligação com a salvação e purificação. Entretanto, não 

representava apenas a tentativa de aproximação do homem com Deus, passou a 

efetivamente ser associada ao privilégio da Igreja sobre o saber. 

Mas é com o Dicionário da Academia Francesa (1718) que a palavra é 

efetivamente empregada a partir de uma complementação capaz de explicar o 

objeto cultivado, como que por si só a “cultura” nada representasse dissociada de 

algo que lhe desse sentido (CUCHE, 2002). 

Com a assunção ao campo do “humano” a cultura passou a ter traços de 

racionalidade, designando progresso e evolução, educação retornando, desse 

modo, a antiga noção de cultivo do espírito humano. A oposição entre o natural e o 

cultural tornou-se o tema central, de tal sorte que a cultura ganhou contornos 

universais, como que um legado da Humanidade (CUCHE, 2002: 20-21) em 

contraposição ao estado bárbaro do homem (ALVES, 2010: 31). 

                                                             
6
 Conforme referenciado por Paulo Alves diversos temas são apresentados e tangenciados por meio 

de novas demandas apresentadas face Estado, governo e poderes legislativo, executivo e judiciário. 
Ou ainda, na incorporação de uma concepção apropriada para a aquisição de bens. 
7
 O cuidado de si constitui, no mundo grego romano, o modo pelo qual a liberdade individual – ou a 

liberdade cívica, até certo ponto – foi pensado como ética (FOUCAULT, 2012: 262) 
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Essa é uma análise apontada por Norbert Elias, que ao observar o processo 

civilizatório conclui que a conformação entre interesses individuais e coletivos na 

sociedade, informa o autocontrole dos seres. A tentativa de se alcançar o equilíbrio 

entre os desejos pessoais e as necessidades e exigências do aspecto social é que 

justamente conduzem o homem ao processo de se tornarem civilizados (ELIAS, 

1993). 

O exame dessas circunstâncias, ou seja, do embate entre o Homem8 e o 

bárbaro, fez surgir a consideração do binômio entre o civilizado e o não civilizado, de 

modo que cultura passou a ter um “quê” de civilização, termo adotado pela França 

no séc. XVIII, ainda que os significados não sejam os mesmos9: 

 

Ou seja, civilização é um movimento coletivo resultante do desenvolvimento 
da cultura. Em outras palavras, “civilização” transpõe para o plano coletivo 
certos aspectos do termo latino “cultura animi”, enquanto “cultura” guarda o 
significado latino de “cultus vitae” (ALVES, 2010: 32) 

 

Para a concepção francesa de cultura, a noção de civilização (um termo 

carregado de significados), foi adotada tendo em vista sua dimensão evolucionista e 

otimista, hipótese em que o tema tratava de um modelo de “cultura superior”, uma 

noção muito apropriada e identificada com as “altas culturas”  

 
caracterizadas pela urbanização, a escrita, o desenvolvimento das ciências, 
a metalurgia, o surgimento de um poder separado do parentesco (o Estado), 
o desenvolvimento da divisão social do trabalho e das diferenças de status 
entre indivíduos e grupos (CARDOSO, 1977: 3) 

 

Ainda que usados como sinônimos, os termos cultura e civilização são 

diversos. Nos estudos de Norbert Elias a palavra civilização atende a observância de 

padrões que restringem o comportamento humano, como uma espécie de forma de 

controle dos indivíduos: 

 

Mostramos como o controle efetuado através de terceiras pessoas é 
convertido, de vários aspectos em autocontrole , que as atividades humanas 
mais animalescas são progressivamente excluídas do palco da vida comum 
e investidas de sentimentos de vergonha, que a regulação de toda a vida 
instintiva e afetiva por um firme autocontrole se torna cada vez mais estável, 
uniforme e generalizada. Isso tudo certamente não resulta de uma ideia 
central concebida há séculos por pessoas isoladas, e depois implantada em 
sucessivas gerações como a finalidade da ação e do estado desejados, até 

                                                             
8
 Como considerado pelo Iluminismo. 

9
 A cultura é associada ao saber e ações componentes do patrimônio de um grupo social, enquanto 

civilização remete às afinidades de coletividades, usos e costumes (ALVES, 2010: 31- 32).  
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se concretizar por inteiro nos “séculos de progresso”. Ainda assim, embora 
não fosse planejada e intencional, essa transformação não constitui uma 
mera sequência de mudanças caóticas e não estruturadas (ELIAS, 1993: 
193-194) 

 

Desse modo, civilização difere de cultura em razão de padrões que se 

baseiam em formas de autocontrole e entrelaçamentos de ações, que compartilham 

de uma mudança na forma de conviver das pessoas, e que resulta do equilíbrio 

entre os interesses individuais e coletivos. 

Nesse momento a noção de cultura aproximou-se da racionalidade iluminista 

em que o homem se tornou o ponto central das discussões. Temas como as 

diferenças entre as diversas sociedades e o surgimento da consciência do outro 

propiciam o campo necessário para o desenvolvimento das diversas concepções de 

cultura. 

Mas o uso do termo cultura como sinônimo de civilização não residiu sozinho 

na Europa nos sécs. XVIII - XIX. Na Alemanha importantes questionamentos sobre 

cultura ganharam a cena, em que kultur, dimensão figurada aparentemente sinônima 

da francesa “civilização”, rapidamente ganhou espaço, sempre invocada pela 

burguesia alemã em contraposição à aristocracia. Assim, a cultura era vista como 

uma série de costumes específicos de certas e determinadas sociedades quando 

singularmente consideradas. 

Para a intelligentsia alemã, kultur estaria atrelada ao refinamento intelectual, 

que por sua vez se opunha ao sistema de valores da “civilização” considerados 

então relativos à frivolidade das coisas. A kultur, desse modo, surge como uma 

espécie de rompimento entre burguesia alemã e corte, onde arte e intelectualidade 

se viram separadas da vida política10 (CUCHE, 2002). 

A importância da distinção entre os termos “civilização” e “kultur” residiu no 

campo de sua insurgência. Enquanto na França a civilização caminhou para 

designar o conjunto de valores de enriquecimento universal, baseada na 

universalidade e unidade do gênero humano, a Alemanha direcionou sua 

conformação na unidade e diferenças nacionais, de modo que a “kultur” alemã 

                                                             
10 Isso em razão da intelligentsia alemã distanciar-se da intelectualidade francesa. Enquanto a 

primeira era composta por aqueles que frequentaram os bancos universitários e não guardavam 
nenhum tipo de associação com a nobreza, a segunda já guardava certos laços com a nobreza e de 
um modo especial com as ações políticas. 
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culmina com os particularismos próprios de um nacionalismo emergente manifestado 

por intermédio de avanços no campo intelectual e moral11
. 

Formou-se, desse modo, a dicotomia entre a civilização (universalista) e a 

kultur (particularista), evidenciada por Elias: 

 

[...] enquanto o conceito de civilização inclui a função de dar expressão a 
uma tendência continuamente expansionista de grupos colonizadores, o 
conceito de Kultur reflete a consciência de si mesmo, de uma nação que 
teve que buscar e constituir incessante e novamente suas fronteiras, tanto 
no sentido político como espiritual [...] (ELIAS, 1994, p.25) 

 

A observação das noções de particularidade e de universalidade foi 

importante na medida em que informou a possibilidade de observação e emergência 

do outro e da diferença, do campo dos limites, critérios que informaram as tentativas 

de construção de um conceito de cultura. 

 

1.3-  O CONCEITO DE CULTURA 

 

Diante dos apontamentos iniciais é possível verificar a aridez do terreno 

relativo à conceituação do termo cultura. Sua complexidade aumenta conforme seus 

usos e identificação com os diversos ramos do saber ao longo dos tempos. No que 

diz respeito ao direito, a cultura informou um novo pensar sobre seus institutos e a 

própria condição do operador do direito como sujeito observador e investigador. 

No séc XVIII, a denominação de cultura ganhou em popularidade, afeita a 

concepção de realização humana e de transmissão de tradições. Ainda na 

atualidade são comuns associações relativas ao cultivo da terra12, critérios 

                                                             
11

 Posteriormente a divergência do sistema de valores apresentados em que o aspecto intelectual e 
espiritual da kultur se contrapunha às aparências e superficialidades da civilização, foi levada à 
hostilidade nacional. 
12

 De acordo com Paulo Cesar Alves, a palavra ‘cultura’ tem significado bastante antigo, bem anterior 
ao significado popularizado no séc. XVIII. A palavra deriva do latim “colere” que significava o cultivo 
agrícola, em primeiro relativamente à terra cultivada e posteriormente ao ato de cultivar a terra. A 
partir do séc. XVI o termo começa ser relacionado ao uso das línguas, às artes e ciências. Já no séc. 
XVIII o termo passa a designar o conhecimento humano (ALVES, 2010: 24).  
Também, Terry Eagleton, citado por Paulo Cesar Alves, evidencia que colere significaria “(...) 
qualquer coisa, desde cultivar e habitar a adorar e proteger. Seu significado de ‘habitar’ evoluiu do 
latim colonus para o contemporâneo ‘colonialismo’ (...). Mas colere também desemboca, via o latim 
cultus, no termo religioso ‘culto’, assim como a própria ideia de cultura vem na Idade Moderna a 
colocar-se no lugar de um sentido desvanecente de divindade e transcendência (...). A cultura, então, 
herda o manto imponente da autoridade religiosa, mas também tem afinidades desconfortáveis com 
ocupação e invasão, e é entre esses dois pólos, positivo e negativo, que o conceito nos dias de hoje, 
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nacionalizantes, popularidade, educação, ciência, costumes, como fator comum a 

certas instituições, cultura como elemento agregador e generalizante de natureza 

empresarial, como um conjunto de valores13 capaz de identificar os indivíduos 

relativamente à sua identidade, enfim, diversos são os usos dados ao termo cultura. 

A diversidade de seus termos, e muitas vezes as ambiguidades dificultam as 

tentativas de conceituação do tema. A alternativa é de reduzi-lo a um pequeno 

conjunto de significados (ALVES, 2010: 23), a fim de que não se simplifique ou limite 

as possibilidades que a cultura pode oferecer. 

A princípio, e como uma primeira constatação é impossível a completa 

compreensão de cultura sem partir de sua relação com a história, perspectiva que 

mostra a cultura como mutável, capaz de abrigar as novas experimentações 

humanas. Assim, o conceito de cultura se torna um trabalho bastante arriscado, uma 

vez que toda conceituação fechada (ainda mais quando se fala de cultura) determina 

e limita as possibilidades de acesso ao que se define, ou mesmo restringe seu 

objeto. 

Dessa forma, impõe-se a dificuldade: como conceituar cultura de modo que 

se possa abraçar toda gama de possibilidades que a mesma traz intrínsecamente? 

Um passo inicial seria considerar a amplitude e densidade do conceito de cultura. 

O caminho para a construção dos diversos saberes e, nesse interim, 

também a construção do próprio direito é definido pelos valores eleitos por uma 

determinada sociedade. Desse modo, para que se compreenda o fenômeno jurídico 

a partir da perspectiva de que este é produto da cultura, é importante iniciar pelo 

estudo do conceito da mesma. 

O conceito de cultura está indissociavelmente ligado à noção de homem em 

sociedade e de sua experiência histórica enquanto conhecimento, pois "a cultura é 

uma das condições constitutivas de existência de toda prática social, em que toda 

                                                                                                                                                                                              
está localizado. Cultura é uma dessas raras ideias que têm sido tão essenciais para a esquerda 
política quanto vitais para a direita, o que torna sua historia social excepcionalmente confusa e 
ambivalente” (EAGLETON, 2005: 10-11 apud ALVES, 2010: 24). 
A concepção de cultura associada à terra reinou até o séc VIII, como a circunstância da terra 
cultivada, mas que paulatinamente tornou-se própria da atividade de cultivar a terra. A cultura seria 
que como uma ação, de modo que seu conceito estaria ligado ao deslocamento da língua, até então 
não se considerando o pensar da cultura sob a perspectiva do campo das ideias (COUCHE, 2002:19) 
13

 Para as sociedades clássicas a palavra cultura era atrelada a elevação moral do indivíduo, o 
altruísmo, a amizade, a exemplo das personagens mitológicas gregas e romanas, que encarnavam a 
perfeição do herói, aquele que cultivava o espírito, que tinha o “cuidado de si mesmo”, representando 
a nobreza do espírito humano (ALVES, 2010: 25) 
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prática social tem uma dimensão cultural” (HALL, 1997, p.33). Desse modo, é que a 

partir do séc. XVIII pode-se pensar a constituição moderna da concepção de cultura. 

A busca por um conceito de cultura foi o que, no séc. XIX, iniciou e 

influenciou as reflexões e o pensamento nas diversas disciplinas das ciências 

sociais, que até então buscavam suas respostas na adoção de um procedimento 

científico, de modo que tanto sociologia quanto etnologia eram analisadas sob a luz 

de uma disciplina científica (CUCHE, 2002: 33), o homem era colocado diante da 

concepção de unidade, muito apropriadamente em relação à herança iluminista. 

Entretanto, a partir do séc XIX intensificou-se a necessidade de explicitar as 

questões relativas à diversidade da vida humana. Nesse período, principalmente a 

matéria concernente à diversidade dos seres14, necessitava de uma explicação que 

a contemplasse e, do mesmo modo, abandonasse uma fórmula universalizante. 

Entretanto, essa necessidade de explicar a heterogeneidade dos seres e 

seus costumes já era evidente diante da observação da história humana, como a 

discussão relativa à representação por definições e rótulos apresentados na 

Inglaterra de 1760, que comumente classificava e dividia a sociedade entre pobres e 

fidalgos15, ou ainda, já nos idos de 1815, a prática da venda de esposas tida pela 

sociedade da época “ofensiva à moralidade” (THOMPSON, 1998: 305)16. 

Justamente diante de tais questões, é que se passa a um enfrentamento a 

respeito das diversas situações relativas à Cultura e seus reflexos nos vários ramos 

do saber, daí sua importância, uma vez que a “... questão fundamental nos estudos 

                                                             
14

 Essa necessidade se dá em razão da intensificação dos fluxos migratórios experimentados em 
níveis internacionais. Entretanto, não se pode prescindir das diversas outras necessidades de 
explicação relativas à identidade, gênero e costumes. 
15

 No texto “Patrícios e plebeus”, E.P. Thompson (1998: 25-27), relata a divisão social entre fidalgos e 
pobres, de maneira universalizante, em torno de dois dísticos. De fato, a vida do fidalgo pode ser rica 
no sentido da possibilidade de comprovações documentais de seus feitos e atos na sociedade, 
porém, conforme relatado pelo texto, estes não representavam uma camada substancialmente 
numerosa a ponto de ditar os costumes de uma determinada coletividade ou mesmo representá-los. 
Pelo contrário, persistia um panorama de grande diversidade dentro de cada um de tais rótulos. 
Como mostra Thompson, na noção de pobre estavam alocados todos aqueles que não fossem 
fidalgos, ou seja, aqueles que efetiva e verdadeiramente pobres, miseráveis, fazendeiros, criados, 
artesãos, bem como retirava desses toda a dignidade e seu valor. 
16

 No texto Venda de esposas (THOMPSON, 1998: 317 e ss.) fica bastante evidente que a prática 
poderia até ter sido usada com intento não tão elevado, porém em tantos outros casos a venda 
caracterizava não só a vontade, o consentimento e o desejo do ato por parte de todos os envolvidos 
como também a existência de um arranjo prévio, ou um divórcio arranjado. Tratar o ato da venda 
como “atentado à decência” (1998: 305) por si só, sem a consideração das circunstâncias que 
envolviam os grupamentos que tinham por costume o convívio com o mercado público, é não 
considerar a diversidade humana. 
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sobre cultura diz respeito às formas de apropriação que cada saber ou disciplina 

desenvolve sobre esse conceito.” (ALVES, 2010: 16). 

 

1.3.1- A consideração antropológica  

 

O trajeto percorrido para alcançar a devida consideração antropológica da 

cultura, como não poderia deixar de ser, passou pela constituição (ou ao menos um 

esforço nesse sentido) do conceito científico de cultura. Entretanto, a busca por esse 

conceito científico de cultura, que partiu de uma concepção universalista foi bastante 

apropriada ao contexto do séc XVIII, com a adoção de certo número de 

pressupostos capazes de exprimir regras que trouxessem o mínimo de regularidade 

nas observações de etnólogos. Mas com as observações que se seguiram no de 

correr dos séculos, passou-se a considerar a existência de uma problemática que 

residia justamente no caráter generalizante e universal que a cultura deveria 

assumir, enquanto um conceito científico, ainda que diante das especificidades dos 

povos. 

Exemplo dessa herança é a definição que Tylor propõe para cultura. No 

trabalho de defini-la Tylor buscou demonstrar sua tendência descritiva, bem como 

universal, muito própria da teoria evolucionista em que a diversidade era reduzida ou 

tratada de modo temporário (CUCHE, 2002), como que demonstrasse etapas de 

“um processo de evolução” da humanidade: 

 

Cultura e civilização, tomadas em seu sentido etnológico mais vasto, são 
um conjunto complexo que inclui o conhecimento, as crenças, a arte, a 
moral, o direito, os costumes e as outras capacidades ou hábitos adquiridos 
pelo homem enquanto membro da sociedade (TYLOR, apud CUCHE,2002: 
35) 

 

A apresentação do conceito proposto por Tylor serviu para demonstrar que o 

conceito evolucionista teve sua importância, que residiu justamente no lançar de 

bases para a expansão das noções de cultura hoje veiculadas, e que colocam 

questionamentos essenciais à própria condição humana e que não são explicadas 

pela mera descrição de aspectos culturais. 

O fomento de um conceito científico e sua lógica eurocentrista denotaram 

um modo muito peculiar de analisar a cultura e de considerá-la a partir de sua 

contextualização. Assim é que se socorre das propostas de análise de relações de 
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saber e poder de Foucault, que devem ser compreendidas como relações que 

importam em algum saber (FOUCAULT, 2010) e que se manifestam nos mais 

variados espaços sociais. Toda relação de poder constitui ou irá constituir um certo 

campo de saber. 

Assim, a contraposição de um conceito científico pinçado aleatoriamente 

como, por exemplo, de Tylor, com as lições de Michel Foucault, demonstra que a 

fala científica sempre buscou a generalização e universalização através de 

postulados e normas, de tal sorte que o objeto era rotulado e classificado como 

“normal” ou não.  

Esse processo de classificação racional transposto para as relações de 

poder, observadas na sociedade, fundou a constituição de um saber como 

fundamento de dominação social, daí a razão de historicamente o outro ser objeto 

de segregação e de ódio (BHABHA, 2013). Conhecer o outro e expô-lo como 

“anormal” ou “louco” equivaleria a mantê-lo a margem dos processos e trocas 

culturais, de sorte que ele permaneceria na posição de ente “dominado”. 

Com o afastamento de um conceito descritivo de cultura, buscou-se fugir das 

noções generalizantes e impeditivas das considerações do outro e dos interstícios. A 

ideia de cultura baseada em teorias generalizantes ou que determinavam o interesse 

de grupos localizados impedia a real compreensão do fenômeno e mesmo a 

participação do sujeito como ator social e observador. 

Observa-se, desse modo que a conceituação cientifica de cultura baseada 

nos modelos racionais das “ciências duras” imporiam não apenas a submissão dos 

sujeitos como também a exclusão dos mesmos dos processos interpretativos.  

Com Clifford Geertz, em suas observações sobre “piscadelas”, o sujeito foi 

inserido nesses processos interpretativos, de modo que a cultura foi explicada a 

partir da perspectiva antropológica de uma descrição densa, demonstrando e 

interpretando o discurso social com seu registro, que é realizado por escrito e 

considerado como uma espécie de interpretação, assim como as realizações orais, e 

por isso é necessário o aprofundamento na busca pelas particularidades das 

diversas culturas (GEERTZ, 1989: 34-41). 
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Na visão do antropólogo, um conjunto de construções simbólicas, partindo 

da realização de um conceito fundamentalmente semiótico17 de cultura, em que os 

significados se encontram e se perfazem num conjunto de símbolos. 

Geertz realizou uma análise dos significados a partir de sua construção em 

“teia”, estabelecendo uma espécie de relação entre os mesmos em que o resultado 

sugere uma interpretação que faz uso do levantamento etnográfico. Mas os fatos e 

acontecimentos não importam, na visão de Geertz, quando descritos isoladamente, 

eles devem ser considerados a partir do conjunto de acontecimentos que os 

envolvem (GEERTZ, 1989). 

 

O conceito de cultura que defendo é essencialmente semiótico. 
Acreditando, como Max Weber, que o homem é um animal amarrado à teias 
de significado que ele mesmo teceu, assumo a cultura como sendo estas 
teias e sendo sua análise, portanto, não como uma ciência experimental em 
busca de leis, mas como uma ciência interpretativa, à procura do significado 
(GEERTZ, 1989: 15). 

 

Na análise de Clifford Geertz, a respeito dos comportamentos e ações 

sociais, devem ser projetadas as questões e dilemas da vida, de modo a não 

proporcionar uma visão particularizada em favor de algum âmbito do saber, uma 

visão sem a sensibilidade humana (GEERTZ, 1989). Assim a cultura surge 

 

Como sistemas entrelaçados de signos interpretáveis (o que chamaria de 
símbolos, ignorando as utilizações provinciais), a cultura não é um poder, 
algo ao qual podem ser atribuídos casualmente os acontecimentos sociais, 
os comportamentos, as instituições ou processos; ela é um contexto, algo 
dentro do qual eles podem ser descritos de forma inteligível – isto é, 
descritos com densidade. (GEERTZ, 1989: 23- 24). 

 

Essa perspectiva traz novas possibilidades ao direito, e até mesmo ares de 

renovação com a oportunidade do mesmo ser pensado a partir de um viés histórico, 

o homem é visto no que lhe é essencial a partir de suas realizações e atos 

exteriores, como um ser que busca proteger seus bens e criações, proteger o que 

lhe pertence. Nesse contexto, o direito representa (apropriando-se das noções de 

Geertz) a própria tradução da sensibilidade humana e suas necessidades e que, por 

fim, traduziria toda essa tensão em símbolos. 

                                                             
17

 A semiótica busca estudar os fenômenos culturais a partir do significado que lhe é atribuído pelo 
homem. 
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A íntima relação que se verifica entre cultura e história evidencia claramente 

que a cultura não pode ser simplesmente denominada isoladamente, em razão de 

um conjunto de realizações ou aspectos intelectuais. Como visto anteriormente 

foram, e ainda o são, múltiplas as concepções abraçadas sobre o tema cultura. 

A cultura, desse modo, passou a ser compreendida como um processo e, 

como tal, envolveria constantes transformações, que surgiriam em razão da 

diversidade de culturas, cada uma com características próprias e que deveriam ser 

consideradas, e que teriam como fator importante, as imbricações que decorreriam 

de um processo global, em que diversos elementos, pertencentes tanto aos usos do 

“culto” como aos usos “populares”, formando um peculiar processo de incorporação 

e combinação de diversos setores da vida na conformação das várias sociedades. 

Essa noção de cultura que parte de uma constatação que tem em conta o 

outro e as áreas limítrofes, proposta por Homi Bhabha (2013) é capaz de evidenciar 

um processo de negociação cultural. A concepção de negociação cultural afasta a 

ideia do outro e do diferente como um objeto a ser observado, própria da 

composição binomial de dominante e dominado. 

Assim, “O outro perde seu poder de significar, de negar, de iniciar seu 

desejo histórico, de estabelecer seu próprio discurso institucional e oposicional” 

(BHABHA, 2013: 59) quando inserido numa proposta em que é meramente um 

objeto com o qual o observador não realiza trocas.  

O verdadeiro desafio era o de compor um ambiente propício ao 

entendimento de negociação entre diversas sociedades em que o resultado obtido é 

o de um saber híbrido, que ultrapasse a tônica europeia cristalizada que prescindiu 

do contato com outras culturas em sua constituição. A própria cultura europeia foi 

produto do intenso contato com diversas culturas fazendo com que “... outros 

saberes ‘negados’ se infiltrem no discurso dominante e tornem estranha a base de 

sua autoridade – suas regras de reconhecimento” (BHABHA, 2013: 166). 

A proposta de Bhabha para um pensamento acerca da temática cultura seria 

resultante do abandono da forma dominante e dominado18 muito própria da adoção 

                                                             
18

 “Assim escreve Renée Green, a artista afro-americana. Ela reflete sobre a necessidade de 
compreender a diferença cultural como produção de identidades minoritárias que se ‘fendem’ – que 
em si já se acham divididas – no ato de se articular em um corpo coletivo: 
O multiculturalismo não se reflete na complexidade da situação como eu a enfrento no dia a dia ... É 
preciso que a pessoa saia de si mesma para de fato ver o que está fazendo. Não quero condenar 
gente bem intencionada e dizer (como aquelas camisetas que são vendidas nas calçadas) ‘É coisa de 
negro, você não entenderia.’ Para mim, isto é essencializar a negrura. 
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de padrões eurocêntricos, em que o outro era basicamente denominado e mantido 

afastado, sendo-lhe negada sua capacidade de troca com o observador, uma vez 

que 

 

os ‘limites’ epistemológicos daquelas ideias etnocêntricas são também as 
fronteiras enunciativas de uma gama de outras vozes e histórias 
dissonantes, até dissidentes – mulheres, colonizados, grupos minoritários, 
os portadores de sexualidades policiadas (BHABHA, 2013: 25) 

 

A ruptura com o pensamento eurocêntrico e universal leva à consciência de 

um espaço de negociação (BHABHA, 2013), o inter, um local que não pertence ao 

observador e nem ao observado, mas que propicia o diálogo e um espaço de trocas. 

Diante das análises de Bhabha (2013) e Geertz (1989), pode-se inferir que 

alguns pontos são de crucial importância na reflexão do tema cultural. A primeira 

consideração é de que o observador deve modificar seu olhar acerca da coisa 

observada, ponderar a respeito das trocas que o mesmo realiza com o ser 

observado. 

Partindo da primeira constatação, de que objeto e observador realizam 

trocas, pode-se apurar, em segundo, que a constituição do sujeito não faz parte de 

um “processo evolutivo”, mas que possui suas peculiaridades e características e que 

é capaz de emergir numa circunstância de trocas e embate de forças que coexistem 

em sociedade. 

Essas trocas terão local propício no entre espaços, ou no não-lugar, onde há 

a possibilidade de diálogo pelo encontro cultural, diferentemente do que 

normalmente ocorria em que o outro era dominado e subjugado, numa relação de 

saber e poder que se estabelecia entre os mesmos. Isso é o que define o trabalho 

fronteiriço da cultura, o permanente encontro com o novo, que não constitua uma 

ponte entre presente e passado , e que possa fornecer um ponto de contato no 

encontro de diversas culturas, exatamente como Bhabha se refere: 

 

O poço da escada como espaço liminar, situado no meio das designações 
de identidade, transforma-se no processo de interação simbólica, o tecido 
de ligação que constrói a diferença entre superior e inferior, negro e branco. 
O ir e vir do poço da escada, o movimento temporal e a passagem que ele 

                                                                                                                                                                                              
O acesso ao poder político e o crescimento da causa multiculturalista vêm da colocação de questões 
de solidariedade e comunidade em uma perspectiva intersticial.” (BHABHA, 1998: 20) 
Desse modo Bhabha observa a necessidade de se considerar os diversos grupos a partir de uma 
noção que ultrapassa o particularismo, mas que considera amplamente em suas articulações sociais. 
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propicia, evita que as identidades a cada extremidade dele se estabeleçam 
em polaridades primordiais. (BHABHA, 2013: 23)  

 

Nesse sentido é importante considerar que esse trabalho de ir e vir o “poço 

da escada” de Bhabha se desenvolve em meio à relações de poder-saber, pois 

deixam de existir relações hierarquizadas, mas um constante fluxo e influxo entre o 

existente e o novo.  

Assim as relações de poder-saber que se estabeleceram por muito tempo 

foram usadas num sentido pouco edificante enquanto considerado o outro. O poder, 

ou melhor, os modos de submissão do outro foram usados como forma de conhecer 

o outro para expô-lo, apontando para a aproximação de Bhabha e Foucault. 

O antropólogo, fazendo uso das explicações de Foucault, observa que poder 

e saber coexistem em uma relação dinâmica, um não existe sem o outro, e a partir 

desta surge a produção da verdade, ou de uma verdade. Os discursos de verdade 

atuam nas diversas relações de poder que existem de maneira microfísica dentro da 

sociedade, esses discursos, repetidos e repassados diversas vezes formas capazes 

não apenas de marginalizar o outro ou transformá-lo em um monstro, mas também 

de influir na capacidade individual de perceber o outro. 

As instituições de um modo geral buscam a produção de uma verdade, os 

próprios indivíduos desejam a produção da verdade, uma verdade que é lei, que 

produz um discurso verdadeiro capaz de transmitir e reproduzir efeitos de poder. O 

saber, dessa forma, é difundido e desencadeado para recriar e reforçar o próprio 

poder, fixando a legitimidade do mesmo pela produção da verdade. A busca da 

verdade pelo poder serve como modo de confirmação de sua posição em relação 

àqueles que se sujeitam ao mesmo. 

Assim, pode-se inferir a impossibilidade de dissociar a sociedade das 

diversas relações de poder que se constituem em seu meio (FOUCAULT, 1995), 

como também compreender a cultura sem a existência de tais relações, pois é 

inserida nesse contexto que a mesma se manifesta, é em meio a relações 

conflitivas, sem atender a uma lógica cadenciada, que a cultura se apresenta. 

Justamente em razão das relações de poder que se estabelecem 

socialmente é que se observa a diversidade e a pluralidade, lançando bases para a 
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construção de mecanismos que garantam a convivência em relação de 

complementariedade19. 

Partindo da proposta de um olhar foucaultiano, pode-se depreender que a 

cultura seria entendida como um dos âmbitos dos domínios de saber, que se 

desenvolve com a interseção destes e em meio às diversas relações de poder 

estabelecidas em regras e normas que pautam e determinam o comportamento dos 

homens frente eles mesmos e frente às diversas instituições sociais. A cultura ainda 

é informada pela maneira com que os indivíduos dão valor às suas experiências, ela 

própria é a experiência na medida em que é experimentada e vivida pelos homens e 

se reconhecem nas diversas relações de poder determinantes de regras no meio 

social. 

Pode-se, desse modo, perceber que a cultura sob uma perspectiva 

antropológica, afastando-se de um conceito hermético e sob a justificativa de 

Bhabha, está presente em meio ao processo de formação de saberes que a 

compreendem, que a organizam, em meio a formação de seus discursos, das 

relações de poder, o que possibilita tratar a diversidade a partir de conexões e das 

complementaridades que se desenvolvem em sociedade. 

 

1.4 A UM PASSO DA CULTURA JURÍDICA 

 

A “descoberta” do “outro” e dos espaços de negociação demonstram que o 

direito estabelece uma íntima relação com o “local” em que “deve fazer sentido”, ou 

seja, o direito é construído a partir de uma “estrutura local de saber” (GEERTZ, 

2013: 13) em que indivíduo e sociedade são considerados como parte integrante de 

processos culturais, bem como as práticas e discursos veiculados são considerados 

a partir do contexto de sua produção 

 

O direito, como venho afirmando um pouco em oposição às pretensões 
encobertas pela retórica acadêmica – é saber local; local não só com 
respeito ao lugar, à época, à categoria e variedade de seus temas, mas 
também com relação a sua nota característica – caracterizações vernáculas 
do que acontece ligadas a suposições vernáculas sobre o que é possível. 
(GEERTZ, 2013: 218) 

                                                             
19

 Homi Bhabha trata da cultura e de seus aparentes antagonismos como algo necessário e que 
existe em razão de uma funcionalidade e de complementaridade, diferente das noções iniciais de 
cultura que a tratavam como excludentes. (BHABHA, 1998). 
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A visão do que aconteceu e a interrelação com as possibilidades jurídicas, 

as singularidades e sua prospecção para o universal, a observação de princípios 

gerais para fatos ordinários são fatores que certamente aproximam direito e 

antropologia e que, de mesmo modo, assinalam os pontos em que ambos se 

afastam na tentativa de apreciação de seus objetos, pois é justamente a 

“sensibilidade para os casos específicos” (GEERTZ, 2013) que projeta a forma como 

se apresentam. 

De fato, o direito opera a partir de universalidades a serem aplicadas a 

casos particulares, sem a necessária consideração etnográfica a respeito dos fatos 

sociais, o que acaba por afastar direito e antropologia apesar da  

 

simplificação dos fatos que torna as questões morais tão limitadas que 
podem ser solucionadas através do simples uso de regras específicas (a 
meu ver, a característica que define o processo jurídico) e a 
esquematização da ação social, de modo que seu significado possa ser 
expresso em termos culturais (a característica, também a meu ver, que 
define a análise etnográfica), existe algo mais que uma simples semelhança 
entre membros de uma mesma família (GEERTZ, 2013: 172) 

 

Desse modo, entre a análise cultural e a observação jurídica existe mais que 

mera subordinação de um saber a outro e desprezar essa constatação leva a 

desconsideração da complexidade do papel do direito no meio social, uma vez que 

ambas, interpretação cultural e interpretação jurídica, tem o mesmo âmbito de 

incidência, a base social. 

Entretanto, é comum a simplificação dos fatos para o direito, o atrativo pela 

racionalização sob a alcunha da “matéria de direito” ou a crescente opção por 

súmulas para julgamentos repetitivos é capaz de fragmentar a realidade afastando a 

complexidade dos fatos sociais ou de uma interpretação cultural em que estes são 

analisados sob uma única perspectiva, a singular perspectiva jurídica. 

Importante mencionar que com isso não se quer abstrair a particularidade e 

peculiaridade do fenômeno jurídico, que não pode prescindir do instrumental próprio, 

pois  

 

Certamente, o jurista tem seus olhos e suas lentes, tem instrumentos 
próprios de mensuração do mundo, os aprestos técnicos, ou seja, especifico 
e especialista; o dele é um observatório autônomo e real, e isso é 
inabdicável, como é inabdicável um traço caracterizador impresso na 
própria individualidade. (GROSSI, 2009: 15) 
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Desse modo, a história aponta para o direito o caminho para a necessária 

consideração dos aspectos culturais. Não a mera superfície dos acontecimentos, 

uma vez que figura apenas a “ponta de sua raiz profunda, que pesca no profundo de 

uma civilização” (GROSSI, 2009:17), mas a verdadeira complexidade do real. Uma 

complexidade que se mostra em primeiro em razão da mutabilidade das 

circunstâncias e, em segundo, pela cronologia dos eventos que não guarda uma 

cadencia lógica própria do formalismo. 

E. P. Thompson (1988) consegue demonstrar justamente o modo como os 

diversos fatos sociais se entrelaçam e acabam por formar uma estrutura mais 

complexa do que a mera sucessão de acontecimentos isoladamente considerada. 

Na análise da formação da classe operária inglesa Thompson demonstra os modos 

como a cultura das gentry e a cultura plebeia se relacionou, num ir e vir constante, 

sendo responsável pela formação de novos conceitos, dando densidade ao trabalho 

da história do direito. 

Exemplo dessa ação é a análise traçada pelo autor (THOMPSON, 1987) 

acerca da implementação da Lei Negra na Inglaterra do séc XVIII, em que o 

contexto demonstra a ausência da necessidade de um instrumento rígido como 

aquele20. De fato, a rigidez da lei mencionada foi motivo de surgimento de múltiplas 

formas de conflitos que se entrelaçaram para a criação de uma classe diversa das 

existentes. Inclusive a justificativa da própria lei é motivo de questionamento por 

parte do historiador: 

 

O que constituía uma “emergência” era a reiterada humilhação pública das 
autoridades: os ataques simultâneos à propriedade real e privada, a ideia de 
um movimento confederado que vinha ampliando suas exigências sociais, 
principalmente sob o “Rei John”; os sintomas de algo próximo a uma guerra 
classista, com a fidalguia legislativa nas áreas afetadas sofrendo ataques, 
num lastimável isolamento nas suas tentativas de impor a ordem. Se o Rei 
não conseguia defender suas próprias florestas e parques, e se o 
Comandannte-Chefe interino das forças armadas não conseguia impedir 
que seu parque sofresse investidas por causa dos cervos, o estado era 
deplorável (...) Era esse deslocamento da autoridade, e não o antigo delito 
de roubo de cervos, que constituía uma emergência aos olhos do governo. 
(THOMPSON, 1987:246). 

 

                                                             
20

 A Lei Negra criou 50 espécies delituosas punidas com pena capital. Em verdade a criação desse 
instrumento legal teve justificativa na “emergência e na periculosidade” dos moradores das florestas 
inglesas que “pilhavam” a Coroa pela extração dos bens naturais do espaço local.  
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Essa trajetória resultou na redefinição da propriedade, principalmente pela 

(em primeiro) arguição do costume como um direito e (em segundo) pela definição 

dos espaços públicos e privados. Além desses resultados a história social 

demonstra que o povo das florestas de plebe criminosa, adepta das “práticas de 

rapina”, foi transformada em defensora dos costumes de uma coletividade. 

A historiografia de Thompson também é capaz de evidenciar as relações 

estabelecidas entre “dominante” e “dominado”. O que corrobora a posição de 

Bhabha acerca da possibilidade das relações de poder serem capazes de produzir 

significados e trazer a tona a compreensão das diferenças na dimensão intercultural 

(BHABHA, 2013). 

Assim, é possível observar a íntima relação que a cultura estabelece com a 

prática social e que a mesma deve ser compreendida numa configuração de 

relações de poder e, a partir de relações de poder, que 

 

(...) se enraízam profundamente no nexo social; e [...] não reconstituem, 

acima da 'sociedade', uma estrutura suplementar com cuja obliteração 

pudéssemos talvez sonhar. Viver em sociedade é, de qualquer maneira, 

viver de modo que seja possível a alguns agirem sobre a ação dos outros. 

Uma sociedade 'sem relações de poder' só pode ser uma abstração. 

(FOUCAULT, 1995: 254). 

 

É desse modo que a cultura se constitui, a partir de relações de poder que 

se estabelecem entre a alta e baixa cultura, entre dominante e dominado, hipótese 

em que um saber é desenvolvido e estruturado a partir do ir e vir e da interferência 

mútua. Não é sem razão que Thompson aponta certa submissão de uma classe 

dominante ao “domínio da lei” (THOMPSON, 1987). 

A noção de domínio da lei21 aplicada às conjunturas do séc XVIII 

demonstrou que os envolvidos precisavam realizar negociações nas formas de 

dominação, em especial na dominação pela força. Nesse sentido a análise da 

criação da Lei Negra leva o autor a crer que o direito, a própria lei e seus modos de 

criação e aplicação estão diretamente relacionadas com as formas arbitrárias e a 

insatisfação frente à tais condições, o que demonstra a projeção que os indivíduos 

realizam sobre a importância do direito e expectativas a ele relacionadas. 

                                                             
21

 A melhor tradução para rule of law é Estado de Direito, porém as traduções do texto de Thompson 
não são realizadas no sentido de tal denominação, mas como “domínio da lei”. 
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Diante dessa compreensão de interrelação entre cultura e história, pode-se 

passar a pensar o direito, não apenas como uma ciência (até pelo fato de que esta 

decorre da capacidade interpretativa do homem em razão da experiência histórica e 

jurídica), mas mais que isso, um arcabouço de expectativas das realizações e 

capacidades humanas no decorrer do tempo. Tomando a fala de Clifford Gertz, uma 

espécie de descrição densa, em que o trabalho de interpretação e construção do 

direito, busque ao máximo o atendimento das particularidades das culturas que se 

lhe apresentam. 

É nesse sentido que Geertz (2013) compreende que o direito age 

fundamentalmente por meio de representações normativas das relações que se 

estabelecem entre ser e dever ser, ou seja, o que aconteceu a partir da perspectiva 

do direito, numa forma de observação bastante peculiar e singular de análise da 

realidade, “é parte de uma forma específica de imaginar a realidade” (GERRTZ, 

2013: 186). 

Diante das noções inicialmente traçadas é que se verifica, em primeiro, a 

aproximação entre cultura e história, em especial na formulação de uma história 

problema, que ultrapassa a concepção estática e linear do tempo, que busca uma 

compreensão do fenômeno humano e social a partir das dinâmicas que se 

estabelecem em certo contexto, em certo tempo e de acordo com a sociedade que 

concebe um determinado fenômeno. 

Em segundo se torna importante considerar que as noções de cultura 

observadas ao longo dos tempos trouxe importantes contribuições, como se passará 

a ver, para o direito, não apenas no que diz respeito à história do direito por si só, 

mas de um história do direito voltada e preocupada com a formulação de problemas 

capazes de responder e orientar o fenômeno jurídico de modo a melhor atender os 

anseios da sociedade. 

 

 

 

 

 

 

 

 



33 
 

2- A RELAÇÃO ENTRE HISTÓRIA E DIREITO 

 

2.1- A CONSTRUÇÃO DE UMA HISTÓRIA 

 

Das considerações iniciais, pode-se inferir que o tema cultura e suas 

reflexões trouxeram, de fato, uma nova forma de pensar e debruçar sobre os mais 

diversos âmbitos do saber. As preocupações voltadas para os sujeitos e/ou objetos, 

suas relações e a formulação de novos espaços impuseram a necessidade de 

ultrapassar o cômodo conforto das certezas absolutas e formulação de leis 

generalizantes. 

E, de maneira bastante precisa, pode-se dizer que o corte que a concepção 

alemã acerca das noções de cultura foi decisivo no sentido de se obter uma leitura 

particularista e voltada para a interpretação e consideração da diversidade nas 

sociedades, como sintetizado por Ciro Cardoso (1977): 

 

Uma das opções possíveis para definir o deslocamento de paradigma na 
área das humanidades e das ciências sociais que se liga, em nosso século, 
a um processo mais ou menos longo cuja fase decisiva parece ter sido 
1968-1989 consistiria em vê-lo como uma vitória do corte interpretativo de 
origem alemã sobre o de origem francesa, sintetizando o que muitos 
pensadores contemporâneos veem como o fim de uma longa fase na 
história dos homens e suas visões de mundo, começada com o 
Renascimento e intensificada com o Iluminismo: donde a designação usual 
deste fim de século como inaugurando um período pós-moderno. 
(CARDOSO: 1977: 2) 

 

Cardoso se refere ao debate franco-alemão a respeito do conceito de 

cultura, que se refletiu justamente na divergência entre uma noção particularista de 

cultura que é capaz de consolidar as diferenças nacionais, alemã, face a noção 

universalista francesa de civilização, expressão de unidade nacional. A visão alemã 

“tomava partido pela diversidade de culturas, riqueza da humanidade e contra o 

universalismo uniformizante do Iluminismo” (CUCHE, 2002: 27). 

Mais que isso, a dúvida é um processo necessário à construção de uma 

nova consciência, a de manutenção da circularidade como forma de oposição à 

eliminação das diferenças, como forma de elevação das singularidades no âmbito 

social, considerando o sujeito não como reprodutor de uma realidade, mas como 

partícipes no processo de construção das realidades e da história. Considerando o 

sujeito partícipe no processo de construção da realidade tem-se como consequência 
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a existência não de uma história, mas de tantas histórias quanto forem possíveis os 

diálogos entre os sujeitos que operam a própria realidade. 

Com isso quer-se dizer que a realidade na fala dos sujeitos partícipes se 

choca com dimensões diferentes do determinismo e da linearidade da história 

tradicional, e que demonstram a consciência da descontinuidade, da não-linearidade 

e da diferença na fala própria da tentativa de construção de uma história “problema”, 

baseada na busca dos espaços interdisciplinares para sua construção, como se 

refere Ciro Cardoso que trata a Nova História a partir de alguns aspectos que a 

caracterizariam como “a ampliação considerável dos objetos e estratégias de 

pesquisa e a reinvindicação do individual e do subjetivo, do simbólico como 

dimensões necessárias e legítimas da análise histórica” (1997: 23) 

Do mesmo modo, também se mostrou de grande importância a formação do 

movimento dos Annales como realizador de uma nova concepção acerca da 

História, e que popularizada a partir das décadas de 1950 e 1960, ficou bastante 

dissociada da noção rankeana e tradicional22 da História (CASTRO, 1997: 47). Essa 

forma de tratar e considerar a história buscava, principalmente, a elaboração de 

problemas históricos específicos relativamente aos indivíduos e grupamentos 

sociais, aliados às concepções socioeconômicas e culturais (CASTRO, 1997) que 

informava a construção desses mesmos grupamentos. 

Lucien Febvre e Marc Bloch, principais idealizadores do movimento dos 

Annales, propuseram a formação de uma história preocupada em se distanciar dos 

hábitos e costumes das elites, que buscava a vida da grande massa dos anônimos, 

capaz de refletir seus hábitos e modos de pensar (VAINFAS, 1997: 130). 

Esse foi um dos grandes legados dos Annales, o estudo das mentalidades, 

desde o início do movimento cultivado e investigado, com a eleição dos modos de 

pensar, crenças e costumes das massas anônimas como objeto da investigação 

histórica, verdadeira eleição de um novo conceito de fontes para a história 

(BURMESTER, s/d, 5). 

A atenção dada por March Bloch e Lucien Febvre buscava privilegiar o 

estudo das mentalidades, com a possibilidade de se pensar fora dos quadros 

mentais de uma época” (BURMESTER, s/d, 3). As contribuições de ambos abriram 

as “portas” para uma nova história, uma história totalizante que rompia com a 
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 Aquela linear e positivista. 
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tradição historiográfica francesa, “contra a simplificação redutora da complexidade 

história” (BURMESTER, s/d, 4). 

Mas de fato, o grande corte veio a ocorrer com Fernand Braudel, que com 

sua tese “La Méditerranée et le monde méditerranéen à l’époque de Philippe II”23fez 

irromper uma nova visão, a de um modelo de história que buscava uma unidade 

com as demais áreas do saber, ou uma história dita total. 

 

A história que defendemos [...] quer estar aberta em várias ciências 
humanas, e hoje aquilo que nos interessa, mais do que a própria história, é 
o conjunto destas ciências”.  E, ainda: “No meu modo de ver, todas as 
ciências humanas, sem exceção, são de vez em vez auxiliares uma a 
respeito das outras”. E, ainda: “nós historiadores temos de empreender uma 
série de diálogos com cada um dos grandes setores das ciências humanas. 
[...] Em primeiro lugar com a geografia [...]; o mesmo diálogo se impõe com 
os demógrafos [...]; diálogo também com a sociologia, com a economia, 
com a estatística [...]”. O elenco meticuloso e detalhado se amplia 
hospitaleiro para compreender a psicologia, a psicanálise, a etnologia, a 
antropologia, a lingüística, até mesmo a matemática social (BRAUDEL apud 
GROSSI, 2009:11-12) 

 

Outra grande contribuição de Braudel foi o estabelecimento de três 

temporalidades na história: a história de curta duração, a media e a longa, que 

demonstra a problematização entre tempo e espaço na história. Braudel privilegiou 

em seus estudos os aspectos materiais a serem evidenciados na historiografia. 

Pode-se, desse modo, verificar que o movimentos dos Annales foi bastante 

inovador, tanto com relação às fontes usadas na produção historiográfica, bem como 

os temas, muito afeitos à observação dos eventos e cotidiano das grandes massas. 

Ao lado da Escola dos Annales, pode-se observar como outra grande 

corrente da historiografia, as concepções marxistas no início do séc XX. Uma 

historiografia fortemente influenciada pelo aspecto econômico (uma História 

Econômica) e das lutas de classe (uma História Social). 

As concepções de uma história marxista tiveram seu mérito especialmente 

com o crescimento da tendência a uma história econômica. O desenvolvimento das 

forças produtivas e as organizações das classes trabalhadoras foram fundamentais 

nesse sentido, especialmente após a crise de 1929, como nas obras de Gramsci e 

Lukács que acabaram por providenciar uma espécie de atualização da visão 

marxista (BURMESTER, s/d, 6).  
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 “O Mediterrâneo e o mundo mediterrâneo da época de Felipe II” – Tradução livre da autora. A obra 
tratava de intensa pesquisa sobre a região do mar Mediterrâneo na época de Felipe II. 
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Mas gradativamente se passa a uma nova forma de “fazer história”, uma 

história envolta pela dimensão cultural das lutas de classe, que toma em conta os 

movimentos sociais e o cotidiano das massas, praticada por Edward Thompson a 

respeito da Inglaterra do século XVIII. 

Ainda, outro conceito que foi objeto de discussões nesse período de releitura 

foi o das diferentes instâncias, a do macro e do micro, como menciona Ana Maria de 

Oliveira Burmester a “da dialética infra-estrutura e supra-estrutura (s/d, 6), essas 

discussões fizeram surgir a discussão sobre as manifestações culturais, a exemplo 

da obra de Thompson. 

Edward P. Thompson, baseado no conceito de experiência, passa a 

considerar no processo histórico as formas de agir e pensar dos indivíduos como 

elementos determinantes para a noção de uma classe de trabalhadores, atribuindo 

uma dimensão cultural à luta de classes marxista (BURMESTER, s/d, 7). Alie-se a 

essa circunstância a consideração de um social mais complexo do que se apontava 

anteriormente. 

Porém, a partir da década de 70 do século XX, em especial com Foucault e 

a consideração da história como um processo de descontinuidades e a “percepção 

foucaultiana da historicidade do próprio objeto da História” (BURMESTER s/d, 8), a 

ideia de processo histórico se torna fugidia, passando a uma reinvenção. 

Essa reinvenção é sentida, por exemplo, com a produção de Roger Chartier, 

baseada nos conceitos de representação e apropriação, em que a realidade seria 

obra e produção do próprio historiador. Também, pode-se observar a obra de Carlo 

Ginzburg baseada num modelo de reflexões acerca da cultura popular e 

circularidade da cultura, cuja tônica eram as praticas culturais e circularidades entre 

os populares e elite. 

Entretanto, ainda que se rendam grandes tributos às concepções acima 

comentadas, a escola dos Annales representou definitivamente um marco divisor no 

modo e método como se opera a investigação histórica, esta não foi suficientemente 

capaz de explicar ou de contemplar uma história do direito.  

De fato, e algo que não se pode furtar à compreensão é que, apesar do 

campo do jurídico ser dotado da característica formalista e idealista, até mesmo em 

razão do estabelecimento da figura de um “político” como algo “alienígena”, a 

história do direito merece revisão em seu tratamento. Isso para que se desmistifique 

e se possa compreender como se dá seu funcionamento interno, deixe de ser um 
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espaço intacto do saber (HESPANHA, s/d: 1), elitizado e normativista, ou mesmo a 

fim de se identificar a posição da cultura em relação ao direito. 

Desse modo, torna-se especial a análise das contribuições de Thompson, 

supondo que este, de certo modo, trata das experiências culturais, bem como de 

Foucault e a percepção de que as relações sociais mais simples são perpassadas 

por relações de poder. 

 

2.1.1 Foucault, Thompson e a história 

 

Apesar de não ter sido proposital ou ser seu objeto imediato, Michel Foucault 

trouxe importantes contribuições para a história. Na visão de Foucault a história, 

vista a partir da concepção de um saber mereceria um olhar diferenciado e 

despreocupado com a mera necessidade de compreensão de documentos de 

natureza histórica (FOUCAULT, 2011). A investigação histórica necessitaria da 

delimitação de um problema e da consideração da constituição histórica do sujeito24, 

a fim de que pudesse conceber como se estabelecem as relações entre “poder” e 

saber25. A história pode ser contemplada tanto quanto considerada a intervenção do 

sujeito em seus processos. 

Desse modo, os objetos eleitos, os da investigação histórica (problema e 

sujeito), surgiriam como resultado dos discursos manifestados socialmente, e que 

deveriam ser reorganizados diante das práticas sociais, não na busca de uma 

verdade, mas para descortinar o real: 

 

Ora, por uma mutação que não data de hoje, mas que, sem dúvida, ainda 
não se concluiu, a história mudou sua posição acerca do documento: ela 
considera sua tarefa primordial, não interpretá-lo, não determinar se diz a 
verdade nem qual é seu valor expressivo, mas sim trabalhá-lo no interior e 
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 Faz dois ou três séculos que a filosofia ocidental postulava, implícita ou explicitamente, o sujeito 
como fundamento, como núcleo central de todo conhecimento, como aquele em que não apenas se 
revelava a liberdade, mas que podia fazer emergir a verdade. (...) Atualmente, quando se faz história 
- história das ideias, do conhecimento ou simplesmente história - atemo-nos a esse sujeito de 
conhecimento e da representação, como ponto de origem a partir do qual é possível o conhecimento 
e a verdade aparece. Seria interessante que tentássemos ver como se produz, através da história, a 
constituição de um sujeito que não está dado de antemão, que não é aquilo a partir do que a verdade 
se dá na história, mas de um sujeito que se constituiu no interior mesmo desta e que, a cada instante, 
é fundado e refundado por ela. (...) Isto é, em minha opinião, o que deve ser levado a cabo: a 
constituição histórica de um sujeito de conhecimento através de um discurso tomado como um 
conjunto de estratégias que formam parte das práticas sociais (Foucault, 1986b, p. 16). 
25

 A exemplo da investida de Foucault na obra a Verdade e as formas jurídicas, em que se propõe 
investigar práticas judiciárias e os sistemas de verdades observados em tais práticas, a partir da 
desconstrução histórica das instituições. 
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elaborá-lo: ela o organiza, recorta, distribui, ordena e reparte em níveis, 
estabelece séries, distingue o que é pertinente do que não é, identifica 
elementos, define unidades, descreve relações (FOUCAULT,1986 a, 7). 

 

Nessa busca, mais do que necessário é a prática de um trabalho de rupturas 

e descontinuidades na investigação histórica (FOUCAULT, 1986), em oposição ao 

modelo racionalista e progressivo próprio ao positivismo ou mesmo da história 

rankeana. 

Diante dessa descontinuidade é que seria possível a observação do papel 

do discurso, por meio da análise do interior do mesmo, na construção histórica, pois 

“Não se compreende um discurso (ou uma prática) fora do tempo em que eles são 

produzidos e do tempo em que eles circulam” (FONSECA, 2010, 135). Uma 

investigação histórica baseada na descontinuidade é que poderia descortinar o “real” 

e ser útil na observação da realidade. 

A historia, como um campo de saber também é constituída por um ou mais 

discursos e, portanto, mereceria um tratamento cultural, a partir da descontinuidade 

e a desorganização do que antes era “organizado”, onde as práticas do presente 

estão relacionadas como que em uma trama com um determinado evento do 

passado, objeto de estudo por parte do historiador. 

Também, não se pode furtar ao fato de que Foucault desenvolve, ainda que 

esse não seja o objetivo imediato de seus estudos, uma concepção própria sobre 

poder, “o como do poder”. O poder como tradicionalmente tratado não existiria 

dando lugar, à noção de relações de poder, de tal sorte que a própria história deve 

ser pensada a partir da existência dessas, num jogo26 que se estabeleceria entre o 

real e o “verdadeiro”27. 

Pode-se depreender que a formalidade documental objeto de estudo da 

historia deixa de fornecer meramente campo de interpretação com a finalidade de 

buscar “uma verdade”, mas se torna locus profícuo de estudos e elaboração desde 

seu interior, por meio de cortes, descontinuidades e ordenação dos diversos 

elementos necessários à investigação histórica. 

No que diz respeito aos temas e obras de Edward Palmer Thompson, estes 

circunscreveram os movimentos sociais da Inglaterra do séc XVIII e a formação da 

                                                             
26

 Em alusão ao método de investigação da “verdade” realizado por Foucault em A verdade e as 
formas jurídicas, especificamente na Conferência II, ao tratar a história de Édipo. 
27

 O verdadeiro referido como uma verdade universal e transcendental refutada por Foucault. 
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classe trabalhadora, com fundamento nos estudos de cultura popular de veio 

marxista (VAINNFAS, 1997, 156). 

Em especial na obra Costumes em comum (1998) Thompson observa como 

o costume, em primeiro, apresentava um fluxo contínuo que favorecia a legitimação 

de usos, praticas e até do próprio direito, como zona que favorecia o surgimento de 

interesses divergentes e até mesmo opostos em permanente conflito (1998, 17), 

determinando uma identidade de classe, uma certa aproximação com a noção de 

circularidade, conforme comenta Ronaldo Vainfas: 

 

O campo teórico da cultura popular em Thompson valoriza, portanto, a 
resistência social e a luta de classes em conexão com as tradições, ritos e o 
cotidiano das classes populares num contexto histórico de transformações. 
(1997, 157). 

 

Assim, a formação da classe operária inglesa e até mesmo da “cultura 

plebeia” setecentista seriam oriundas de um processo dinâmico que teria em conta 

tanto os fatos decorrentes da ação humana, quanto aqueles dirigidos pelos aspectos 

sociais: 

 

Como o capitalismo (ou seja, o “mercado”) recriou a natureza humana e as 
necessidades humanas, a economia e a política e seu antagonista 
revolucionário passaram a supor que esse homem econômico fosse eterno. 
Vivemos o fim de um século em que essa ideia precisa ser posta em dúvida. 
Nunca retornaremos à natureza humana pré-capitalista; mas lembrar como 
eram seus códigos, expectativas e necessidades alternativas pode renovar 
nossa percepção da gama de possibilidades implícitas no ser humano. 
(THOMPSON, 1998 a, 23). 

 

Outra importante contribuição de Thompson é revelada na obra Senhores e 

caçadores (1977), em que é relatada (como já mencionado) a forma de configuração 

da propriedade moderna, com o estabelecimento de uma série de infrações com 

penalidades severas, em contraposição aos costumes da coletividade. Nessa obra o 

autor desenvolve a noção de “domínio da lei” com uma proposta diversa de leitura 

do papel da lei: 

 

Certamente não precisamos mais nos manter naquele terreno tradicional do 
academicismo liberal, que apresenta o século 18 como uma sociedade de 
consenso, regulada dentro dos parâmetros do paternalismo e da submissão 
respeitosa e governada por um “domínio da lei” que tendia (imperfeitamente 
que fosse ) à imparcialidade. Não é essa a sociedade que vivemos 
examinando; não observamos uma sociedade de consenso, e vimos a lei a 
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ser formulada e empregada, direta e instrumentalmente, para a imposição 
do poder de classe. 
(...) 
Assim, a lei (concordamos) pode ser vista instrumentalmente como 
mediação e reforço das relações de classe existentes e, ideologicamente 
como sua legitimadora. Mas devemos avançar um pouco mais em nossas 
definições. Pois se dizemos que as relações de classe existentes eram 
mediadas pela lei não passava da tradução dessas mesmas relações, em 
termos que mascaravam ou mistificavam a realidade. Muitíssimas vezes 
isso pode ser verdade, mas não é toda verdade. Pois as relações de classe 
eram expressas, não de qualquer maneira que se quisesse, mas através 
das formas da lei; e a lei, como outras instituições que, de tempos em 
tempos, podem ser vistas como mediação (e mascaramento) das relações 
de classe existentes(como a igreja ou os meios de comunicação), tem suas 
características próprias, sua própria historia e logica de desenvolvimento 
independentes. (THOMPSON, 1997, 353-353) 

 

O que Thompson pretendeu demonstrar é que a lei deveria deixar de ser um 

mecanismo de dominação de classes menos privilegiadas, mas que se tornasse 

local de mediação dos interesses das classes, a exemplo de sua concepção dos 

costumes, deixando de lado a marginalização de alguns no processo. 

Do mesmo modo, pode-se ver tal efeito nos estudos de Thompson ao 

considerar os motins da fome da Inglaterra do séc XVIII, motins estes advindos da 

reação popular organizada e consensual em razão do aumento de preços ou da 

presença constante da “fome”, a partir do senso comum do que tido como aceitável 

ou não em termos de práticas comerciais (THOMPSON, 1998 b, 152). Disso surge a 

noção acerca do que seria uma economia moral, baseada em especial na tradição 

das normas e obrigações comuns e das funções peculiares de cada grupo social. 

Ainda é possível observar nesse texto de Thompson sua aproximação com a 

Antropologia de Clifford Geertz, na tentativa de explicar o “simbólico”, com ênfase no 

sistema de valores demonstrados pelos movimentos sociais em situação conflitante 

com os patrícios. 

Pode-se inferir que, de modo bastante inovador ao modelo marxista, 

Thompson compreendia o sujeito como parte integrante de um processo histórico, e 

não “colocado” em um processo histórico, de tal sorte que as identidades de classe 

seriam formadas a partir das experiências dos sujeitos. E.P. Thompson valorizava, 

desse modo, uma abordagem antropológica dos “ritos e comportamentos 

comunitários (VAINFAS, 1997, 157), onde os sujeitos eram problematizados em seu 

cotidiano. 

Nesse momento é que se torna importante o desenvolvimento de 

considerações acerca da possibilidade de apropriação de Thompson e Foucault 
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simultaneamente pois, com a abertura de uma nova forma de investigação histórica 

no Brasil, Thompson passou a ser bastante popularizado, principalmente na 

investigação das classes trabalhadoras e do período de escravidão nacional 

(FONSECA, 2010), uma vez que possibilitava uma nova forma de observar a 

história, diferente daquela usual, onde preponderava a visão de um grupo 

privilegiado. Thompson ensinava que a história também poderia ser investigada a 

partir da observação da cultura da classe trabalhadora que agiria propriamente como 

sujeito e sua história. 

De outro lado, Foucault trabalhou a movimentação do eixo dessa cultura “de 

classe” para a criação de identidades a partir das instituições, em que a relação 

entre poder e saber e a ação disciplinar realizam um papel significativo. 

Uma das dificuldades na aceitação da apropriação simultânea dos dois 

autores residiria nos conceitos de disciplina adotados por ambos. Para Thompson a 

disciplina decorreria das próprias relações estabelecidas dentro das classes de 

trabalhadores, considerando o sujeito individualmente. Por outro lado Foucault 

considera a noção de disciplina a partir das instituições, de tal modo que o sujeito 

surge “diluído” em relações de poder e saber.  

Para racionalizar essa dinâmica pode-se pensar da seguinte forma: 

enquanto Thompson considerava uma nova visão da história que compreende a 

análise dos “marginalizados”, dos “dominados”, Foucault observava a análise do 

sujeito como produto das instituições. 

Sem adentrar ao mérito das discussões sobre a compatibilidade entre os 

autores, o que se pretende é a adoção de uma fala em relação de 

complementaridade das noções desenvolvidas pelos mesmos. No que diz respeito a 

Thompson se ressalta o uso de sua forma peculiar de visão acerca da luta de 

classes, da consideração de uma nova forma de fazer história, a busca de um olhar 

baseado na experiência das “classes baixas” ao invés de uma história vislumbrada e 

legitimada por uma classe dominante, uma forma de história que mostra os 

interesses de uma classe, que no mais das vezes não representa as práticas e 

costumes de uma sociedade.  

Com Foucault se pretende a adoção dos aspectos da descontinuidade e 

fragmentação na investigação histórica, da existência de relações de poder e 

formações de saberes, bem como sua concepção microfísica do poder. 
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Essa relação de complementaridade é que possibilita a formação de um 

espaço de discussão a partir da constatação de que existe mais de uma forma de 

investigar e apresentar a história, que ultrapassa a visão econômica da mesma, mas 

a partir de uma problematização que parece ser um dos caminhos traçados por 

Thompson, a constante presença do papel da história como campo de lutas de 

interesses a serem desenvolvidos. 

Mais uma vez, frise-se, não se pretende a aproximação de Marx com 

Foucault, mas a constatação de que os caminhos trilhados por Thompson no sentido 

de se afirmar que a história das classes representa mais do que uma vinculação aos 

elementos econômicos, e a própria história, por assim dizer, apresenta-se como 

campo propício ao desenvolvimento de relações de poder e saber, posteriormente 

desenvolvidos por Foucault. 

 

2.1.2. A historiografia nacional 

 

A historiografia nacional, quando comparada a Nova História, mostrou-se por 

bom tempo um passo atrás, ainda que a contribuição europeia já alcançasse 

grandes feitos no campo da historiografia, em especial no período que se seguiu até 

aproximadamente a década de 1980. 

Fato perfeitamente explicável ao se considerar os eventos dos anos 1970, 

provenientes de diversas ações no período imediatamente anterior ao 

estabelecimento do AI-nº 5, como o movimento estudantil de 1968, o reforço no 

posicionamento da Igreja na proteção dos direitos humanos, a própria associação 

das forças cassadas anteriormente (em 1967), sinalizaram no sentido do 

estabelecimento de medidas enérgicas pelo Governo para conter “as ideias 

subversivas” e conter o “processo bem adiantado de guerra revolucionária” 

(FERREIRA, 2001). 

Esse contexto de arbitrariedades levou a uma série de eventos de 

contestação, não apenas política, como também dos próprios costumes postos na 

sociedade, que no período serviram de fundamento (FERREIRA, 2001) para o 

estabelecimento de um regime autoritário. 

Ainda, como bem lembra Ronaldo Vainfas ao comentar o período da década 

de 70, “aquela foi a década em que o regime militar brasileiro estava no apogeu, 

constrangendo as ciências humanas e a própria política editorial do país” (VAINFAS: 
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1997: 159), de forma que nada em termos de intercambio de pensamento e 

intelectualidade pudesse ser melhor desenvolvido no país, as universidades 

nacionais foram sistematicamente observadas e controladas. 

Essa foi a principal razão da demora na tentativa de absorção das ideias e 

concepções sobre cultura e historiografia desenvolvidas fora do país. De mesmo 

modo, esses fatos também levaram a certo atraso na produção historiográfica 

renovada (VAINFAS, 1997). Ainda que se fale na tradução de obras como a de Le 

Goff28 no Brasil, o tema de predileção era o período imediatamente anterior, 

relativamente aos movimentos de uma classe trabalhadora ou à Revolução de 30. 

Dois nomes despontaram no Brasil, apesar de toda a dificuldade, na 

tentativa de produção de uma historia cultural, Sergio Buarque de Holanda e Gilberto 

Freyre, o primeiro com o livro História Geral da Civilização Brasileira e, o segundo, 

com Casa-grande & Senzala, onde ambos se aproximam de uma história das 

mentalidades29, ainda que ao seu tempo não tenham sido valorizados neste 

especifico tocante, ou mesmo que na atualidade já não traduzam as noções de uma 

nova história. 

Posteriormente, já após o período de maior dificuldade na produção de 

trabalhos na historiografia, são referência os trabalhos de Kátia Mattoso, Silvia Lara, 

Laura de Mello e Souza, Sidney Challoub, Maria Stella Brseciani, Margareth Rago, 

Sandra Pesavento, dentre outros. Todos os autores já contemplavam, por óbvio que 

cada um a sua própria maneira temáticas “caras” às mentalidades ou mesmo uma 

história cultural. 

 

2.2. UMA HISTÓRIA DO DIREITO 

 

Diante da observação e das contribuições da escola dos Annales para a 

história de um modo geral, persiste o questionamento sobre a pouca inserção das 

concepções desta numa história do direito e de onde surgiriam as dificuldades de 

                                                             
28

 Menciona-se a obra de Le Goff e Pierre Nora, “Manifesto da nova história”, traduzida no Brasil em 
1976. 
29

 O termo “se aproximam” se deve ao pioneirismo de ambos na tentativa de tratar a temática da 
história nacional (VAINFAS, 1997: 159). Os autores elegeram temas como hábitos, costumes aliados 
a um processo histórico civilizador no Brasil (SOUZA, 2012: 75-76). 
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contato e formulação de um espaço interdisciplinar que pudesse contribuir na 

compreensão e formação do fenômeno jurídico. 

Apesar da dificuldade de aproximação entre direito e história, é com a escola 

dos Annales que aquele encontra maior proximidade. Mesmo com todas as 

dificuldades em se estabelecer um diálogo, Marc Bloch já buscava aproximar direito 

e história na análise da sociedade feudal, demonstrando o papel do direito no meio 

social e sua função de centralidade.  

São vários os fatores e circunstancias que apontam para o distanciamento 

entre direito e história. Thompson (1998), no já mencionado texto “A venda de 

esposas”, demonstra que o direito tradicionalmente era visto e até mesmo concebido 

como forma de validação e reinvindicação por alguns poucos e não por uma grande 

massa. Essa característica elitizada do direito decorre de sua própria natureza ou 

fundamento, como modo de organização político-jurídica de um Estado e que, 

portanto, “propriedade” de uma classe dominante, em nada afeito ao domínio geral, 

não apenas no que diz respeito à sua compreensão como também ao seu uso. 

A mistificação do direito é algo que se reflete, desse modo, em todas as 

suas instituições, incluindo-se nesse rol a própria história do direito, cunhada sob o 

estigma da justificativa evolutiva e coerente do direito. Assim, a história no direito era 

vista (em verdade ainda o é apesar de certos ganhos no campo) como uma 

justificativa para o “modo como as coisas o são” abstraindo a via do questionamento 

(“o porquê o são”), muito apropriado ao fortalecimento de um poder político, como se 

a existência do direito fosse meramente a justificativa de existência de um Estado: 

 

Na confecção dessa imagem deformada existem graves responsabilidades 
dos juristas, e pesa no fundo a involução do direito no interior da sociedade 
e da cultura modernas. A involução é o enredo do direito nos laços do poder 
político, a sua monopolização por parte deste, a redução da ciência e da 
jurisprudência – já sem um próprio momento político – a uma função servil e 
subalterna. As responsabilidades, consequenciais a uma similar involução, 
são, sobretudo, a satisfação com as migalhas da exegese, o inevitável 
formalismo, o inevitável isolamento. (GROSSI, 2009: 15) 

 

De modo equivalente, António Manuel Hespanha (1997), ao tratar do 

problema da história do direito demonstra que os juristas encontram um óbice à 

própria compreensão do direito e de seus significados. Esse entrave estaria 

constituído no binômio das noções de continuísmo e evolucionismo. 
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Para Hespanha, o operador da história do direito compreende que algumas 

de suas figuras (ou institutos jurídicos) são como sempre o foram, no máximo 

passaram por uma evolução ao longo dos anos, como algo quase que “natural” ao 

desenvolvimento social e jurídico. Ao fazê-lo o jurista esquece todo o contexto social 

e temporal que cercam os fatos e, por fim, crê que o direito como uma ciência atingiu 

o auge de seu desenvolvimento e que possui uma maturidade como saber que em 

verdade não existe. 

Não é difícil a identificação de diversas circunstâncias em que o direito, nele 

mesmo, não possui as respostas necessárias para a compreensão de alguma 

circunstância ou evento que se leva ao conhecimento no campo jurídico, novas 

demandas são apresentadas diuturnamente a um direito fortemente influenciado 

pela separação de poderes e absolutamente atrelado a uma tradição de códigos30. 

Ao dissociar a história do direito de sua formulação junto ao contexto social e 

temporal, assume-se uma concepção e interpretação equivocada aos textos e 

evidencias jurídicas analisadas, de modo que a primeira e grande providencia a ser 

observada ao jurista é o de abandonar as tradicionais concepções de continuísmo e 

evolucionismo. 

Veja-se o episódio histórico de implementação da Lei Negra (THOMPSON, 

1997), que exemplificou como a figura da propriedade não decorria de um fluxo 

contínuo, coerente e linear de eventos, mas de um ir e vir constante que 

                                                             
30

 A exemplo da questão que se pôs ao Supremo Tribunal Federal (Ação direta de 
Inconstitucionalidade -ADI nº 3510/DF) estava ligada ao uso de embriões e sua constitucionalidade, 
tendo em vista o questionamento do reconhecimento de dignidade humana e de sua titularidade. O 
reconhecimento da dignidade humana para os nascituro demonstra que não existe a possibilidade de 
caracterização do direito à vida de modo seletivo, reconhecendo-os apenas à alguns estágios da vida 
humana. (WOLFGANG, 2010: 220-222)  
“Levando em conta, por outro lado, que tal discussão guarda conexão com inúmeros problemas 
teóricos e práticos, abrangendo desde a antiga discussão sobre as possibilidades e limites da 
interrupção da gravidez, até os diversos aspectos em que envolvem as terapias gênicas e processos 
reprodutivos artificiais, aqui são indicados apenas os contornos das problemáticas, afirmando-se que 
tanto o nascituro quanto o embrião situado fora do útero, em virtude de sua dignidade humana, são 
titulares de direitos fundamentais.” (WOLFGANG, 2010: 221).  
Ainda é importante mencionar que tal julgamento não tratou da Convenção Americana sobre Direitos 
Humanos de 26 de maio de 1969 (Decreto legislativo nº 27 de 26.05.1992 –que tem caráter de norma 
constitucional), que reconhece a titularidade de direitos humanos a todo ser humano, englobando-se 
nessa hipótese os embriões in vitro:  
Art. 1º, n. 2. Para os efeitos desta Convenção, pessoa é todo ser humano.  
Art. 3º. Toda pessoa tem direito ao reconhecimento de sua personalidade jurídica.  
Art. 4º, n. 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido 
pela lei e, em geral, desde o momento da concepção. Ninguém pode ser privado da vida 
arbitrariamente. 
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contemplava diversos âmbitos da vida em sociedade, e não meramente fonte de 

fortalecimento de um poder político dominante. 

Além desse locus propiciado ao direito como um saber próprio de uma “alta 

cultura”, este se mostrou, desde sua estatização, bastante afeito às regras 

positivistas. O próprio fato de estar atrelado às normas, inferia a necessidade 

permanente de observação desta, que muito se aproximava do método positivista, 

culminando com a frieza documental. A adequação dos casos concretos a um 

comando normativo previamente estabelecido, numa fórmula estática e fria de 

consideração dos fatos. 

Essa fórmula positivista para a história encontra-se superada uma vez que 

não é capaz de eficazmente traduzir as tensões sociais, apresentando sempre uma 

prática discursiva parcial e reveladora de interesses particulares. 

Esse modelo jurídico em nada se identificava com as novas possibilidades 

informadas pela proposta da escola dos Annales, conforme comenta Paolo Grossi: 

 

Em terceiro lugar, o incômodo decorrente de uma cronologia desenraizada 
e, juntamente, o incômodo devido aos ídolos das origens, a particular 
atenção, ao contrário, ao momento sincrônico. Ligado como é aos valores 
irrepetíveis de uma civilização, o universo do jurista é marcado pelas 
fronteiras da experiência que sobre essa civilização se desenvolveu. Aos 
seus olhos, o problema da “continuidade” – velho e nunca suprimido vício 
da historiografia positivista – tem o cheiro do formalismo esquemático e 
superficial como foi tradicionalmente posto. E sabe de incorreções um 
problema das origens entendido como um saltitar contínuo e ingênuo de um 
ambiente histórico a outro nas pegadas de um vocábulo, de uma forma 
exterior ou de quem sabe qual outro fantasma. (GROSSI, 2009: 19) 

 

O positivismo exacerbado atrelado a concepção inventariante do direito foi 

justamente uma das críticas mais ferrenhas feitas ao início do séc XX, tendo por 

fundamento a fala de Lucien Febvre e Marc Bloch: 

 
Naquela mensagem florescia, antes de mais nada, um incômodo e uma 
exigência: o incômodo em relação ao opressor positivismo do século XIX 
ainda vital no século XX, em relação ao métier de um historiador reduzido a 
fria exegese do documento escrito, em relação à sepultura arquivistíca do 
decodificador e descritor de cartulaires; a exigência de subtrair o historiador 
ao culto unilateral e monopolista da charte para colocá-lo em contato com 
uma gama variada e viva de testemunhos do passado, invocando, 
juntamente com a presença de uma necessária abordagem crítica, o aporte 
de uma humanidade completa do pesquisador em que encontram 
finalmente lugar impulso, intuição e imaginação. O inimigo a ser abatido era 
a exegese em nome da compreensão do mundo cujo documento era o traço 
formal. O imperativo novo estimulava a olhar atrás do documento para 
descobrir as tramas, todas as tramas, de toda uma sociedade e, mais ainda, 
de uma civilização. (GROSSI, 2009:8) 
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Entretanto é compreensível que constituindo um campo tão específico e 

técnico, o direito não é apenas elitizado, mas também feito recluso das próprias 

faculdades de direito (menciona-se as instituições de ensino), o que acabou por se 

refletir na face da história do direito. As especificidades do jurídico requerem certa 

dose de cuidado na incorporação de uma nova forma de se fazer história, mas não 

mais do que qualquer outro saber, pois  

 

Certamente, o jurista tem seus olhos e suas lentes, tem os próprios 
instrumentos de mensuração do mundo, os aprestos técnicos, ou seja, 
específico e especialista; o dele é um observatório autônomo do real, e isso 
é inabdicável, como é inabdicável um traço caracterizador impresso na 
própria individualidade. Pode ser isso que cause repugnância aos novos 
historiadores: enamorados da globalidade da experiência, voltados a abater 
as fronteiras entre especialistas, estes têm como interlocutor privilegiado o 
sociólogo como pesquisador da sociedade como fato global (quem não se 
recorda do intenso colóquio entre Marc Bloch, Lucien Febvre e François 
Simiand, hoje, entre Braudel e Gurvith?), mas não deveriam ser preclusas 
as análises que o direito faz do social, completamente recuperado às 
tramas da sociedade. (GROSSI, 2009: 16-17) 

 

Se de um lado as especificidades requerem um certo saber, por outro estas 

levam a um distanciamento promovido pela própria ciência social, tratando o direito, 

nos dizeres de Paolo Grossi, como um campo marginalizado em razão de suas 

características: 

 

Em vão, porém, procuraremos um espaço para o jurídico. (...)  
Se o silêncio se rompe, é para indicar as distâncias de uma “historiografia 
jurídica muito avulsa da realidade”, frequentemente fonte de sujeição e 
esterilidade para muitas tradições historiográficas. Poderemos discutir esse 
rígido julgamento, poderemos encontrá-lo condicionado por alguns 
exemplos medíocres injustamente generalizados, mas o podemos 
compreender na boca do nosso amigo Le Goff: historiografia jurídica para 
ele se encarna em um bando de pesquisadores chartistes dominados pelo 
culto positivista e talvez também formalista do documento escrito, contábeis 
da história ligados a formas, fórmulas, nomes, liturgias, dados sem almas, 
quase fabricantes de sombras, distantes de uma história feita de carne e de 
mentalidades como aquela desejada pelos programas renovadores de 
Lucien Febvre e de Marc Bloch. (...) 
O que, ao contrário, nós não conseguimos sinceramente compreender é a 
desconfiança programática e geral em relação ao jurídico, a sua expulsão 
do núcleo das ciências sociais, a sua condenação ao exorcismo mais 
humilhante: aquele do silêncio. (GROSSI, 2009: 12-13) 

 

Entretanto, ainda que se entenda pela “marginalização”, o direito requer 

sempre o chamamento das ciências sociais, ou espera que desse modo o seja, pois 
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ignorar um ou outro é prescindir das contribuições culturais, é recair na simplicidade 

oposta à complexidade dos fatos sociais (GROSSI, 2009: 17). 

Mas essas colocações não podem e não são justificativa suficiente para 

afastar direito e concepções históricas próprias da escola do Annales, o simples 

distanciamento em razão das especificidades de um saber trata apenas de uma 

dificuldade aparente, ou até mesmo inicial, uma vez que os contextos, aspectos 

culturais estruturas sociais são objetos de ambos os saberes, história e direito 

(FONSECA, 2010: 84). 

Para buscar um modo de aproximação eficaz entre direito e história, que 

possibilite a consideração de uma história contextualizada, como se faz necessário 

ao direito, António Manuel Hespanha (1997) aponta alguns métodos de abordagem 

ao investigador histórico do direito que serviram como modo de auxílio nesse 

trabalho. 

Inicialmente a orientação do autor informa a necessidade de o historiador 

realizar a opção por um objeto de estudo (no caso o direito), que será observado 

mediante o estabelecimento de uma autonomia entre os sujeitos, ou seja, o 

necessário distanciamento entre sujeitos e objetos, a fim de que as paixões pessoais 

não interfiram nos estudos. 

Na sequência, seria necessário considerar o objeto inserido em uma ordem 

social, ou seja, que este objeto fosse contemplado mediante sua abordagem em 

uma sociedade em que são componentes diversas ordens de saberes ou de 

poderes, o que chama de pluralismo político.  

Essa veia do pluralismo político se destaca diante das novas problemáticas 

evidenciadas nas relações orientadas pelo direito, de tal modo que a antiga relação 

entre o individuo e o Estado, que pressupunha uma relação de absoluta 

desigualdade, passa por novo olhar considerando não mais um modo de poder, e 

com a licença do historiador, considerando a existência de relações de poder 

(FOUCAULT, 2011).  

 

2.3 A MODERNIDADE E PÓS MODERNIDADE NA HISTÓRIA DO DIREITO 

 

A observação que salta dos argumentos até o momento expendidos é de 

que as certezas traduzidas pelas aparências cada vez mais se tornam fugidias e 
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diluídas. O que antes se tinha como certo e absoluto, torna-se relativizado e 

oportuniza um caminho de dúvidas e questionamentos ao que foi concebido sem a 

análise dos aspectos culturais necessários. 

É nesse sentido que Paolo Grossi menciona essas certezas, até certo modo 

resultado de um processo de submissão, como um projeto originário de mitificação, 

um “processo de absolutização de noções e princípios relativos e discutíveis, 

mitificação como passagem de um mecanismo de conhecimento a um mecanismo 

de crença” (GROSSI, 2007, 14). 

A falta da perspectiva relativizada da história do direito conduz a uma forma 

de história que, apesar de seus méritos e conquistas, cristaliza e torna simplista a 

forma de visão não apenas da própria historia do direito como também do próprio 

fenômeno jurídico, mostrando-se reveladora de interesses setorizados, de certas 

classes ou grupos sociais. 

De mesmo modo, o simplismo impõe uma série de consequências e custos 

significativos quando pensada a centralidade de uma cultura jurídica. Exemplo citado 

por Paolo Grossi (2007) é da ficção da lei como a vontade maior de uma sociedade, 

em razão da vinculação do direito a um poder político em posição hierárquica e 

superior à população (tradicional visão do poder no sentido vertical de cima para 

baixo). A grande razão de perda, para esse caso, reside na consideração pura e 

simples da lei como expressão máxima, produto de certo grupo e que reflete 

determinados interesses, que não coincidiram necessariamente com os interesses 

populares. 

Essa visão empobrece o direito como projeto e produto social, o reduz a 

mera condição de certezas, abstraindo os questionamentos, apesar das pressões 

que novas situações fazem na busca de respostas, conforme Paolo Grossi comenta: 

 

Simplismo e otimismo parecem ser traços que mais caracterizam o jurista 
moderno, fortalecido no seu coração pelas certezas iluministas. Mas são 
muitos os problemas evitados, as interrogações que não se quis pôr, assim 
como é muito fácil sentir-se satisfeito ao contemplar um mundo povoado por 
figuras abstratas, projetadas por uma lanterna mágica muito bem 
manobrada. 
Muitas interrogações, ao contrário, pressionam e exigem respostas. Qual é 
o verdadeiro vulto do povo soberano ostentado e exaltado nas cartas 
revolucionárias? Qual democracia pode ser realizada em um Estado que 
permanece monoclassista (como a Itália até os primeiros anos do século 
XX)? O partido político constitui um filtro fiel da vontade popular e até que 
ponto a democracia partidocrática é a expressão do povo soberano? É 
satisfatória, de um ponto de vista substancialmente justicial, a garantia 
oferecida pela legalidade, pela segurança jurídica, pela divisão dos 
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poderes? É possível se satisfazer com a lei como justiça quando a mesma 
lei é reduzida a comando respeitável, mas passível de todo tipo de conteúdo 
e, portanto, vazio? (GROSSI, 2007, 16). 

 

Os questionamentos e afirmações de Grossi realmente apresentam 

relevância, mesmo por que as consequências de um direito ausente nas reflexões 

culturais e que possui sua força única e exclusivamente no poder político culmina na 

marginalização e limitação de acesso a determinados grupos sociais. 

De modo semelhante António Manuel Hespanha, observa as consequências 

práticas dessa problemática simplicidade ao denominá-la como crise institucional 

que corresponderia ao “consequente aparecimento de zonas cada vez mais 

extensas que fogem ao controlo do direito oficial” (HESPANHA, 2005, 458). 

O que ambos os autores mencionam, Grossi e Hespanha, tem grande 

relevância, a ausência de um pensamento problematizador limitou a visão histórica 

do direito de tal modo que este passou a ser reduzido meramente à lei e à 

expressão de um poder político e que por isso se distancia do que efetivamente se 

consolida como uma vontade popular, se tornou uma expressão dos interesses de 

uma determinada classe, a produção do direito ficou praticamente privatizada em 

detrimento dos interesses da coletividade. 

Dessa forma, poucas eram as garantias dadas aos cidadãos que não 

estivessem restritas a um conjunto de formalidades e que não refletiam, para um 

determinado grupo, um sentimento de justiça. 

Mas esse panorama é fruto de um processo de estatização do direito, que 

colocava o governante como um poder acima de qualquer outro e, portanto, em 

constante luta contra toda e qualquer forma de dissociação de seus comandos e 

ordens. Isso motivou certo abarcamento do jurídico pelo político, a fim de que se 

eliminasse qualquer possibilidade de comportamento desviante em relação ao 

preconizado pelo soberano. 

O direito passou ser entendido a partir de seu aspecto validador de um 

poder soberano, ou melhor, do poder exercido pelo príncipe, o que distanciava do 

caráter e a finalidade da própria lei, revestida meramente da formalidade da vontade 

do príncipe. Essa concepção de lei é que perdurou como uma das heranças 

modernas, em que foi substituído pelo monismo, tornando o direito entrelaçado ao 

político e altamente formalizado, caracterizado  
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Pelo movimento legalista e, sobretudo, pela tendência codificadora. Os 
novos códigos, se, por um lado, procediam a um novo desenho das 
instituições, correspondente à ordem social burguesa liberal, instituíam, por 
outro, uma tecnologia normativa fundada na generalidade e na 
sistematicidade e, logo, adequada a uma aplicação do direito mais cotidiana 
e controlável pelo novo centro do poder – o Estado. 
(...)  
Estadualismo (i.e., identificação da ordem social com a ordem estadual), 
certeza e previsibilidade do direito (i.e., legislação abstracta) e, finalmente, a 
fixidez e permanência de um núcleo fundamental de princípios jurídicos (i.e., 
codificação), vão, assim, de braço dado, permitir a efectivação e a 
estabilização dos novos arranjos sociais, políticos e jurídicos. (HESPANHA, 
2005, 341) 

 

Esse envolvimento do poder político com o jurídico concede ao soberano 

certa capacidade normativa crescente ao longo dos tempos de modo que o jurídico 

passou a se caracterizar por um movimento de natureza legalista e política, em 

especial entre os anos de 1750 e 1850  

 

Ganha espaço o protagonismo da lei, não mais entendida na vaga acepção 
da lex de Santo Tomás, essa última inclinada a dissipar-se no ius, mas sim 
no significado estreito da loy, lei em sentido moderno, volição autoritária do 
detentor da nova soberania e caracterizada pelos atributos da generalidade 
e rigidez. (GROSSI, 2007, 38) 

 

Mas vê-se que a formalização apresentada não significava “direito” em todas 

as ordens sociais, pelo contrário e como observado por E. P. Thompson (1998), 

ainda que o soberano buscasse erradicar o pluralismo jurídico como modo de 

manter o controle da população, a verdade é que existia, por exemplo, uma larga 

predileção pelos usos e costumes populares, até pelo caráter elitista do direito. 

Noção que converge com as observações de Jean Bodin, no livro Les six livres de la 

République (GROSSI, 2007). 

De outro lado, mas ainda no sentido de serem apresentados os legados da 

modernidade, vê-se uma grande dissociação estabelecida entre a cristalização do 

direito, em razão da formalidade acima mencionada, e os movimentos sociais, 

deixando de lado a própria função do direito. O projeto liberal acabou por afastar 

assustadoramente direito e sociedade. 

Paolo Grossi chega a chamar esta de “a maior tragédia do direito continental 

moderno, a ser identificado em uma dimensão patológica de convivência civil, em 

um mecanismo ligado à violação da ordem constituída” (2007,56), ao invés de se 

encontrar o direito a serviço da sociedade, de instalar-se no seu centro para desta 

participar e construir, surge como instrumento de um poder soberano. 
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Essa dimensão de potestade do direito – que constatamos ser mesmo 
recentíssima e convictamente reafirmada, até mesmo em um texto 
introdutório para noviços – é desviada porque, assumindo a dimensão 
patológica através de uma cifra de identificação, faz com que seja 
esquecida a autenticidade fisiológica do fenômeno jurídico, confundindo sua 
essência. (GROSSI, 2007, 57). 

 

A partir de Thompson (1998)31 é facilmente observável essa face do direito 

apontada por Paolo Grossi, um direito voltado para atender determinadas classes 

(ou pelo menos a uma definição restrita de sociedade) e não à sociedade como um 

todo, de modo atinente às suas finalidades entrelaçadas ao aspecto jurídico que 

suplanta a própria noção de Estado ou de interesses particulares. 

Outro reducionismo moderno é a compreensão do direito meramente como 

norma. A redução do direito a mera norma significa a continuidade do pensamento 

do direito como poder. 

A norma, como idealizada é produto de um comando, a vontade do príncipe 

centralizador que um dia formalizada em texto, composto a partir de uma abstração 

absoluta. Sua aplicação sempre se mostra como modo de uso de poder, ainda que 

após um ato de vontade unilateral esta seja cristalizada em um texto.  

Essa mesma norma, em Foucault, se desloca para novos domínios, diversos 

daqueles observado no direito, a norma se torna um mecanismo de intervenção do 

poder e de normalização das formas de constituição do sujeito, que visavam atender 

aos interesses de um soberano. 

Sendo a norma produto do uso de uma força, desde sua concepção até o 

momento de sua aplicação, o direito tornou-se fortemente ligado ao poder. Ainda 

que alguns autores32 procurem desenvolver teorias no sentido de exortar a 

legalidade como forma de expurgar a presença do entrelaçamento poder x direito, o 

próprio fundamento da legalidade como “salvadora” torna-se inválido, levando a um 

círculo vicioso ou um vício de origem, exatamente como se refere António 

Hespanha: 

 

No plano das fontes do direito este princípio elevava a lei parlamentar – 
expressão da “vontade geral”- à dignidade de fonte primeira, se não única 
do direito. Ela era o produto da (i) vontade popular e, para mais, de uma (ii) 

                                                             
31

 Nos textos do livro Costumes em Comum (1998), em especial o artigo Costumes, lei e direito 
comum. 
32

 Como Hans Kelsen. 



53 
 

vontade geral, de todo povo, liberta de despotismo e de espirito de facção, 
que, portanto, (iii) exprimia o interesse geral e (iv) explicitava as ambições 
mais generalizada de felicidade. Mais tarde – mas já num outro contexto 
político a que nos referiremos, outros dirão, a seu favor, que a lei é a 
formula que racionaliza interesses privados divergentes, que consubstancia 
o interesse público, que exprime normas socialmente consensuais. Mas isto 
já são ulteriores desenvolvimentos do legalismo, muitos deles em reação a 

esta justificação democrático-jacobina do absolutismo da lei (HESPANHA, 
2005, 349) 

 

São justamente essas noções generalizantes e racionalizadoras, capazes de 

limitar a ação do direito que são criticadas pelo pós-modernismo jurídico: 

 

O pós-modernismo representa, em geral uma reacção contra as tendências 
generalizadoras e racionalizadoras da “modernidade”, ou seja, da época da 
cultura europeia em que – desde o Iluminismo até cientismo triunfante (no 
domínio das ciências duras e no domínio das ciências sociais) da nossa 
época – se crê, por um lado que o nível adequado para conhecer e 
organizar é o geral, o global, e que, por outro lado, esse conhecimento e 
essa organização são progressivos e aditivos, representando vitórias 
sucessivas sobre a irracionalidade e a desordem. Seus valores centrais são, 
portanto, a generalidade e a abstracção, a racionalidade, a planificação e a 
hetero-disciplina, a funcionalidade. A reacção pós-modernista dirige-se 
contra tudo isto. Ao geral, opõe o particular ;ao gigantismo do “grande” opõe 
a beleza do “pequeno”(small is beautiful); à eficácia da perspectiva macro 
apõe a subtileza da perspectiva micro; ao sistema opõe o “caso”; à hetero-
regulação a auto-regulação; ao funcional opõe o lúdico; ao objectivo opõe o 
subjectivo; à “verdade” opõe a política (o “testemunho”, o “compromisso”) 
(HESPANHA, 2005, 486-487). 

 

Nesse sentido, tornam-se importantes as noções de Michel Foucault que 

conferem força ao relativismo principalmente ao fomentar uma postura crítica acerca 

da história do direito e que busca afastar teorias universais, com a afirmação dos 

interstícios e pontos de conflitos. 

Temas como os estudos voltados para a cultura, com a ligação de “valores a 

contextos culturais ou discursivos ‘locais’ que contem em si mesmos os seus 

sistemas de sentidos” (HESPANHA, 2005, 489). Ou seja, as práticas e a própria 

história do direito passam a ser entendidas a partir da concepção de um saber local 

(GEERTZ, 2013). 

A modificação do pensar histórico, nesse sentido, torna-se um papel 

importante a ser desenvolvido pelo historiador do direito, um trabalho realizado a 

passos lentos para trazer aos juristas a consciência dos fundamentos de formação 

dos institutos jurídicos, como Paolo Grossi se refere: 
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O historiador, preceptor de uma longa linha, sabe que, para a ciência 
jurídica, o curso do séc XX foi um lento, mas constante, florescer de uma 
consciência mais ampla, válida para recuperar as forças coletivas 
precedentemente reprimidas com violência ou, quando, muito exorcizadas 
com irrelevância. Uma conquista difícil e de escassos resultados, ao menos 
nos seus primeiros passos. (GROSSI, 2007, 65) 

 

Esse é o papel do historiador do direito questionador e preocupado com a 

construção de um direito voltado para suas efetivas finalidades, ou seja, para sua 

ação junto à sociedade, e que é alcançado principalmente a partir das construções 

sobre cultura em seu viés antropológico, bem como sobre uma nova visão sobre as 

relações de poder que historicamente foi a justificativa de um “direito por direito” 
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3 – CULTURA, PODER E DIREITO – AS POSSIBILIDADES  

3.1- PODER E DIREITO 

 

A visão tradicional da formação do direito contempla uma fórmula simplista e 

desprovida de um espírito investigativo, pouco voltado para o questionamento e a 

formulação de problemas. Pelo contrário, o modo como o direito se apresentou ao 

longo dos tempos demonstra que o mesmo foi concebido a partir da noção de 

estatização, com a definição do direito sinônima à lei. 

A despeito dos diversos estudos filosóficos e sociológicos sobre poder, a 

concepção tradicional que reina é de que seu detentor seria o próprio soberano, que 

estaria até mesmo acima do próprio direito. O soberano era quem impunha o direito, 

ou mesmo criava uma ordem e decidia, conforme melhor lhe aprouvesse, a situação 

de fato que se lhe apresentava. Essa é uma concepção que remonta o período de 

criação dos Estados e, posteriormente, reforçada no período de constitucionalização 

dos mesmos. 

Assim a criação do direito pelo soberano era a forma do mesmo demonstrar 

seu poder de submeter todos ao seu comando e ordem, de tal sorte que o direito se 

mostrava como instrumento para atender sua própria vontade. Desse modo o direito 

se torna monopólio do próprio soberano a fim de alcançar seus intentos. 

 

(...) a apologética liberal sempre sobrevoou e que, ao contrário, convém 
salientar devido a sua incisividade sobre futuros desenvolvimentos; tinha-se 
plena consciência da enorme relevância do direito, de todo o direito, 
obviamente também do direito privado em uma cultura particularmente 
burguesa atentíssima à esfera patrimonial; consequentemente, tendia-se a 
sua monopolização por parte do poder; consequentemente vinculava-se 
intimamente, quase indissoluvelmente, direito e poder, consequentemente, 
o direito, que por todo o transcorrer da civilização medieval foi dimensão da 
sociedade e, por isso, manifestação fundamental de toda uma civilização, 
torna-se dimensão do poder e por esse fica marcado na sua intimidade. Em 
outros termos, exaspera-se a dimensão autoritária do “jurídico”, 
exasperando também sua alarmante separação do social (GROSSI, 2007, 
56). 

 

Esse monopólio do direito por um soberano não demonstrava somente essa 

face de instrumento, como também evidenciava uma das principais características 

da relação que se estabelecia entre um soberano e seus súditos, a constante 

necessidade de defesa e manutenção do poder contra ameaças sofridas pelo 

soberano.  
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Essa dinâmica foi muito bem observada por Foucault no estudo das formas 

jurídicas e da constituição do inquérito como uma forma de manifestação das 

relações de poder e saber. Ainda que não se mencione uma teoria do poder em 

Foucault, mas tão somente um vislumbre histórico de que existem permanentes 

formas de conflitos, ou de relações de força, tema “o como do poder”, que foi seu 

objeto de estudos, bem como as diversas conexões em que o assunto surge e, 

justamente por essa razão, que tais noções tornam-se importantes. 

O próprio Foucault se definia como um “empirista cego” que tateia e fabrica 

instrumentos que são destinados a fazer surgir objetos (FOUCAULT, 2010 a, 229), o 

filósofo fazia determinado objeto efetivamente “aparecer”, como o que ocorre em 

seus estudos sobre as diversas conexões que se estabelecem entre vários objetos.  

Esse modo peculiar de análise das conexões sociais foi empreendida por 

Foucault quando da observação das formas monárquicas explicitadas por 

Maquiavel. Nesse momento foi demonstrado como se davam as relações entre o 

príncipe e seu principado (FOUCAULT, 2010: 284-305). Nessa atividade, o príncipe 

era reconhecido como alguém que não guardava nenhum tipo de laço ou ligação 

com o seu território, sendo até mesmo um elemento estranho, e apenas teria seus 

“poderes” recaindo sobre o principado e seus súditos, normalmente, em razão de 

uma relação hereditária.  

 

O laço que o liga ao seu principado é um laço seja de violência, seja de 
tradição, seja ainda um laço que foi estabelecido pelo acordo de tratados e 
pela cumplicidade, ou pelo acordo dos outros príncipes, pouco importa. Em 
todo caso, é um laço puramente sintético: não há pertinência fundamental, 
essencial, natural e jurídica entre o Príncipe e seu principado. (FOUCAULT, 
2010, 285). 

 

Por não se constituir como uma ligação forte, mas sim baseada num caráter 

de exterioridade da relação do príncipe com seu principado, é que a mesma sempre 

estaria ameaçada, seja pelas forças externas, seja pelas forças internas. Assim, o 

príncipe precisava, em primeiro, observar a origem das forças contrárias e que 

ameaçavam seu reinado e, em segundo, buscar um meio de manipulação das 

diversas relações de força para a manutenção e proteção de seu principado. Tais 

práticas estariam longe de constituir uma significativa habilidade de governar. 

 

Em terceiro lugar, desse princípio e desse corolário, se deduz um 
imperativo: o objetivo desse exercício do poder será, bem entendido, o de 
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manter, reforçar e proteger esse principado, entendido não como o conjunto 
constituído pelos súditos e território, o principado objetivo, mas como a 
relação do Príncipe com o que ele possui, ou seja, esse território que ele 
herdou ou adquiriu, os súditos que lhe estão submetidos. (FOUCAULT, 
2010, 285). 

 

Todavia, esse panorama de uso de força como sinônimo de poder leva em 

conta as tradicionais teorias acerca da noção de poder, que antecedem as 

colocações de Michel Foucault sobre relações de poder. São conceitos que 

concebem o poder como algo supremo, a fim de possibilitar a submissão dos 

homens frente às instituições e a outros homens. A concepção de soberania 

baseada numa ideia tradicional de poder foi o que fundamentou os textos 

constitucionais de Estados soberanos até a atualidade e que  

 

Persistiu como ideologia e principio organizador dos grandes códigos 
jurídicos por dois motivos. Por um lado, ela foi, no século XVIII e ainda no 
século XIX, um instrumento permanente de crítica contra a monarquia e 
todos os obstáculos capazes de se opor ao desenvolvimento da sociedade 
disciplinar. Por outro lado, a teoria da soberania e da organização de um 
código jurídico nela centrado permitiram sobrepor aos mecanismos da 
disciplina um sistema de direito que ocultava seus procedimentos e técnicas 
de dominação, e garantia o exercício dos direitos soberanos de cada um 
através da soberania do Estado (FOUCAULT, 2011:188). 

 

No mesmo sentido Paolo Grossi observa que o direito moderno, possui 

intima relação com um poder político, quando entendido “como um comando 

superior a um inferior – de cima para baixo” (GROSSI, 2007, 15), uma visão que 

contemporaneamente vem reforçada pela credibilidade kelseniana33: Pode-se inferir 

que a própria formatação moderna do direito é posta de tal modo para justificar a 

própria existência do Estado. 

Essa é uma observação que encontra sua justificativa a partir da análise do 

trabalho de Michel Foucault. O autor demonstra que a conformação jurídica de 

soberania se torna importante não só como meio de manutenção do Estado, como 

também, modo de manter o controle sobre os indivíduos numa tênue relação de 

submissão e limitação da liberdade individual, com a intenção de resguardar ou até 

mesmo encobrir sua maneira de ação (FOUCAULT, 2011:188). Isso seria 

comprovado pela própria história, nas relações estabelecidas na Idade Média pelas 

monarquias, para manter o controle sobre a terra e os homens. 

                                                             
33

 Fala-se da obra de Hans Kelsen, em especial da Teoria pura do direito. 
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E essa é uma particularidade jurídica como apontada por Foucault 

(2011:180-181) que, ao tratar das relações que se colocam entre o Direito e o poder, 

observa que a constituição de um saber jurídico foi historicamente realizada para 

fazer valer um “poder real”, o sistema jurídico foi concebido para servir ao Rei, como 

modo de justificar e legitimar sua existência. 

Mesmo que para limitar a atividade do Rei, o sistema jurídico localizava-se 

no entorno e sob a justificativa da existência de um poder real. Seja no sentido de 

legitimá-lo, seja no sentido de limitá-lo, o direito moderno foi constituído tendo-o por 

fundamento, como observado por Foucault 

 

O sistema do direito, o campo judiciário são canais permanentes de 
relações de dominação e técnicas de sujeição polimorfas. O direito deve ser 
visto como um procedimento de sujeição, que ele desencadeia, e não como 
uma legitimidade a ser estabelecida. (FOUCAULT, 2011: 182) 

 

Seja para manifestar um poder monárquico, para constituir uma monarquia 

administrativa, substanciar o poder do rei ou para a constituição de um modelo 

alternativo, essa era uma perspectiva que não contemplava a consideração das 

diversas relações de poder que emergem na sociedade até pelo fato de que tão 

somente “põe em prática veicula relações que não são de soberania e sim de 

dominação” (FOUCAULT, 2011: 181). 

Sendo o direito forma de manifestação do próprio poder real, sua 

organização e formas de manifestação foram postas do mesmo modo, tendo por 

fundamento um poder central e hierarquicamente superior, como forma de favorecer 

a dominação e submissão dos indivíduos pelo príncipe. 

Foucault, desse modo, quebrou com a concepção tradicional de poder como 

uma força que existe por si só capaz de submeter os diversos atores sociais numa 

relação de coordenação e subordinação, manifestada num movimento vertical de 

cima para baixo. O que se apresenta no meio social são relações de poder, que se 

apresentam horizontalmente, em movimentos que se deslocam da periferia para o 

centro e do mesmo modo, do centro para a periferia. 

Para Michel Foucault o poder não é uma entidade onipotente e onipresente 

e sua compreensão passa pela necessária observação das relações que se 

estabelecem na sociedade. As estruturas políticas estabelecidas social e 

historicamente se enraizaram de tal forma nos modos de organização jurídico-
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político dos Estados, que se torna difícil explicar diversos fenômenos sociais sem 

considerá-las (FOUCAULT, 2002, 31) em toda sua peculiaridade. 

Assim, o poder se apresentaria como algo bastante diverso da concepção 

tradicional da qual se tratou acima. A primeira observação que se deve realizar é a 

de que este circula, ou seja, ao contrário de uma idealização estática e simplória, em 

que o poder somente estaria centralizado nas mãos de alguém ou de uma 

instituição, diferentemente de algo que seja passível de apropriação. “Poder” não 

existiria, mas sim existem relações ou práticas de poder (FOUCAULT, 2011), como 

algo que se exerce e que se põe em prática. 

Não sendo de exclusividade de uma pessoa ou instituição e sendo 

estabelecido de modo circular, fica afastada a possibilidade de sua manifestação de 

modo linear, no tradicional sentido de cima para baixo, muito própria do aparato 

estatal, em verdade elas se manifestam em vários canais e níveis, como Foucault 

pondera: 

 

Ora, quando se tem esta concepção de poder, penso que o localizamos 
somente nos aparelhos de Estado, enquanto as relações de poder existem 
– mas isso sabe-se apesar de tudo, porém nem sempre se tira as 
consequências -, passam por muitos outras coisas. As relações de poder 
existem entre um homem e mulher, entre aquele que sabe e aquele que não 
sabe, entre os pais e as crianças, na família. Na sociedade há milhares e 
milhares de relações de poder e, por conseguinte, relações de forças de 
pequenos enfrentamentos, microlutas, de algum modo. (FOUCAULT, 2010, 
a, 231) 

 

Desse modo, a análise de Foucault leva a consideração que estes poderes 

que surgem de modo periférico se exercem em rede nas diversas camadas e níveis 

sociais, na verdade estabelecendo verdadeiras relações de poder, arraigadas na 

sociedade. A própria sociedade deve ser compreendida numa configuração de poder 

e, a partir de relações de poder: 

 

as relações de poder se enraízam profundamente no nexo social; e [...] não 
reconstituem, acima da 'sociedade', uma estrutura suplementar com cuja 
obliteração pudéssemos talvez sonhar. Viver em sociedade é, de qualquer 
maneira, viver de modo que seja possível a alguns agirem sobre a ação dos 
outros. Uma sociedade 'sem relações de poder' só pode ser uma abstração. 
(FOUCAULT, 2011: 254). 
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Desse modo, diante da compreensão de Foucault, a melhor análise acerca 

das relações de poder seria sua observação a partir de um contexto de 

horizontalidade e ramificações, num fluxo contínuo de ir e vir entre centro e periferia. 

 

Trata-se de, ao contrário, de captar o poder em suas extremidades, em 
suas últimas ramificações, lá onde ele se torna capilar; captar o poder nas 
suas formas e instituições mais regionais e locais, principalmente no ponto 
em que, ultrapassando as regras de direito que o organizam e delimitam, 
ele se prolonga, penetra em instituições, corporifica-se em técnicas e se 
mune de instrumentos de intervenção material, eventualmente violento. 
(FOUCAULT, 2011:182). 

 

Em todas as práticas jurídicas, em especial nas formas de manifestação das 

relações de poder-saber, vê-se a propagação de um determinado discurso e que 

manifesta um movimento, muito próprio das relações de poder. A constituição de 

uma história do direito, impregnada pela tradição positivista e linear e que 

posteriormente confrontada em especial por noções antropológicas culturais, 

propicia o terreno necessário para a demonstração do ir e vir das relações de poder. 

Torna-se importante considerar que essas relações de poder podem 

apresentar mais de uma forma de manifestação ou de uso. A marcha das relações 

de poder pode indicar um uso positivo ou negativo considerando os indivíduos que 

são objeto de sua ação. 

Em sua manifestação negativa o sujeito, mais propriamente os corpos, 

tornam-se objeto da força repressiva do Estado, que são dominados e disciplinados, 

com o condicionamento de seu agir e de suas vontades, aproveitando sua 

potencialidade para a consecução de interesses particulares e direcionados, que em 

muito se afastam da real vontade dos indivíduos singularmente considerados. 

De outro lado, a dimensão positiva dessas relações de poder leva a 

verdadeira libertação do indivíduo e, não que este não seja de algum modo 

condicionado, ele até poderá sê-lo, a diferença está no fato de que o sujeito tem 

consciência e aceita essa dominação, de tal sorte que o ser humano passa a ser 

aprimorado em suas características para a satisfação própria ou mesmo da 

coletividade. Semelhante é a formação dos saberes que opera a partir do 

conhecimento e da produção do poder. 

Desse modo, as formas de constituição do sujeito, de sua autodisciplina, 

partem das próprias relações de poder, de tal sorte que a liberdade dos indivíduos 
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torna-se puramente um ato racional capaz de controlar a satisfação de desejos e 

prazeres. 

A própria verdade é um produto das relações de poder postas em marcha, 

produzida no interior dos processos históricos e, por isso faz parte das conexões e 

práticas de poder, uma vez que “A verdade é deste mundo; ela é produzida nele 

graças a múltiplas coerções e nele produz efeitos regulamentados de poder” 

(FOUCAULT, 2011, 13). 

Assim, existiria mais de uma verdade e, estas várias verdades seriam 

facilmente propagadas em razão de sua origem num discurso técnico controlado e 

perpetuado não apenas pelas instituições que o produzem como também pelos 

aparelhos políticos. Isso distancia a verdade de um “conjunto de coisas verdadeiras 

a descobrir ou fazer aceitar (...) porque ela se prende ao sistema de poder. Não se 

trata de desligar a verdade do poder, mas constituir uma nova política de verdade 

(FOUCAULT, 2011, 13). 

Nesse sentido, as práticas judiciárias mostram-se como exemplo de 

subjetivação e estabelecimento de várias formas de se auferir a verdade 

(FONSECA, 2010, 125). Na busca pela verdade importa a consideração acerca da 

realidade ou do real. Para o jurídico real é aquilo que meramente depende da 

constatação física, provinda dos sentidos relacionados ao mundo físico, e que traduz 

com perfeita exatidão um determinado fato ou acontecimento. (FONSECA, 2010: 

135).  

Entretanto, a perfeita correspondência com um acontecimento real, torna-se 

impossível, na exata medida em que para compreender um determinado evento 

devem ser levados em conta discursos apresentados em determinado contexto 

histórico (relativamente ao que antecede, ao contemporâneo e ao que é posterior ao 

evento). Todo acontecimento, só encerra a possibilidade de sua compreensão na 

medida em que é considerado, e tão somente, à época de sua produção. 

(FOUCAULT, 2010). 

 

Não há “o” real do qual se iria ao encontro sob a condição de falar de tudo 
ou de certas coisas mais “reais” que as outras, e que falharíamos, em 
benefício de abstrações inconsistentes, se nos restringíssemos a fazer 
aparecer outros elementos e outras relações. Seria preciso, talvez, 
interrogar também, o principio com frequência implicitamente admitido, de 
que a única realidade a que a história deveria aspirar é a própria 
sociedade. Um tipo de racionalidade, uma maneira de pensar, um 
programa, uma técnica, um conjunto de esforços racionais e coordenados, 
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objetivos definidos e perseguidos, instrumentos para alcançá-lo etc,, tudo 
isso é algo do real, mesmo se isso não pretendesse ser a própria 
“realidade”, nem “a” sociedade inteira. E a gênese dessa realidade, do 
momento em que nela fazemos intervir os elementos pertinentes, é perfeita 
legítima. (FOUCAULT, 2010: 329) 

 

A noção de verdade passa a ser relativizada conforme os discursos que se 

põe em sua produção, ou os dados do real trazidos à tona. A verdade deixa seu 

caráter universal e transcendental, para ser determinada conforme a historicidade 

que a envolve e os discursos produzidos a respeito de determinados fatos. A busca 

pela verdade compreende uma “política da verdade”, em que a mesma só poderá 

ser revelada a partir dos dados que informam sua produção (FONSECA, 2010: 136).  

Com o abandono da noção de uma sociedade que orbita em torno de um 

poder estatal ou ideológico e até mesmo econômico, a relação entre poder-saber 

que leva o sujeito a se submeter a regimes de verdade salta como um dado social 

na construção do “real”. Em especial na segunda conferência de A verdade e as 

formas jurídicas, Foucault inova a leitura do mito de Édipo, que foge à interpretação 

psicanalítica freudiana do triângulo amoroso, demonstrando ali o primeiro 

testemunho das práticas judiciárias gregas (FOUCAULT, 2002, p. 31).  

No trabalho de busca pela verdade, os dados do real se reúnem e conforme 

estes são apresentados, uma nova realidade se mostra aos personagens até que, 

após um ampla consideração de todos os atores sociais da trama e da retrospecção 

dos acontecimentos, forma-se uma realidade perfeita e que legitima uma verdade. 

Na Grécia arcaica a prova da verdade se dava por meio do confronto da 

contraposição e desafio. Com um jogo de partes, ou jogo de metades (FOUCAULT, 

2002) que se estabelece aos moldes do “símbolo” grego, se realizava a 

autenticidade de mensagens passadas. “O símbolo” grego reconstruía um dado fato 

que era envolvido pelas relações de poder e por estas determinado, através da 

justaposição de vários componentes de um todo e que caracterizava a verdade dos 

fatos. 

Já na Alta Idade Média, especificamente no direito germânico ,a fixação da 

verdade ou de uma verdade se desenvolvia como que em fórmula de conflito ou luta, 

em que acusado e acusador combatiam de modo ritualizado e regulamentada pelo 

direito, que entretanto prescindia da figura de um juiz: 
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Uma espécie de guerra particular, individual se desenvolve e o 
procedimento penal será apenas uma ritualização dessa luta entre os 
indivíduos. O Direito Germânico não opõe a guerra à justiça, não identifica 
justiça e paz. Mas, ao contrario, supõe que o direito não seja diferente de 
uma forma singular e regulamentada de conduzir uma guerra entre os 
indivíduos e de encadear os atos de vingança. O direito é, pois uma 
maneira regulamentada de fazer a guerra. (...) O direito é, portanto, a forma 
ritual da guerra. (...) se é verdade que não há oposição entre direito e 
guerra, não é menos verdade que é possível chegar a um acordo, (...) a 
uma transação (FOUCAULT, 2002, 56-57). 

 

Com as peculiaridades das estruturas políticas e as interpenetrações entre 

direito germânico e direito romano é que surgiu o Inquérito (séc.s XII e XIII). Este 

tornou-se a forma por excelência de produção de uma verdade, baseada na 

verificação e no testemunho, a partir de um contexto e de certo conhecimento 

(FOUCAULT, 2002, 78). 

Esse modelo se baseava na submissão a um poder político, para que se 

pudesse punir o cometimento de uma infração, um atentado contra a lei e ao próprio 

poder público que, dada a gravidade da ação, monopolizava todo o processo 

judiciário. Tornou-se necessária a monopolização do processo judiciário, com a 

imposição de um novo ator, um procurador a fim de substituir o soberano (que no 

futuro se tornaria o estado moderno) (FOUCAULT, 2002, 55-67). 

A prática inquisitorial foi tomada pela Igreja durante toda a Idade Média e, 

quando o Estado começou a tomar seus contornos e em razão das “transformação 

nas estruturas políticas e nas relações de poder” (FOUCAULT, 2002, 74), após o 

séc. XII, o soberano passou a adotar o mesmo procedimento por intermédio de seu 

procurador. Dessa forma, 

 

o inquérito não é absolutamente um conteúdo, mas a forma de saber. 
Forma de saber situada na junção de um tipo de saber e de certo número 
de conteúdos de conhecimentos. Aqueles que querem estabelecer uma 
relação entre o que é conhecido e as formas políticas, sociais ou 
econômicas que servem de contexto a esse conhecimento costumam 
estabelecer essa relação por intermédio da consciência ou do sujeito de 
conhecimento. Parece-me que a verdadeira junção entre processos 
econômico-políticos e conflitos de saber poderá ser encontrada nessas 
formas que são ao mesmo tempo modalidades de exercício de poder e 
modalidades de aquisição e transmissão de saber. (FOUCAULT, 2002, 78). 

 

Entretanto, ao analisar a condição dos inquéritos conforme colocada por 

Foucault, além deste ter uma natureza política de exercício de poder (2002: 78), se 

mostrava como fator de auxílio na autenticação de uma verdade, ou para considerar 

dados como verdadeiros, bem como no modo de transmitir essa verdade. 
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É por esse fato que na tradição jurídica, ainda que reformulado, o inquérito 

se mantém, pois manifesta uma forma de saber. Atuaria como modo de 

institucionalização e estabelecimento de procedimentos que determinam uma 

verdade, que por fim leva a um poder-saber. A produção de uma unidade de 

linguagem de natureza coletiva e que nega a própria individualidade dos sujeitos. 

A unidade necessária é garantida por um conjunto de regras encontradas na 

formação discursiva que surge de modo intrínseco na atividade jurídica e que vai 

aliar duas situações aparentemente inconciliáveis o domínio do enunciado e o 

domínio do visível.  

O próprio inquérito, considerado como um instituição jurídica, produz uma 

relação de poder-saber em certo discurso. .Essa relação parte da tentativa de 

unidade dos discursos apresentados com a formulação de enunciado. 

A formulação de um enunciado requer o estabelecimento de certa unidade 

nos discursos, a fim de que os sujeitos possam ser moldados. Isso pelo fato de que 

o enunciado padece, a principio, de um suporte fático a garanti-lo. Assim o 

enunciado age com a função de fazer surgir um determinado dado real, delimitado 

num tempo e espaço: 

 

Não é de espantar que não tenha podido encontrar critérios estruturais de 
unidade para o enunciado; é que ele não é em si mesmo uma unidade, mas 
uma função que cruza um domínio de estruturas e unidades possíveis e que 
os faz aparecer com conteúdos concretos no tempo e no espaço. 
(FOUCAULT, 1986, 99) 

 

O enunciado reflete sempre um aspecto de subjetividade, posicionando o 

sujeito em certo momento social e num certo local, ou seja, o sujeito é “construído” 

nas relações discursivas que visam certa unidade, conseguida a partir da 

constituição do sujeito com base em um enunciado. 

A formulação desse enunciado busca certa universalização nas posições 

dos sujeitos num contexto social, mas que todavia é  inviabilizada na busca pela 

verdade, que decorre de uma prática histórica, que esteja comprometida com as 

singularidades e que possa, deste modo, descrever o modo de suas relações e 

dependências (FOUCAULT, 2010). 

Importante considerar o problema da verdade para o direito, ou melhor, da 

busca pela verdade. A busca por uma verdade, a única e solene verdade no direito 

se torna, desse modo, figurada. Essa verdade tão arduamente procurada demonstra 
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que em seu interior agem inúmeras formas discursivas estabelecidas num contexto 

de relações de poder e que por fim passam única e exclusivamente pelo crivo, ou 

julgamento de um único sujeito, o juiz. 

Esse juiz por sua vez, também fará incidir um novo conjunto de formas 

discursais. Entretanto, esse modelo tende a uma prática universalizante, dissociada 

da busca de uma verdade contextualizada, capaz de traduzir verdadeiramente as 

tensões sociais no momento dos acontecimentos ou fatos submetidos ao Poder 

Judiciário. 

Desse modo, o aspecto jurídico, como todas as instituições, age no sentido 

de moldar os sujeitos, por relações de poder que perpassam a formulação de 

discurso e enunciados numa forma, em geral, de coerção e violência exercida sobre 

os sujeitos. 

O exercício dessa prática coercitiva e muitas vezes violenta na modulação 

do comportamento dos indivíduos, desde a concepção de uma ordem jurídica até 

sua execução, demonstram que o direito é posto socialmente numa ordem 

hierarquizante que pouco tem como objeto o individuo e satisfação de suas 

necessidades, mas que objetiva verdadeiramente uma vontade voltada para a 

satisfação de um certo grupo ou indivíduo. 

Nesse sentido, o aspecto jurídico necessita de um novo olhar a fim de 

abandonar a concepção progressiva e simplista da história do direito e dos 

acontecimentos em geral, para que possam ser compreendidos num grupamento de 

condicionantes, de diversos discursos e estratégias de poder que lhe dão sentido e 

completude. 

A completude vislumbrada na busca pelas relações de poder que se 

estabelecem nos fundamentos das minorias e das diversidades a serem 

contempladas, mais do que apresentado em um primeiro momento, chegando às 

suas capilaridades, e que podem exprimir mais do que o direito como mera 

aplicação de uma regra legal, mas sim uma formulação da atividade jurídica 

baseada na fundamentação de circunstâncias e realidades contextualizadas. 
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3.2- PODER E CULTURA 

 

As relações sociais carregam o rótulo da conflitualidade, não apenas no que 

diz respeito ao comportamento dos indivíduos como no que se refere aos códigos 

estabelecidos em sociedade. 

Essa conflitualidade é ordinariamente compreendida a partir de um 

referencial hierárquico em que os indivíduos são postos numa condição de 

submissão e coerção que usualmente tem por instrumento o uso da força, a fim de 

que a vontade última de um “detentor único de poder” seja atendida. Como um dado 

alienígena e pouco natural às relações sociais  

Entretanto, o dado relacional intrínseco ao poder possui uma extensão maior 

do que a compreensão moderna impunha até então. A concepção de poder passa, 

então, a ser observada a partir do sujeito e suas relações, não mais como algo 

central, mas como um dado existente e disseminado em todas as relações, o poder 

passa a ser compreendido como uma relação (FOUCAULT, 2011). 

O poder, assim, existe tanto nas relações com o Estado como nas demais 

relações, mesmo nas mais simples, a exemplo das relações familiares (FOUCAULT, 

2010 a, 231), relações que se ramificam em sociedade em constante fluxo, tanto no 

sentido da periferia para o centro, quanto do centro para a periferia.  

As relações vivenciadas nos grupos sociais sofrem influências reciprocas 

tanto dos próprios grupamentos sociais quanto do próprio Estado, esse constante 

movimento de ir e vir dessas relações, que são de poder, remete necessariamente 

ao um processo de transformações da sociedade, longo e lento, marcado pela 

ausência de linearidade e pela presença constante de forças e reações a estas 

forças. Como que  no encadeamento de relações de interdependência entre as 

paixões individuais e seu controle. 

Norbert Elias (1993) chama este processo de “processo civilizador”, que é 

bastante marcado pelas formas de controle de comportamento, conforme comenta: 

 

Mas como quer que essas diferenças possam surgir em casos especiais, a 
direção geral da mudança na conduta, a “tendência” do movimento da 
civilização é em toda a parte a mesma. Ela se orienta sempre para um 
autocontrole mais ou menos automatizado, para a subordinação de 
impulsos de curto prazo aos comandos de uma enraizada visão a longo 
prazo, para a formação de instância o “superego” mais complexa e segura. 
(ELIAS, 1993, 208) 
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As formas de comportamento impostas ou o “controle social”, em especial na 

sociedade francesa dos séculos XVII e XVIII e as noções da corte daquele período 

fundamentaram o estabelecimento de grandes distinções no meio social, de 

significativa importância e mantendo certa relação de dependência.34 

O estabelecimento de regras comportamentais tido como um saber35 era 

usado como forma de adquirir certa influência e notoriedade social disseminada nos 

diversos círculos. De outro lado, como um saber dominado por certa camada da 

sociedade, aos poucos se tornou fórmula de distinção e rótulo aos indivíduos. 

Para Elias esse processo foi determinante para a constituição de um 

monopólio da força, em que a dependência recíproca estabelecida entre rei e os 

recém nobres da corte se consubstanciou como seu fundamento.  

 

A formação dos monopólios de tributação e força física, e das grandes 
cortes em volta dos mesmos certamente não foi mais do que um de vários 
processos interdependentes, dos quais o processo civilizador constitui uma 
parte. Mas sem duvida alguma aqui temos uma das chaves que nos faculta 
às forças propulsoras desses processos. (...) Vemos, como passo a passo, 
a nobreza belicosa é substituída por uma nobreza domada, com emoções 
abrandadas, uma nobreza de corte. (ELIAS, 1993, 216). 

 

Essa dependência mútua foi fator determinante para o processo civilizatório, 

que não constituiu um fluxo racional de eventos mas de uma combinação aleatória e 

não controlada pelos indivíduos: 

 

(...) planos e ações, impulsos emocionais e racionais de pessoas isoladas 
constantemente se entrelaçam de modo amistoso ou hostil. Esse tecido 
básico, resultante de muitos planos e ações  isolados, podem dar origem a 
mudanças e modelos que nenhuma pessoa isolada planejou ou criou. 
Dessa interdependência de  pessoas surge uma ordem sui-generis, uma 
ordem mais irresistível e mais forte do que a vontade e a razão das pessoas 
isoladas que a compõem. É essa ordem de impulsos e anelos humanos 
entrelaçados, essa ordem social, que determina o curso da mudança 
histórica, e que subjaz ao processo civilizador (ELIAS, 1993, 194). 

 

Apesar da falta de controle na sucessão dos eventos, certamente esse 

processo encerra suas características como um saber e, como tal, se apresenta em 

relações de poder, usado num processo de rótulos dos indivíduos e certos grupos 

sociais. Ou seja, ao dominar um conjunto de formas de comportamentos sociais, 

                                                             
34

 Como o estudo da vergonha e da repugnância mencionado por Elias (1993, 251) 
35

 E efetivamente tido como um saber dominado por poucos e objeto inclusive de estudos , em 
manuais de boas maneiras, e que separa o bárbaro do civilizado, o educado do não educado, a alta e 
baixa sociedade. 
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tem-se como consequência certo uso de força ou de coerção dos indivíduos, que 

passam a ser moldados conforme um conjunto de normas comportamentais. 

Esses modelos de controle social ou normas comportamentais, que ao longo 

dos tempos seriam ritualizados, como comer à mesa e com talheres (ELIAS, 1994) 

pouco se identificavam como um processo racional, mas que tão somente buscavam 

o estabelecimento da distinção entre o civilizado ou não civilizado. 

Essa configuração entre poder e cultura, de mesmo modo, foi tratada por 

Thompson (1998), ao estabelecer como se davam e conviviam as diversas formas 

de normatização das condutas sociais. Fosse o estabelecimento da Lei Negra 

(1997), nas contendas do Richmond Park (1998) ou nos relatos históricos das 

Vendas de Esposas (1998), Thompson demostra que as relações de força sempre 

estiveram presentes, sempre agindo no interesse da dominação dos grupos sociais. 

Mais do que uma ligação que se tornou experimentada pela força, essas 

relações consubstanciaram-se em relações de poder. Tanto as descrições de Elias 

como as descrições de Thompson colocaram o saber como um ponto crucial de 

suas pesquisas. Esse saber apresentava-se sempre como um pano de fundo das 

narrativas de ambos os autores, sempre presente e inerente nos processos de 

dominação de uma classe ou grupo social por outro. 

Porém, ao contrário do que afirmado por Norbert Elias, e nesse sentido 

abraçando as temáticas de Michel Foucault, os saberes podem ou não ser 

constituídos em uma circunstância de ausência de racionalidade, porém seu uso 

sempre será posto em prática com uma finalidade pré-definida, a de moldar os 

sujeitos inseridos nessas relações que são relações de poder (FOUCAULT, 2011), 

seja de uma forma positiva ou negativa. 

De Thompson e Elias, pode-se inferir que os processos culturais, foram 

postos em marcha para historicamente distinguir e submeter o outro, estabelecer 

uma relação de submissão, a partir da constituição de um poder-saber. Desse modo, 

ambos os autores acabam por determinar historicamente padrões e ações que 

reforçam (1) a existência de relações de poder e (2) o tratamento destas a partir de 

uma concepção equivocada do “poder”, numa estrutura hierarquizante e 

verticalizada. 

Apesar das relações de poder não informarem em suas bases a 

necessidade de uma métrica exclusivista, estabelecida pelas trocas interindividuais 
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ou entre Estado e indivíduos, os aspectos culturais foram historicamente operados 

como fator de marginalização, instrumentalizados por relações de poder-saber. 

Essa é uma condição que perpassa Homi Bhabha (2013), nas discussões 

sobre sujeitos, colonizado e colonizador, ou dominado e dominante, e que 

constituirão o enfrentamento e representação das alteridades. Mais que isso, 

Bhabha compreende a construção dos sujeitos num processo de relações de poder-

saber. 

Nesse contexto, torna-se importante a noção de estereótipo que, de acordo 

com Bhabha, configura-se como “uma forma de conhecimento e identificação que 

vacila entre o que está sempre ‘no lugar’, já conhecido, e algo que deve 

ansiosamente ser repetido...” (2013, 117). A fixação de um determinado rótulo torna-

se chave fundamental para um discurso colonialista, na tentativa de estabelecer com 

veemência a diferença cultural entre dominante e dominado. Não só de estabelecer 

e expor a diferença como também rechaçá-la, expô-la no seu “ridículo” ou 

“selvagem” e “bárbaro”. 

Esta técnica, de repetição ressalta a ambivalência, na formação de um 

discurso, com valores que são passados de geração a geração, ano após ano, 

fixando e determinando formas de diferenças culturais numa articulação que coloca 

o corpo em evidência (BHABHA, 2013, 119). A construção do discurso colonial 

coloca em cheque tais diferenças, as evidenciam, hierarquizam a ponto de construir 

um discurso baseado na percepção destas, de modo geral, de formas múltiplas e 

polimorfas, na concretização de praticas discursivas  

A criação do estereótipo na prática discursiva colonial acaba pondo em 

marcha o intento de identificar e marginalizar quaisquer diferenças, classificando-as 

de tal modo que não corresponde aos dados da realidade contextualizada como a 

“duplicidade essencial do asiático ou a bestial liberdade sexual do africano” 

(BHABHA, 2013, 117), selvageria e anarquismo. 

No interior do discurso das diferenças, pode-se identificar o posicionamento 

bastante estratégico de dominante e dominado. O sujeito colonizado é o pervertido, 

o outro ao qual se deve temer e repudiar, reconhecido nessa prática discursiva que 

o subjetiva no uso dos estereótipos. 

O outro é constituído na prática discursiva com dados e aparatos de 

relações de poder. Precisa-se conhecer o outro, ter consciência de sua existência, 

para assim marginalizá-lo ou estereotipá-lo: 
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O objetivo do discurso colonial é apresentar o colonizado como uma 
população de tipos degenerados com base na origem racial de modo a 
justificar a conquista e estabelecer sistemas de administração e instrução. 
Apesar do jogo de poder no interior do discurso colonial e das 
posicionalidades deslizantes de seus sujeitos (...), estou me referindo a uma 
forma de governamentalidade que, ao delimitar uma “nação sujeita”, 
apropria, dirige e domina suas várias esferas de atividade. Portanto, apesar 
do “jogo” no sistema colonial que é crucial para seu exercício de poder, o 
discurso colonial produz o colonizado como uma realidade social que é ao 
mesmo tempo um “outro” e ainda assim inteiramente apreensível e visível 
(BHABHA, 2013, 124) 

 

A prática discursiva colonial age de modo a reformular e projetar uma 

realidade, num sistema de representações, fixas e atemporais, capaz de agir na 

intenção de recusar e negar para que se reconheçam as diferenças, de modo a 

exaltar o “eu” e rechaçar o outro. O que se identifica como a ação de forças que 

atuam como elementos de coesão e resistência simultaneamente, “A construção do 

discurso colonial é então uma articulação complexa entre os tropos do fetichismo – a 

metáfora e a metonímia – e as formas de identificação narcísica e agressiva 

disponíveis para o imaginário” (BHABHA, 2013, 133). 

Esse processo acaba por ser responsável por uma verdadeira ação 

discriminatória, como um efeito político, em especial no que diz respeito à raça e à 

pele. 

De outro lado, o apontamento das diferenças, a estipulação da compreensão 

comparativa e hierarquizante pode expor as semelhanças culturais, trazendo certo 

risco ao discurso colonizador. É desse modo, que o outro, ainda que nunca se torne 

um igual passa a ser tolerado (FERREIRA NETO, 1997, 317).O outro passa a ser 

objeto de certo fetiche. 

A proposta de Bhabha parte da consideração da heterogeneidade, da 

valorização das relações de poder que se estabelecem e de seus necessários 

conflitos e entrechoques, da existência e participação de minorias e marginalizados, 

que criam espaços, ou entre-lugares, espaços de negociação cultural. 

Assim, poder e cultura, como se verificou são práticas indissociáveis, que 

por meio da consideração das relações de poder que as interligam validam certas 

formas de comportamento e de criação de sujeitos nos espaços culturais. Pode-se 

até mesmo arriscar mencionar que “o como do poder” e cultura propiciam o espaço 

necessário para o exercício de práticas inclusivas e socialmente agregadoras. 



71 
 

Essa noção torna-se de grande importância para a consideração dos 

entrecruzamentos de direito e cultura e na formação de sistemas de valores 

socialmente legitimados. 

 

3.3- DIREITO E CULTURA 

 

Tão indissociável quanto a relação entre poder e cultura o é a perspectiva de 

consideração dos entrelaçamentos que se estabelecem entre direito e cultura. 

Pensar direito e cultura remete a articulação das circularidades de significados que 

permeiam as instituições jurídicas. 

Mas apenas as instituições jurídicas formuladas e validadas pelas formas de 

organização do poder político do Estado não são suficientes para a compreensão 

das articulações entre direito e cultura. É necessária a consideração das 

elaborações nascidas abaixo, dos próprios fatos e sua ocorrência em sociedade, 

pois afinal, como Thompson observa o próprio costume trata de um tipo de 

normatização da vida social 

 

O próprio costume é a interface, pois podemos considerá-lo como práxis e 
igualmente como lei. (...) ficamos sabendo que os costumes devem ser 
interpretados de acordo com a percepção vulgar, porque os costumes em 
geral se desenvolvem, são produzidos e criados entre as pessoas comuns 
(THOMPSON, 1998, 86). 

 

O costume como ato razoável e adotado de modo uníssono e reiterado deve 

ser interpretado de acordo com a localidade da qual é oriundo, deve ser considerado 

de acordo com um contexto e um conjunto valorativo de determinada sociedade. Um 

costume, assim como a verificação da (ou de uma) verdade, depende da 

consideração de fatos e do local que contextualizam essa prática. 

Existe desse modo a necessidade de sua consideração perante certo 

conjunto de práticas culturais, determinadas socialmente como aceitáveis, 

valorizadas socialmente e validadas pela reiteração. 

De mesmo modo, e de forma às vezes até mesmo antagônica à lei, 

sustentado numa relação de indulgência social: 

 

Estou sugerindo que o costume vigorava num contexto de normas de 
tolerâncias sociológicas. Vigorava igualmente na rotina cotidiana de ganhar 
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sustento. Era possível reconhecer os direitos costumeiros dos pobres e, ao 
mesmo tempo, criar obstáculos ao seu exercício (THOMPSON, 1998, 89)

36 
 

Ainda que as considerações de Thompson se refiram ao sistema de 

Commom Law, elas se tornam importantes a medida que observam que o direito 

não se resume ou simplifica na sua associação com as formas tradicionais de 

instituições, ou mesmo que se integram na usual posição hierárquica moderna. 

Nesse sentido, o dado social se torna relevante para contribuir com uma 

interpretação densa (GEERTZ,1989). 

A descrição densa é que vai permitir identificar um costume como produto de 

um contexto social, como um dado arraigado que afasta certo costume de meras 

reproduções onde é ausente o conteúdo. Esse costume será carregado de dados 

significantes que necessitam de uma interpretação densa para se determinar seu 

real alcance.  

Ou seja, as meras reproduções não consubstanciam um costume e do 

mesmo modo, quando se retorna a questão da verdade, sua reprodução dissociada 

de uma “descrição densa” traduz meramente uma verdade, sob um ponto de vista, 

absolutamente distanciada dos diversos eventos e circunstâncias que influíram na 

consecução de um determinado evento. Não são, desse modo, consideradas as 

diversas tensões e pontos de conflito desenvolvidos pelas relações de poder que 

estabelecem socialmente. 

Nessa proposta interpretativa, as estruturas de significantes, de acordo com 

Geertz (1989), são capazes de evidenciar um determinado discurso social. As 

práticas discursivas, desse modo, seriam imbuídas de significados compreendidos a 

partir de uma descrição e compreensão contextualizada. Do mesmo modo ocorre 

com o registro escrito de tais práticas, sendo necessária uma intensa busca pelas 

particularidades e contextos de determinado grupo social ou de um saber. 

Nesse sentido, é importante considerar que direito e cultura partilham de um 

ideal pós-moderno, o de afastar as práticas de teorização geral e universal. Isso se 

justifica pelo fato de tradicionalmente direito e cultura serem entendidos a partir do 

que se compreende como universal e geral. Esse posicionamento afasta qualquer 

consideração das singularidades, produzindo efeitos que importam na submissão 

dos sujeitos inseridos nas relações de poder. 

                                                             
36

 E.P. Thompson relata o caso dos pobres habitantes de uma aldeia que pediam o direito de cortar 
galhos, no que os proprietários do local limitaram o corte a determinado dia (THOMPSON, 1998, 89). 
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As demandas, ou necessidades da atualidade impõem a “valorização do 

multiculturalismo, do pluralismo, da heterogeneidade, da conflitualidade de 

paradigmas e de valores” (HESPANHA, 2005, 487), o que é proporcionado por uma 

leitura cultural do direito. A devida consideração antropológica o afastamento das 

fórmulas e práticas discursivas que expõe o outro como um ser estigmatizado, 

marginalizado, mas sim considerado em sua completude e dignidade. 

De outro lado, observa-se certa valorização política na prática discursiva 

constitutiva dos sujeitos. A prática, nesse contexto, torna-se elemento característico 

e peculiar de modos de dominação, sujeição e submissão dos sujeitos enquanto 

constituídos no meio social, não apenas para estabelecer relações de poder-saber 

saudáveis aos sujeitos, como também realizar sinonímias prejudiciais que levam a 

processos excludentes e discriminatórios37. 

A mais é preciso compreender o direito numa noção de saber localizado, 

como prática investigativa de casos e situações específicas, mas bastante 

dissociada e ambivalente da antropologia (GEERTZ, .2013, 169)38, fundada em 

critérios estáticos e que acaba por não considerar a permanente conflitualidade 

social e a atribuição exclusiva de significados e conceitos jurídicos aos costumes 

sociais. Assim, direito e antropologia devem ser compreendidos a partir de nexo de 

conflitualidade, de ir e vir constante e de trocas. 

Os eventos e fenômenos sociais e culturais devem supor mais que a mera 

descrição jurídica, pois  

 

A simplificação dos fatos, a sua redução às capacidades genéricas dos 
guardiães da lei, é, por si mesmo, como mencionei anteriormente um 
processo necessário e inevitável. O exagero desta simplificação, no entanto, 
torna os fatos cada vez mais tênues à medida que crescem em 
complexidade empírica (...) e o temor a esta complexidade (GEERTZ, 2013, 
174). 

 

Os fatos devem ser objeto de descrição e interpretação a partir dos símbolos 

particulares, como gestos e rituais de determinados grupamentos sociais, como uma 

pré-compreensão envolta nos fatos que se consideram. 

                                                             
37

 Como os relatos de Bhabha (2013) demonstram. 
38

 Como Geertz comenta, normalmente quando direito e antropologia se encontram , fundamentam a 
criação de uma disciplina de pretensa autonomia e que pouco contribui para a solução dos problemas 
e embates do direito. 
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Esses fatos, que partem de uma interpretação concebida na existência de 

uma pré-compreensão dos elementos que o envolvem serão descritos 

peculiarmente pelo direito, de tal forma a dar sentido jurídico, uma forma própria de 

ver, observar e analisar a representação da realidade, uma representação por 

definição normativa. 

Desse modo, a representação jurídica dos fatos torna-se intrincada e 

permeada pelo ser e dever ser e, “Examinando por este ângulo, o problema entre 

leis e fatos adquire uma nova formulação: ao invés de tentar descobrir como juntar 

esses dois elementos, busca-se saber como diferenciá-los” (GEERTZ, 2013, 176). A 

representação dos casos jurídicos passa pela necessidade de descrição de diversos 

eventos também jurídicos  

 

Neste caso, para que um sistema jurídico seja viável, terá que ser capaz de 
unir a estrutura ‘se-então’ da existência, em sua visão local como eventos 
que compõem o ‘como-portanto’ da experiência, também segundo a 
percepção local, dando a impressão de que essas duas descrições são 
apenas versões diferentes da mesma coisa, uma mais profunda, outra mais 
superficial.(GEERTZ, 2013, 176) 

 

É o que se vê no caso do balinês Regreg, citado por Geertz (2013), que 

demonstra que todas as categorias e assuntos devem ter certa conexão. Os demais 

dados, os que não estão incluídos nessas categorias previamente analisadas devem 

ser eliminados, isso pelo fato de que a análise deve buscar os elementos que fazem 

sentido, estruturas de significação que são capazes de organizar as ações dos 

sujeitos. 

Cultura e direito possuem seu entrelaçamento na compreensão das 

relatividades e das práticas discursivas. As certezas que hoje se apresentam tratam 

de regimes de verdade, que surgem as formas e práticas discursivas, que carregam 

uma relação certamente de poder e saber. 

Ainda, pode-se compreender que essas práticas discursivas se realizam e 

são postas em marcha dentro de uma concepção de saber local e que por sua vez 

determina uma sensibilidade jurídica. 

O encontro da cultura com o direito permite um espaço de inclusão e 

promoção do pluralismo e da diversidade, com a consideração do outro não como o 

estigmatizado e rotulado, mas como o diferente capaz de agregar e estabelecer um 

locus de negociação cultural. 
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O direito, desse modo, deve ter uma visão mais voltada aos aspectos sociais 

na intenção de realizar as próprias finalidades do Estado, uma vez que  

 

as experiências entre os seres sociais incorporam múltiplas evidências de 
vida ou de arte dos homens, evidencias estas tratadas no plano de sua 
consciência, maneiras mais complexas, para em seguida agirem sobre 
situações determinadas. (THOMPSON, 1998: 37) 

 

Tomando a questão humana como premissa, torna-se importante a 

consideração das experiências vividas por parte dos homens em sociedade, 

principalmente para o campo da ciência jurídica. Desse modo, a maneira como o 

direito concretiza seus preceitos, deveria passar por uma substancial alteração de 

modo a considerar-se o aspecto humano e social. 

 

3.4 CULTURA E DIREITO NO BRASIL 

 

Para se considerar cultura e direito no Brasil é necessário ter-se em conta a 

necessidade de se estabelecer ou questionar a respeito da existência de uma 

cultura jurídica nacional, é a partir dessa consideração que o tema se desenvolve. 

No que diz respeito ao aspecto jurídico nacional e sua formação, este 

sempre foi vinculado às produções acadêmicas e institucionais de outros países, 

fato plenamente justificável em razão do processo histórico da formação da colônia, 

um impeditivo por grande parte do período do processo cultural nacional, como 

observado por Sergio Buarque de Holanda: 

 

A tentativa de implantação da cultura europeia em extenso território, dotado 
de consequências naturais, se não adversas, largamente estranhas à sua 
tradição milenar, é, nas origens da sociedade brasileira, o fato dominante e 
mais rico em consequência. Trazendo de países distantes nossas formas de 
convívio, nossas instituições, nossas ideias e timbrando em manter tudo 
isso em ambiente muitas vezes desfavorável e hostil, somos ainda hoje uns 
desterrados em nossa terra. (HOLANDA, apud, SOUZA, 2012, 75) 

 

Aliada à dificuldade de consideração de uma cultura própria, principalmente 

em razão do atrelamento ao dado europeu (dominante), há que se considerar o 

entrave que se encontra em considerar o constante fluxo e influxo entre uma “alta” e 

“baixa” cultura 



76 
 

Em verdade, e retomando as considerações de Homi Bhabha (2013), essa 

forma de incorporação das lições europeias mencionada por Sergio Buarque de 

Holanda levou a um processo de submissão, até mesmo de dominação a contexto 

absolutamente dissociados da experiência nacional, que impossibilitavam o avanço 

do direito nacional no atendimento à sociedade. 

Mas os problemas de uma consideração de uma cultura jurídica nacional 

não se limitam a esses fatos iniciais, mas também às próprias da natureza dos 

questionamentos sobre a cultura, a própria estagnação no que se compreende pelas 

diferenças e a compreensão de aspectos históricos sob a ótica de uma mentalidade 

contextualizada. 

Principalmente a partir da década de 1980, com o salto nas discussões 

históricas e culturais, promovida pelo intercâmbio das produções acadêmicas de 

outros países e que facilitadas pela assunção de um novo regime político nacional é 

que se começa a firmar o caminho para uma produção cultural. E de modo muito 

especial se deve a essa produção acadêmica pela determinação de uma cultura 

jurídica nacional, uma regra já referenciada por Alfredo Bosi 

 

ora, o que caracteriza a cultura extra universitária é precisamente o seu 
caráter difuso, mesclado intimamente com toda a vida psicológica e social 
do povo. Exatamente o oposto da prática acadêmica, que é concentrada e 
especializada, versando, o mais das vezes, sobre materiais secundários ou 
terciários, já trabalhados pela literatura especifica dos temas. A 
Universidade é o lugar em que a cultura formaliza e se profissionaliza 
precocemente. Tecnicista, ou mesmo crítica, essa cultura chega logo à 
cunhagem de fórmulas e se nutre dessas fórmulas até que sobrevenham 
outras que as substituam. Trata-se de um universo que produz discursos 
marcados, tematizados. (BOSI, apud SOUZA, 2012) 

 

Justamente essa produção e papel acadêmico é que pode lançar bases para 

a produção de uma cultura jurídica por meio, em primeiro, da realização de 

pesquisas que são direcionadas e, em segundo, pelo uso ou incremento de 

circularidade entre uma cultura especializada, dita alta, e uma cultura não 

especializada, mas das massas, dita baixa. 

De modo correlato, a constatação do outro e do papel central da cultura 

(PEREIRA, 2012: 31-34) levam à necessidade do estabelecimento de uma cultura 

jurídica nacional, voltada para as singularidades e particularidades do país, partir do 

uso de instrumentos diversos e aberta a formulação de um espaço interdisciplinar, 

um espaço de trocas. 
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Justamente no espaço de trocas é que essa cultura jurídica nacional se 

desenvolveria, de uma maneira muito própria e peculiar, em acordo com os diversos 

eventos históricos que contribuíram para a formação da sociedade brasileira. 

Ainda considerando que o direito se constitui como um saber local 

(GEERTZ, 2013), este deve estar aberto às diversas possibilidades de modo que, 

 

o estudo comparativo do direito não pode ser uma questão de transformar 
diferenças concretas em semelhanças abstratas (..) também não pode ser 
uma questão de localizar fenômenos idênticos disfarçados sob nomes 
diferentes (..) sejam quais forem as conclusões a que cheguem esses 
estudos, estas devem ter como referencia o gerenciamento da diferença e 
não sua eliminação. Aconteça o que acontecer no futuro distante – o 
domínio universal da justiça gulag ou a vitória da mentalidade de mercado – 
o futuro próximo não apresentará uma curva ascendente de uma 
uniformidade jurídica que se sobreponha às tradições (algo que, até o 
momento, fui forçado a ignorar neste ensaio) ou que as torne inteiramente 
iguais, e sim verá uma maior particularização dessas tradições. O universo 
jurídico não está se comprimindo em uma bola, e sim, expandindo-se e 
multiplicando-se; (GEERTZ, 2013, 218-219)  

 

Ainda que as considerações de Geertz se refiram a um sistema de common 

law39, bastante diverso do que se instaura no Brasil, de civil law40, suas lições não 

podem ser desprezadas, pois indicam justamente o caminho para a construção de 

um espaço de negociação dos diversos saberes locais e o saber local nacional, 

respeitando as singularidades e especificidades da cultura jurídica nacional. 

Conforme aponta Américo Jacobna Lacombe (apud PEIXOTO, 2012, 79-80) 

nesse labor se torna necessário o estudo das legislações posteriores à 

Independência nacional, a produção jurídica a partir do séc XIX e o ensino jurídico 

nacional, capazes de denotar o conjunto de valores e ideias eleitos social e 

juridicamente como relevantes e identificadores de uma cultura jurídica própria. 

Nesse sentido vários historiadores do direito tem empenhado esforços para 

desmistificar e identificar características próprias de uma cultura jurídica nacional a 

partir do estudo contextualizado e comparado de diversos institutos jurídicos, como a 

propriedade, o direito de família ou mesmo o currículo de Faculdades de Direito do 

país. São nomes de destaque no campo, dentre outros, Antônio Carlos Wolkmer no 

Estado de Santa Catarina e Ricardo Marcelo Fonseca no Paraná. 

 

 

                                                             
39

 Trata-se de um ordenamento baseado principalmente nos costumes sociais. 
40

 Este baseado no estabelecimento de regras jurídicas em códigos. 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Não obstante o presente trabalho seja apenas reflexo dos estudos 

desenvolvidos na área do direito, pode-se inferir que diversos são os fatores que 

influenciaram e ainda influenciam a constituição e posição do direito na sociedade. 

Ainda que os paradigmas modernos se projetem no direito, é de se observar 

que este é mais que um dado exteriorizado, alienígena, fruto de um querer de um 

interesse particularizado, o direito desenvolve um papel central na sociedade, ao 

mesmo tempo em que “reduz” tensões estabelecidas nas relações sociais, torna 

mais complexas suas soluções. Com isso quer-se dizer que o direito acaba por ser 

local de refúgio de conflitos e soluções que devem ser cada vez mais particulares e 

singulares. 

Isso se deve ao fato de não se poder, em primeiro dissociar o direito do fator 

tempo, ambos caminham (ou ao menos deveriam) caminhar em conjunto. Ainda que 

o evento seja único em sua manifestação, o fato é que sua percepção é sempre 

relativa e que decorre de sua contextualização e das intricadas teias sociais. 

Em segundo, a consideração do direito como um saber local e, como tal, não 

pode e não deve deixar de lado as formas de constituição dos saberes e a 

consideração das praticas discursivas que se estabelecem socialmente. 

É desse modo que direito, poder e cultura estão indissociavelmente ligados, 

de sorte que o conjunto de valores veiculados pelo direito não pode afastar a 

necessária consideração acerca das forças e relações de poder que se estabelecem 

socialmente. Um trabalho que deve estar permanentemente aberto ao diálogo, na 

busca por novas pistas e personagens. 

Essa atividade se desenvolve especialmente a partir da consideração dos 

espaços fronteiriços, do espaço das trocas que se realizam entre alta e baixa 

cultura, entre o diferente e o igual, a partir da consideração das diferenças e do 

estabelecimento de métodos capazes de gerenciar tais fatores e não excluí-los, o 

que denotaria a manutenção de um interesse privilegiado. 

De fato, o papel do direito como mero fator institucional de subjugação e 

dominação, torna-se ultrapassado. Sua faceta constituída a partir de um poder 

soberano, nada mais evidencia do que uma prática discursiva de dominação pela 

exclusão e exaltação das diferenças a partir de critérios que marginalizam e as 

excluem (as diferenças). 
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O direito, como fruto de relações de poder, manifesta em verdade o 

constante ir e vir das relações que se estabelecem entre os indivíduos e sociedade, 

entre instituições e os indivíduos, de modo recíproco de centro à periferia e vice-

versa. 

Nesse sentido as contribuições antropológicas tornam-se importantes a fim 

de dar a voz necessária ao direito para que se oportunize nesse locus a 

circularidade cultural, sem que isso implique submissão ou mesmo exclusão dos 

indivíduos. Possibilitar a necessária consideração acerca dos contextos, 

ultrapassando a mera reprodução de um discurso positivista vazio de seu conteúdo 

ou necessidades sociais atuais. 

Diante da compreensão prévia da necessidade de releitura do direito é o 

trabalho buscou tratar algumas noções essenciais a essas considerações. O grande 

e primeiro enfrentamento do trabalho consistiu na atividade de considerar a trajetória 

do tema cultura e sua possibilidade no campo do jurídico. Dessa forma, realizaram-

se diversas considerações acerca das tentativas de conceituação do tema e de 

como o mesmo foi tratado ao longo dos tempos. A principal observação que salta 

aos olhos é de que a temática reside num ambiente de trocas e interdisciplinaridade, 

muito afeita ao conjunto de símbolos e significados atribuídos pelos seres humanos 

em cada tempo e local. 

Mas de modo mais importante parece que a cultura e as discussões sobre o 

que efetivamente esta constituiria ultrapassaram e muito as expectativas de 

antropólogos. O tema que tradicionalmente era associado a um conjunto de práticas 

reiteradas41 proporcionou verdadeiro lançar de bases para a consideração dos 

saberes e ciências humanas e sociais. 

A despeito de certa tendência evidenciada no tempo de atrelar a cultura a 

um espaço de conforto metodológico, o fato é que o assunto proporcionou a 

consideração de diversos aspectos como a consideração do espaço do inter como 

locus da construção dos saberes em oposição a conduta racionalista das “ciências 

duras”, a consideração da multi e interdisciplinaridade dos saberes. 

De outro lado, e de igual importância, as transformações e novas 

concepções que floresceram a partir de então foram responsáveis pela emergência 

do outro, sob uma visão única e particular, desvencilhada da visão eurocêntrica, ou 

                                                             
41

 Uma noção muito próxima da de costume. 
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de qualquer visão que tratasse o outro sobre determinados padrões ou modelos 

capazes de estigmatizar ou mesmo marginalizar o diferente. 

Todo o percurso traçado pela primeira parte do trabalho evidencia a 

necessidade de abandono das fórmulas generalizantes e a busca pela 

particularização das diversas circunstâncias, a fim de se alcançar certa densidade 

interpretativa das observações, em que objeto e observador adquirem importância 

nos processos de análise social. 

Diante do panorama é que o capítulo termina com a consideração da 

existência de uma cultura jurídica, alicerçada em primeiro por um especial liame 

entre cultura, história e direito, e que uma cultura jurídica passa pela necessária 

revisão de uma história do direito. 

É dessa forma, que a segunda parte do trabalho passa a considerar o papel 

da história enquanto saber, e da própria história do direito com função determinante 

na construção de uma consciência investigativa por parte dos juristas. De fato este 

capítulo demonstrou que a quebra do paradigma positivista, das certezas absolutas 

que afetava não só a história, mas também a história do direito, foi fator 

determinante para uma leitura pós-moderna.  

Esse efeito próprio da racionalidade atribuidora de certezas absolutas retirou 

dos historiadores do direito a capacidade de questionar42, de buscar uma visão 

própria, com uma proposta investigativa e questionadora a ser praticada de modo 

geral. Quando o fato é reportado para o direito e para a história do direito, verifica-se 

uma dificuldade interpretativa acerca das instituições jurídicas. A falta de um espírito 

questionador levou os juristas a adotarem uma posição de meros reprodutores e 

aplicadores da lei, sem a devida investigação dos fatos e o fundamento de 

aplicabilidade de uma lei. Com o tempo essa postura representou o afastamento do 

campo do jurídico do social e a satisfação dos anseios da sociedade. 

A assunção dos questionamentos sobre cultura no direito reportam a um 

maior envolvimento e discussão sobre a prática de uma artificial coerência aos 

acontecimentos cotidianos ou mesmo da tentativa de serem mantidos estáticos no 

tempo em relação às instituições jurídicas. 

Mas a grande problemática está circunscrita efetivamente ao 

posicionamento adotado pela grande maioria dos historiadores do direito em adotar 

                                                             
42

 Claro que o termo aqui se refere aos questionamentos que quebram paradigmas, de forma alguma 
se refere a falta de capacidade de acadêmica. 
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essa racionalização que muitas vezes perpetua determinado discurso que manifesta 

interesses de particulares e/ou de pequenos grupamentos  

Ultrapassados esses posicionamentos e caracterizada a necessidade de 

uma releitura do direito pela ótica antropológica e histórica na terceira parte do 

trabalho é que se passou a analisar as interconexões entre poder e direito, poder e 

cultura direito e cultura até que, por fim, analisara viabilidade e possibilidade de uma 

cultura do direito no Brasil. 

A consideração da relação que se estabelece entre poder e direito não pode 

deixar escapar as contribuições do filósofo Michel Foucault sobre relações de poder. 

O direito conforme concebido modernamente apresentou sua justificativa como 

dimensão do poder, afastando-se de sua dimensão social muito apropriada ao 

período medieval. 

Com a exaltação do poder no aspecto jurídico este abandonou sua intima 

relação com a sociedade e associou-se à ideia de estrutura jurídico-política, ou seja, 

foi ordenado e organizado em prol do exercício de um “poder” organizado 

hierarquicamente, um aspecto muito artificial, considerando que sua manifestação 

se dá em teia, de maneira “microfísica” na sociedade. 

A consideração do aspecto jurídico fundado na noção de autoridade acaba 

por afastar o direito da própria sociedade, e de modo contrário a consideração de 

que o poder é mais do que a presença de uma “autoridade” ou de uma relação 

hierárquica leva de modo muito natural a sua reaproximação com a sociedade e seu 

papel de centralidade nas relações sociais. 

Quando se leva à consideração do poder na questão da cultura é de se ver 

que existe um perpetuar de uma prática discursiva que ao longo dos anos definiu a 

prática da exclusão em razão da ótica do dominante, no sentido de salientar e 

demonizar as diferenças, o diferente foi, desse modo, afastado e marginalizado. 

É desse modo que surgiu, por fim, a consideração da relação que se 

estabelece entre direito e cultura. Quando direito e cultura trabalham de modo 

associado, e não sob o signo de uma disciplina especializada, proporcionam um 

local de aproximação entre direito e sociedade, não apenas no sentido de se 

considerar efetivamente uma “vontade social” mas também para que as instituições 

jurídicas sejam corretamente compreendidas e reforcem esse papel central no 

âmbito social. 
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No Brasil esta parece ser uma tendência nas observações de vários juristas, 

no sentido de considerar com maior propriedade o papel da cultura no direito, alguns 

avanços já podem ser notados, como no caso do julgamento da Ação direta de 

Inconstitucionalidade -ADI nº 3510/D pelo Supremo Tribunal Federal, em que vários 

setores da sociedade foram chamados a se manifestar. Nesse campo as 

dificuldades em se considerar o contexto, considerar as diferenças, não foram tão 

grandes, até pelo fato de tratarem de atos de execução. 

Aparentemente (de acordo com a experiência e a vivência da autora), a 

maior dificuldade está nos cursos de graduação em direito, que costumam preparar 

o profissional apenas voltado para o mundo do trabalho, num veio bastante 

mercadológico e diverso da proposta de um bacharelado. Nesse ponto ainda há 

muito a ser conquistado especialmente nos cursos de faculdades particulares que 

não costumam apresentar em seus currículos uma disciplina voltada para a história 

do direito. 

Desse modo, parece que a problemática direito x poder x cultura (que na 

verdade não é um problema, mas uma solução (!)) possui terreno fértil à construção 

de novas bases, especialmente no Brasil em que a diversidade e pluralismo são tão 

latentes, mas ainda é necessário um posicionamento especialmente no que diz 

respeito à proposta de pesquisa no campo do direito. 
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