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RESUMO

Cultura, direito e histéria guardam intima relacdo como forma de constituicdo de uma
sociedade. Nao se pode negar que as atuais noc¢des acerca desses trés ambitos do
saber apresentam semelhancas quanto ao modo de sua constituicio moderna,
caracterizados por um racionalismo exacerbado capaz de dissocia-los do aspecto
social. Entretanto, o p6s modernismo inovou nesses ambitos criando um espaco de
consideracao multipla e interdisciplinar. Nesse espa¢o sdo muitas as consideracdes
a serem tracadas, em especial a percepcao do outro a partir de praticas discursivas
gue atuam na formulagdo de um saber. O Direito, como encarado pelos académicos
da éarea, busca o seu desenvolvimento e de seus institutos, ndo sob o aspecto
externo, mas pelo seu carater interno, abandonando a consideracdo do veio social,
numa falsa e pretensa auséncia de dependéncia, ignorando a existéncia desse
universo. Entretanto, o fendbmeno juridico e seus institutos ndo podem prescindir da
compreensao humana e seus fendmenos. Desse modo é que se tornam importantes
as consideracdes sobre as relacdes de poder, como forma de constituicdo de um
saber, bem como a observacdo de que é a partir de uma nova leitura e
compreensao da historia do direito, que se pode vislumbrar meios para que se
propicie um espagco de negociacdo cultural no préprio direito, retomando, desse
modo, seu papel de centralidade social.

Palavras-chave: Cultura; Relac¢tes; Poder; Direito; Historia.



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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INTRODUCAO

Pensar a sociedade e o direito ndo € uma tarefa tdo facil quanto aparenta,
ainda mais quando se busca extrapolar os campos e parametros que usualmente se
apresentam, quando h& a necessidade de ultrapassar paradigmas que sdo impostos
numa pratica tdo habitual quanto se alimentar.

A prépria histéria do direito, apresentada como um “habito alimentar” nos
bancos académicos, repleta de férmulas e progressbes temporais, tdo lineares e
certeiras em suas consequéncias ainda hoje dificulta a real compreensédo do
fenbmeno juridico e sua complexidade enquanto saber inscrito no meio social.

Compreender o direito € ter em conta sua presenca no meio social, bem
como a internalizacdo da noc¢édo de tempo no qual esta circunscrito, de modo a
romper com os formalismos e idealismos exacerbados que comprometem
severamente a participacao deste saber na sociedade.

Em diversos momentos pode-se até verificar certo esforco nesse sentido,
mas que ainda sao limitados em razdo da pouca habilidade em praticar o ir e vir dos
acontecimentos, simplificando-os e classificando-os de modo a ndo considera-los
em sua complexidade, tornando-os mero relato ou reproducdo, absolutamente
dissociados da consideracao contextualizada de sua ocorréncia.

Mas essa observagdo tradicional “do que foi” pelo direito, e aqui
considerando o contexto em que se deu a formulacdo do fenémeno juridico no
tempo, é algo que encontra sua justificativa na propria 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 comeca a observar) parte da bem
sucedida racionalizagdo dos saberes protagonizada pelo lluminismo. A “luz” da
racionalidade técnica para o “bem e desenvolvimento” das sociedades em geral teve
sua cota de sucesso e mérito ao empreender certa organizacdo no modo como o
homem enxergava o mundo a sua volta de forma que fosse Ut ao seu
desenvolvimento.

Uma férmula que tendia ao estabelecimento de regras e “leis”, com perfeito
atendimento as caracteristicas universalizantes e generalizantes marcou

significativamente a historia das sociedades, mas a um custo significativo, o



abandono da consideracédo dos personagens e de contextos que envolvem a todos
0s eventos quando pensados no tempo.

Quando essa circunstancia é transposta para o direito, vé-se seu efeito
principalmente a partir da estatizacdo 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”® e,
por fim, retirando sua utilidade como mecanismo regulador, apaziguador e de
elemento central das sociedades a partir da observacdo das relagcdes que se
estabelecem entre homem, sociedade e tempo na constru¢do da Histéria, como
March Bloch demonstrou na obra A sociedade feudal.

Além da apontada cristalizagéo e distanciamento do direito da sociedade, e
parece que tdo importante quanto, sdo os efeitos lancados sobre os juristas e
operadores do direito. Essa circunstancia evidenciou por muito tempo a fala do “sou
adepto do legalismo”, bem como a perpetuacgéo da ideia do “é legal ou ndo € legal” e
gue levou a total incapacidade dos mesmos terem uma postura questionadora e
investigativa.

Em plena década dos anos 2000 uma grande gama de Faculdades de
Direito (em especial as particulares) ndo possuiam dentre seus componentes
curriculares a disciplina Histéria do Direito, meramente se limitavam, e quando o
faziam, a vislumbrar a Histéria do Direito Romano de modo linear e pouco
guestionador.

Essa era uma postura extremamente tendenciosa, uma vez que se limitava a
apresentar uma versao dos eventos, desprendida da versdo do outro. Normalmente,
e como é de se antever, essa posicao vinha corroborada pela manifestacdo de um
discurso que perpetuava (ou ainda perpetua) uma analise eurocentrista (ou pelo
menos de um ente dominante). Em sendo reveladora dos interesses de determinado
grupo, essa reproducao da histéria seria dissociada dos contextos.

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

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

! A consideracéo do que é simples e do que é complexo se faz meramente em relac&o ao niimero de
pessoas envolvidas, como, por exemplo, nas relagdes familiares que consideram um numero de
individuos menor (pelo menos a principio) que nas relacdes estabelecidas entre administracéo
Ublica e administrados.
E nisso a autora se inclui.



econbmicos até os religiosos, mas que até poucas décadas ndo se observava o
menor lampejo nesse sentido.

Pensando especificamente nas trocas que o direito nacional realiza com
outros ordenamentos juridicos, essa postura de investigacdo e questionamento se
mostra extremamente importante. No direito comparado, por exemplo, existe a
possibilidade de incorporacdo de principios, regras no direito brasileiro. Para que
essa incorporacao seja realizada de modo positivo e responsavel, a fim de servir a
sociedade, € necessario que se adote justamente essa postura questionadora, que
se busque a origem dos institutos usados na incorporacdo e sua adequacao ao
ordenamento nacional.

De modo associado surgem mais dois pontos a serem considerados. Um diz
respeito ao modo de constituicdo histérica do direito baseado em critérios de
dominacéo dos individuos e outro relativo ao modo de constituicdo e relacionamento
das sociedades.

Além da constituicio moderna do direito ter sido baseada na racionalidade
da lei, ela também evidenciou (ou melhor foi pensada) a partir da no¢céo equivocada
de poder, aquela que tem por finalidade Unica e exclusiva a dominacgéo e submisséo
dos individuos a partir do uso de uma forca hierarquizada e verticalizada, com pouca
possibilidade dos individuos se posicionarem socialmente com liberdade.

Concomitantemente, as sociedades, sob o viés antropolégico, ndo sao
instituicbes estaticas que se formam e se mantem linearmente, mas que estao
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 paises diferentes), em relacbes de poder que
evidenciam a pratica de um discurso.

Diante de tais circunstancias, especialmente observadas quanto ao aspecto
positivista do direito e a falta de um espirito investigativo dos egressos dos bancos
académicos e de certo numero de questionamentos observados que ndo encontram
uma resposta facil e cristalina como a perfeita “adequagao de um fato a 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
instituicdo do juridico, a Jurisdicdo. Porém, com o desenvolver dos estudos,
observou-se que a proposta inicial era limitada, bem como a probleméatica era maior

do que se imaginava. O questionamento ndo estava restrito a uma instituicdo, mas a



um conjunto de praticas inseridas no proprio direito, no que lhe ha de mais
fundamental, as formas de manifestacao deste saber.

Diante dessa compreensédo, a de que o direito como saber merece ser
pensado a luz de outra visdo, de outra concepc¢éo®, principalmente por uma visdo
antropologica capaz de considerar aspectos e circunstancias sociais que nao
vislumbrados, a principio, pelo direito.

Nesse intento, trés autores devem ser considerados de maneira muito
especial. O primeiro é Michel Foucault, que revolucionou a forma de ver e pensar a
histéria, por meio das descontinuidades o fildsofo quebrou o paradigma da histéria
estatica, que passou a ser reinventada e reestruturada continuamente.

N&o se pode furtar, de mesmo modo, ao fato de que o fildsofo desenvolveu
uma observacao bastante peculiar as nogcdes de poder, que consideram as trocas e
0s inter-relacionamentos sociais de tal sorte que em sociedade existem
configuracbes de relacdes de poder, capazes de quebrar o paradigma das formas
hierarquizantes, que se desenvolveriam meramente no sentido vertical. Essas
observacfes, quando transpostas para o campo do juridico rompem com a
tradicional concepcéao e idealizacdo do direito.

Uma vez que tais relacbes se desenvolveriam socialmente de modo
microfisico, ou seja, desde as menores até as macro relagbes sociais, essa
concepcao fatalmente atingiria o direito a vista de seu Obvio envolvimento e
centralidade social.

O segundo autor de destaque no trabalho e que de maneira analoga a
Foucault informa a base das concepcdes do presente estudo € Edward Palmer
Thompson. O historiador realiza um extenso trabalho de consideracdo histérica
sobre a formacdo da classe trabalhadora. Thompson insere-se na chamada New
Left, considerando a formacé&o da classe operéria da Inglaterra do séc. XVIIl, como
um processo histérico, com a construcdo de uma identidade em permanente
movimento, a partir das experiéncias dos trabalhadores e suas trocas com a classe
burguesa.

Ainda que Thompson tenha partido de uma concepcdo marxista, seus
trabalhos demonstram que tanto a visdo marxista quanto a ndo marxista participam

nao apenas do movimento das classes operarias como também sdo elementos

® Aliado ao conjunto de percepcdes pessoais da autora.
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constituidores da cultura, de tal sorte a afastar a mera visdo econdomica da
constituicdo historica das classes e reinventar sua trajetéria no tempo e espaco. As
contribuicbes de Thompson também foram significativas no campo do direito
principalmente na criacdo da nogéo de “dominio da lei” muito atrelado aos costumes
das classes trabalhadoras.

Do mesmo modo, outra contribuicdo importante é a do antropologo Clifford
Geertz, que parte da ideia de cultura como uma teia de significados das acgbes
humanas associada a interpretacéo dos significados inseridos nas acdes humanas.

Desse modo, é que se desenvolve o presente trabalho, com o objetivo de
demonstrar as relagbes que se estabelecem entre cultura, direito e poder, com a
leitura do direito associada ao viés da histdria e da antropologia.

Para tanto, como metodologia de pesquisa foi eleita a pesquisa bibliografica
dos autores eleitos (Foucault, Thompson e Geertz), bem como de outros autores
gue 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 paradigmaticos para o direito.

Estruturado em trés partes, o inicio do percurso se da com os estudos sobre
o0 tema cultura, que perpassa sua consideracdo sob o0 aspecto agrario, o
estabelecimento de um conceito cientifico até sua identificacio como um espaco de
trocas mutuas e observacdo das possibilidades do estabelecimento de uma cultura
juridica.

Num segundo momento o trabalho realiza um debrucar sobre a historia e o
lancar de olhos para uma nova historia do direito, baseada na reinvencédo de seus
aspectos e modo de investigacdo, uma historia do direito fundada na constituicéo
interdisciplinar comprometida ndo com a reproducdo de uma realidade, mas com a
consideracao dos contextos que informam os eventos histéricos.

Por fim, o texto se compromete com a observacdo das relacdes que se
estabelecem entre poder e direito, poder e cultura e direito e cultura para, enfim
observar a posicdo do direito e da cultura no Brasil.

Ainda que de modo incipiente, procurou-se estabelecer um marco inicial
para o0s estudos sobre o tema, bem como ulterior continuidade, para o
desenvolvimento de uma cultura juridica nacional, preocupada e comprometida com

as particularidades e singularidades brasileiras, como também comprometida com o
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desenvolvimento de um espaco de trocas responsavel e consciente das relagfes de

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

1.1- A GUISA DE INTRODUGCAO

Ao analisar os aspectos culturais que vao informar e envolver o direito, ndo
se pode afastar a necesséria consideracado acerca da perspectiva historica e seu
ponto de contato com a historia do direito. De fato a historia, enquanto entendida
como mera sucessao de fatos e eventos ordenados e distanciados do contexto que
0os envolve, imobiliza e até mesmo impede a real compreensdo do fenémeno
juridico.

Esse modo de “fazer histéria”, usualmente denominado de historicista em
gue se buscava a mera descricdo 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 ciéncias naturais, e que ganhou em
popularidade, de um modo muito proprio as crencas e promessas do racionalismo
no sec. XIX.

Essa feicdo progressista e positivista, opunha-se (com certo sucesso) ao
modelo interpretativo combatido pelas teorias iluministas, “para o bem da razéo e do
progresso humano”, fornecendo respostas necessarias aos questionamentos e
problematicas que se apresentavam na sociedade. Desse modo, a temporalidade
historica tornou-se desnecessaria e quase inconveniente na analise da experiéncia e
existéncia dos seres (CARDOSO, 1997, 4-5).

Para cada periodo existe um modo bastante préprio de se fazer historia, sob
a leitura das problematicas apresentadas de modo contemporaneo e, de mesmo
modo, a leitura dos eventos que se passaram pela O6tica do presente. Esse é o
motivo pelo qual uma concepcéao progressista foi tdo cara no séc. XIX e também se
tornou criticada na atualidade.

Tais criticas ndo surgiram de uma vez, mas foram paulatinamente
construidas a partir das modificacdes promovidas no campo da historiografia, diante
da observacédo da existente simplificacdo das complexidades proprias da histoéria,
gue furtava a visdo dos aspectos sociais a partir da constatacdo do entroncamento

de forcas e relagbes de poder socialmente construidas.
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O rompimento da simplificacdo e da linearidade proposta anteriormente abre
0 caminho necessario a uma historia cultural preocupada com as préaticas multiplas
e plurais, com a diversidade de significados atribuidos por cada sociedade e
posteriormente apropriados nos processos histoéricos.

Entretanto, muito antes dos anos 1960-1970 (quando a escola francesa ja
pensava numa histéria cultural) j& se vislumbrava uma espécie de “crise” que
resultava principalmente do “jogo” que se estabelecia entre os conceitos de cultura e
civilizagdo (séc. XIX e XX) dos embates entre fildsofos franceses e alemées
(CARDOSO, 1997:1). Temas que consideravam o “p6s”, multiculturalismo,
identidades e todos os demais que levavam a consciéncia do diferente e do “outro”,
da existéncia fronteirica®, forneceram novas possibilidades inclusive no que
concerne o campo do juridico.

Assim, o “surgimento” da cultura é creditado a um intenso trabalho de
elaboracdo que toma em conta a consideracdo dos aspectos humanos a partir de
uma nova perspectiva, a da “emergéncia dos intersticios” (BHABHA, 2013: 20), da
formacdo de um espaco de negociacdo, que nao corresponderia nem ao
“‘dominante” nem ao “dominado”, mas um terceiro espaco, o espaco do inter.

Essa é uma fala que muito se aproxima da condicdo pos-moderna, em que
se busca o abandono da fala Unica ou de teorias globalizantes, pois conforme
observado por J.F. Lyotard “O pds-modernismo se caracteriza pela ‘morte dos
centros’ e pela ‘incredulidade em relacdo as metanarrativas’ ” (LYOTARD apud
CARDOSO, 1977: 15).

A leitura foucaultiana genealdégica®, evidencia que os posicionamentos
adotados relativamente a um objeto refletem interesses de natureza nao universal
mas particular, restritos a determinados grupamentos sociais. Em sendo restrito a
determinados grupamento sociais, torna-se impossivel a manutencdo de quaisquer

teorias de natureza global.

* Tempo e espaco representam mais do que a mera consideracéo de um local ou do fim e inicio de
algo. Conforme Homi Bhabha, estes representam mais em seu entrecruzamento, em que “figuras
complexas de diferenca e identidade, passado e presente, interior e exterior, inclusdo e exclusao”
52013:20) definem e constituem a posicao do sujeito no mundo moderno.

Que corresponde ao segundo Foucault, em que se introduz como eixo de analise a considera¢éo da
relacbes de poder veiculadas na sociedade e instituicbes. Além do segundo Foucault pode-se
identificar mais dois momentos do filésofo, um que seria identificado como o primeiro Foucault, que
trata da constituicdo dos saberes (0 arqueoldgico), e outro, o terceiro Foucault voltado para o cuidado
de si.
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Desse modo a analise do fendbmeno juridico deve partir de trés elementos
determinantes, o embate entre elementos naturais e culturais, a oposi¢céo do sujeito
na sua dualidade de ac¢des, como observador e ator e, por fim, o inevitavel embate
com a variedade de interpretacdes dos objetos analisados.

Para a tentativa de compreensdo dessa nova possibilidade faz-se
necessaria a incursdo pelo pensamento moderno, em que as tratativas acerca da
tematica ganham em profundidade. Entretanto, antes de considerar o tema cultura
algumas reflexbes sdo importantes, em especial acerca da posicdo que
antropologia, historia e direito assumem quando considerados mutuamente.

A proposta de andlise do direito a partir de uma perspectiva interpretativa
traz a possibilidade de andlise de suas bases culturais tendo em conta as variagées
Nnos processos sociais, formas de pensar e conteudo especifico do direito (GEERTZ,
1997). Ou seja, a perspectiva interpretativa, aquela que considera o fluxo e o influxo
entre os diversos processos sociais e hermenéutica juridica inferem a necessidade
de um langar de olhos para a tematica 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 € da esséncia do homem, muito
préoprio ao processo de “hominizagdo” (2002: 10), como forma de adaptacao
funcional a0 meio em que se insere. Mais que forma de adaptacdo, revela a
predilecédo por modelos de diferenciacdo nos redutos universalizantes do natural. E
por intermédio da proposta cultural que as sociedades encontram respostas que as
diferenciam diante das diversas proposicées que sdo apresentadas pelo meio
circundante.

Apesar das associacdes iniciais de cultura e seus mais variados empregos,
estas expressfes ndo possibilitam a contemplacdo de diversas questdes como a
redefinicdo de nacionalismo ou tradicbes histéricas (BHABHA, 2013: 25). Alias o
tema cultura é bastante desafeto a qualquer circunstancia interdita e parada, mas
considera constantemente 0s movimentos sociais, sua busca reside justamente no

enfretamento do diverso, do diferente de modo a redefinir o presente:
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O trabalho fronteirigo da cultura exige um encontro com “o novo” que nao
seja parte do continuum de passado e presente. Ele cria uma ideia do novo
como ato insurgente de traducdo cultural. Essa arte ndo 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
atuacdo do presente. O “passado-presente” torna-se parte da necessidade
e, ndo da nostalgia, de viver. (BHABHA, 2013: 29)

Assim, a cultura emerge como uma atividade limitrofe que possibilita a
compreensao das diversidades e pluralidades e suas consequéncias, na
constatacao do diferente e do outro, como Homi K. Bhabha (20130) se refere.

A observacédo deste autor ultrapassa a nogao de cultura como mero conforto
conceitual como apontada por E. P. Thompson que mostra justamente uma das
propriedades da cultura, sua ambivaléncia e as trocas entre op¢des aparentemente
antagonicas, ressaltando que ja no século XVIII a cultura, partindo de tal concepcéo,

se limitava as possibilidades da analise social:

Mas uma cultura é também um conjunto de diferentes recursos, em que ha
sempre uma troca entre o escrito e o oral, o0 dominante e o subordinado, a
aldeia e a metropole; é uma arena de elementos conflitivos, que somente
sob uma presséo imperiosa — por exemplo, o nacionalismo, a consciéncia
de classe ou a ortodoxia religiosa predominante — assume a forma de um
“sistema”. E na verdade o proprio termo “cultura”’, com sua invocacao
confortdvel de um consenso, pode distrair nossa atencédo das contradi¢cdes
sociais e culturais, das fraturas e oposicdes 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 intersticios.
A reducédo do tema cultura ao sinénimo de caracteres que identificam um objeto e o
diferenciam de outro impde a constatacdo de que 0os mesmos existiiam de modo
perpétuo sem sofrerem interferéncia matua.

Do mesmo modo Zygmunt Bauman, no enfrentamento do tema sob os
enfoques de “conceito”, “estrutura” e “praxis”, demonstra que foi justamente o
discurso de Cultura que fundia temas dificeis e contraditorios que tornou seu uso tao

difundido, em especial aproximadamente ao fim do séc XVIII:

A ideia de “cultura” serviu para reconciliar toda uma série de oposi¢des
enervantes pela sua incompatibilidade ostensiva: necessidade, entre
voluntario e imposto, teleolégico e causal, escolhido e determinado,
aleatorio e padronizado, contingente e obediente a lei, criativo e rotineiro,
inovador e repetitvo — em suma, entre a autoafirmacdo e a regulagdo
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normativa. O conceito de cultura foi planejado para responder as
preocupagdes e ansiedades da “era da passagem na montanha” — e a
resposta se mostrou tdo ambigua quanto eram ambivalentes as aflicbes
nascidas dessas ansiedades.(2012: 18-17)

Thompson e Bauman observam que essa concepc¢éo de cultura, que ainda
se referia as formas da cultura popular (que seriam utilizadas em analises futuras),
bastante prépria do séc. XVIII, acabou por prestar um favor ao popularizar o tema,
apesar de nao considerar a questdo com a amplitude que merece.

A abordagem historica realizada por ambos 0s estudiosos demonstra a
necessidade de compreensao da cultura além de sua possibilidade de adaptar
antagonismos, a tematica se torna responsavel por proporcionar um amplo debate a
respeito da condicéo e pensar humanos. Em verdade a cultura atua hoje a partir de
um papel de centralidade e transversalidade (ALVES, 2010: 10) na conformacao da
sociedade contemporanea, ultrapassando seus proprios limites e tocando campos
como a economia e politica®.

Empregada como uma particularidade do cultivo do espirito, ou na sua
sinonimia como cuidado de si’ do modelo classico, a cultura encontrou na Idade
Média sua releitura e identificacdo com o alcance do divino, ou seja, o cultivo do
espirito passou a ter ligacdo com a salvacdo e purificacdo. Entretanto, néo
representava apenas a tentativa de aproximacdo do homem com Deus, passou a
efetivamente ser associada ao privilégio da Igreja sobre o saber.

Mas é com o Dicionario da Academia Francesa (1718) que a palavra é
efetivamente empregada a partir de uma complementacdo capaz de explicar o
objeto cultivado, como que por si s6 a “cultura” nada representasse dissociada de
algo que Ihe desse sentido (CUCHE, 2002).

Com a assuncdo ao campo do “humano” a cultura passou a ter tracos de
racionalidade, designando progresso e evolucdo, educacdo retornando, desse
modo, a antiga noc¢ao de cultivo do espirito humano. A oposicdo 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

contraposicao ao estado barbaro do homem (ALVES, 2010: 31).

® Conforme referenciado por Paulo Alves diversos temas s&o apresentados e tangenciados por meio
de novas demandas apresentadas face Estado, governo e poderes legislativo, executivo e judiciario.
Ou ainda, na incorporagdo de uma concepg¢édo apropriada para a aquisi¢édo de bens.
" O cuidado de si constitui, no mundo grego romano, o modo pelo qual a liberdade individual — ou a
liberdade civica, até certo ponto — foi pensado como ética (FOUCAULT, 2012: 262)
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Essa é uma andlise apontada por Norbert Elias, que ao observar o processo
civilizatorio conclui que a conformagéo entre interesses individuais e coletivos na
sociedade, informa o autocontrole dos seres. A tentativa de se alcancar o equilibrio
entre os desejos pessoais e as necessidades e exigéncias do aspecto social € que
justamente conduzem o homem ao processo de se tornarem civilizados (ELIAS,
1993).

O exame dessas circunstancias, ou seja, do embate entre o Homem® e o
barbaro, fez surgir a consideracdo do binémio entre o civilizado e o néo civilizado, de
modo que cultura passou a ter um “qué” de civilizacao, termo adotado pela Franca

no séc. XVIII, ainda que os significados ndo sejam os mesmos®:

Ou seja, civilizagdo é um movimento coletivo resultante do desenvolvimento
da cultura. Em outras palavras, “civilizagao” transpde 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 concepcao francesa de cultura, a nocédo de civilizagdo (um termo
carregado de significados), foi adotada tendo em vista sua dimenséo evolucionista e
otimista, hipétese em que o tema tratava de um modelo de “cultura superior”, uma

no¢ao muito apropriada e identificada com as “altas culturas”

caracterizadas pela urbanizacéo, a escrita, o desenvolvimento das ciéncias,
a metalurgia, o surgimento de um poder separado do parentesco (o Estado),
o desenvolvimento da divisdo social do trabalho e das diferencas de status
entre individuos e grupos (CARDOSO, 1977: 3)

Ainda que usados como sinénimos, 0s termos cultura e civilizacdo sdo
diversos. Nos estudos de Norbert Elias a palavra civilizagdo atende a observancia de
padrdes que restringem o comportamento humano, como uma espécie de forma de

controle dos individuos:

Mostramos como o controle efetuado através de terceiras pessoas é
convertido, de varios aspectos em autocontrole , que as atividades humanas
mais animalescas séo progressivamente excluidas do palco da vida comum
e investidas de sentimentos de vergonha, que a regulacédo de toda a vida
instintiva e afetiva por um firme autocontrole se torna cada vez mais estével,
uniforme e generalizada. Isso tudo certamente ndo resulta de uma ideia
central concebida ha séculos por pessoas isoladas, e depois implantada em
sucessivas geragdes como a finalidade da agéo e do estado desejados, até

& Como considerado pelo lluminismo.
% A cultura é associada ao saber e acdes componentes do patriménio de um grupo social, enquanto
civilizagdo remete as 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
ndo fosse planejada e intencional, essa transformacdo ndo constitui uma
mera sequéncia de mudancas caéticas e ndo estruturadas (ELIAS, 1993:
193-194)

Desse modo, civilizacdo difere de cultura em razdo de padrdes que se
baseiam em formas de autocontrole e entrelagamentos de ag¢des, que compartilham
de uma mudanca na forma de conviver das pessoas, e que resulta do equilibrio
entre os interesses individuais e coletivos.

Nesse momento a nocao de cultura aproximou-se da racionalidade iluminista
em que o homem se tornou o ponto central das discussbes. Temas como as
diferencas entre as diversas sociedades e o surgimento da consciéncia do outro
propiciam o campo necessario para o desenvolvimento das diversas concepcdes de
cultura.

Mas 0 uso do termo cultura como sinénimo de civilizagéo néo residiu sozinho
na Europa nos sécs. XVIII - XIX. Na Alemanha importantes questionamentos sobre
cultura ganharam a cena, em que kultur, dimenséao figurada aparentemente sinénima
da francesa “civilizagdo”, rapidamente ganhou espaco, sempre invocada pela
burguesia alema em contraposi¢cdo a aristocracia. Assim, a cultura era vista como
uma seérie de costumes especificos de certas e determinadas sociedades quando
singularmente consideradas.

Para a intelligentsia alema, kultur estaria atrelada ao refinamento intelectual,
que por sua vez se opunha ao sistema de valores da “civilizagdo” considerados
entdo relativos a frivolidade das coisas. A kultur, desse modo, surge como uma
espécie de rompimento entre burguesia alema e corte, onde arte e intelectualidade
se viram separadas da vida politica'® (CUCHE, 2002).

A importancia da distingao entre os termos “civilizagao” e “kultur” residiu no
campo de sua insurgéncia. Enquanto na Franca a civilizacdo caminhou para
designar o conjunto de valores de enriquecimento universal, baseada na
universalidade e unidade do género humano, a Alemanha direcionou sua

conformacdo na unidade e diferencas nacionais, de modo que a “kultur’ alema

% Isso em razdo da intelligentsia alema distanciar-se da intelectualidade francesa. Enquanto a
primeira era composta por aqueles que frequentaram 0s bancos universitarios e ndo guardavam
nenhum tipo de associacdo com a nobreza, a segunda ja guardava certos lacos com a nobreza e de
um modo especial com as acdes politicas.
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culmina com os particularismos proprios de um nacionalismo emergente manifestado
por intermédio de avancos no campo intelectual e moral™*.
Formou-se, desse modo, a dicotomia entre a civilizagdo (universalista) e a

kultur (particularista), evidenciada por Elias:

[...] enquanto o conceito de civilizagé@o inclui a fungdo de dar expressdo a
uma tendéncia continuamente expansionista de grupos colonizadores, 0
conceito de Kultur reflete a consciéncia de si mesmo, de uma nacdo que
teve que buscar e constituir incessante e novamente suas fronteiras, tanto
no sentido politico como espiritual [...] (ELIAS, 1994, p.25)

A observacdo das nocOes de particularidade e de universalidade foi
importante na medida em que informou a possibilidade de observacéo e emergéncia
do outro e da diferenca, do campo dos limites, critérios que informaram as tentativas

de construgcéo de um conceito de cultura.

1.3- O CONCEITO DE CULTURA

Diante dos apontamentos iniciais € possivel verificar a aridez do terreno
relativo a conceituacao do termo cultura. Sua complexidade aumenta conforme seus
usos e identificacdo 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
prépria condicdo do operador do direito como sujeito observador e investigador.

No séc XVIII, a denominacédo de cultura ganhou em popularidade, afeita a
concepcao de realizacdo humana e de transmissdo de tradicbes. Ainda na

atualidade sdo comuns associacdes relativas ao cultivo da terra'®, critérios

' posteriormente a divergéncia do sistema de valores apresentados em que o aspecto intelectual e
espiritual da kultur se contrapunha as aparéncias e superficialidades da civiliza¢&o, foi levada a
hostilidade nacional.

'2 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
agricola, em primeiro relativamente a terra cultivada e posteriormente ao ato de cultivar a terra. A
partir do séc. XVI o termo comega ser relacionado ao uso das linguas, as artes e ciéncias. J& 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 contemporaneo ‘colonialismo’ (...). Mas colere também desemboca, via o latim
cultus, no termo religioso ‘culto’, assim como a proépria ideia de cultura vem na Idade Moderna a
colocar-se no lugar de um sentido desvanecente de divindade e transcendéncia (...). A cultura, entao,
herda o manto imponente da autoridade religiosa, mas também tem afinidades desconfortaveis com
ocupacdo e invasao, e é entre esses dois polos, positivo e negativo, que o conceito nos dias de hoje,
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nacionalizantes, popularidade, educacéo, ciéncia, costumes, como fator comum a
certas instituicdes, cultura como elemento agregador e generalizante de natureza
empresarial, como um conjunto de valores'® capaz de identificar os individuos
relativamente a sua identidade, enfim, diversos séo os usos dados ao termo cultura.

A diversidade de seus termos, e muitas vezes as ambiguidades dificultam as
tentativas de conceituagdo do tema. A alternativa é de reduzi-lo a um pequeno
conjunto de significados (ALVES, 2010: 23), a fim de que n&o se simplifique ou limite
as possibilidades que a cultura pode oferecer.

A principio, e como uma primeira constatacdo € impossivel a completa
compreensao de cultura sem partir de sua relagdo com a histéria, perspectiva que
mostra a cultura como mutavel, capaz de abrigar as novas experimentacfes
humanas. Assim, o conceito de cultura se torna um trabalho bastante arriscado, uma
vez que toda conceituacéo 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, imp&e-se a dificuldade: como conceituar cultura de modo que
se possa abracar toda gama de possibilidades que a mesma traz intrinsecamente?
Um passo inicial seria considerar a amplitude e densidade do conceito de cultura.

O caminho para a construcdo dos diversos saberes e, nesse interim,
também a construcdo do proprio direito € definido pelos valores eleitos por uma
determinada sociedade. Desse modo, para que se compreenda o fenémeno juridico
a partir da perspectiva de que este € produto da cultura, € importante iniciar pelo
estudo do conceito da mesma.

O conceito de cultura esta indissociavelmente ligado a nocdo de homem em
sociedade e de sua experiéncia histérica enquanto conhecimento, pois "a cultura é

uma das condi¢des constitutivas de existéncia de toda pratica social, em que toda

estd localizado. Cultura € uma dessas raras ideias que tém sido tdo essenciais para a esquerda
politica quanto vitais para a direita, o que torna sua historia social excepcionalmente confusa e
ambivalente” (EAGLETON, 2005: 10-11 apud ALVES, 2010: 24).

A concepcdo de cultura associada a terra reinou até o séc VIIl, como a circunstancia da terra
cultivada, mas que paulatinamente tornou-se propria da atividade de cultivar a terra. A cultura seria
gue como uma ac¢éo, de modo que seu conceito estaria ligado ao deslocamento da lingua, até entao
ndo se considerando o pensar da cultura sob a perspectiva do campo das ideias (COUCHE, 2002:19)
® para as sociedades classicas a palavra cultura era atrelada a elevacdo moral do individuo, o
altruismo, a amizade, a exemplo das personagens mitoldgicas gregas e romanas, que encarnavam a
perfeicdo do herdi, aquele que cultivava o espirito, que tinha o “cuidado de si mesmo”, representando
a nobreza do espirito humano (ALVES, 2010: 25)
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pratica social tem uma dimensao cultural” (HALL, 1997, p.33). Desse modo, € que a
partir do séc. XVIll pode-se pensar a constituicio moderna da concepc¢ao de cultura.
A busca por um conceito de cultura foi o que, no séc. XIX, iniciou e
influenciou as reflexbes e o pensamento nas diversas disciplinas das ciéncias
sociais, que até entdo buscavam suas respostas na ado¢do de um procedimento
cientifico, de modo que tanto sociologia quanto etnologia eram analisadas sob a luz
de uma disciplina cientifica (CUCHE, 2002: 33), o homem era colocado diante da
concepcao de unidade, muito apropriadamente em relacdo a heranca iluminista.
Entretanto, a partir do séc XIX intensificou-se a necessidade de explicitar as
guestdes relativas a diversidade da vida humana. Nesse periodo, principalmente a
matéria concernente & diversidade dos seres’, necessitava de uma explicacéo que
a contemplasse e, do mesmo modo, abandonasse uma formula universalizante.
Entretanto, essa necessidade de explicar a heterogeneidade dos seres e
seus costumes ja era evidente diante da observacdo da historia humana, como a
discussao relativa a representacdo por definicdes e rotulos apresentados na
Inglaterra de 1760, que comumente classificava e dividia a sociedade entre pobres e
fidalgos™, ou ainda, j& nos idos de 1815, a pratica da venda de esposas tida pela
sociedade da época “ofensiva & moralidade” (THOMPSON, 1998: 305)*°.
Justamente diante de tais questbes, € que se passa a um enfrentamento a
respeito das diversas situacoes relativas a Cultura e seus reflexos nos varios ramos

do saber, dai sua importancia, uma vez que a “... questao fundamental nos estudos

* Essa necessidade se da em razdo da intensificacdo dos fluxos migratérios experimentados em
niveis internacionais. Entretanto, ndo se pode prescindir das diversas outras necessidades de
explicacao relativas a identidade, género e costumes.

! No texto “Patricios e plebeus”, E.P. Thompson (1998: 25-27), relata a divisao social entre fidalgos e
pobres, de maneira universalizante, em torno de dois disticos. De fato, a vida do fidalgo pode ser rica
no sentido da possibilidade de comprovac¢des documentais de seus feitos e atos na sociedade,
porém, conforme relatado pelo texto, estes ndo representavam uma camada substancialmente
numerosa a ponto de ditar os costumes de uma determinada coletividade ou mesmo representa-los.
Pelo contrério, persistia um panorama de grande diversidade dentro de cada um de tais rotulos.
Como mostra Thompson, na nocdo de pobre estavam alocados todos aqueles que nédo fossem
fidalgos, ou seja, aqueles que efetiva e verdadeiramente pobres, miseraveis, fazendeiros, criados,
artesdos, bem como retirava desses toda a dignidade e seu valor.

'® No texto Venda de esposas (THOMPSON, 1998: 317 e ss.) fica bastante evidente que a pratica
poderia até ter sido usada com intento ndo tdo elevado, porém em tantos outros casos a venda
caracterizava ndo s6 a vontade, o consentimento e o desejo do ato por parte de todos os envolvidos
como também a existéncia de um arranjo prévio, ou um divércio arranjado. Tratar o ato da venda
como “atentado a decéncia” (1998: 305) por si sO, sem a consideragdo das circunstancias que
envolviam os grupamentos que tinham por costume o convivio com o mercado publico, é nao
considerar a diversidade humana.
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sobre cultura diz respeito as formas de apropriacdo que cada saber ou disciplina

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

1.3.1- A consideracédo antropoldgica

O trajeto percorrido para alcancar a devida consideracdo antropolédgica da
cultura, como n&o poderia deixar de ser, passou pela constituicdo (ou ao menos um
esforco nesse sentido) do conceito cientifico de cultura. Entretanto, a busca por esse
conceito cientifico de cultura, que partiu de uma concepc¢do universalista foi bastante
apropriada ao contexto do séc XVIll, com a adog¢do de certo numero de
pressupostos capazes de exprimir regras que trouxessem o minimo de regularidade
nas observacdes de etndlogos. Mas com as observacdes que se seguiram no de
correr dos séculos, passou-se a considerar a existéncia de uma problematica que
residia justamente no carater generalizante e universal que a cultura deveria
assumir, enquanto um conceito cientifico, ainda que diante das especificidades dos
poVvos.

Exemplo dessa heranca é a definicdo que Tylor propde para cultura. No
trabalho de defini-la Tylor buscou demonstrar sua tendéncia descritiva, bem como
universal, muito propria da teoria evolucionista em que a diversidade era reduzida ou
tratada de modo temporario (CUCHE, 2002), como que demonstrasse etapas de

“um processo de evolugao” da humanidade:

Cultura e civilizacdo, tomadas em seu sentido etnolégico mais vasto, séo
um conjunto complexo que inclui o conhecimento, as crencas, a arte, a
moral, o direito, 0os costumes e as outras capacidades ou habitos adquiridos
pelo homem enquanto membro da sociedade (TYLOR, apud CUCHE,2002:
35)

A apresentacao do conceito proposto por Tylor serviu para demonstrar que o
conceito evolucionista teve sua importancia, que residiu justamente no lancar de
bases para a expansdo das noc¢des de cultura hoje veiculadas, e que colocam
guestionamentos essenciais a propria condicdo humana e que ndo sado explicadas
pela mera descricdo de aspectos culturais.

O fomento de um conceito cientifico e sua légica eurocentrista denotaram
um modo muito peculiar de analisar a cultura e de considera-la a partir de sua

contextualizacdo. Assim é que se socorre das propostas de andlise de relagfes de
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saber e poder de Foucault, que devem ser compreendidas como relagbes que
importam em algum saber (FOUCAULT, 2010) e que se manifestam nos mais
variados espacos sociais. Toda relagdo de poder constitui ou ir4 constituir um certo
campo de saber.

Assim, a contraposi¢cdo de um conceito cientifico pincado aleatoriamente
como, por exemplo, de Tylor, com as licbes de Michel Foucault, demonstra que a
fala cientifica sempre buscou a generalizacdo e universalizacdo através de
postulados e normas, de tal sorte que o objeto era rotulado e classificado como
“normal” ou nao.

Esse processo de classificacdo racional transposto para as relagbes de
poder, observadas na sociedade, fundou a constituicio de um saber como
fundamento de dominacgéo social, dai a razdo de historicamente o outro ser objeto
de segregacdo e de 6dio (BHABHA, 2013). Conhecer o outro e exp6-lo como
“‘anormal” ou “louco” equivaleria a manté-lo a margem dos processos e trocas
culturais, de sorte que ele permaneceria na posi¢cao de ente “dominado”.

Com o afastamento de um conceito descritivo de cultura, buscou-se fugir das
nocdes generalizantes e impeditivas das consideragdes do outro e dos intersticios. A
ideia de cultura baseada em teorias generalizantes ou que determinavam o interesse
de grupos localizados impedia a real compreensdo do fenbmeno e mesmo a
participacao do sujeito como ator social e observador.

Observa-se, desse modo que a conceituacao cientifica de cultura baseada
nos modelos racionais das “ciéncias duras” imporiam ndo apenas a submissao dos
sujeitos como também a exclusdo dos mesmos dos processos interpretativos.

Com Clifford Geertz, em suas observacdes sobre “piscadelas”, o sujeito foi
inserido nesses processos interpretativos, de modo que a cultura foi explicada a
partir da perspectiva antropologica de uma descricdo densa, demonstrando e
interpretando o discurso social com seu registro, que € realizado por escrito e
considerado como uma espécie de interpretacdo, assim como as realizacdes orais, e
por isso € necessario o aprofundamento na busca pelas particularidades das
diversas culturas (GEERTZ, 1989: 34-41).
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Na visdo do antropdlogo, um conjunto de construgdes simbdlicas, partindo
da realizagéo de um conceito fundamentalmente semiético’’ de cultura, em que os
significados se encontram e se perfazem num conjunto de simbolos.

Geertz realizou uma andlise dos significados a partir de sua construcao em
“teia”, estabelecendo uma espécie de relagao entre os mesmos em que o resultado
sugere uma interpretacado que faz uso do levantamento etnografico. Mas os fatos e
acontecimentos ndo importam, na visdo de Geertz, quando descritos isoladamente,
eles devem ser considerados a partir do conjunto de acontecimentos que 0s
envolvem (GEERTZ, 1989).

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

Na analise de Clifford Geertz, a respeito dos comportamentos e acdes
sociais, devem ser projetadas as questdes e dilemas da vida, de modo a nao
proporcionar uma visao particularizada em favor de algum ambito do saber, uma

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

Como sistemas entrelacados de signos interpretaveis (o que chamaria de
simbolos, ignorando as utilizagBes provinciais), a cultura ndo é um poder,
algo ao qual podem ser atribuidos casualmente os acontecimentos sociais,
0S comportamentos, as instituicdes ou processos; ela é um contexto, algo
dentro do qual eles podem ser descritos de forma inteligivel — isto &,
descritos com densidade. (GEERTZ, 1989: 23- 24).

Essa perspectiva traz novas possibilidades ao direito, e até mesmo ares de
renovacao com a oportunidade do mesmo ser pensado a partir de um viés histérico,
o homem € visto no que Ihe € essencial a partir de suas realizacbes e atos
exteriores, como um ser que busca proteger seus bens e criagdes, proteger o que
Ihe pertence. Nesse contexto, o direito representa (apropriando-se das noc¢des de
Geertz) a prépria traducéo da sensibilidade humana e suas necessidades e que, por

fim, traduziria toda essa tensao em simbolos.

" A semiética busca estudar os fendmenos culturais a partir do significado que Ihe é atribuido pelo
homem.
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A intima relagéo que se verifica entre cultura e historia evidencia claramente
gue a cultura ndo pode ser simplesmente denominada isoladamente, em razéo de
um conjunto de realizagbes ou aspectos intelectuais. Como visto anteriormente
foram, e ainda o sdo, multiplas as concepg¢des abracadas sobre o tema cultura.

A cultura, desse modo, passou a ser compreendida como um processo e,
como tal, envolveria constantes transformacfes, que surgiriam em razdo da
diversidade de culturas, cada uma com caracteristicas proprias e que deveriam ser
consideradas, e que teriam como fator importante, as imbricagbes 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 incorporacao
e combinacao de diversos setores da vida na conformacao das varias sociedades.

Essa nocao de cultura que parte de uma constatacdo que tem em conta o
outro e as areas limitrofes, proposta por Homi Bhabha (2013) é capaz de evidenciar
um processo de negociacdo cultural. A concepcéo de negociacdo cultural afasta a
ideia do outro e do diferente como um objeto a ser observado, propria da
composic¢ao binomial de dominante e dominado.

Assim, “O outro perde seu poder de significar, de negar, de iniciar seu
desejo histérico, de estabelecer seu proprio discurso institucional e oposicional”
(BHABHA, 2013: 59) quando inserido numa proposta em que € meramente um
objeto com o qual o observador néo realiza trocas.

O verdadeiro desafio era o de compor um ambiente propicio ao
entendimento de negociacao entre diversas sociedades em que o resultado obtido é
o de um saber hibrido, que ultrapasse a tdnica europeia cristalizada que prescindiu
do contato com outras culturas em sua constituicdo. A propria 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 tematica cultura seria

resultante do abandono da forma dominante e dominado®® muito prépria da adocéo

18 «“Assim escreve Renée Green, a artista afro-americana. Ela reflete sobre a necessidade de
compreender a diferencga cultural como produgéo de identidades minoritarias que se ‘fendem’ — que
em si ja se acham divididas — no ato de se articular em um corpo coletivo:

O multiculturalismo n&o se reflete na complexidade da situacdo como eu a enfrento no dia a dia ... E
preciso que a pessoa saia de si mesma para de fato ver o que estd fazendo. Ndo quero condenar
gente bem intencionada e dizer (como aquelas camisetas que sdo vendidas nas calgadas) ‘E coisa de
negro, vocé nao entenderia.’ Para mim, isto é essencializar a negrura.
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de padrdes eurocéntricos, em que 0 outro era basicamente denominado e mantido
afastado, sendo-lhe negada sua capacidade de troca com o observador, uma vez

que

os ‘limites’ epistemolégicos daquelas ideias etnocéntricas sdo também as
fronteiras enunciativas de uma gama de outras vozes e historias
dissonantes, até dissidentes — mulheres, colonizados, grupos minoritarios,
os portadores de sexualidades policiadas (BHABHA, 2013: 25)

A ruptura com o0 pensamento eurocéntrico e universal leva a consciéncia de
um espaco de negociacdo (BHABHA, 2013), o inter, um local que nao pertence ao
observador e nem ao observado, mas que propicia o dialogo e um espaco de trocas.

Diante das andlises de Bhabha (2013) e Geertz (1989), pode-se inferir que
alguns pontos sao de crucial importancia na reflexdo do tema cultural. A primeira
consideracdo € 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 constatacdo, de que objeto e observador realizam
trocas, pode-se apurar, em segundo, que a constituicdo do sujeito néo faz parte de
um “processo evolutivo”, mas que possui suas peculiaridades e caracteristicas e que
€ capaz de emergir numa circunstancia de trocas e embate de for¢cas que coexistem
em sociedade.

Essas trocas terdo local propicio no entre espacos, ou no nao-lugar, onde ha
a possibilidade de dialogo pelo encontro cultural, diferentemente do que
normalmente ocorria em que o0 outro era dominado e subjugado, numa relacdo de
saber e poder que se estabelecia entre os mesmos. Isso é o que define o trabalho
fronteirico da cultura, o permanente encontro com o novo, que nao 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 poco da escada como espaco liminar, situado no meio das designacdes
de identidade, transforma-se no processo de interacdo simbodlica, o tecido
de ligacé@o que constroi a diferenca entre superior e inferior, negro e branco.
O ir e vir do poco da escada, 0 movimento temporal e a passagem que ele

O acesso ao poder politico e o crescimento da causa multiculturalista vém da colocacédo de questbes
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
no¢ao que ultrapassa o particularismo, mas que considera amplamente em suas articulagdes sociais.
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propicia, evita que as identidades a cada extremidade dele se estabelecam
em polaridades primordiais. (BHABHA, 2013: 23)

Nesse sentido € importante considerar que esse trabalho de ir e vir o “pogo
da escada” de Bhabha se desenvolve em meio a relagbes de poder-saber, pois
deixam de existir relagdes hierarquizadas, mas um constante fluxo e influxo entre o
existente e o novo.

Assim as relacdes 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 submisséao do outro foram usados como forma de conhecer
0 outro para exp06-lo, apontando para a aproximacao de Bhabha e Foucault.

O antropdlogo, fazendo uso das explicacdes de Foucault, observa que poder
e saber coexistem em uma relagdo dinamica, um ndo existe sem o outro, e a partir
desta surge a producado da verdade, ou de uma verdade. Os discursos de verdade
atuam nas diversas relacdes de poder que existem de maneira microfisica dentro da
sociedade, esses discursos, repetidos e repassados diversas vezes formas capazes
nao apenas de marginalizar o outro ou transforma-lo em um monstro, mas também
de influir na capacidade individual de perceber o outro.

As instituicdes de um modo geral buscam a producédo de uma verdade, os
proprios individuos desejam a producdo 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 reforcar o proprio
poder, fixando a legitimidade do mesmo pela producdo da verdade. A busca da
verdade pelo poder serve como modo de confirmacédo de sua posicdo em relacdo
agueles que se sujeitam ao mesmo.

Assim, pode-se inferir a impossibilidade de dissociar a sociedade das
diversas relacbes de poder que se constituem em seu meio (FOUCAULT, 1995),
como também compreender a cultura sem a existéncia de tais relacdes, pois é
inserida nesse contexto que a mesma se manifesta, € em meio a relacbes
conflitivas, sem atender a uma légica cadenciada, que a cultura se apresenta.

Justamente em razdo das relacbes de poder que se estabelecem

socialmente € que se observa a diversidade e a pluralidade, lancando bases para a
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construcdo de mecanismos que garantam a convivéncia em relacdo de
complementariedade™®.

Partindo da proposta de um olhar foucaultiano, pode-se depreender que a
cultura seria entendida como um dos ambitos dos dominios de saber, que se
desenvolve com a intersecdo destes e em meio as diversas relacdes de poder
estabelecidas em regras e normas que pautam e determinam o comportamento dos
homens frente eles mesmos e frente as diversas instituicbes sociais. A cultura ainda
é informada pela maneira com que os individuos déo valor as suas experiéncias, ela
propria é a experiéncia na medida em que é experimentada e vivida pelos homens e
se reconhecem nas diversas relacdes de poder determinantes de regras no meio
social.

Pode-se, desse modo, perceber que a cultura sob uma perspectiva
antropologica, afastando-se de um conceito hermético e sob a justificativa de
Bhabha, estd presente em meio ao processo de formacdo de saberes que a
compreendem, que a organizam, em meio a formagédo de seus discursos, das
relacbes de poder, o que possibilita tratar a diversidade a partir de conexdes e das

complementaridades que se desenvolvem em sociedade.

1.4 A UM PASSO DA CULTURA JURIDICA

A “descoberta” do “outro” e dos espacos de negociacdo demonstram que 0
direito estabelece uma intima relacdo com o “local” em que “deve fazer sentido”, ou
seja, o direito é construido a partir de uma “estrutura local de saber” (GEERTZ,
2013: 13) em que individuo e sociedade sédo considerados como parte integrante de
processos culturais, bem como as praticas e discursos veiculados sdo considerados

a partir do contexto de sua producéo

O direito, como venho afirmando um pouco em oposi¢cdo as pretensdes
encobertas pela retérica académica — é saber local; local ndo s6 com
respeito ao lugar, & época, a categoria e variedade de seus temas, mas
também com relacdo a sua nota caracteristica — caracteriza¢des vernaculas
do que acontece ligadas a suposi¢des vernaculas sobre o que é possivel.
(GEERTZ, 2013: 218)

* Homi Bhabha trata da cultura e de seus aparentes antagonismos como algo necessario e que
existe em razdo de uma funcionalidade e de complementaridade, diferente das nog¢des iniciais de
cultura que a tratavam como excludentes. (BHABHA, 1998).
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A visdo do que aconteceu e a interrelagdo com as possibilidades juridicas,
as singularidades e sua prospecc¢do para o universal, a observacdo de principios
gerais para fatos ordinarios sdo fatores que certamente aproximam direito e
antropologia e que, de mesmo modo, assinalam os pontos em que ambos se
afastam na tentativa de apreciacdo de seus objetos, pois € justamente a
“sensibilidade para os casos especificos” (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 necessaria consideracdo etnogréfica a respeito dos fatos

sociais, 0 que acaba por afastar direito e antropologia apesar da

simplificacdo dos fatos que torna as questdes morais tdo limitadas que
podem ser solucionadas através do simples uso de regras especificas (a
meu ver, a caracteristica que define o processo juridico) e a
esquematizacdo da acgdo social, de modo que seu significado possa ser
expresso em termos culturais (a caracteristica, também a meu ver, que
define a analise etnografica), existe algo mais que uma simples semelhanca
entre membros de uma mesma familia (GEERTZ, 2013: 172)

Desse modo, entre a analise cultural e a observacéao juridica existe mais que
mera subordinacdo de um saber a outro e desprezar essa constatacdo leva a
desconsideracdo da complexidade do papel do direito no meio social, uma vez que
ambas, interpretacdo cultural e interpretacdo juridica, tem o mesmo ambito de
incidéncia, a base social.

Entretanto, € comum a simplificacdo dos fatos para o direito, o atrativo pela
racionalizagcdo sob a alcunha da “matéria de direito” ou a crescente opgao por
sumulas para julgamentos repetitivos € capaz de fragmentar a realidade afastando a
complexidade dos fatos sociais ou de uma interpretacédo cultural em que estes sdo
analisados sob uma Unica perspectiva, a singular perspectiva juridica.

Importante mencionar que com isso ndo se quer abstrair a particularidade e
peculiaridade do fenébmeno juridico, que nao pode prescindir do instrumental préprio,

pois

Certamente, o jurista tem seus olhos e suas lentes, tem instrumentos
proprios de mensura¢do do mundo, 0s aprestos técnicos, ou seja, especifico
e especialista; o dele é um observatorio autbnomo e real, e isso é
inabdicavel, como é inabdicavel um traco caracterizador impresso na
propria individualidade. (GROSSI, 2009: 15)
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Desse modo, a histéria aponta para o direito o caminho para a necessaria
consideracao dos aspectos culturais. Nao a mera superficie dos acontecimentos,
uma vez que figura apenas a “ponta de sua raiz profunda, que pesca no profundo de
uma civilizagdo” (GROSSI, 2009:17), mas a verdadeira complexidade do real. Uma
complexidade que se mostra em primeiro em razdo da mutabilidade das
circunstancias e, em segundo, pela cronologia dos eventos que ndo guarda uma
cadencia l6gica prépria do formalismo.

E. P. Thompson (1988) consegue demonstrar justamente o modo como 0s
diversos fatos sociais se entrelacam e acabam por formar uma estrutura mais
complexa do que a mera sucessdo de acontecimentos isoladamente considerada.
Na analise da formacéo da classe operaria inglesa Thompson demonstra os modos
como a cultura das gentry e a cultura plebeia se relacionou, num ir e vir constante,
sendo responsavel pela formacao de novos conceitos, dando densidade ao trabalho
da historia do direito.

Exemplo dessa acdo é a andlise tracada pelo autor (THOMPSON, 1987)
acerca da implementacdo da Lei Negra na Inglaterra do séc XVIIl, em que o
contexto demonstra a auséncia da necessidade de um instrumento rigido como
aquele®. De fato, a rigidez da lei mencionada foi motivo de surgimento de multiplas
formas de conflitos que se entrelacaram para a criacdo de uma classe diversa das
existentes. Inclusive a justificativa da propria lei € motivo de questionamento por

parte do historiador:

O que constituia uma “emergéncia” era a reiterada humilhagéo publica das
autoridades: os ataques simultaneos a propriedade real e privada, a ideia de
um movimento confederado que vinha ampliando suas exigéncias sociais,
principalmente sob o “Rei John”; os sintomas de algo préximo a uma guerra
classista, com a fidalguia legislativa nas areas afetadas sofrendo ataques,
num lastimavel isolamento nas suas tentativas de impor a ordem. Se o Rei
nao conseguia defender suas proprias florestas e parques, e se o
Comandannte-Chefe interino das forcas armadas ndo conseguia impedir
gue seu parque sofresse investidas por causa dos cervos, o estado era
deploravel (...) Era esse deslocamento da autoridade, e ndo o antigo delito
de roubo de cervos, que constituia uma emergéncia aos olhos do governo.
(THOMPSON, 1987:246).

% A Lei Negra criou 50 espécies delituosas punidas com pena capital. Em verdade a criacdo desse
instrumento legal teve justificativa na “emergéncia e na periculosidade” dos moradores das florestas
inglesas que “pilhavam” a Coroa pela extracdo dos bens naturais do espaco local.
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Essa trajetoria resultou na redefinicdo da propriedade, principalmente pela
(em primeiro) arguicdo do costume como um direito e (em segundo) pela definicdo
dos espacos publicos e privados. Além desses resultados a histéria social
demonstra que o povo das florestas de plebe criminosa, adepta das “praticas de
rapina”, foi transformada em defensora dos costumes de uma coletividade.

A historiografia de Thompson também é capaz de evidenciar as relages
estabelecidas entre “dominante” e “dominado”. O que corrobora a posicdo de
Bhabha acerca da possibilidade das relacdes de poder serem capazes de produzir
significados e trazer a tona a compreenséo das diferencas na dimenséo intercultural
(BHABHA, 2013).

Assim, é possivel observar a intima relagdo que a cultura estabelece com a
pratica social e que a mesma deve ser compreendida numa configuracdo de

relacdes de poder e, a partir de relacdes de poder, que

(...) se enraizam profundamente no nexo social; e [...] ndo reconstituem,
acima da 'sociedade', uma estrutura suplementar com cuja obliteracédo
pudéssemos talvez sonhar. Viver em sociedade é, de qualquer maneira,
viver de modo que seja possivel a alguns agirem sobre a acdo dos outros.
Uma sociedade 'sem relacBes de poder' s6 pode ser uma abstracdo.
(FOUCAULT, 1995: 254).

E desse modo que a cultura se constitui, a partir de relagdes de poder que
se estabelecem entre a alta e baixa cultura, entre dominante e dominado, hipétese
em que um saber é desenvolvido e estruturado a partir do ir e vir e da interferéncia
mutua. Nao € sem razdo que Thompson aponta certa submissdo de uma classe
dominante ao “dominio da lei” (THOMPSON, 1987).

A nocdo de dominio da lei** aplicada as conjunturas do séc XVIII
demonstrou que os envolvidos precisavam realizar negociacbes nas formas de
dominacdo, em especial nha dominacdo pela forca. Nesse sentido a andlise da
criacdo da Lei Negra leva o autor a crer que o direito, a prépria lei e seus modos de
criacdo e aplicacdo estdo diretamente relacionadas com as formas arbitrarias e a
insatisfacdo frente a tais condi¢cbes, o que demonstra a projecao que os individuos

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

L A melhor traducao para rule of law é Estado de Direito, porém as traducdes do texto de Thompson
nao sao realizadas no sentido de tal denominacgdo, mas como “dominio da lei”.
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Diante dessa compreensao de interrelacdo entre cultura e historia, pode-se
passar a pensar o direito, ndo apenas como uma ciéncia (até pelo fato de que esta
decorre da capacidade interpretativa do homem em razdo da experiéncia historica e
juridica), mas mais que isso, um arcabouco de expectativas das realizacdes e
capacidades humanas no decorrer do tempo. Tomando a fala de Clifford Gertz, uma
espécie de descricdo densa, em que o trabalho de interpretacdo e construcdo do
direito, busque ao maximo o atendimento das particularidades das culturas que se
Ihe apresentam.

E nesse sentido que Geertz (2013) compreende que o direito age
fundamentalmente por meio de representagcbes normativas das relacbes que se
estabelecem entre ser e dever ser, ou seja, 0 que aconteceu a partir da perspectiva
do direito, numa forma de observacdo bastante peculiar e singular de analise da
realidade, “
2013: 186).

Diante das nocgdes inicialmente tracadas € que se verifica, em primeiro, a

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

aproximacdo entre cultura e histéria, em especial na formulacdo de uma historia
problema, que ultrapassa a concepcao estatica e linear do tempo, que busca uma
compreensao do fendmeno humano e social a partir das dinamicas que se
estabelecem em certo contexto, em certo tempo e de acordo com a sociedade que
concebe um determinado fenébmeno.

Em segundo se torna importante considerar que as noc¢des de cultura
observadas ao longo dos tempos trouxe importantes contribuicdes, como se passara
a ver, para o direito, ndo apenas no que diz respeito a histéria do direito por si s0,
mas de um historia do direito voltada e preocupada com a formulacdo de problemas
capazes de responder e orientar o fenémeno juridico de modo a melhor atender os

anseios da sociedade.
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2- A RELACAO ENTRE HISTORIA E DIREITO

2.1- A CONSTRUCAO DE UMA HISTORIA

Das consideracdes iniciais, pode-se inferir que o tema cultura e suas
reflexbes trouxeram, de fato, uma nova forma de pensar e debrucar sobre os mais
diversos ambitos do saber. As preocupacdes voltadas para os sujeitos e/ou objetos,
suas relacoes e a formulacdo de novos espacos impuseram a necessidade de
ultrapassar o comodo conforto das certezas absolutas e formulagdo de leis
generalizantes.

E, de maneira bastante precisa, pode-se dizer que o corte que a concepcao
alema acerca das nocdes de cultura foi decisivo no sentido de se obter uma leitura
particularista e voltada para a interpretacdo e consideracdo da diversidade nas
sociedades, como sintetizado por Ciro Cardoso (1977):

Uma das opcdes possiveis para definir o deslocamento de paradigma na
area das humanidades e das ciéncias sociais que se liga, em nosso século,
a um processo mais ou menos longo cuja fase decisiva parece ter sido
1968-1989 consistiria em vé-lo como uma vitéria do corte interpretativo de
origem alema sobre o de origem francesa, sintetizando o que muitos
pensadores contemporaneos veem como o fim de uma longa fase na
histéria dos homens e suas visbes de mundo, comeg¢ada com o0
Renascimento e intensificada com o lluminismo: donde a designa¢éo usual
deste fim de século como inaugurando um periodo pés-moderno.
(CARDOSO: 1977: 2)

Cardoso se refere ao debate franco-alemdo a respeito do conceito de
cultura, que se refletiu justamente na divergéncia entre uma nocao particularista de
cultura que é capaz de consolidar as diferencas nacionais, alema, face a nocao
universalista francesa de civilizacao, expressédo de unidade nacional. A visdo alema
“tomava partido pela diversidade de culturas, riqueza da humanidade e contra o
universalismo uniformizante do lluminismo” (CUCHE, 2002: 27).

Mais que isso, a davida € um processo necessario a construcdo de uma
nova consciéncia, a de manutencdo da circularidade como forma de oposicdo a
eliminacdo das diferencas, como forma de elevacdo das singularidades no ambito
social, considerando o sujeito ndo como reprodutor de uma realidade, mas como
participes no processo de construcdo das realidades e da historia. Considerando o

sujeito participe no processo de construcdo da realidade tem-se como consequéncia
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a existéncia ndo de uma histéria, mas de tantas histérias quanto forem possiveis os
didlogos entre os sujeitos que operam a prépria realidade.

Com isso quer-se dizer que a realidade na fala dos sujeitos participes se
choca com dimensdes diferentes do determinismo e da linearidade da historia
tradicional, e que demonstram a consciéncia da descontinuidade, da nao-linearidade
e da diferencga na fala propria da tentativa de construcdo de uma historia “problema”,
baseada na busca dos espacos interdisciplinares para sua construgdo, como se
refere Ciro Cardoso que trata a Nova Histéria a partir de alguns aspectos que a
caracterizariam como “a ampliagdo consideravel dos objetos e estratégias de
pesquisa e a reinvindicacdo do individual e do subjetivo, do simbdlico como
dimensdes necessarias e legitimas da analise historica” (1997: 23)

Do mesmo modo, também se mostrou de grande importancia a formacéo do
movimento dos Annales como realizador de uma nova concepc¢do acerca da
Histéria, e que popularizada a partir das décadas de 1950 e 1960, ficou bastante
dissociada da nocao rankeana e tradicional® da Histéria (CASTRO, 1997: 47). Essa
forma de tratar e considerar a historia buscava, principalmente, a elaboracdo de
problemas historicos especificos relativamente aos individuos e grupamentos
sociais, aliados as concepg¢des socioecondmicas e culturais (CASTRO, 1997) que
informava a construcédo desses mesmos grupamentos.

Lucien Febvre e Marc Bloch, principais idealizadores do movimento dos
Annales, propuseram a formacdo de uma historia preocupada em se distanciar dos
habitos e costumes das elites, que buscava a vida da grande massa dos anénimos,
capaz de refletir seus habitos e modos de pensar (VAINFAS, 1997: 130).

Esse foi um dos grandes legados dos Annales, o estudo das mentalidades,
desde o inicio do movimento cultivado e investigado, com a eleicdo dos modos de
pensar, crencas e costumes das massas anbnimas como objeto da investigacao
historica, verdadeira eleicdo de um novo conceito de fontes para a histéria
(BURMESTER, s/d, 5).

A atencdo 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 contribuicdes de ambos abriram

as “portas” para uma nova historia, uma histéria totalizante que rompia com a

2 pquela linear e positivista.



35

tradicdo historiografica francesa, “contra a simplificagdo redutora da complexidade
histéria” (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 a I'époque de Philippe II">fez
irromper uma nova visdo, a de um modelo de histéria que buscava uma unidade

com as demais areas do saber, ou uma historia dita total.

A histéria que defendemos [...] quer estar aberta em varias ciéncias
humanas, e hoje aquilo que nos interessa, mais do que a propria historia, é
o conjunto destas ciéncias’. E, ainda: “No meu modo de ver, todas as
ciéncias humanas, sem excecdo, sdo de vez em vez auxiliares uma a
respeito das outras”. E, ainda: “nds historiadores temos de empreender uma
série de didlogos com cada um dos grandes setores das ciéncias humanas.
[...] Em primeiro lugar com a geografia [...]; 0 mesmo dialogo se imp&e com
os demoégrafos [...]; didlogo também com a sociologia, com a economia,
com a estatistica [...]". O elenco meticuloso e detalhado se amplia
hospitaleiro para compreender a psicologia, a psicanalise, a etnologia, a
antropologia, a linguistica, até mesmo a matemética social (BRAUDEL apud
GROSSI, 2009:11-12)

Outra grande contribuicio de Braudel foi o estabelecimento de trés
temporalidades na historia: a historia de curta duracdo, a media e a longa, que
demonstra a problematizacdo entre tempo e espaco na historia. Braudel privilegiou
em seus estudos o0s aspectos materiais a serem evidenciados na historiografia.

Pode-se, desse modo, verificar que o0 movimentos dos Annales foi bastante
inovador, tanto com relacéo as fontes usadas na producao historiografica, bem como
0s temas, muito afeitos a observacao dos eventos e cotidiano das grandes massas.

Ao lado da Escola dos Annales, pode-se observar como outra grande
corrente da historiografia, as concepc¢cfes marxistas no inicio do séc XX. Uma
historiografia fortemente influenciada pelo aspecto econdémico (uma Historia
Econbmica) e das lutas de classe (uma Historia Social).

As concepcdes de uma historia marxista tiveram seu mérito especialmente
com o crescimento da tendéncia a uma histéria econémica. O desenvolvimento das
forcas produtivas e as organizacdes das classes trabalhadoras foram fundamentais
nesse sentido, especialmente apds a crise de 1929, como nas obras de Gramsci e
Lukacs que acabaram por providenciar uma espécie de atualizacdo da viséo
marxista (BURMESTER, s/d, 6).

2«0 Mediterraneo e o mundo mediterraneo da época de Felipe II” — Traducéo livre da autora. A obra

tratava de intensa pesquisa sobre a regido do mar Mediterraneo na época de Felipe II.
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Mas gradativamente se passa a uma nova forma de “fazer historia”, uma
historia envolta pela dimenséo cultural das lutas de classe, que toma em conta 0s
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 discussfes nesse periodo de releitura
foi 0 das diferentes instancias, 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
discussoOes fizeram surgir a discussao sobre as manifestagcdes culturais, a exemplo
da obra de Thompson.

Edward P. Thompson, baseado no conceito de experiéncia, passa a
considerar no processo historico as formas de agir e pensar dos individuos como
elementos determinantes para a nocdo de uma classe de trabalhadores, atribuindo
uma dimenséo cultural a luta de classes marxista (BURMESTER, s/d, 7). Alie-se a
essa circunstancia a consideragdo 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 consideracao da histéria como um processo de descontinuidades e a “percepgao
foucaultiana da historicidade do préprio objeto da Histéria” (BURMESTER s/d, 8), a
ideia de processo histoérico se torna fugidia, passando a uma reinvencao.

Essa reinvencéo é sentida, por exemplo, com a producédo de Roger Chartier,
baseada nos conceitos de representacdo e apropriagcdo, em que a realidade seria
obra e producao do proéprio historiador. Também, pode-se observar a obra de Carlo
Ginzburg baseada num modelo de reflexbes acerca da cultura popular e
circularidade da cultura, cuja tbnica eram as praticas culturais e circularidades entre
0s populares e elite.

Entretanto, ainda que se rendam grandes tributos as concepcdes acima
comentadas, a escola dos Annales representou definitivamente um marco divisor no
modo e método como se opera a investigacao histérica, esta ndo foi suficientemente
capaz de explicar ou de contemplar uma histéria do direito.

De fato, e algo que ndo se pode furtar a compreensao € que, apesar do
campo do juridico ser dotado da caracteristica formalista e idealista, até mesmo em
razao do estabelecimento da figura de um “politico” como algo “alienigena”, a
historia do direito merece revisdo em seu tratamento. Isso para que se desmistifique

e se possa compreender como se da seu funcionamento interno, deixe de ser um
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espaco intacto do saber (HESPANHA, s/d: 1), elitizado e normativista, ou mesmo a
fim de se identificar a posi¢ao da cultura em relagdo ao direito.

Desse modo, torna-se especial a analise das contribuicbes de Thompson,
supondo que este, de certo modo, trata das experiéncias culturais, bem como de
Foucault e a percepcao de que as relagdes sociais mais simples séo perpassadas

por relagbes de poder.

2.1.1 Foucault, Thompson e a histéria

Apesar de néo ter sido proposital ou ser seu objeto imediato, Michel Foucault
trouxe importantes contribuicdes para a histéria. Na visdo de Foucault a historia,
vista a partir da concepcdo de um saber mereceria um olhar diferenciado e
despreocupado com a mera necessidade de compreensdo de documentos de
natureza histérica (FOUCAULT, 2011). A investigacao historica necessitaria da
delimitacdo de um problema e da consideracdo da constituicdo histérica do sujeito?”,
a fim de que pudesse conceber como se estabelecem as relacdes entre “poder” e
saber®. A histéria pode ser contemplada tanto quanto considerada a intervencéo do
Sujeito em seus processos.

Desse modo, os objetos eleitos, os da investigacao historica (problema e
sujeito), surgiriam como resultado dos discursos manifestados socialmente, e que
deveriam ser reorganizados diante das praticas sociais, hdo na busca de uma

verdade, mas para descortinar o real:

Ora, por uma mutacdo que ndo data de hoje, mas que, sem divida, ainda
ndo se concluiu, a histéria mudou sua posicdo acerca do documento: ela
considera sua tarefa primordial, ndo interpreta-lo, ndo determinar se diz a
verdade nem qual é seu valor expressivo, mas sim trabalha-lo no interior e

* Faz dois ou trés séculos que a filosofia ocidental postulava, implicita ou explicitamente, o sujeito
como fundamento, como nucleo central de todo conhecimento, como aquele em que ndo apenas se
revelava a liberdade, mas que podia fazer emergir a verdade. (...) Atualmente, quando se faz histéria
- histéria das ideias, do conhecimento ou simplesmente histéria - atemo-nos a esse sujeito de
conhecimento e da representagdo, como ponto de origem a partir do qual é possivel o conhecimento
e a verdade aparece. Seria interessante que tentdssemos ver como se produz, através da historia, a
constituicdo de um sujeito que ndo esta dado de antemé&o, que nédo € aquilo a partir do que a verdade
se d& na histdria, mas de um sujeito que se constituiu no interior mesmo desta e que, a cada instante,
€ fundado e refundado por ela. (...) Isto é, em minha opinido, o que deve ser levado a cabo: a
constituicdo histérica de um sujeito de conhecimento através de um discurso tomado como um
conjunto de estratégias que formam parte das préaticas sociais (Foucault, 1986b, p. 16).

% A exemplo da investida de Foucault na obra a Verdade e as formas juridicas, em que se propde
investigar préticas judiciarias e os sistemas de verdades observados em tais préticas, a partir da
desconstrucao historica das instituicdes.
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elabora-lo: ela o organiza, recorta, distribui, ordena e reparte em niveis,
estabelece séries, distingue o que € pertinente do que nado €&, identifica
elementos, define unidades, descreve relacdes (FOUCAULT,1986 a, 7).

Nessa busca, mais do que necessario € a préatica de um trabalho de rupturas
e descontinuidades na investigacdo histérica (FOUCAULT, 1986), em oposicdo ao
modelo racionalista e progressivo proprio ao positivismo ou mesmo da histéria
rankeana.

Diante dessa descontinuidade € que seria possivel a observacdo do papel
do discurso, por meio da andlise do interior do mesmo, na construcado historica, pois
“Nao se compreende um discurso (ou uma prética) fora do tempo em que eles sédo
produzidos e do tempo em que eles circulam” (FONSECA, 2010, 135). Uma
investigacao histérica baseada na descontinuidade é que poderia descortinar o “real”
e ser util na observacao da realidade.

A historia, como um campo de saber também €& constituida por um ou mais
discursos e, portanto, mereceria um tratamento cultural, a partir da descontinuidade
e a desorganizacdo do que antes era “organizado”, onde as praticas do presente
estdo relacionadas como que em uma trama com um determinado evento do
passado, objeto de estudo por parte do historiador.

Também, ndo se pode furtar ao fato de que Foucault desenvolve, ainda que
esse nao seja 0 objetivo imediato de seus estudos, uma concepgao propria sobre
poder, ‘o como do poder’. O poder como tradicionalmente tratado nao existiria
dando lugar, a nocao de relacbes de poder, de tal sorte que a propria historia deve
ser pensada a partir da existéncia dessas, num jogo? que se estabeleceria entre o
real e o “verdadeiro™’.

Pode-se depreender que a formalidade documental objeto de estudo da
historia deixa de fornecer meramente campo de interpretacdo com a finalidade de
buscar “uma verdade”, mas se torna locus proficuo de estudos e elaboracéo desde
seu interior, por meio de cortes, descontinuidades e ordenacdo dos diversos
elementos necessarios a investigacao historica.

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

circunscreveram 0s movimentos sociais da Inglaterra do séc XVIII e a formacédo da

® Em alusdo ao método de investigacéo da “verdade” realizado por Foucault em A verdade e as
formas juridicas, especificamente na Conferéncia Il, ao tratar a histéria de Edipo.
" 0 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
0 costume, em primeiro, apresentava um fluxo continuo que favorecia a legitimacao
de usos, praticas e até do préprio 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 aproximacdo com a nocao de

circularidade, conforme comenta Ronaldo Vainfas:

O campo tedrico da cultura popular em Thompson valoriza, portanto, a
resisténcia social e a luta de classes em conexdo com as tradi¢des, ritos e 0
cotidiano das classes populares num contexto historico de transformacoes.
(1997, 157).

Assim, a formagédo da classe operaria inglesa e até mesmo da “cultura
plebeia” setecentista seriam oriundas de um processo dinamico que teria em conta
tanto os fatos decorrentes da acdo humana, quanto aqueles dirigidos pelos aspectos

sociais:

Como o capitalismo (ou seja, o0 “mercado”) recriou a natureza humana e as
necessidades humanas, a economia e a politica e seu antagonista
revoluciondrio passaram a supor que esse homem econdmico fosse eterno.
Vivemos o fim de um século em que essa ideia precisa ser posta em divida.
Nunca retornaremos a natureza humana pré-capitalista; mas lembrar como
eram seus codigos, expectativas e necessidades alternativas pode renovar
nossa percepgdo da gama de possibilidades implicitas no ser humano.
(THOMPSON, 1998 a, 23).

Outra importante contribuicdo de Thompson é revelada na obra Senhores e
cacadores (1977), em que é relatada (como ja mencionado) a forma de configuracéo
da propriedade moderna, com o estabelecimento de uma série de infracdes com
penalidades severas, em contraposi¢cdo aos costumes da coletividade. Nessa obra o
autor desenvolve a nogao de “dominio da lei” com uma proposta diversa de leitura

do papel da lei:

Certamente ndo precisamos mais nos manter naquele terreno tradicional do
academicismo liberal, que apresenta o século 18 como uma sociedade de
consenso, regulada dentro dos parametros do paternalismo e da submisséo
respeitosa e governada por um “dominio da lei” que tendia (imperfeitamente
gue fosse ) a imparcialidade. Ndo € essa a sociedade que vivemos
examinando; ndo observamos uma sociedade de consenso, e vimos a lei a



40

ser formulada e empregada, direta e instrumentalmente, para a imposi¢cédo
do poder de classe.

(...)

Assim, a lei (concordamos) pode ser vista instrumentalmente como
mediacdo e reforco das relagBes de classe existentes e, ideologicamente
como sua legitimadora. Mas devemos avancar um pouco mais em nossas
definicdes. Pois se dizemos que as relacbes de classe existentes eram
mediadas pela lei ndo passava da traducdo dessas mesmas relagbes, em
termos que mascaravam ou mistificavam a realidade. Muitissimas vezes
isso pode ser verdade, mas ndo é toda verdade. Pois as rela¢des de classe
eram expressas, ndo de qualquer maneira que se quisesse, mas através
das formas da lei; e a lei, como outras instituicbes que, de tempos em
tempos, podem ser vistas como mediacdo (e mascaramento) das relagcfes
de classe existentes(como a igreja ou os meios de comunicagao), tem suas
caracteristicas proprias, sua prépria 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 dominacdo de classes menos privilegiadas, mas que se tornasse
local de mediacdo dos interesses das classes, a exemplo de sua concepg¢ao dos
costumes, deixando de lado a marginalizagéo 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 XVIIlI, motins estes advindos da
reacado popular organizada e consensual em razdo do aumento de precos ou da
presencga constante da “fome”, a partir do senso comum do que tido como aceitavel
ou nao em termos de praticas comerciais (THOMPSON, 1998 b, 152). Disso surge a
nocao acerca do que seria uma economia moral, baseada em especial na tradicédo
das normas e obrigacdes comuns e das funcdes peculiares de cada grupo social.

Ainda é possivel observar nesse texto de Thompson sua aproximacéo com a
Antropologia de Clifford Geertz, na tentativa de explicar o “simbdlico”, com énfase no
sistema de valores demonstrados pelos movimentos sociais em situacdo conflitante
com os patricios.

Pode-se inferir que, de modo bastante inovador ao modelo marxista,
Thompson compreendia o sujeito como parte integrante de um processo histérico, e
nao “colocado” em um processo historico, de tal sorte que as identidades de classe
seriam formadas a partir das experiéncias dos sujeitos. E.P. Thompson valorizava,
desse modo, uma abordagem antropolégica dos f“ritos e comportamentos
comunitarios (VAINFAS, 1997, 157), onde os sujeitos eram problematizados em seu
cotidiano.

Nesse momento é que se torna importante o desenvolvimento de

consideracdes acerca da possibilidade de apropriacdo de Thompson e Foucault
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simultaneamente pois, com a abertura de uma nova forma de investigacao histoérica
no Brasil, Thompson passou a ser bastante popularizado, principalmente na
investigacdo das classes trabalhadoras e do periodo de escraviddo nacional
(FONSECA, 2010), uma vez que possibilitava uma nova forma de observar a
histéria, diferente daquela usual, onde preponderava a visdo de um grupo
privilegiado. Thompson ensinava que a historia também poderia ser investigada a
partir da observacédo da cultura da classe trabalhadora que agiria propriamente como
sujeito e sua historia.

De outro lado, Foucault trabalhou a movimentacao do eixo dessa cultura “de
classe” para a criagdo de identidades a partir das instituicdes, em que a relacao
entre poder e saber e a agao disciplinar realizam um papel significativo.

Uma das dificuldades na aceitacdo da apropriagcdo simultdnea dos dois
autores residiria nos conceitos de disciplina adotados por ambos. Para Thompson a
disciplina decorreria das proprias relacbes estabelecidas dentro das classes de
trabalhadores, considerando o sujeito individualmente. Por outro lado Foucault
considera a nocao de disciplina a partir das instituicdes, de tal modo que o sujeito
surge “diluido” em relagdes de poder e saber.

Para racionalizar essa dinamica pode-se pensar da seguinte forma:
enquanto Thompson considerava uma nova visao da historia que compreende a
analise dos “marginalizados”, dos “dominados”, Foucault observava a analise do
sujeito como produto das instituicoes.

Sem adentrar ao mérito das discussdes sobre a compatibilidade entre os
autores, 0 que se pretende € a adocdo de uma fala em relacdo de
complementaridade das noc¢des desenvolvidas pelos mesmos. No que diz respeito a
Thompson se ressalta 0 uso de sua forma peculiar de visdo acerca da luta de
classes, da consideracdo de uma nova forma de fazer histoéria, a busca de um olhar
baseado na experiéncia das “classes baixas” ao invés de uma histéria vislumbrada e
legitimada por uma classe dominante, uma forma de histéria que mostra os
interesses de uma classe, que no mais das vezes ndo representa as praticas e
costumes de uma sociedade.

Com Foucault se pretende a adogcdo dos aspectos da descontinuidade e
fragmentacdo na investigacdo histérica, da existéncia de relacdes de poder e

formacdes de saberes, bem como sua concepc¢éo microfisica do poder.
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Essa relacdo de complementaridade € que possibilita a formagdo de um
espaco de discussédo a partir da constatacdo de que existe mais de uma forma de
investigar e apresentar a histéria, que ultrapassa a visdo econdmica da mesma, mas
a partir de uma problematizacdo que parece ser um dos caminhos tracados por
Thompson, a constante presenca do papel da histéria como campo de lutas de
interesses a serem desenvolvidos.

Mais uma vez, frise-se, ndo se pretende a aproximacdo de Marx com
Foucault, mas a constatacdo de que os caminhos trilhados por Thompson no sentido
de se afirmar que a historia das classes representa mais do que uma vinculagdo aos
elementos econdmicos, e a prépria histéria, por assim dizer, apresenta-se como
campo propicio ao desenvolvimento de relacées de poder e saber, posteriormente

desenvolvidos por Foucault.

2.1.2. A historiografia nacional

A historiografia nacional, quando comparada a Nova Historia, mostrou-se por
bom tempo um passo atras, ainda que a contribuicdo europeia ja alcancasse
grandes feitos no campo da historiografia, em especial no periodo que se seguiu até
aproximadamente a década de 1980.

Fato perfeitamente explicavel ao se considerar os eventos dos anos 1970,
provenientes de diversas acfes no periodo imediatamente anterior ao
estabelecimento do Al-n°® 5, como o movimento estudantil de 1968, o reforco no
posicionamento da Igreja na protecdo dos direitos humanos, a prépria associacao
das forcas 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 revolucionaria”
(FERREIRA, 2001).

Esse contexto de arbitrariedades levou a uma série de eventos de
contestacdo, ndo apenas politica, como também dos proprios costumes postos na
sociedade, que no periodo serviram de fundamento (FERREIRA, 2001) para o
estabelecimento de um regime autoritario.

Ainda, como bem lembra Ronaldo Vainfas ao comentar o periodo da década
de 70, “aquela foi a década em que o regime militar brasileiro estava no apogeu,

constrangendo as ciéncias humanas e a proépria politica editorial do pais” (VAINFAS:
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1997: 159), de forma que nada em termos de intercambio de pensamento e
intelectualidade pudesse ser melhor desenvolvido no pais, as universidades
nacionais foram sistematicamente observadas e controladas.

Essa foi a principal raz&o da demora na tentativa de absorcao das ideias e
concepcdes sobre cultura e historiografia desenvolvidas fora do pais. De mesmo
modo, esses fatos também levaram a certo atraso na producdo historiografica
renovada (VAINFAS, 1997). Ainda que se fale na traducdo de obras como a de Le
Goff® no Brasil, o tema de predilecdo era o periodo imediatamente anterior,
relativamente aos movimentos de uma classe trabalhadora ou a Revolucéo de 30.

Dois nomes despontaram no Brasil, apesar de toda a dificuldade, na
tentativa de producdo de uma historia cultural, Sergio Buarque de Holanda e Gilberto
Freyre, o primeiro com o livro Historia Geral da Civilizagédo Brasileira e, o segundo,
com Casa-grande & Senzala, onde ambos se aproximam de uma historia das
mentalidades®®, ainda que ao seu tempo ndo tenham sido valorizados neste
especifico tocante, ou mesmo que na atualidade ja ndo traduzam as no¢des de uma
nova historia.

Posteriormente, jA ap0s o periodo de maior dificuldade na producéo de
trabalhos na historiografia, sdo referéncia os trabalhos de Katia Mattoso, Silvia Lara,
Laura de Mello e Souza, Sidney Challoub, Maria Stella Brseciani, Margareth Rago,
Sandra Pesavento, dentre outros. Todos os autores ja contemplavam, por 6bvio que
cada um a sua propria maneira tematicas “caras” as mentalidades ou mesmo uma

histéria cultural.

2.2. UMA HISTORIA DO DIREITO

Diante da observacdo e das contribuicbes da escola dos Annales para a
historia de um modo geral, persiste 0 questionamento sobre a pouca insercdo das

concepcdes desta numa histéria do direito e de onde surgiriam as dificuldades de

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

2 0O termo “se aproximam” se deve ao pioneirismo de ambos na tentativa de tratar a tematica da
historia nacional (VAINFAS, 1997: 159). Os autores elegeram temas como habitos, costumes aliados
a um processo histérico civilizador no Brasil (SOUZA, 2012: 75-76).
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contato e formulacdo de um espaco interdisciplinar que pudesse contribuir na
compreensao e formagéo do fenémeno juridico.

Apesar da dificuldade de aproximacéo entre direito e historia, € com a escola
dos Annales que aquele encontra maior proximidade. Mesmo com todas as
dificuldades em se estabelecer um didlogo, Marc Bloch ja buscava aproximar direito
e histéria na andlise da sociedade feudal, demonstrando o papel do direito no meio
social e sua funcéo de centralidade.

Sao varios os fatores e circunstancias que apontam para o distanciamento
entre direito e histéria. Thompson (1998), no ja& mencionado texto “A venda de
esposas”, demonstra que o direito tradicionalmente era visto e até mesmo concebido
como forma de validacéo e reinvindicacao por alguns poucos e nao por uma grande
massa. Essa caracteristica elitizada do direito decorre de sua propria natureza ou
fundamento, como modo de organizacdo politico-juridica de um Estado e que,
portanto, “propriedade” de uma classe dominante, em nada afeito ao dominio geral,
nao apenas no que diz respeito a sua compreensdo como também ao seu uso.

A mistificacdo do direito é algo que se reflete, desse modo, em todas as
suas instituices, incluindo-se nesse rol a propria historia do direito, cunhada sob o
estigma da justificativa evolutiva e coerente do direito. Assim, a historia 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 sao” abstraindo a via do questionamento
(“o porqué o sao”), muito apropriado ao fortalecimento de um poder politico, como se

a existéncia do direito fosse meramente a justificativa de existéncia de um Estado:

Na confeccdo dessa imagem deformada existem graves responsabilidades
dos juristas, e pesa no fundo a involugédo do direito no interior da sociedade
e da cultura modernas. A involugéo € o enredo do direito nos lagos do poder
politico, a sua monopolizacdo por parte deste, a reducdo da ciéncia e da
jurisprudéncia — ja sem um préprio momento politico — a uma funcéo servil e
subalterna. As responsabilidades, consequenciais a uma similar involucao,
sdo, sobretudo, a satisfagdo com as migalhas da exegese, o inevitavel
formalismo, o inevitavel isolamento. (GROSSI, 2009: 15)

De modo equivalente, Anténio Manuel Hespanha (1997), ao tratar do
problema da historia do direito demonstra que os juristas encontram um Obice a
prépria compreensdo do direito e de seus significados. Esse entrave estaria

constituido no binbmio das noc6es de continuismo e evolucionismo.



45

Para Hespanha, o operador da histéria do direito compreende que algumas
de suas figuras (ou institutos juridicos) sdo como sempre o foram, no méaximo
passaram por uma evolugédo ao longo dos anos, como algo quase que “natural” ao
desenvolvimento social e juridico. Ao fazé-lo o jurista esquece todo o contexto social
e temporal que cercam os fatos e, por fim, cré que o direito como uma ciéncia atingiu
0 auge de seu desenvolvimento e que possui uma maturidade como saber que em
verdade néo existe.

Né&o é dificil a identificacdo de diversas circunstancias em que o direito, nele
mesmo, Nao possui as respostas necessarias para a compreensdo de alguma
circunstancia ou evento que se leva ao conhecimento no campo juridico, novas
demandas sdo apresentadas diuturnamente a um direito fortemente influenciado
pela separacdo de poderes e absolutamente atrelado a uma tradicdo de c6digos®.

Ao dissociar a historia do direito de sua formulagéo junto ao contexto social e
temporal, assume-se uma concepcado e interpretacdo equivocada aos textos e
evidencias juridicas analisadas, de modo que a primeira e grande providencia a ser
observada ao jurista € o de abandonar as tradicionais concep¢des de continuismo e
evolucionismo.

Veja-se 0 episodio histérico de implementacdo da Lei Negra (THOMPSON,
1997), que exemplificou como a figura da propriedade ndo decorria de um fluxo

continuo, coerente e linear de eventos, mas de um ir e vir constante que

% A exemplo da questdo que se pds ao Supremo Tribunal Federal (Acédo direta de

Inconstitucionalidade -ADI n° 3510/DF) estava ligada ao uso de embrides 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 nao existe a possibilidade de
caracterizacdo do direito a vida de modo seletivo, reconhecendo-o0s apenas a alguns estégios da vida
humana. (WOLFGANG, 2010:; 220-222)

“‘Levando em conta, por outro lado, que tal discussdo guarda conexdo com inumeros problemas
tedricos e praticos, abrangendo desde a antiga discussdo sobre as possibilidades e limites da
interrupcdo da gravidez, até os diversos aspectos em gue envolvem as terapias génicas e processos
reprodutivos artificiais, aqui séo indicados apenas os contornos das problematicas, afirmando-se que
tanto o nascituro quanto o embrido situado fora do utero, em virtude de sua dignidade humana, sao
titulares de direitos fundamentais.” (WOLFGANG, 2010: 221).

Ainda é importante mencionar que tal julgamento ndo tratou da Conveng¢do Americana sobre Direitos
Humanos de 26 de maio de 1969 (Decreto legislativo n® 27 de 26.05.1992 —que tem carater de norma
constitucional), que reconhece a titularidade de direitos humanos a todo ser humano, englobando-se
nessa hipétese os embrides in vitro:

Art. 1°, n. 2. Para os efeitos desta Convencéo, pessoa é todo ser humano.

Art. 3°. Toda pessoa tem direito ao reconhecimento de sua personalidade juridica.

Art. 4°, 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 concepc¢do. Ninguém pode ser privado da vida
arbitrariamente.
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contemplava diversos ambitos da vida em sociedade, e ndo meramente fonte de
fortalecimento de um poder politico dominante.

Além desse locus propiciado ao direito como um saber préprio de uma “alta
cultura”, este se mostrou, desde sua estatizagdo, bastante afeito as regras
positivistas. O proprio fato de estar atrelado as normas, inferia a necessidade
permanente de observacdo desta, que muito se aproximava do método positivista,
culminando com a frieza documental. A adequagcdo dos casos concretos a um
comando normativo previamente estabelecido, numa foérmula estética e fria de
consideracao dos fatos.

Essa férmula positivista para a histdria encontra-se superada uma vez que
ndo é capaz de eficazmente traduzir as tensdes sociais, apresentando sempre uma
pratica discursiva parcial e reveladora de interesses particulares.

Esse modelo juridico em nada se identificava com as novas possibilidades

informadas pela proposta da escola dos Annales, conforme comenta Paolo Grossi:

Em terceiro lugar, o incbmodo decorrente de uma cronologia desenraizada
e, juntamente, o incbmodo devido aos idolos das origens, a particular
atencdo, ao contrario, ao momento sincrénico. Ligado como € aos valores
irrepetiveis de uma civilizacdo, o universo do jurista é marcado pelas
fronteiras da experiéncia que sobre essa civilizacdo se desenvolveu. Aos
seus olhos, o problema da “continuidade” — velho e nunca suprimido vicio
da historiografia positivista — tem o cheiro do formalismo esquematico e
superficial como foi tradicionalmente posto. E sabe de incorre¢cdes um
problema das origens entendido como um saltitar continuo e ingénuo de um
ambiente histérico a outro nas pegadas de um vocabulo, de uma forma
exterior ou de quem sabe qual outro fantasma. (GROSSI, 2009: 19)

O positivismo exacerbado atrelado a concepcéo inventariante do direito foi
justamente uma das criticas mais ferrenhas feitas ao inicio do séc XX, tendo por

fundamento a fala de Lucien Febvre e Marc Bloch:

Naquela mensagem florescia, antes de mais nada, um incébmodo e uma
exigéncia: o incbmodo em relacdo ao opressor positivismo do século XIX
ainda vital no século XX, em relagdo ao métier de um historiador reduzido a
fria exegese do documento escrito, em relagdo a sepultura arquivistica do
decodificador e descritor de cartulaires; a exigéncia de subtrair o historiador
ao culto unilateral e monopolista da charte para colocé-lo em contato com
uma gama variada e viva de testemunhos do passado, invocando,
juntamente com a presenca de uma necessaria abordagem critica, o aporte
de uma humanidade completa do pesquisador em que encontram
finalmente lugar impulso, intuicdo e imaginacdo. O inimigo a ser abatido era
a exegese em nome da compreensdo do mundo cujo documento era o traco
formal. O imperativo novo estimulava a olhar atrds do documento para
descobrir as tramas, todas as tramas, de toda uma sociedade e, mais ainda,
de uma civilizacdo. (GROSSI, 2009:8)



47

Entretanto € compreensivel que constituindo um campo tdo especifico e
técnico, o direito ndo é apenas elitizado, mas também feito recluso das proprias
faculdades de direito (menciona-se as instituicdes de ensino), o que acabou por se
refletir na face da histdria do direito. As especificidades do juridico requerem certa
dose de cuidado na incorporagdo de uma nova forma de se fazer histéria, mas néao

mais do que qualquer outro saber, pois

Certamente, o jurista tem seus olhos e suas lentes, tem o0s proprios
instrumentos de mensuracdo do mundo, os aprestos técnicos, ou seja,
especifico e especialista; o dele € um observatdrio autbnomo do real, e isso
€ inabdicavel, como é inabdicavel um traco caracterizador impresso na
propria individualidade. Pode ser isso que cause repugnancia aos novos
historiadores: enamorados da globalidade da experiéncia, voltados a abater
as fronteiras entre especialistas, estes tém como interlocutor privilegiado o
soci6logo como pesquisador da sociedade como fato global (quem nao se
recorda do intenso coléquio entre Marc Bloch, Lucien Febvre e Francois
Simiand, hoje, entre Braudel e Gurvith?), mas ndo deveriam ser preclusas
as analises que o direito faz do social, completamente recuperado as
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 propria ciéncia social, tratando o direito,
nos dizeres de Paolo Grossi, como um campo marginalizado em razdo de suas

caracteristicas:

Em vé&o, porém, procuraremos um espago para o juridico. (...)

Se o siléncio se rompe, é para indicar as distancias de uma “historiografia
juridica muito avulsa da realidade”, frequentemente fonte de sujeicéo e
esterilidade para muitas tradi¢cdes historiograficas. Poderemos discutir esse
rigido julgamento, poderemos encontra-lo condicionado por alguns
exemplos mediocres injustamente generalizados, mas o podemos
compreender na boca do nosso amigo Le Goff: historiografia juridica para
ele se encarna em um bando de pesquisadores chartistes dominados pelo
culto positivista e talvez também formalista do documento escrito, contabeis
da histéria ligados a formas, férmulas, nomes, liturgias, dados sem almas,
quase fabricantes de sombras, distantes de uma histéria feita de carne e de
mentalidades como aquela desejada pelos programas renovadores de
Lucien Febvre e de Marc Bloch. (...)

O que, ao contrario, nés ndo conseguimos sinceramente compreender é a
desconfianca programética e geral em relacdo ao juridico, a sua expulsdo
do nudcleo das ciéncias sociais, a sua condenacdo ao exorcismo mais
humilhante: aquele do siléncio. (GROSSI, 2009: 12-13)

Entretanto, ainda que se entenda pela “marginalizacéo”, o direito requer

sempre o chamamento das ciéncias sociais, ou espera que desse modo 0 seja, pois
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ignorar um ou outro € prescindir das contribuigdes culturais, é recair na simplicidade
oposta a complexidade dos fatos sociais (GROSSI, 2009: 17).

Mas essas colocacdes ndo podem e nao sao justificativa suficiente para
afastar direito e concepc¢fes histéricas préprias da escola do Annales, o simples
distanciamento em razéo das especificidades de um saber trata apenas de uma
dificuldade aparente, ou até mesmo inicial, uma vez que 0s contextos, aspectos
culturais estruturas sociais sdo objetos de ambos os saberes, histéria e direito
(FONSECA, 2010: 84).

Para buscar um modo de aproximacdo eficaz entre direito e historia, que
possibilite a consideracdo de uma histéria contextualizada, como se faz necessério
ao direito, Antonio Manuel Hespanha (1997) aponta alguns métodos de abordagem
ao investigador historico do direito que serviram como modo de auxilio nesse
trabalho.

Inicialmente a orientagdo do autor informa a necessidade de o historiador
realizar a opcéo por um objeto de estudo (no caso o direito), que sera observado
mediante o estabelecimento de uma autonomia entre 0s sujeitos, ou seja, O
necessario distanciamento entre sujeitos e objetos, a fim de que as paixdes pessoais
nao interfiram nos estudos.

Na sequéncia, seria necessario considerar o objeto inserido em uma ordem
social, ou seja, que este objeto fosse contemplado mediante sua abordagem em
uma sociedade em que sdo componentes diversas ordens de saberes ou de
poderes, 0 que chama de pluralismo politico.

Essa veia do pluralismo politico se destaca diante das novas problematicas
evidenciadas nas relacfes orientadas pelo direito, de tal modo que a antiga relacéo
entre o individuo e o Estado, que pressupunha uma relacdo de absoluta
desigualdade, passa por novo olhar considerando ndo mais um modo de poder, e
com a licenca do historiador, considerando a existéncia de relacbes de poder
(FOUCAULT, 2011).

2.3 A MODERNIDADE E POS MODERNIDADE NA HISTORIA DO DIREITO

A observacdo que salta dos argumentos até o momento expendidos € de

gue as certezas traduzidas pelas aparéncias cada vez mais se tornam fugidias e
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diluidas. O que antes se tinha como certo e absoluto, torna-se relativizado e
oportuniza um caminho de dulvidas e questionamentos ao que foi concebido sem a
analise dos aspectos culturais necessarios.

E nesse sentido que Paolo Grossi menciona essas certezas, até certo modo
resultado de um processo de submissao, como um projeto originério de mitificacéo,
um “processo de absolutizacdo de nocgdes e principios relativos e discutiveis,
mitificagdo como passagem de um mecanismo de conhecimento a um mecanismo
de crenga” (GROSSI, 2007, 14).

A falta da perspectiva relativizada da histéria do direito conduz a uma forma
de historia que, apesar de seus méritos e conquistas, cristaliza e torna simplista a
forma de visdo ndo apenas da propria historia do direito como também do préprio
fendbmeno juridico, mostrando-se reveladora de interesses setorizados, de certas
classes ou grupos sociais.

De mesmo modo, o simplismo impde uma série de consequéncias e custos
significativos quando pensada a centralidade de uma cultura juridica. Exemplo citado
por Paolo Grossi (2007) € da ficcdo da lei como a vontade maior de uma sociedade,
em razdo da vinculacdo do direito a um poder politico em posicdo hierarquica e
superior a populacéo (tradicional visdo do poder no sentido vertical de cima para
baixo). A grande raz&o de perda, para esse caso, reside na consideracdo pura e
simples da lei como expressdo maxima, produto de certo grupo e que reflete
determinados interesses, que nao coincidiram necessariamente com 0s interesses
populares.

Essa visdo empobrece o direito como projeto e produto social, o reduz a
mera condicdo de certezas, abstraindo os questionamentos, apesar das pressdes

gue novas situacdes fazem na busca de respostas, conforme Paolo Grossi comenta:

Simplismo e otimismo parecem ser tragos que mais caracterizam o jurista
moderno, fortalecido no seu coracé@o pelas certezas iluministas. Mas séo
muitos os problemas evitados, as interroga¢des que ndo se quis pdr, assim
como é muito facil sentir-se satisfeito ao contemplar um mundo povoado por
figuras abstratas, projetadas por uma lanterna magica muito bem
manobrada.

Muitas interroga¢fes, ao contrario, pressionam e exigem respostas. Qual é
o verdadeiro vulto do povo soberano ostentado e exaltado nas cartas
revoluciondrias? Qual democracia pode ser realizada em um Estado que
permanece monoclassista (como a Italia até os primeiros anos do século
XX)? O partido politico constitui um filtro fiel da vontade popular e até que
ponto a democracia partidocratica é a expressdo do povo soberano? E
satisfatéria, de um ponto de vista substancialmente justicial, a garantia
oferecida pela legalidade, pela seguranca juridica, pela divisdo dos
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poderes? E possivel se satisfazer com a lei como justica quando a mesma
lei é reduzida a comando respeitavel, mas passivel de todo tipo de contetido
e, portanto, vazio? (GROSSI, 2007, 16).

Os questionamentos e afirmacbes de Grossi realmente apresentam
relevancia, mesmo por que as consequéncias de um direito ausente nas reflexdes
culturais e que possui sua forca Unica e exclusivamente no poder politico culmina na
marginalizacao e limitacdo de acesso a determinados grupos sociais.

De modo semelhante Anténio Manuel Hespanha, observa as consequéncias
praticas dessa problematica simplicidade ao denomina-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
relevancia, a auséncia de um pensamento problematizador limitou a visédo histérica
do direito de tal modo que este passou a ser reduzido meramente a lei e a
expressdo de um poder politico e que por isso se distancia do que efetivamente se
consolida como uma vontade popular, se tornou uma expressao dos interesses de
uma determinada classe, a producédo do direito ficou praticamente privatizada em
detrimento dos interesses da coletividade.

Dessa forma, poucas eram as garantias dadas aos cidaddos que néo
estivessem restritas a um conjunto de formalidades e que nao refletiam, para um
determinado grupo, um sentimento de justica.

Mas esse panorama € fruto de um processo de estatizacdo do direito, que
colocava o governante como um poder acima de qualquer outro e, portanto, em
constante luta contra toda e qualquer forma de dissociacdo de seus comandos e
ordens. Isso motivou certo abarcamento do juridico pelo politico, a fim de que se
eliminasse qualquer possibilidade de comportamento desviante em relacdo 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 principe, o que distanciava do
carater e a finalidade da propria lei, revestida meramente da formalidade da vontade
do principe. Essa concepcao de lei € que perdurou como uma das herancas
modernas, em que foi substituido pelo monismo, tornando o direito entrelacado ao

politico e altamente formalizado, caracterizado
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Pelo movimento legalista e, sobretudo, pela tendéncia codificadora. Os
novos coédigos, se, por um lado, procediam a um novo desenho das
instituicdes, correspondente & ordem social burguesa liberal, instituiam, por
outro, uma tecnologia normativa fundada na generalidade e na
sistematicidade e, logo, adequada a uma aplicacdo do direito mais cotidiana
e controlavel pelo novo centro do poder — o Estado.

(...)

Estadualismo (i.e., identificacdo da ordem social com a ordem estadual),
certeza e previsibilidade do direito (i.e., legislacdo abstracta) e, finalmente, a
fixidez e permanéncia de um nucleo fundamental de principios juridicos (i.e.,
codificacdo), vao, assim, de braco dado, permitir a efectivacdo e a
estabilizacdo dos novos arranjos sociais, politicos e juridicos. (HESPANHA,
2005, 341)

Esse envolvimento do poder politico com o juridico concede ao soberano
certa capacidade normativa crescente ao longo dos tempos de modo que o juridico
passou a se caracterizar por um movimento de natureza legalista e politica, em

especial entre os anos de 1750 e 1850

Ganha espaco o protagonismo da lei, ndo mais entendida na vaga acepc¢ao
da lex de Santo Tomas, essa Ultima inclinada a dissipar-se no ius, mas sim
no significado estreito da loy, lei em sentido moderno, volicdo autoritaria do
detentor da nova soberania e caracterizada pelos atributos da generalidade
e rigidez. (GROSSI, 2007, 38)

Mas vé-se que a formalizagdo apresentada nao significava “direito” em todas
as ordens sociais, pelo contrario e como observado por E. P. Thompson (1998),
ainda que o soberano buscasse erradicar o pluralismo juridico como modo de
manter o controle da populacdo, a verdade € que existia, por exemplo, uma larga
predilecdo pelos usos e costumes populares, até pelo carater elitista do direito.
Nocao que converge com as observacdes 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, vé-se uma grande dissociacdo estabelecida entre a cristalizacdo do
direito, em razdo da formalidade acima mencionada, e 0s movimentos sociais,
deixando de lado a propria funcédo 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 dimenséo patoldgica de convivéncia civil, em
um mecanismo ligado a violagdo da ordem constituida” (2007,56), ao invés de se
encontrar o direito a servico 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 dimensdo de potestade do direito — que constatamos ser mesmo
recentissima e convictamente reafirmada, até mesmo em um texto
introdutdrio para novicos — € desviada porque, assumindo a dimensao
patolégica através de uma cifra de identificagdo, faz com que seja
esquecida a autenticidade fisiolégica do fenémeno juridico, confundindo sua
esséncia. (GROSSI, 2007, 57).

A partir de Thompson (1998)* é facilmente observavel essa face do direito
apontada por Paolo Grossi, um direito voltado para atender determinadas classes
(ou pelo menos a uma definicéo restrita de sociedade) e ndo a sociedade como um
todo, de modo atinente as suas finalidades entrelacadas ao aspecto juridico que
suplanta a propria nocdo de Estado ou de interesses particulares.

Outro reducionismo moderno € a compreensao do direito meramente como
norma. A reducéo 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 principe
centralizador que um dia formalizada em texto, composto a partir de uma abstracéo
absoluta. Sua aplicacdo sempre se mostra como modo de uso de poder, ainda que
apos um ato de vontade unilateral esta seja cristalizada em um texto.

Essa mesma norma, em Foucault, se desloca para novos dominios, diversos
daqueles observado no direito, a norma se torna um mecanismo de intervencao do
poder e de normalizacdo das formas de constituicdo do sujeito, que visavam atender
aos interesses de um soberano.

Sendo a norma produto do uso de uma forca, desde sua concepcéo até o
momento de sua aplicacdo, o direito tornou-se fortemente ligado ao poder. Ainda
que alguns autores® procurem desenvolver teorias no sentido de exortar a
legalidade como forma de expurgar a presenca do entrelacamento poder x direito, o
préprio fundamento da legalidade como “salvadora” torna-se invalido, levando a um
circulo vicioso ou um vicio de origem, exatamente como se refere Anténio

Hespanha:

No plano das fontes do direito este principio elevava a lei parlamentar —
expressao da “vontade geral’- a dignidade de fonte primeira, se ndo Unica
do direito. Ela era o produto da (i) vontade popular e, para mais, de uma (ii)

% Nos textos do livro Costumes em Comum (1998), em especial o artigo Costumes, lei e direito
comum.
% Como Hans Kelsen.
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vontade geral, de todo povo, liberta de despotismo e de espirito de faccéo,
que, portanto, (iii) exprimia o interesse geral e (iv) explicitava as ambicdes
mais generalizada de felicidade. Mais tarde — mas j& num outro contexto
politico a que nos referiremos, outros dirdo, a seu favor, que a lei é a
formula que racionaliza interesses privados divergentes, que consubstancia
0 interesse publico, que exprime normas socialmente consensuais. Mas isto
ja sao ulteriores desenvolvimentos do legalismo, muitos deles em reacao a
esta justificacdo democratico-jacobina do absolutismo da lei (HESPANHA,
2005, 349)

Sao justamente essas nocgdes generalizantes e racionalizadoras, capazes de

limitar a acdo do direito que sao criticadas pelo p6s-modernismo juridico:

O pés-modernismo representa, em geral uma reacgao contra as tendéncias
generalizadoras e racionalizadoras da “modernidade”, ou seja, da época da
cultura europeia em que — desde o lluminismo até cientismo triunfante (no
dominio das ciéncias duras e no dominio das ciéncias sociais) da nossa
época — se cré, por um lado que o nivel adequado para conhecer e
organizar é o geral, o global, e que, por outro lado, esse conhecimento e
essa organizacdo sdo progressivos e aditivos, representando vitorias
sucessivas sobre a irracionalidade e a desordem. Seus valores centrais sdo,
portanto, a generalidade e a abstraccdo, a racionalidade, a planificacdo e a
hetero-disciplina, a funcionalidade. A reaccdo pos-modernista dirige-se
contra tudo isto. Ao geral, opde o particular ;ao gigantismo do “grande” opde
a beleza do “pequeno’(small is beautiful); & eficacia da perspectiva macro
apde a subtileza da perspectiva micro; ao sistema opde o “caso”; a hetero-
regulacdo a auto-regulacéo; ao funcional opde o ludico; ao objectivo opde o
subjectivo; a “verdade” opbe a politica (0 “testemunho”, o “compromisso”)
(HESPANHA, 2005, 486-487).

Nesse sentido, tornam-se importantes as no¢cdes de Michel Foucault que
conferem forca ao relativismo principalmente ao fomentar uma postura critica acerca
da historia do direito e que busca afastar teorias universais, com a afirmacdo dos
intersticios e pontos de conflitos.

Temas como os estudos voltados para a cultura, com a ligagao de “valores a
contextos culturais ou discursivos ‘locais’ que contem em si mesmos 0s seus
sistemas de sentidos” (HESPANHA, 2005, 489). Ou seja, as praticas e a propria
historia do direito passam a ser entendidas a partir da concepcéo de um saber local
(GEERTZ, 2013).

A modificacdo do pensar histérico, 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 consciéncia dos fundamentos de formacéao

dos institutos juridicos, como Paolo Grossi se refere:
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O historiador, preceptor de uma longa linha, sabe que, para a ciéncia
juridica, o curso do séc XX foi um lento, mas constante, florescer de uma
consciéncia mais ampla, valida para recuperar as forgas coletivas
precedentemente reprimidas com violéncia ou, quando, muito exorcizadas
com irrelevancia. Uma conquista dificil 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
construcdo de um direito voltado para suas efetivas finalidades, ou seja, para sua
acdo junto a sociedade, e que é alcancado principalmente a partir das construcdes
sobre cultura em seu viés antropolégico, bem como sobre uma nova visdo sobre as

relagdes 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 visdo tradicional da formacédo do direito contempla uma formula simplista e
desprovida de um espirito investigativo, pouco voltado para o questionamento e a
formulagdo de problemas. Pelo contrario, 0 modo como o direito se apresentou ao
longo dos tempos demonstra que o mesmo foi concebido a partir da nocdo de
estatizacdo, com a definicdo do direito sinénima a lei.

A despeito dos diversos estudos filoséficos e socioldgicos sobre poder, a
concepcao tradicional que reina é de que seu detentor seria 0 proprio soberano, que
estaria até mesmo acima do proprio direito. O soberano era quem impunha o direito,
ou mesmo criava uma ordem e decidia, conforme melhor lhe aprouvesse, a situacao
de fato que se lhe apresentava. Essa € uma concepc¢ao que remonta o periodo de
criacdo dos Estados e, posteriormente, reforcada no periodo de constitucionalizacao
dos mesmos.

Assim a criacdo 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 propria vontade. Desse modo o direito

se torna monopolio do proprio soberano a fim de alcancar seus intentos.

(...) a apologética liberal sempre sobrevoou e que, ao contrario, convém
salientar devido a sua incisividade sobre futuros desenvolvimentos; tinha-se
plena consciéncia da enorme relevancia do direito, de todo o direito,
obviamente também do direito privado em uma cultura particularmente
burguesa atentissima a esfera patrimonial; consequentemente, tendia-se a
sua monopolizacdo por parte do poder; consequentemente vinculava-se
intimamente, quase indissoluvelmente, direito e poder, consequentemente,
o direito, que por todo o transcorrer da civilizagdo medieval foi dimenséo da
sociedade e, por isso, manifestacdo fundamental de toda uma civilizacao,
torna-se dimensao do poder e por esse fica marcado na sua intimidade. Em
outros termos, exaspera-se a dimensdo autoritaria do “juridico”,
exasperando também sua alarmante separacdo do social (GROSSI, 2007,
56).

Esse monopdlio do direito por um soberano ndo demonstrava somente essa
face de instrumento, como também evidenciava uma das principais caracteristicas
da relacdo que se estabelecia entre um soberano e seus suditos, a constante
necessidade de defesa e manutencdo do poder contra ameacas sofridas pelo

soberano.
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Essa dinamica foi muito bem observada por Foucault no estudo das formas
juridicas e da constituicdo do inquérito como uma forma de manifestagcdo das
relagcbes de poder e saber. Ainda que ndo se mencione uma teoria do poder em
Foucault, mas tdo somente um vislumbre histérico de que existem permanentes
formas de conflitos, ou de relacdes de forga, tema “o como do poder”, que foi seu
objeto de estudos, bem como as diversas conexdes em que 0O assunto surge e,
justamente por essa razao, que tais no¢des tornam-se importantes.

O proprio Foucault se definia como um “empirista cego” que tateia e fabrica
instrumentos que séo destinados a fazer surgir objetos (FOUCAULT, 2010 a, 229), 0
filosofo fazia determinado objeto efetivamente “aparecer”’, como o que ocorre em
seus estudos sobre as diversas conexdes que se estabelecem entre varios objetos.

Esse modo peculiar de analise das conexdes sociais foi empreendida por
Foucault quando da observacdo das formas monarquicas explicitadas por
Maquiavel. Nesse momento foi demonstrado como se davam as relacdes entre o
principe e seu principado (FOUCAULT, 2010: 284-305). Nessa atividade, o principe
era reconhecido como alguém que nédo guardava nenhum tipo de lago ou ligacéo
com o seu territério, sendo até mesmo um elemento estranho, e apenas teria seus
“poderes” recaindo sobre o principado e seus suditos, normalmente, em razao de

uma relacéo hereditaria.

O lago que o liga ao seu principado € um laco seja de violéncia, seja de
tradicdo, seja ainda um laco que foi estabelecido pelo acordo de tratados e
pela cumplicidade, ou pelo acordo dos outros principes, pouco importa. Em
todo caso, € um lago puramente sintético: ndo ha pertinéncia fundamental,
essencial, natural e juridica entre o Principe e seu principado. (FOUCAULT,
2010, 285).

Por ndo se constituir como uma ligacao forte, mas sim baseada num carater
de exterioridade da relacdo do principe com seu principado, € que a mesma sempre
estaria ameacada, seja pelas forcas externas, seja pelas forcas internas. Assim, o
principe precisava, em primeiro, observar a origem das forcas contrarias e que
ameacavam seu reinado e, em segundo, buscar um meio de manipulacdo das
diversas relacdes de forca para a manutencdo e protecdo de seu principado. Tais

préaticas estariam longe de constituir uma significativa habilidade de governar.

Em terceiro lugar, desse principio e desse corolario, se deduz um
imperativo: o objetivo desse exercicio do poder ser4, bem entendido, o de
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manter, reforgar e proteger esse principado, entendido ndo como o conjunto
constituido pelos suditos e territério, o principado objetivo, mas como a
relacdo do Principe com o que ele possui, ou seja, esse territério que ele
herdou ou adquiriu, os suditos que lhe estdo submetidos. (FOUCAULT,
2010, 285).

Todavia, esse panorama de uso de forca como sinénimo de poder leva em
conta as tradicionais teorias acerca da nocao de poder, que antecedem as
colocacées de Michel Foucault sobre relacbes de poder. Sdo conceitos que
concebem o poder como algo supremo, a fim de possibilitar a submissdo dos
homens frente as instituicbes e a outros homens. A concep¢do de soberania
baseada numa ideia tradicional de poder foi o que fundamentou o0s textos

constitucionais de Estados soberanos até a atualidade e que

Persistiu como ideologia e principio organizador dos grandes codigos
juridicos por dois motivos. Por um lado, ela foi, no século XVIII e ainda no
século XIX, um instrumento permanente de critica contra a monarquia e
todos os obstaculos capazes de se opor ao desenvolvimento da sociedade
disciplinar. Por outro lado, a teoria da soberania e da organizacdo de um
cédigo juridico nela centrado permitiram sobrepor aos mecanismos da
disciplina um sistema de direito que ocultava seus procedimentos e técnicas
de dominacdo, e garantia o exercicio 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 relagdo com um poder politico, quando entendido “como um comando
superior a um inferior — de cima para baixo” (GROSSI, 2007, 15), uma visao que
contemporaneamente vem reforcada pela credibilidade kelseniana®®: Pode-se inferir
gue a propria formatacdo moderna do direito € posta de tal modo para justificar a
prépria existéncia do Estado.

Essa é uma observacéo que encontra sua justificativa a partir da analise do
trabalho de Michel Foucault. O autor demonstra que a conformacado juridica de
soberania se torna importante ndo s6 como meio de manutencdo do Estado, como
também, modo de manter o controle sobre os individuos numa ténue relacdo de
submissao e limitacdo da liberdade individual, com a intencédo de resguardar ou até
mesmo encobrir sua maneira de acdo (FOUCAULT, 2011:188). Isso seria
comprovado pela propria historia, nas relacdes estabelecidas na Idade Média pelas

monarquias, para manter o controle sobre a terra e os homens.

% Fala-se da obra de Hans Kelsen, em especial da Teoria pura do direito.
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E essa é uma particularidade juridica como apontada por Foucault
(2011:180-181) que, ao tratar das relagcbes que se colocam entre o Direito e o poder,
observa que a constituicdo de um saber juridico foi historicamente realizada para
fazer valer um “poder real”, o sistema juridico foi concebido para servir ao Rei, como
modo de justificar e legitimar sua existéncia.

Mesmo que para limitar a atividade do Rei, o sistema juridico localizava-se
no entorno e sob a justificativa da existéncia de um poder real. Seja no sentido de
legitima-lo, seja no sentido de limita-lo, o direito moderno foi constituido tendo-o por

fundamento, como observado por Foucault

O sistema do direito, o campo judiciario sdo canais permanentes de
relacdes de dominacéo e técnicas de sujeicdo polimorfas. O direito deve ser
visto como um procedimento de sujeicdo, que ele desencadeia, e ndo como
uma legitimidade a ser estabelecida. (FOUCAULT, 2011: 182)

Seja para manifestar um poder monarquico, para constituir uma monarquia
administrativa, substanciar o poder do rei ou para a constituicdo de um modelo
alternativo, essa era uma perspectiva que ndo contemplava a consideracdo das
diversas relacbes de poder que emergem na sociedade até pelo fato de que tao
somente “pde em pratica veicula relacbes que ndo sdo de soberania e sim de
dominacao” (FOUCAULT, 2011: 181).

Sendo o direito forma de manifestacdo do préprio poder real, sua
organizacao e formas de manifestacdo foram postas do mesmo modo, tendo por
fundamento um poder central e hierarquicamente superior, como forma de favorecer
a dominacéo e submisséo dos individuos pelo principe.

Foucault, desse modo, quebrou com a concepcéo tradicional de poder como
uma forca que existe por si s6 capaz de submeter os diversos atores sociais huma
relacdo de coordenacdo e subordinacdo, manifestada num movimento vertical de
cima para baixo. O que se apresenta no meio social sdo relagdes 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 ndo € uma entidade onipotente e onipresente
e sua compreensdo passa pela necesséaria observacdo das relacbes que se
estabelecem na sociedade. As estruturas politicas estabelecidas social e

historicamente se enraizaram de tal forma nos modos de organizacdo juridico-
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politico dos Estados, que se torna dificil explicar diversos fendbmenos sociais sem
considera-las (FOUCAULT, 2002, 31) em toda sua peculiaridade.

Assim, 0 poder se apresentaria como algo bastante diverso da concepcéo
tradicional da qual se tratou acima. A primeira observacao que se deve realizar € a
de que este circula, ou seja, ao contrario de uma idealizacéo estética e simpldria, em
que o poder somente estaria centralizado nas maos de alguém ou de uma
instituicdo, diferentemente de algo que seja passivel de apropriacdo. “Poder” néo
existiria, mas sim existem rela¢des ou praticas de poder (FOUCAULT, 2011), como
algo que se exerce e que se pde em préatica.

Ndo sendo de exclusividade de uma pessoa ou instituicdio e sendo
estabelecido de modo circular, fica afastada a possibilidade de sua manifestacao de
modo linear, no tradicional sentido de cima para baixo, muito prépria do aparato
estatal, em verdade elas se manifestam em varios canais e niveis, como Foucault

pondera:

Ora, quando se tem esta concepcdo de poder, penso que o localizamos
somente nos aparelhos de Estado, enquanto as relacdes de poder existem
— mas isso sabe-se apesar de tudo, porém nem sempre se tira as
consequéncias -, passam por muitos outras coisas. As relacdes de poder
existem entre um homem e mulher, entre aquele que sabe e aquele que nao
sabe, entre os pais e as criancas, na familia. Na sociedade ha milhares e
milhares de relacdes de poder e, por conseguinte, relacdes de forcas de
pequenos enfrentamentos, microlutas, de algum modo. (FOUCAULT, 2010,
a, 231)

Desse modo, a analise de Foucault leva a consideracédo que estes poderes
gue surgem de modo periférico se exercem em rede nas diversas camadas e niveis
sociais, na verdade estabelecendo verdadeiras relagdes de poder, arraigadas na
sociedade. A propria sociedade deve ser compreendida numa configuracdo de poder

e, a partir de relacdes de poder:

as relacdes de poder se enraizam profundamente no nexo social; e [...] ndo
reconstituem, acima da 'sociedade', uma estrutura suplementar com cuja
obliterac@o pudéssemos talvez sonhar. Viver em sociedade é, de qualquer
maneira, viver de modo que seja possivel a alguns agirem sobre a agéo dos
outros. Uma sociedade 'sem rela¢des de poder' s6 pode ser uma abstragéo.
(FOUCAULT, 2011: 254).
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Desse modo, diante da compreensao de Foucault, a melhor analise acerca
das relacbes de poder seria sua observacdo a partir de um contexto de

horizontalidade e ramifica¢cBes, num fluxo continuo de ir e vir entre centro e periferia.

Trata-se de, ao contrario, de captar o poder em suas extremidades, em
suas Ultimas ramificagc@es, 14 onde ele se torna capilar; captar o poder nas
suas formas e instituicdes mais regionais e locais, principalmente no ponto
em que, ultrapassando as regras de direito que o organizam e delimitam,
ele se prolonga, penetra em instituices, corporifica-se em técnicas e se
mune de instrumentos de intervencdo material, eventualmente violento.
(FOUCAULT, 2011:182).

Em todas as praticas juridicas, em especial nas formas de manifestacdo das
relagcbes de poder-saber, vé-se a propagacao de um determinado discurso e que
manifesta um movimento, muito proprio das relagcdes de poder. A constituicdo de
uma historia do direito, impregnada pela tradicdo positivista e linear e que
posteriormente confrontada em especial por nocdes antropologicas culturais,
propicia o terreno necessario para a demonstracao do ir e vir das relacdes de poder.

Torna-se importante considerar que essas relacdes de poder podem
apresentar mais de uma forma de manifestacdo ou de uso. A marcha das relacbes
de poder pode indicar um uso positivo ou negativo considerando os individuos que
séo objeto de sua acdao.

Em sua manifestacdo negativa o sujeito, mais propriamente 0S corpos,
tornam-se objeto da forca repressiva do Estado, que sdo dominados e disciplinados,
com o condicionamento de seu agir e de suas vontades, aproveitando sua
potencialidade para a consecucao de interesses particulares e direcionados, que em
muito se afastam da real vontade dos individuos singularmente considerados.

De outro lado, a dimensdo positiva dessas relacdes de poder leva a
verdadeira libertacdo do individuo e, ndo que este ndo seja de algum modo
condicionado, ele até podera sé-lo, a diferenca esta no fato de que o sujeito tem
consciéncia e aceita essa dominacgao, de tal sorte que o ser humano passa a ser
aprimorado em suas caracteristicas para a satisfacdo prépria ou mesmo da
coletividade. Semelhante é a formacdo dos saberes que opera a partir do
conhecimento e da producéo do poder.

Desse modo, as formas de constituicdo do sujeito, de sua autodisciplina,

partem das proprias relagbes de poder, de tal sorte que a liberdade dos individuos
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torna-se puramente um ato racional capaz de controlar a satisfacdo de desejos e
prazeres.

A propria verdade é um produto das relacbes de poder postas em marcha,
produzida no interior dos processos histéricos e, por isso faz parte das conexdes e
praticas de poder, uma vez que “A verdade é deste mundo; ela é produzida nele
gracas a multiplas coer¢cdes e nele produz efeitos regulamentados de poder”
(FOUCAULT, 2011, 13).

Assim, existiria mais de uma verdade e, estas varias verdades seriam
facilmente propagadas em razdo de sua origem num discurso técnico controlado e
perpetuado ndo apenas pelas instituicbes que o produzem como também pelos
aparelhos politicos. Isso distancia a verdade de um “conjunto de coisas verdadeiras
a descobrir ou fazer aceitar (...) porque ela se prende ao sistema de poder. Ndo se
trata de desligar a verdade do poder, mas constituir uma nova politica de verdade
(FOUCAULT, 2011, 13).

Nesse sentido, as praticas judiciarias mostram-se como exemplo de
subjetivacdo e estabelecimento de varias formas de se auferir a verdade
(FONSECA, 2010, 125). Na busca pela verdade importa a consideracdo acerca da
realidade ou do real. Para o juridico real € aquilo que meramente depende da
constatacao fisica, provinda dos sentidos relacionados ao mundo fisico, e que traduz
com perfeita exatiddo um determinado fato ou acontecimento. (FONSECA, 2010:
135).

Entretanto, a perfeita correspondéncia com um acontecimento real, torna-se
impossivel, na exata medida em que para compreender um determinado evento
devem ser levados em conta discursos apresentados em determinado contexto
historico (relativamente ao que antecede, ao contemporaneo e ao que é posterior ao
evento). Todo acontecimento, s6 encerra a possibilidade de sua compreensao na
medida em que é considerado, e tdo somente, a época de sua producéo.
(FOUCAULT, 2010).

Nao ha “o” real do qual se iria ao encontro sob a condi¢éo de falar de tudo
ou de certas coisas mais “reais” que as outras, e que falhariamos, em
beneficio de abstragBes inconsistentes, se nos restringissemos a fazer
aparecer outros elementos e outras relagcdes. Seria preciso, talvez,
interrogar também, o principio com frequéncia implicitamente admitido, de
gue a Uunica realidade a que a histéria deveria aspirar € a propria
sociedade. Um tipo de racionalidade, uma maneira de pensar, um

programa, uma técnica, um conjunto de esforgos racionais e coordenados,
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objetivos definidos e perseguidos, instrumentos para alcanga-lo etc,, tudo
isso é algo do real, mesmo se isso ndo pretendesse ser a propria

‘realidade”, nem “a@” sociedade inteira. E a génese dessa realidade, do
momento em que nela fazemos intervir os elementos pertinentes, é perfeita
legitima. (FOUCAULT, 2010: 329)

A nogédo de verdade passa a ser relativizada conforme os discursos que se
pde em sua producdo, ou os dados do real trazidos a tona. A verdade deixa seu
carater universal e transcendental, para ser determinada conforme a historicidade
gue a envolve e os discursos produzidos a respeito de determinados fatos. A busca
pela verdade compreende uma “politica da verdade”, em que a mesma sé podera
ser revelada a partir dos dados que informam sua producao (FONSECA, 2010: 136).

Com o abandono da nocdo de uma sociedade que orbita em torno de um
poder estatal ou ideolégico e até mesmo econdmico, a relagcdo entre poder-saber
gue leva o sujeito a se submeter a regimes de verdade salta como um dado social
na construcéo do “real”. Em especial na segunda conferéncia de A verdade e as
formas juridicas, Foucault inova a leitura do mito de Edipo, que foge a interpretacéo
psicanalitica freudiana do triangulo amoroso, demonstrando ali o primeiro
testemunho das praticas judiciarias gregas (FOUCAULT, 2002, p. 31).

No trabalho de busca pela verdade, os dados do real se reanem e conforme
estes sdo apresentados, uma nova realidade se mostra aos personagens até que,
apos um ampla consideracdo de todos 0s atores sociais da trama e da retrospecc¢ao
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
contraposicao e desafio. Com um jogo de partes, ou jogo de metades (FOUCAULT,
2002) que se estabelece aos moldes do “simbolo” grego, se realizava a
autenticidade de mensagens passadas. “O simbolo” grego reconstruia um dado fato
gue era envolvido pelas relagcbes de poder e por estas determinado, através da
justaposicdo de varios componentes de um todo e que caracterizava a verdade dos
fatos.

Ja na Alta Idade Média, especificamente no direito germanico ,a fixacdo da
verdade ou de uma verdade se desenvolvia como que em formula de conflito ou luta,
em gue 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 serd apenas uma ritualizagdo dessa luta entre os
individuos. O Direito Germénico nao opde a guerra a justica, ndo identifica
justica e paz. Mas, ao contrario, supde que o direito ndo seja diferente de
uma forma singular e regulamentada de conduzir uma guerra entre 0s
individuos e de encadear os atos de vinganca. O direito &, pois uma
maneira regulamentada de fazer a guerra. (...) O direito €, portanto, a forma
ritual da guerra. (...) se é verdade que ndo h& oposicdo entre direito e
guerra, ndo é menos verdade que é possivel chegar a um acordo, (...) a
uma transagédo (FOUCAULT, 2002, 56-57).

Com as peculiaridades das estruturas politicas e as interpenetracdes entre
direito germanico e direito romano é que surgiu o Inquérito (séc.s Xll e XIlll). Este
tornou-se a forma por exceléncia de producdo de uma verdade, baseada na
verificagdo e no testemunho, a partir de um contexto e de certo conhecimento
(FOUCAULT, 2002, 78).

Esse modelo se baseava na submissdo a um poder politico, para que se
pudesse punir o cometimento de uma infragdo, um atentado contra a lei e ao proprio
poder publico que, dada a gravidade da ac&o, monopolizava todo o0 processo
judiciario. Tornou-se necessaria a monopolizacdo do processo judiciario, com a
imposicao 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 prética inquisitorial foi tomada pela Igreja durante toda a Idade Média e,
quando o Estado comecou a tomar seus contornos e em razdo das “transformacgao
nas estruturas politicas e nas relagdes de poder” (FOUCAULT, 2002, 74), apds o
séc. Xll, o soberano passou a adotar o mesmo procedimento por intermédio de seu

procurador. Dessa forma,

0 inquérito ndo é absolutamente um conteldo, mas a forma de saber.
Forma de saber situada na juncdo de um tipo de saber e de certo nimero
de contetdos de conhecimentos. Aqueles que querem estabelecer uma
relacdo entre o que é conhecido e as formas politicas, sociais ou
econbmicas que servem de contexto a esse conhecimento costumam
estabelecer essa relagdo por intermédio da consciéncia ou do sujeito de
conhecimento. Parece-me que a verdadeira jungdo entre processos
econdmico-politicos e conflitos de saber poderd ser encontrada nessas
formas que sdo ao mesmo tempo modalidades de exercicio de poder e
modalidades de aquisicéo e transmisséo de saber. (FOUCAULT, 2002, 78).

Entretanto, ao analisar a condicdo dos inquéritos conforme colocada por
Foucault, além deste ter uma natureza politica de exercicio de poder (2002: 78), se
mostrava como fator de auxilio na autenticacdo de uma verdade, ou para considerar

dados como verdadeiros, bem como no modo de transmitir essa verdade.
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E por esse fato que na tradicdo juridica, ainda que reformulado, o inquérito
se mantém, pois manifesta uma forma de saber. Atuaria como modo de
institucionalizacdo e estabelecimento de procedimentos que determinam uma
verdade, que por fim leva a um poder-saber. A producdo de uma unidade de
linguagem de natureza coletiva e que nega a propria individualidade dos sujeitos.

A unidade necessaria € garantida por um conjunto de regras encontradas na
formacdo discursiva que surge de modo intrinseco na atividade juridica e que vai
aliar duas situacdes aparentemente inconciliaveis o dominio do enunciado e o
dominio do visivel.

O préprio inquérito, considerado como um instituicdo juridica, produz uma
relacdo de poder-saber em certo discurso. .Essa relagdo parte da tentativa de
unidade dos discursos apresentados com a formulacdo de enunciado.

A formulagdo 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
0 enunciado padece, a principio, de um suporte fatico a garanti-lo. Assim o
enunciado age com a funcéo de fazer surgir um determinado dado real, delimitado

num tempo e espaco:

N&o é de espantar que ndo tenha podido encontrar critérios estruturais de
unidade para o enunciado; é que ele ndo é em si mesmo uma unidade, mas
uma funcdo que cruza um dominio de estruturas e unidades possiveis e que
os faz aparecer com conteldos concretos no tempo e no espago.
(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 € “construido”
nas relacdes discursivas que visam certa unidade, conseguida a partir da
constituicdo do sujeito com base em um enunciado.

A formulacdo desse enunciado busca certa universalizacdo nas posicoes
dos sujeitos num contexto social, mas que todavia é inviabilizada na busca pela
verdade, que decorre de uma pratica histérica, que esteja comprometida com as
singularidades e que possa, deste modo, descrever 0 modo de suas relacdes e
dependéncias (FOUCAULT, 2010).

Importante considerar o problema da verdade para o direito, ou melhor, da
busca pela verdade. A busca por uma verdade, a Unica e solene verdade no direito

se torna, desse modo, figurada. Essa verdade tdo arduamente procurada demonstra
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gue em seu interior agem inumeras formas discursivas estabelecidas num contexto
de relagcbes de poder e que por fim passam Unica e exclusivamente pelo crivo, ou
julgamento de um Unico sujeito, o juiz.

Esse juiz por sua vez, também fard incidir um novo conjunto de formas
discursais. Entretanto, esse modelo tende a uma prética universalizante, dissociada
da busca de uma verdade contextualizada, capaz de traduzir verdadeiramente as
tensbes sociais no momento dos acontecimentos ou fatos submetidos ao Poder
Judiciério.

Desse modo, 0 aspecto juridico, como todas as instituicbes, age no sentido
de moldar os sujeitos, por relacdes de poder que perpassam a formulacdo de
discurso e enunciados numa forma, em geral, de coercéo e violéncia exercida sobre
0S sujeitos.

O exercicio dessa pratica coercitiva e muitas vezes violenta na modulagéo
do comportamento dos individuos, desde a concepcao de uma ordem juridica até
sua execucdo, demonstram que o direito é posto socialmente numa ordem
hierarquizante que pouco tem como objeto o individuo e satisfacdo de suas
necessidades, mas que objetiva verdadeiramente uma vontade voltada para a
satisfacdo de um certo grupo ou individuo.

Nesse sentido, o aspecto juridico necessita de um novo olhar a fim de
abandonar a concepcdo progressiva e simplista da historia 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 dao sentido e
completude.

A completude vislumbrada na busca pelas relacbes de poder que se
estabelecem nos fundamentos das minorias e das diversidades a serem
contempladas, mais do que apresentado em um primeiro momento, chegando as
suas capilaridades, e que podem exprimir mais do que o direito como mera
aplicacdo de uma regra legal, mas sim uma formulacdo da atividade juridica

baseada na fundamentacéo de circunstancias e realidades contextualizadas.
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3.2- PODER E CULTURA

As relacbes sociais carregam o rotulo da conflitualidade, ndo apenas no que
diz respeito ao comportamento dos individuos como no que se refere aos codigos
estabelecidos em sociedade.

Essa conflitualidade € ordinariamente compreendida a partir de um
referencial hierdrquico em que os individuos sdo postos numa condicdo de
submissao e coercao que usualmente tem por instrumento o uso da forga, a fim de
que a vontade ultima de um “detentor unico de poder” seja atendida. Como um dado
alienigena e pouco natural as rela¢des sociais

Entretanto, o dado relacional intrinseco ao poder possui uma extensao maior
do que a compreensdo moderna impunha até entdo. A concepcao de poder passa,
entdo, a ser observada a partir do sujeito e suas rela¢des, ndo mais como algo
central, mas como um dado existente e disseminado em todas as relagbes, o poder
passa a ser compreendido como uma relacdo (FOUCAULT, 2011).

O poder, assim, existe tanto nas relacbes com o Estado como nas demais
relagcbes, mesmo nas mais simples, a exemplo das relagces familiares (FOUCAULT,
2010 a, 231), relacbes que se ramificam em sociedade em constante fluxo, tanto no
sentido da periferia para o centro, quanto do centro para a periferia.

As relacdes vivenciadas nos grupos sociais sofrem influéncias reciprocas
tanto dos proprios grupamentos sociais quanto do proprio Estado, esse constante
movimento de ir e vir dessas relacdes, que sdo de poder, remete necessariamente
ao um processo de transformacdes da sociedade, longo e lento, marcado pela
auséncia de linearidade e pela presenca constante de forcas e reacdes a estas
forcas. Como que no encadeamento de relacdes de interdependéncia entre as
paixdes 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 gue essas diferengas possam surgir em casos especiais, a
direcdo geral da mudanga na conduta, a “tendéncia” do movimento da
civilizagdo é em toda a parte a mesma. Ela se orienta sempre para um
autocontrole mais ou menos automatizado, para a subordinacdo de
impulsos de curto prazo aos comandos de uma enraizada visdo a longo
prazo, para a formagéao de instancia 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 nogbes da corte daquele periodo
fundamentaram o estabelecimento de grandes distingbes no meio social, de
significativa importancia e mantendo certa relacdo de dependéncia.®*

O estabelecimento de regras comportamentais tido como um saber® era
usado como forma de adquirir certa influéncia e notoriedade social disseminada nos
diversos circulos. De outro lado, como um saber dominado por certa camada da
sociedade, aos poucos se tornou formula de distingcdo e rétulo aos individuos.

Para Elias esse processo foi determinante para a constituicdo de um
monopodlio da forca, em que a dependéncia reciproca estabelecida entre rei e os

recém nobres da corte se consubstanciou como seu fundamento.

A formacdo dos monopodlios de tributacdo e forca fisica, e das grandes
cortes em volta dos mesmos certamente ndo foi mais do que um de varios
processos interdependentes, dos quais o processo civilizador constitui uma
parte. Mas sem duvida alguma aqui temos uma das chaves que nos faculta
as forcas propulsoras desses processos. (...) Vemos, como passo a passo,
a nobreza belicosa é substituida por uma nobreza domada, com emoc¢des
abrandadas, uma nobreza de corte. (ELIAS, 1993, 216).

Essa dependéncia mutua foi fator determinante para o processo civilizatério,
gue nao constituiu um fluxo racional de eventos mas de uma combinacgao aleatoria e

nao controlada pelos individuos:

(...) planos e ac¢bes, impulsos emocionais e racionais de pessoas isoladas
constantemente se entrelagam de modo amistoso ou hostil. Esse tecido
bésico, resultante de muitos planos e ac¢des isolados, podem dar origem a
mudancas e modelos que nenhuma pessoa isolada planejou ou criou.
Dessa interdependéncia de pessoas surge uma ordem sui-generis, uma
ordem mais irresistivel e mais forte do que a vontade e a razao das pessoas
isoladas que a compdem. E essa ordem de impulsos e anelos humanos
entrelagados, essa ordem social, que determina o curso da mudanca
histérica, e que subjaz ao processo civilizador (ELIAS, 1993, 194).

Apesar da falta de controle na sucessdo dos eventos, certamente esse
processo encerra suas caracteristicas como um saber e, como tal, se apresenta em
relacbes de poder, usado num processo de rétulos dos individuos e certos grupos

sociais. Ou seja, ao dominar um conjunto de formas de comportamentos sociais,

¥ Como o estudo da vergonha e da repugnancia mencionado por Elias (1993, 251)

% E efetivamente tido como um saber dominado por poucos e objeto inclusive de estudos , em
manuais de boas maneiras, e que separa o barbaro do civilizado, o educado do ndo educado, a alta e
baixa sociedade.
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tem-se como consequéncia certo uso de forca ou de coercdo dos individuos, 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 a mesa e com talheres (ELIAS, 1994)
pouco se identificavam como um processo racional, mas que tdo somente buscavam
o estabelecimento da distin¢éo entre o civilizado ou né&o civilizado.

Essa configuracdo entre poder e cultura, de mesmo modo, foi tratada por
Thompson (1998), ao estabelecer como se davam e conviviam as diversas formas
de normatizagdo das condutas sociais. Fosse 0 estabelecimento da Lei Negra
(1997), nas contendas do Richmond Park (1998) ou nos relatos historicos das
Vendas de Esposas (1998), Thompson demostra que as relagdes de forca sempre
estiveram presentes, sempre agindo no interesse da dominacgéo dos grupos sociais.

Mais do que uma ligagcdo que se tornou experimentada pela forca, essas
relagbes consubstanciaram-se em relacdes de poder. Tanto as descricdes de Elias
como as descricdbes 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
dominacéo de uma classe ou grupo social por outro.

Porém, ao contrario do que afirmado por Norbert Elias, e nesse sentido
abracando as tematicas de Michel Foucault, os saberes podem ou nao ser
constituidos em uma circunstancia de auséncia de racionalidade, porém seu uso
sempre sera posto em pratica com uma finalidade pré-definida, a de moldar os
sujeitos inseridos nessas relagbes que sao relacdes 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 relacdo de submissao, a partir da constituicdo de um poder-saber. Desse modo,
ambos os autores acabam por determinar historicamente padrbes e acdes que
reforcam (1) a existéncia de relacdes de poder e (2) o tratamento destas a partir de
uma concepgao equivocada do “poder”’, numa estrutura hierarquizante e
verticalizada.

Apesar das relacdbes de poder ndo informarem em suas bases a

necessidade de uma métrica exclusivista, estabelecida pelas trocas interindividuais
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ou entre Estado e individuos, os aspectos culturais foram historicamente operados
como fator de marginalizacao, instrumentalizados por relacbes de poder-saber.

Essa é uma condi¢cdo que perpassa Homi Bhabha (2013), nas discussdes
sobre sujeitos, colonizado e colonizador, ou dominado e dominante, e que
constituirdo o enfrentamento e representacdo das alteridades. Mais que isso,
Bhabha compreende a construcéo dos sujeitos num processo de relagdes de poder-
saber.

Nesse contexto, torna-se importante a no¢cado de esterebtipo que, de acordo
com Bhabha, configura-se como “uma forma de conhecimento e identificacédo que
vacila entre o que esta sempre ‘no lugar, ja conhecido, e algo que deve
ansiosamente ser repetido...” (2013, 117). A fixagdo de um determinado rétulo torna-
se chave fundamental para um discurso colonialista, na tentativa de estabelecer com
veeméncia a diferenga cultural entre dominante e dominado. N&o sO de estabelecer
e expor a diferenca como também rechaca-la, expd-la no seu “ridiculo” ou
“selvagem” e “barbaro”.

Esta técnica, de repeticdo ressalta a ambivaléncia, na formacdo de um
discurso, com valores que sdo passados de geracdo a geracdo, ano ap0s ano,
fixando e determinando formas de diferencas culturais numa articulacdo que coloca
0 corpo em evidéncia (BHABHA, 2013, 119). A construcdo do discurso colonial
coloca em cheque tais diferencas, as evidenciam, hierarquizam a ponto de construir
um discurso baseado na percepcao destas, de modo geral, de formas mdltiplas e
polimorfas, na concretizacdo de praticas discursivas

A criacdo do estereGtipo na pratica discursiva colonial acaba pondo em
marcha o intento de identificar e marginalizar quaisquer diferencas, classificando-as
de tal modo que ndo corresponde aos dados da realidade contextualizada como a
“‘duplicidade essencial do asiatico ou a bestial liberdade sexual do africano”
(BHABHA, 2013, 117), selvageria e anarquismo.

No interior do discurso das diferencas, pode-se identificar o posicionamento
bastante estratégico de dominante e dominado. O sujeito colonizado é o pervertido,
0 outro ao qual se deve temer e repudiar, reconhecido nessa pratica discursiva que
0 subjetiva no uso dos estereotipos.

O outro é constituido na pratica discursiva com dados e aparatos de
relacdes de poder. Precisa-se conhecer o outro, ter consciéncia de sua existéncia,

para assim marginaliza-lo ou estereotipa-lo:
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O objetivo do discurso colonial é apresentar o colonizado como uma
populacdo de tipos degenerados com base na origem racial de modo a
justificar a conquista e estabelecer sistemas de administragdo e instrucéo.
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 “nagido sujeita”,
apropria, dirige e domina suas vérias esferas de atividade. Portanto, apesar
do “jogo” no sistema colonial que é crucial para seu exercicio de poder, 0
discurso colonial produz o colonizado como uma realidade social que é ao
mesmo tempo um “outro” e ainda assim inteiramente apreensivel e visivel
(BHABHA, 2013, 124)

A pratica discursiva colonial age de modo a reformular e projetar uma
realidade, num sistema de representacdes, fixas e atemporais, capaz de agir na
intencdo de recusar e negar para que se reconhecam as diferencas, de modo a
exaltar o “eu” e rechagar o outro. O que se identifica como a acéo de forgcas que
atuam como elementos de coesao e resisténcia simultaneamente, “A constru¢cao do
discurso colonial € entdo uma articulagdo complexa entre os tropos do fetichismo — a
metafora e a metonimia — e as formas de identificacdo narcisica e agressiva
disponiveis para o imaginario” (BHABHA, 2013, 133).

Esse processo acaba por ser responsavel por uma verdadeira acao
discriminatéria, como um efeito politico, em especial no que diz respeito a raca e a
pele.

De outro lado, o apontamento das diferencas, a estipulacdo da compreenséao
comparativa e hierarquizante pode expor as semelhancas culturais, trazendo certo
risco ao discurso colonizador. E desse modo, que o outro, ainda que nunca se torne
um igual passa a ser tolerado (FERREIRA NETO, 1997, 317).0 outro passa a ser
objeto de certo fetiche.

A proposta de Bhabha parte da consideracdo da heterogeneidade, da
valorizacdo das relacbes de poder que se estabelecem e de seus necessarios
conflitos e entrechoques, da existéncia e participacdo de minorias e marginalizados,
gue criam espacos, ou entre-lugares, espacos de negociacgao cultural.

Assim, poder e cultura, como se verificou sdo praticas indissociaveis, que
por meio da consideracdo das relacbes de poder que as interligam validam certas
formas de comportamento e de criacdo de sujeitos nos espacos culturais. Pode-se
até mesmo arriscar mencionar que “o como do poder” e cultura propiciam o espaco

necessario para o exercicio de praticas inclusivas e socialmente agregadoras.
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Essa nocdo torna-se de grande importancia para a consideracdo dos
entrecruzamentos de direito e cultura e na formacdo de sistemas de valores

socialmente legitimados.

3.3- DIREITO E CULTURA

Tao indissociavel quanto a relacdo entre poder e cultura o € a perspectiva de
consideracdo dos entrelacamentos que se estabelecem entre direito e cultura.
Pensar direito e cultura remete a articulacdo das circularidades de significados que
permeiam as instituicdes juridicas.

Mas apenas as institui¢cdes juridicas formuladas e validadas pelas formas de
organizagdo do poder politico do Estado ndo séo suficientes para a compreensao
das articulagbes entre direito e cultura. E necessaria a consideracdo das
elaboracdes nascidas abaixo, dos proprios fatos e sua ocorréncia em sociedade,
pois afinal, como Thompson observa o proprio costume trata de um tipo de

normatizacéo da vida social

O proprio costume é a interface, pois podemos considera-lo como praxis e
igualmente como lei. (...) ficamos sabendo que os costumes devem ser
interpretados de acordo com a percepcao vulgar, porque os costumes em
geral se desenvolvem, sdo produzidos e criados entre as pessoas comuns
(THOMPSON, 1998, 86).

O costume como ato razoavel e adotado de modo unissono 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 verificacdo da (ou de uma) verdade, depende da
consideracao de fatos e do local que contextualizam essa pratica.

Existe desse modo a necessidade de sua consideracdo perante certo
conjunto de praticas culturais, determinadas socialmente como aceitaveis,
valorizadas socialmente e validadas pela reiteracao.

De mesmo modo, e de forma as vezes até mesmo antagdnica a lei,

sustentado numa relagéo de indulgéncia social:

Estou sugerindo que o costume vigorava num contexto de normas de
tolerancias socioldgicas. Vigorava igualmente na rotina cotidiana de ganhar
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sustento. Era possivel reconhecer os direitos costumeiros dos pobres e, ao
mesmo tempo, criar obstaculos ao seu exercicio (THOMPSON, 1998, 89)*

Ainda que as consideracdes de Thompson se refiram ao sistema de
Commom Law, elas se tornam importantes a medida que observam que o direito
nao se resume ou simplifica na sua associagdo com as formas tradicionais de
instituicdes, ou mesmo que se integram na usual posicdo hierarquica moderna.
Nesse sentido, o dado social se torna relevante para contribuir com uma
interpretagéo densa (GEERTZ,1989).

A descricdo densa é que vai permitir identificar um costume como produto de
um contexto social, como um dado arraigado que afasta certo costume de meras
reproducdes onde € ausente o conteldo. Esse costume sera carregado de dados
significantes que necessitam de uma interpretacdo densa para se determinar seu
real alcance.

Ou seja, as meras reproducdes ndo consubstanciam um costume e do
mesmo modo, quando se retorna a questao da verdade, sua reproducéo dissociada
de uma “descricdo densa” traduz meramente uma verdade, sob um ponto de vista,
absolutamente distanciada dos diversos eventos e circunstancias que influiram na
consecucdo de um determinado evento. Nao sdo, desse modo, consideradas as
diversas tensfes e pontos de conflito desenvolvidos pelas relacdes de poder que
estabelecem socialmente.

Nessa proposta interpretativa, as estruturas de significantes, de acordo com
Geertz (1989), sdo capazes de evidenciar um determinado discurso social. As
préaticas discursivas, desse modo, seriam imbuidas de significados compreendidos a
partir de uma descricdo e compreensao contextualizada. Do mesmo modo ocorre
com o registro escrito de tais praticas, sendo necessaria 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 p6s-moderno, o de afastar as praticas de teorizacdo geral e universal. Isso se
justifica pelo fato de tradicionalmente direito e cultura serem entendidos a partir do
gue se compreende como universal e geral. Esse posicionamento afasta qualquer
consideracdo das singularidades, produzindo efeitos que importam na submissao

dos sujeitos inseridos nas relages de poder.

% E.P. Thompson relata o caso dos pobres habitantes de uma aldeia que pediam o direito de cortar
galhos, no que os proprietarios do local limitaram o corte a determinado dia (THOMPSON, 1998, 89).
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As demandas, ou necessidades da atualidade impdéem a “valorizacdo 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 consideracdo antropoldgica o afastamento das
formulas e préaticas discursivas que expbe o outro como um ser estigmatizado,
marginalizado, mas sim considerado em sua completude e dignidade.

De outro lado, observa-se certa valorizagdo politica na pratica discursiva
constitutiva dos sujeitos. A pratica, nesse contexto, torna-se elemento caracteristico
e peculiar de modos de dominacédo, sujeicdo e submissdo dos sujeitos enquanto
constituidos no meio social, ndo apenas para estabelecer relac6es de poder-saber
saudaveis aos sujeitos, como também realizar sinonimias prejudiciais que levam a
processos excludentes e discriminatérios®”.

A mais é preciso compreender o direito numa nocdo de saber localizado,
como pratica investigativa de casos e situacOes especificas, mas bastante
dissociada e ambivalente da antropologia (GEERTZ, .2013, 169)*, fundada em
critérios estaticos e que acaba por ndo considerar a permanente conflitualidade
social e a atribuicdo exclusiva de significados e conceitos juridicos 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 fendbmenos sociais e culturais devem supor mais que a mera

descricao juridica, pois

A simplificacdo dos fatos, a sua reducdo as capacidades genéricas dos
guardides da lei, é, por si mesmo, como mencionei anteriormente um
processo necessario e inevitavel. O exagero desta simplificacédo, no entanto,
torna os fatos cada vez mais ténues a medida que crescem em
complexidade empirica (...) e o temor a esta complexidade (GEERTZ, 2013,

174).

Os fatos devem ser objeto de descricdo e interpretacéo a partir dos simbolos
particulares, como gestos e rituais de determinados grupamentos sociais, como uma

pré-compreensédo envolta nos fatos que se consideram.

3" Como os relatos de Bhabha (2013) demonstram.

% Como Geertz comenta, normalmente quando direito e antropologia se encontram , fundamentam a
criagdo de uma disciplina de pretensa autonomia e que pouco contribui para a solu¢éo dos problemas
e embates do direito.
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Esses fatos, que partem de uma interpretacdo concebida na existéncia de
uma pré-compreensdo dos elementos que o envolvem serdo descritos
peculiarmente pelo direito, de tal forma a dar sentido juridico, uma forma prépria de
ver, observar e analisar a representacdo da realidade, uma representacao por
definicdo normativa.

Desse modo, a representacdo juridica dos fatos torna-se intrincada e
permeada pelo ser e dever ser e, “Examinando por este angulo, o problema entre
leis e fatos adquire uma nova formulacdo: ao invés de tentar descobrir como juntar
esses dois elementos, busca-se saber como diferencia-los” (GEERTZ, 2013, 176). A
representacdo dos casos juridicos passa pela necessidade de descricdo de diversos

eventos também juridicos

Neste caso, para que um sistema juridico seja viavel, tera que ser capaz de
unir a estrutura ‘se-ent@o’ da existéncia, em sua visao local como eventos
que compdem o ‘como-portanto’ da experiéncia, também segundo a
percepcdo local, dando a impressdo de que essas duas descricdes sao
apenas versoes diferentes da mesma coisa, uma mais profunda, outra mais
superficial.(GEERTZ, 2013, 176)

E 0 que se vé no caso do balinés Regreg, citado por Geertz (2013), que
demonstra que todas as categorias e assuntos devem ter certa conexao. Os demais
dados, 0s que néo estado incluidos nessas categorias previamente analisadas devem
ser eliminados, isso pelo fato de que a andlise deve buscar os elementos que fazem
sentido, estruturas de significacdo que sdo capazes de organizar as acoes dos
sujeitos.

Cultura e direito possuem seu entrelacamento na compreensdo das
relatividades e das praticas discursivas. As certezas que hoje se apresentam tratam
de regimes de verdade, que surgem as formas e praticas discursivas, que carregam
uma relacédo certamente de poder e saber.

Ainda, pode-se compreender que essas praticas discursivas se realizam e
sdo postas em marcha dentro de uma concepc¢ao de saber local e que por sua vez
determina uma sensibilidade juridica.

O encontro da cultura com o direito permite um espaco de inclusdo e
promocao do pluralismo e da diversidade, com a consideracdo do outro ndo como o
estigmatizado e rotulado, mas como o diferente capaz de agregar e estabelecer um

locus de negociacgéo cultural.
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O direito, desse modo, deve ter uma visdo mais voltada aos aspectos sociais

na intencdo de realizar as proprias finalidades do Estado, uma vez que

as experiéncias entre 0s seres sociais incorporam multiplas evidéncias de
vida ou de arte dos homens, evidencias estas tratadas no plano de sua
consciéncia, maneiras mais complexas, para em seguida agirem sobre
situacdes determinadas. (THOMPSON, 1998: 37)

Tomando a questdo humana como premissa, torna-se importante a
consideracdo das experiéncias vividas por parte dos homens em sociedade,
principalmente para o campo da ciéncia juridica. Desse modo, a maneira como o
direito concretiza seus preceitos, deveria passar por uma substancial alteracédo de

modo a considerar-se 0 aspecto humano e social.

3.4 CULTURA E DIREITO NO BRASIL

Para se considerar cultura e direito no Brasil € necessario ter-se em conta a
necessidade de se estabelecer ou questionar a respeito da existéncia de uma
cultura juridica nacional, é a partir dessa considerac&do que o tema se desenvolve.

No que diz respeito ao aspecto juridico nacional e sua formacéo, este
sempre foi vinculado as producfes académicas e institucionais de outros paises,
fato plenamente justificavel em raz&o do processo historico da formacdo da colbnia,
um impeditivo por grande parte do periodo do processo cultural nacional, como

observado por Sergio Buarque de Holanda:

A tentativa de implantacdo da cultura europeia em extenso territério, dotado
de consequéncias naturais, se ndo adversas, largamente estranhas a sua
tradicdo milenar, é, nas origens da sociedade brasileira, o fato dominante e
mais rico em consequéncia. Trazendo de paises distantes nossas formas de
convivio, nossas instituicbes, nossas ideias e timbrando em manter tudo
isso em ambiente muitas vezes desfavoravel e hostil, somos ainda hoje uns
desterrados em nossa terra. (HOLANDA, apud, SOUZA, 2012, 75)

Aliada a dificuldade de consideracdo de uma cultura propria, principalmente
em razao do atrelamento ao dado europeu (dominante), ha que se considerar o
entrave que se encontra em considerar o constante fluxo e influxo entre uma “alta” e

“baixa” cultura
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Em verdade, e retomando as consideracdes de Homi Bhabha (2013), essa
forma de incorporagcédo das licbes europeias mencionada por Sergio Buarque de
Holanda levou a um processo de submissdo, até mesmo de dominacdo a contexto
absolutamente dissociados da experiéncia nacional, que impossibilitavam o avango
do direito nacional no atendimento a sociedade.

Mas os problemas de uma consideracdo de uma cultura juridica nacional
ndo se limitam a esses fatos iniciais, mas também as préprias da natureza dos
guestionamentos sobre a cultura, a prépria estagnacao no que se compreende pelas
diferencas e a compreensao de aspectos historicos sob a ética de uma mentalidade
contextualizada.

Principalmente a partir da década de 1980, com o salto nas discussdes
historicas e culturais, promovida pelo intercambio das producbes académicas de
outros paises e que facilitadas pela assuncdo de um novo regime politico nacional é
gue se comeca a firmar o caminho para uma producédo cultural. E de modo muito
especial se deve a essa producdo académica pela determinacdo de uma cultura

juridica nacional, uma regra ja referenciada por Alfredo Bosi

ora, 0 que caracteriza a cultura extra universitaria € precisamente o seu
carater difuso, mesclado intimamente com toda a vida psicoldgica e social
do povo. Exatamente o oposto da pratica académica, que é concentrada e
especializada, versando, 0 mais das vezes, sobre materiais secundarios ou
terciarios, ja trabalhados pela literatura especifica dos temas. A
Universidade é o lugar em que a cultura formaliza e se profissionaliza
precocemente. Tecnicista, ou mesmo critica, essa cultura chega logo a
cunhagem de férmulas e se nutre dessas férmulas até que sobrevenham
outras que as substituam. Trata-se de um universo que produz discursos
marcados, tematizados. (BOSI, apud SOUZA, 2012)

Justamente essa producéo e papel académico € que pode lancar bases para
a producdo de uma cultura juridica por meio, em primeiro, da realizacdo de
pesquisas que sdo direcionadas e, em segundo, pelo uso ou incremento de
circularidade entre uma cultura especializada, dita alta, e uma cultura néo
especializada, mas das massas, dita baixa.

De modo correlato, a constatacdo do outro e do papel central da cultura
(PEREIRA, 2012: 31-34) levam a necessidade do estabelecimento de uma cultura
juridica nacional, voltada para as singularidades e particularidades do pais, partir do
uso de instrumentos diversos e aberta a formulagdo de um espaco interdisciplinar,

um espaco de trocas.
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Justamente no espaco de trocas € que essa cultura juridica nacional se
desenvolveria, de uma maneira muito prépria e peculiar, em acordo com os diversos
eventos histéricos que contribuiram para a formacgéo da sociedade brasileira.

Ainda considerando que o direito se constitui como um saber local

(GEERTZ, 2013), este deve estar aberto as diversas possibilidades de modo que,

0 estudo comparativo do direito ndo pode ser uma questdo de transformar
diferencas concretas em semelhancas abstratas (..) também ndo pode ser
uma questdo de localizar fendbmenos idénticos disfargcados sob nomes
diferentes (..) sejam quais forem as conclusbes a que cheguem esses
estudos, estas devem ter como referencia o gerenciamento da diferenca e
ndo sua eliminacdo. Aconteca o0 que acontecer no futuro distante — o
dominio universal da justica gulag ou a vitéria da mentalidade de mercado —
o futuro préximo ndo apresentard uma curva ascendente de uma
uniformidade juridica que se sobreponha as tradicbes (algo que, até o
momento, fui forcado a ignorar neste ensaio) ou que as torne inteiramente
iguais, e sim vera uma maior particularizacdo dessas tradicdoes. O universo
juridico ndo esta se comprimindo em uma bola, e sim, expandindo-se e
multiplicando-se; (GEERTZ, 2013, 218-219)

Ainda que as consideragdes de Geertz se refiram a um sistema de common
law*®, bastante diverso do que se instaura no Brasil, de civil law®, suas licbes n&o
podem ser desprezadas, pois indicam justamente o caminho para a construcédo de
um espaco de negociacdo dos diversos saberes locais e o saber local nacional,
respeitando as singularidades e especificidades da cultura juridica nacional.

Conforme aponta Américo Jacobna Lacombe (apud PEIXOTO, 2012, 79-80)
nesse labor se torna necessario o estudo das legislacbes posteriores a
Independéncia nacional, a producéo juridica a partir do séc XIX e o ensino juridico
nacional, capazes de denotar o conjunto de valores e ideias eleitos social e
juridicamente como relevantes e identificadores de uma cultura juridica propria.

Nesse sentido varios historiadores do direito tem empenhado esforcos para
desmistificar e identificar caracteristicas proprias de uma cultura juridica nacional a
partir do estudo contextualizado e comparado de diversos institutos juridicos, como a
propriedade, o direito de familia ou mesmo o curriculo de Faculdades de Direito do
pais. Sdo nomes de destaque no campo, dentre outros, Anténio Carlos Wolkmer no

Estado de Santa Catarina e Ricardo Marcelo Fonseca no Parana.

¥ Trata-se de um ordenamento baseado principalmente nos costumes sociais.
“° Este baseado no estabelecimento de regras juridicas em cédigos.
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CONSIDERACOES FINAIS

N&o obstante o presente trabalho seja apenas reflexo dos estudos
desenvolvidos na area do direito, pode-se inferir que diversos sdo os fatores que
influenciaram e ainda influenciam a constituicao e posicéo do direito na sociedade.

Ainda que os paradigmas modernos se projetem no direito, & de se observar
gue este é mais que um dado exteriorizado, alienigena, fruto de um querer de um
interesse particularizado, o direito desenvolve um papel central na sociedade, ao
mesmo tempo em que “reduz’ tensdes estabelecidas nas relacbes sociais, torna
mais complexas suas solugdes. Com isso quer-se dizer que o direito acaba por ser
local de refugio de conflitos e solu¢cdes que devem ser cada vez mais particulares e
singulares.

Isso se deve ao fato de néo se poder, em primeiro dissociar o direito do fator
tempo, ambos caminham (ou ao menos deveriam) caminhar em conjunto. Ainda que
0 evento seja Unico em sua manifestacdo, o fato € que sua percepcao é sempre
relativa e que decorre de sua contextualizacdo e das intricadas teias sociais.

Em segundo, a consideracao do direito como um saber local e, como tal, ndo
pode e ndo deve deixar de lado as formas de constituicio dos saberes e a
consideracao das praticas discursivas que se estabelecem socialmente.

E desse modo que direito, poder e cultura estio indissociavelmente ligados,
de sorte que o conjunto de valores veiculados pelo direito ndo pode afastar a
necessaria consideracao acerca das forcas e relacdes de poder que se estabelecem
socialmente. Um trabalho que deve estar permanentemente aberto ao diadlogo, na
busca por novas pistas e personagens.

Essa atividade se desenvolve especialmente a partir da consideracdo dos
espacos fronteiricos, do espaco das trocas que se realizam entre alta e baixa
cultura, entre o diferente e o igual, a partir da consideracdo das diferencas e do
estabelecimento de métodos capazes de gerenciar tais fatores e ndo exclui-los, o
gue denotaria a manutencéo de um interesse privilegiado.

De fato, o papel do direito como mero fator institucional de subjugacéo e
dominacédo, torna-se ultrapassado. Sua faceta constituida a partir de um poder
soberano, nada mais evidencia do que uma pratica discursiva de dominacéo pela
exclusdo e exaltacdo das diferencas a partir de critérios que marginalizam e as

excluem (as diferencas).
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O direito, como fruto de relagcdes de poder, manifesta em verdade o
constante ir e vir das relagfes que se estabelecem entre os individuos e sociedade,
entre instituicdes e os individuos, de modo reciproco de centro a periferia e vice-
versa.

Nesse sentido as contribuicbes antropoldgicas tornam-se importantes a fim
de dar a voz necessaria ao direito para que se oportunize nesse locus a
circularidade cultural, sem que isso implique submissdo ou mesmo exclusdo dos
individuos. Possibilitar a necessaria consideracdo acerca dos contextos,
ultrapassando a mera reproducdo de um discurso positivista vazio de seu contetdo
ou necessidades sociais atuais.

Diante da compreenséo prévia da necessidade de releitura do direito € o
trabalho buscou tratar algumas noc¢des essenciais a essas consideragdes. O grande
e primeiro enfrentamento do trabalho consistiu na atividade de considerar a trajetoria
do tema cultura e sua possibilidade no campo do juridico. Dessa forma, realizaram-
se diversas consideracdes acerca das tentativas de conceituacdo do tema e de
como o mesmo foi tratado ao longo dos tempos. A principal observacdo que salta
aos olhos é de que a tematica reside num ambiente de trocas e interdisciplinaridade,
muito afeita ao conjunto de simbolos e significados atribuidos pelos seres humanos
em cada tempo e local.

Mas de modo mais importante parece que a cultura e as discussdes sobre o
gue efetivamente esta constituiria ultrapassaram e muito as expectativas de
antropologos. O tema que tradicionalmente era associado a um conjunto de praticas
reiteradas* proporcionou verdadeiro lancar de bases para a consideracdo dos
saberes e ciéncias humanas e sociais.

A despeito de certa tendéncia evidenciada no tempo de atrelar a cultura a
um espaco de conforto metodoldgico, o fato € que o assunto proporcionou a
consideracdo de diversos aspectos como a consideracdo do espaco do inter como
locus da construcdo dos saberes em oposigao a conduta racionalista das “ciéncias
duras”, a consideragao da multi e interdisciplinaridade dos saberes.

De outro lado, e de igual importancia, as transformacdes e novas
concepcdes que floresceram a partir de entdo foram responsaveis pela emergéncia

do outro, sob uma visdo Unica e particular, desvencilhada da visdo eurocéntrica, ou

*! Uma noc&o muito préxima da de costume.
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de qualquer visao que tratasse o outro sobre determinados padrbes ou modelos
capazes de estigmatizar ou mesmo marginalizar o diferente.

Todo o percurso tracado pela primeira parte do trabalho evidencia a
necessidade de abandono das formulas generalizantes e a busca pela
particularizacdo das diversas circunstancias, a fim de se alcancar certa densidade
interpretativa das observagcdes, em que objeto e observador adquirem importancia
nos processos de andlise social.

Diante do panorama é que o capitulo termina com a consideracdo da
existéncia de uma cultura juridica, alicercada em primeiro por um especial liame
entre cultura, histéria e direito, e que uma cultura juridica passa pela necessaria
revisdo de uma historia do direito.

E dessa forma, que a segunda parte do trabalho passa a considerar o papel
da historia enquanto saber, e da prépria historia do direito com funcéo determinante
na construcéo de uma consciéncia investigativa por parte dos juristas. De fato este
capitulo demonstrou que a quebra do paradigma positivista, das certezas absolutas
gue afetava ndo sO a histéria, mas também a histéria do direito, foi fator
determinante para uma leitura pés-moderna.

Esse efeito proprio da racionalidade atribuidora de certezas absolutas retirou
dos historiadores do direito a capacidade de questionar*’, de buscar uma visdo
prépria, com uma proposta investigativa e questionadora a ser praticada de modo
geral. Quando o fato € reportado para o direito e para a histéria do direito, verifica-se
uma dificuldade interpretativa acerca das instituicdes juridicas. A falta de um espirito
guestionador levou os juristas a adotarem uma posicdo de meros reprodutores e
aplicadores da lei, sem a devida investigacdo dos fatos e o fundamento de
aplicabilidade de uma lei. Com o tempo essa postura representou o afastamento do
campo do juridico do social e a satisfacdo dos anseios da sociedade.

A assuncdo dos questionamentos sobre cultura no direito reportam a um
maior envolvimento e discussdo sobre a pratica de uma artificial coeréncia aos
acontecimentos cotidianos ou mesmo da tentativa de serem mantidos estaticos no
tempo em relacéo as institui¢des juridicas.

Mas a grande problematica estda circunscrita efetivamente ao

posicionamento adotado pela grande maioria dos historiadores do direito em adotar

*2 Claro que o termo aqui se refere aos questionamentos que quebram paradigmas, de forma alguma
se refere a falta de capacidade de académica.
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essa racionalizagcdo 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 6tica antropoldgica e histérica na terceira parte do
trabalho é que se passou a analisar as interconexdes 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 consideracao da relacdo que se estabelece entre poder e direito ndo pode
deixar escapar as contribuicées do filésofo Michel Foucault sobre relagdes de poder.
O direito conforme concebido modernamente apresentou sua justificativa como
dimensdo do poder, afastando-se de sua dimensdo social muito apropriada ao
periodo medieval.

Com a exaltacdo do poder no aspecto juridico este abandonou sua intima
relacdo com a sociedade e associou-se a ideia de estrutura juridico-politica, ou seja,
foi ordenado e organizado em prol do exercicio de um “poder’ organizado
hierarquicamente, um aspecto muito artificial, considerando que sua manifestacéo
se da em teia, de maneira “microfisica” na sociedade.

A consideracao do aspecto juridico fundado na nocdo de autoridade acaba
por afastar o direito da prépria sociedade, e de modo contrario a consideracao de
que o poder é mais do que a presenca de uma “autoridade” ou de uma relagao
hierarquica leva de modo muito natural a sua reaproximagdo com a sociedade e seu
papel de centralidade nas relagcfes sociais.

Quando se leva a consideracdo do poder na questdo da cultura é de se ver
gue existe um perpetuar de uma pratica discursiva que ao longo dos anos definiu a
pratica da exclusdo em razdo da Otica do dominante, no sentido de salientar e
demonizar as diferencas, o diferente foi, desse modo, afastado e marginalizado.

E desse modo que surgiu, por fim, a consideracdo da relacdo que se
estabelece entre direito e cultura. Quando direito e cultura trabalham de modo
associado, e ndo sob o signo de uma disciplina especializada, proporcionam um
local de aproximacdo entre direito e sociedade, ndo apenas no sentido de se
considerar efetivamente uma “vontade social” mas também para que as instituicoes
juridicas sejam corretamente compreendidas e reforcem esse papel central no

ambito social.
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No Brasil esta parece ser uma tendéncia nas observacgfes de varios juristas,
no sentido de considerar com maior propriedade o papel da cultura no direito, alguns
avancos ja podem ser notados, como no caso do julgamento da Acdo direta de
Inconstitucionalidade -ADI n° 3510/D pelo Supremo Tribunal Federal, em que varios
setores da sociedade foram chamados a se manifestar. Nesse campo as
dificuldades em se considerar o contexto, considerar as diferengas, nao foram téao
grandes, até pelo fato de tratarem de atos de execucao.

Aparentemente (de acordo com a experiéncia e a vivéncia da autora), a
maior dificuldade estd nos cursos de graduacédo em direito, que costumam preparar
o profissional apenas voltado para o mundo do trabalho, num veio bastante
mercadologico e diverso da proposta de um bacharelado. Nesse ponto ainda héa
muito a ser conquistado especialmente nos cursos de faculdades particulares que
nao costumam apresentar em seus curriculos uma disciplina voltada para a historia
do direito.

Desse modo, parece que a problematica direito x poder x cultura (que na
verdade ndo € um problema, mas uma solucéo (!)) possui terreno fértil a construcao
de novas bases, especialmente no Brasil em que a diversidade e pluralismo séo tao
latentes, mas ainda € necessario um posicionamento especialmente no que diz

respeito a proposta de pesquisa no campo do direito.
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