Revista de Epistemologia y Ciencias Humanas
153

CODIGO CIVIL, CODIGO CULTURAL: REFLEXOES
EPISTEMOLOGICAS NA BUSCA DE UM PROGRAMA CIENTIFICO DE
PESQUISA EM ANTROPOLOGIA JURIDICA

Civil code, cultural code: epistemological reflections seeking to a scientific
research program in Legal Anthropology

Heraldo Elias Montarroyos
UNIVERSIDADE FEDERAL DO SUL E SUDESTE DO PARA
(UNIFESSPA); Municipio de Maraba, Estado do Para, Brasil
Faculdade de Direito
Contato: elias@unifesspa.edu.br

RESUMO

O objetivo desse estudo € demonstrar que existe uma estrutura cultural no Cédigo de Direito Civil
brasileiro, aplicando seis varidveis do conhecimento que formam, minimamente, um programa
cientifico de pesquisa jus antropologico. Fundamentado esse programa de pesquisa numa
metodologia interdisciplinar e dialética que faz a ligacdo cultural da Legalidade com a Vivéncia
humana na fronteira epistemoldgica inerente a Antropologia Juridica, esse estudo confirma a tese de
que o Direito Civil ¢ uma cultura do Estado, burocrética e popular.

PALAVRAS-CHAVE: Antropologia Juridica; Cddigo de Direito Civil brasileiro; Codigo cultural;
programa de pesquisa; variaveis antropolégicas.

ABSTRACT

The aim of this study is to demonstrate that there is a cultural structure in the Brazilian Civil Law
Code, applying six variables of knowledge that form, minimally, an jus anthropological research
program. Based on an interdisciplinary and dialectical methodology that makes the cultural
connection of Legality with human experience in epistemological frontier inherent in Legal
Anthropology, this program of scientific research confirms the thesis that the civil law is a state,
bureaucratic and popular culture.

KEYWORDS: Legal Anthropology; Brazilian Civil Law Code; cultural code; research program;
Anthropological variables.
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1. INTRODUCAO

O objetivo desse artigo é construir um modelo jus antropoldgico de pesquisa que possa descrever e
compreender minimamente a dindmica da cultura civil, destacando a interacdo dialética dos
individuos com as institui¢des, mediados pelas varidveis: mito, rito, simbolo e contracultura.

Na esséncia desse modelo, a cultura civil € um fato social, pois determina a maneira de pensar, agir
e de sentir a ordem publica e privada, ao mesmo tempo que impde sobre a consciéncia e a conduta
social das pessoas algum tipo de constrangimento e de coercdo que pode ser de natureza fisica ou
simbolica.

Durkheim [1] definiu originalmente o fato social como toda maneira de fazer, fixada ou néo,
suscetivel de exercer sobre o individuo uma coercdo exterior; ou ainda, toda maneira de fazer que é
geral na extensdo de uma sociedade dada, possuindo uma existéncia prépria, independentemente de
suas manifestacdes individuais.

Berger & Luckhamn [2] afirmaram também que a biografia do individuo é apreendida como sendo
um episodio localizado na histdria social objetiva da comunidade. As institui¢des estdo “la fora”;
sdo exteriores e persistentes, caracterizando um auténtico fato social durkheimiano. Por isso, a
realidade objetiva das instituicbes ndo é destruida de imediato se o individuo ndo compreender as
ordens institucionais ou a forma como elas funcionam no cotidiano.

Reconhecendo que a cultura até certo ponto € um fato social, Geertz [3] propds, no entanto, a
aplicacdo de uma metodologia semidtica de pesquisa, postulando que o Homem é um animal
simbdlico amarrado a teia de significados que ele mesmo teceu e da qual dificilmente consegue
escapar. Essa teia seria a propria cultura. Geertz [4] ressaltou que a analise antropoldgica ndo € uma
ciéncia experimental em busca de leis, mas de significados; na pratica, portanto, a Antropologia
Cultural hermenéutica deve conhecer a experiéncia concreta das pessoas dentro de uma estrutura
social objetiva de valores e de Leis, contando com a auxilio da analise cientifica do discurso através
da qual se pode verificar concretamente a dialética entre o poder publico e a conveniéncia privativa
dos agentes culturais e normativos.

2. CULTURA ESTATAL

O soci6logo Bourdieu [5] refez a assertiva original de Weber [6] que considera o Estado uma
comunidade humana que reivindica o monopélio do uso legitimo da violéncia fisica em
determinado territorio. Nesse caso, Bourdieu [7] acrescentou ao conceito weberiano que o Estado
tem o monopadlio do uso legitimo da violéncia fisica e também simbolica em determinado territério
onde habita a sua populacdo. Segundo Bourdieu [8], o espirito do Estado se encarna tanto na
“objetividade”, sob a forma de estruturas e de mecanismos especificos da legislagdo e burocracia,
quanto na “subjetividade”, ou nas mentes das pessoas, sob a forma de estruturas psicologicas,
impondo assim esquemas de percepcdo e de pensamento iguais para o povo de norte a sul do pais.
Por analogia, nesses termos, a cultura civil € um processo diario que reafirma a identidade nacional.
Consequentemente, a cultura civil, além de ser uma cultura burocratico-estatal, ¢ uma cultura
popular [9]. Quer dizer: o Estado unifica todas as Leis e as subculturas nacionais estabelecendo
padrdes objetivos de conduta e de pensamento atraves da burocracia que se constitui finalmente
numa teia de significados.
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Juntamente com o processo burocrético, o Estado desenvolve uma educacéo universal, onde todos
os individuos serdo tratados como iguais perante a Lei valida. Também se espera que sejam
garantidos necessariamente pelo Estado os meios culturais e institucionais que possibilitem a
execucdo dos direitos civis, com isonomia para todos.

De acordo com Bourdieu [10], a pratica do Estado ao longo do tempo se transforma numa
consciéncia nacional, exatamente como pensaram o sociélogo Durkheim [11] e o antropdlogo
Marcel Mauss [12], constituindo uma espécie de fato social total. O Estado modela as estruturas
mentais do povo e impde principios de visdo e de classificacdo de coisas e pessoas, gerando uma
ordem soberana onde todos sdo iguais e ficam amarrados a teia de significados produzidos
oficialmente pelo poder soberano.

Conforme a explicacdo do soci6logo Bourdieu [13]:

A Cultura € unificadora: o Estado contribui para a unificacdo do mercado cultural
ao unificar todos os codigos - juridico, linguistico, métrico - e ao realizar a
homogeneizacdo das formas de comunicacdo, especialmente a burocratica por
exemplo, os formularios, os impressos etc. Por meio dos sistemas de classificacdo
(especialmente de acordo com a idade e o0 sexo) inscritos no Direito, dos
procedimentos burocraticos, das estruturas escolares e dos rituais sociais,
especialmente notaveis no caso da Inglaterra e do Japdo, o Estado molda as
estruturas mentais e impde principios de visdo e de divisdo comuns, formas de
pensar que estdo para o pensamento culto assim como as formas primitivas de
classificacdo descritas por Durkheim e Mauss estdo para o “pensamento
selvagem”, contribuindo para a constru¢do do que designamos comumente como
identidade nacional - ou, em linguagem mais tradicional, o carater nacional.

Ao impor universalmente uma cultura dominante que marca a identidade nacional, o sistema
escolar, por exemplo, através do ensino da disciplina Histdria, transmite uma verdadeira religido
civica; ou seja, dissemina os pressupostos fundamentais da identidade nacional, acontecendo o
mesmo resultado com a unificacdo da lingua nacional [14].

No desenvolvimento histérico do Estado, surge um capital simbolico que atrai a submissdo do
individuo de forma esponténea, criativa e pessoalmente interessada [15]. Esse capital simbolico
implica condecorac@es, honrarias e prémios para aqueles que desenvolvam a soberania do Estado
com notorio destaque social e politico. Nesse sentido:

O rei se esforca para controlar o conjunto de circulagdo das honrarias a que 0s
fidalgos podiam aspirar: empenha-se em tornar-se senhor das grandes benesses
eclesiasticas, das ordens de cavalaria, da distribuicdo de cargos militares, de cargos
na corte e por Gltimo e sobretudo, dos titulos de nobreza. Assim pouco a pouco
constitui-se uma instancia central de nomeagé&o [16].

A historia cultural do Estado de Direito revela um progressivo aumento do controle racional-
burocratico destinado a manutencdo da ordem interna. Nesse processo institucional, além do
controle financeiro e policial da ordem, o Estado concentra em suas méos o capital simbélico de
reconhecimento ou de legitimacdo de seu poder na sociedade entre os individuos que se tornam, por
forca da legalidade, em agentes normativos e institucionais na teia burocrética [17].

No processo historico, € necessario que 0s agentes estatais realizem a cobranga de impostos,
apliqguem as leis, fagam o policiamento e a defesa nacional, etc.; sobretudo, que cumpram as
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atividades publicas, pressupondo-se nesse caso que as exigéncias do Estado sdo legitimas para o
bem da comunidade.

A legitimidade estatal perante o povo se desenvolve a medida que o Estado protege, controla,
garante e estimula velhas e novas iniciativas sociais, vinculando o passado, presente e futuro com
seu poder burocréatico-soberano, tendo em vista a ordem e 0 progresso.

Portanto, quando o cidaddo assina um atestado ou certiddo civil a pergunta imediata que se faz é
quem autoriza esse ato no Cartério. A resposta final volta-se para uma rede de explicacdes que
sintetiza a prépria soberania do Estado, que existe para o bem de todos, principalmente, evitando o
caos do estado de natureza hobbesiano.

3. ACULTURA DO CODIGO CIVIL BRASILEIRO

O Cadigo de Direito Civil brasileiro estabelece um ambiente motivador de integracdo dos fatos com
as normas juridicas e os valores culturais e morais numa dialética da complementariedade entre
esses trés elementos [18]. Com essa filosofia publica tridimensional, fato, norma, valor, encontram-
se disponiveis clausulas gerais e principios sociais garantidores da operabilidade de seus
dispositivos, visando proporcionar maior mobilidade ao Direito no sentido de adequéa-los a
situacOes concretas [19].

O Cadigo Civil determina uma maneira de pensar, agir e sentir a ordem publica pelo angulo privado
das relacbes juridicas, portanto, € uma cultura estatal. O Cddigo de Direito Civil brasileiro fixou
uma nova cultura na sociedade a partir do ano de 2002, ou seja, um outro modo experiéncia cultural
do direito, uma nova realidade que resulta da natureza histdrica e social do Homem, representando a
sintese ou integracdo do ser com o dever-ser, e dos fatos com os valores [20].

A culturologia juridica do Cddigo Civil tem como pressuposto que a Cultura é tudo aquilo que o ser
humano acrescenta as coisas com a intencdo de aperfeicoa-las; abrange também tudo aquilo que é
construido pelo Homem em razéo do seu sistema de valores.

Autores do Direito, como Lask [21], Cossio [22], Radbruch [23] e Reale [24], alguns deles citados
pela autora Janaina Braga Norte [25], definiram a Ciéncia Juridica como sendo uma Ciéncia
Humana que estuda o Direito como objeto cultural, ou seja, como realizacdo do espirito humano.
Nessa direcdo, cabe ao Direito o papel de estabelecer empiricamente o licito e o ilicito a fim de
garantir a ordem e tornar viavel a convivéncia. Por isso hd um forte apelo a importancia da
intersubjetividade na visdo dos culturologistas.

Miguel Reale [26] que iniciou a elaboracdo do Codigo civil ainda nos anos de 1970 deixou gravada
a sua contribuicdo culturalista transformando em normas juridicas a sua teoria “Tridimensional do
Direito ”, segundo a qual deve existir uma integracdo dos fatos sociais com 0s valores e as normas.
Refletindo essa filosofia publica, o Cddigo de Direito Civil brasileiro se apoia em trés valores
fundamentais: 1-eticidade; 2-socialidade; e 3-operabilidade juridica, conforme classificou a
dissertacdo de Mestrado de Janaina Braga Norte [27].

De maneira geral, o Codigo civil brasileiro ndo priorizou a producdo de normas pretensamente
completas. Pelo contrario, adotou uma postura que incentiva a “razdo comunicativa”, deixando em
aberto muitas questdes para que sejam resolvidas de acordo com o caso concreto, 0 contexto e 0s
valores juridicos e extrajuridicos.
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O primeiro avanco significativo do Cdédigo de 2002 que substituiu o Codigo de 1916 foi enfatizar o
olhar coletivo e social. Desse modo, houve uma reviséo de cinco principais personagens do Direito
privado que sdo: o proprietario, o contratante, o empresario, o pai de familia e o testador [28],
considerando-se, aqui, as grandes transformacdes que o Mundo moderno imp6s ao cotidiano.

O principio da socialidade ou da fungdo social desenvolve o entendimento de que as normas
juridicas devem se integrar as necessidades da vida social. Sobre o instituto da propriedade, por
exemplo, o proprietario ndo pode usufruir o seu patriménio prejudicando a sociedade, a Natureza e
os direitos individuais e sociais. Por sua vez, o Direito de Obrigagdes ficou explicito como principio
condicionador de todo o processo hermenéutico, onde a liberdade de contratar s6 pode ser exercida
em consonancia com os fins sociais do contrato, implicando os valores primordiais de boa-fé e
probidade.

Igualmente, o principio da funcdo social da propriedade imp&e ao proprietario — ou para quem tiver
0 poder de controle, na empresa — o dever de exercé-lo em beneficio de outrem. Isso significa que a
funcdo social da propriedade atua como fonte de imposicdo de comportamentos positivos — a
prestacdo de fazer— atribuida ao detentor em decorréncia do seu direito de propriedade [29].

A funcéo social da empresa esta intimamente relacionada a protecdo da dignidade da pessoa, que se
encontra amparada pelo artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal; e a justica social, que esta
disposta no artigo 170, da Constituicdo Federal, como um dos principios gerais da atividade
economica.

Na perspectiva social, o artigo 1.596, do Codigo Civil, reconheceu no ambito familiar a igualdade
entre os filhos. Ou seja, os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocdo, terdo os
mesmos direitos e qualificacdes, ficando proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas
a filiacdo. Diante de tais alteracdes ha o fortalecimento da funcéo social da familia. O artigo 1.511,
do Cadigo Civil, preceitua, por exemplo, que o casamento estabelece comunh&o plena de vida, com
base na igualdade de direitos e deveres dos cénjuges [30].

Em decorréncia dos principios de socialidade e eticidade, a fungdo social da familia também incluiu
na Lei a questdo absoluta do alimento do menor. Nesse sentido, através do confronto dos valores
sociais e humanos e da boa-fé, os conjuges e o juiz deverdo fixar a obrigacdo dos alimentos ao
menor, a fim de atender adequadamente o critério social da familia.

Sdo, também, importantes aquelas alterac6es registradas no Direito de Familia com a insercdo do
instituto da “unido estavel”’; com a limitagdo do termo ‘“‘concubinato”; com a atenuacdo da
imutabilidade do regime de bens no casamento; com o estabelecimento de prescricdes protetoras da
organizacdo familiar; e com a instituicdo do casamento religioso dotado de efeitos civis [31].

A segunda mudanca incluida no Codigo de Direito Civil de 2002 é not6ria com o principio da
eticidade, desvalorizando sobretudo o tecnicismo e o legalismo em favor da complementariedade
dos valores éticos na experiéncia juridica e judiciaria [32]. Foram positivadas nesse sentido atitudes
e solucbes baseadas na equidade, boa-fé, justa causa, autonomia, responsabilidade, dignidade
humana e bons costumes. A boa-fé por exemplo, foi objetivada no texto legal visando avaliar
juridicamente ndo s6 a consciéncia dos contratantes, mas também as suas intencionalidades e
limitagBes econdmicas e sociais concretas.
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Derivando da boa-fé, foram declarados igualmente vitais os principios da confianga, lealdade,
honestidade e fraternidade na composicao e execuc¢do dos contratos. Segundo Janaina Braga Norte
[33], autora da dissertacdo de Mestrado analisada exclusivamente nessa se¢do, a boa-fé objetiva diz
respeito as normas de conduta que ditam como as partes devem agir. Nos contratos, por exemplo,
espera-se das partes contratantes que ao firmarem um compromisso tenham a sincera intencdo de
cumpri-lo.

O terceiro principio inovador do Cddigo Civil de 2002, a operabilidade, de acordo com Janaina
Braga Norte [34], propde facilitar a aplicagdo do Direito com forma de atingir a concretude e a
efetividade da Lei, o que é assegurado por meio das clausulas gerais que trazem uma abertura
semantica para diversas interpretacGes, permitindo finalmente uma apreensdo intra-sistematica,
intersistematica e extra sistematica das normas juridicas. Conforme a explicacdo da autora Janaina
Braga Norte [35], clausulas gerais sd@o normas orientadoras sob forma de diretrizes dirigidas ao juiz
que Ihe oferecem maior grau de liberdade nos processos decisérios.

O principio da operabilidade pode ser visto, claramente, na Parte Geral nos artigos 189 ao 211, do
Caodigo Civil, que disciplinam a prescricdo e a decadéncia. Explicou nesse sentido a autora Janaina
Braga Norte [36] que no intuito de facilitar a aplicagéo pelos operadores de Direito desses institutos,
0 Cddigo Civil de 2002 definiu a prescricdo e a decadéncia de forma bem distinta, 0 que ndo era
feito pelo Codigo Civil de 1916. Ao mesmo tempo, para garantir a seguranca juridica, o Cédigo
Civil de 2002 misturou em sua estrutura os métodos de regulamentagédo casuistica e as clausulas
gerais. Ele optou, portanto, por um sistema composto de regras com maior abertura semantica e
regras que ndo ddo margem a tanta mobilidade interpretativa dos agentes normativos. Fez-se entdo
essa escolha, segundo Janaina Braga Norte [37], a fim de se conferir maior certeza juridica as Leis,
e a0 mesmo tempo ndo deixando que essas mesmas Leis ficassem expostas ao risco da
desatualizacdo precoce. Desse modo, 0 Cadigo de Direito Civil ndo ficou fechado a realidade, nem
aberto as arbitrariedades.

Conclui-se entdo que o Codigo de Direito Civil brasileiro é culturalista, ao estabelecer um novo
padrdo de racionalidade no Direito Privado. Ele propbe através de suas normas o equilibrio
envolvendo: as circunstancias do caso; as singularidades do livre desenvolvimento da
personalidade; a efetiva desigualdade substancial das partes; o principio da justica substancial; e o
principio da seguranca juridica [38].

4. VARIAVEL INDIVIDUO

O Homem é um animal simbdlico, consequentemente, transforma tudo que encontra pela frente,
especialmente as Leis, em simbolos de poder, de esperanca, de libertacdo, de ordem, de
racionalidade, de seguranca, etc. Nesse sentido, alimentos, utensilios, Natureza, funcdes
fisiologicas, costumes, normas juridicas e instituicdes podem ser transformados em objetos
culturais, ou seja, ganham forma e contetdo derivado da cultura vigente.

O simbolo € uma representacao, portanto, ndo reproduz fielmente o que teria acontecido no passado
historico. Enquanto a reproducdo historica implica uma suposta igualdade da narrativa atual com o
fato rememorado, diferentemente, um simbolo é capaz de evocar pela imaginacédo e sensibilidade de
cada pessoa a concepcédo ou ideologia do objeto cultural que esta preso a uma “teia de significados”
[39]; como é o caso da alianca, simbolo do casamento; ou dos pratos de uma balanga, simbolo da
ideia de justica. Ou seja, o simbolo é uma alegoria, socialmente reconhecida, que esconde em seu
interior sentimentos e desejos inconscientes.
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Malinowski [40] destacou, por sua vez, que o Homem é um animal bioldgico; sendo assim, do
ponto de vista historico, primeiramente, ele desenvolve respostas funcionais as suas necessidades
fisicas que depois se transformam em respostas institucionais, criando um ambiente cultural
derivado.

A cultura, segundo Malinowski [41], é o padrdo social de vida que estabelece condutas e
necessidades derivadas inicialmente da Natureza e que posteriormente sdo ensinadas e transmitidas
para as futuras geracdes por meio da educacdo, da memdria social e da linguagem.

Malinowski [42] ressaltou que o essencial da cultura é a cooperacgdo entre os individuos, por isso a
Lei e a Ordem devem ser mantidas de alguma forma com essa fungdo primordial na comunidade.
Consequentemente, para realizar qualquer meta social os seres humanos estabelecem procedimentos
que sdo bem-sucedidos e aceitos coletivamente com a ajuda das instituicbes que guardam valores
convergentes e sao dirigidas e representadas por autoridades que obedecem aos cddigos e as regras
de conduta colocados sempre acima dos interesses privados.

Malinowski [43] enfatizou que por tras da Lei existem boas razdes biologicas que justificam a sua
existéncia publica. O ato de comer implica, por exemplo, uma relacdo cultural com a Natureza, quer
dizer, existem instituicdes sociais que estipulam o horario da alimentacdo, a etiqueta, os tabus
alimentares, os cardapios, as técnicas de preparo, a forma de embalagem dos alimentos, a rede de
comércio dos produtos alimenticios, etc., que no fundo, respondem a necessidade humana da
alimentacéo, higiene e saude.

Outra necessidade bioldgica que se encontra na base do parentesco civil é o desejo pela reproducéo
e protecdo dos filhos, inspirando a formacéo de instituicdes preocupadas com a vida, o casamento, a
estrutura familiar, a assisténcia social, etc. [44]. O crescimento biologico dos seres humanos
também demanda varias instituicdes que sejam educativas e punitivas no sentido de manter a ordem
e a paz social.

Malinowski [45] concluiu que, universalmente, os seres humanos tém necessidade de realizar
atividades, diversas, formando organizacbes econdmicas, politicas, lidicas e associagdes civis,
exigindo naturalmente a inclusdo de regras juridicas e de bons costumes para disciplina-las no
convivio social.

5. VARIAVEL RITO

Segundo o antropo6logo Mircea Eliade [46], Malinowski [47] considerou que o0 mito é uma narrativa
que faz reviver uma realidade que satisfaz a profundas necessidades humanas ou aspiracées morais,
pressdes e imperativos de ordem social e praticas.

O mito, na definicdo de Malinowski [48], exprime, enaltece e codifica uma determinada crenca;
salvaguarda e impde os principios morais; garante a eficacia do ritual e oferece regras praticas para
a orientacdo do Homem.

Juntamente com a funcdo do rito, Malinowski [49] destacou a importancia do mito como
ingrediente vital da civilizagdo humana. De acordo com suas explica¢des, 0 mito, longe de ser uma
fabulacdo v, ndo é uma teoria abstrata ou uma fantasia artistica, mas € uma verdadeira codificagdo
da religido primitiva e da sabedoria pratica. Essas historias miticas constituem para os nativos a
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expressdo de uma realidade anterior maior e mais relevante que a realidade encontrada no tempo
presente; essas historias contém necessariamente uma ideologia que trata da vida imediata, das
atividades sociais e também dos destinos da humanidade. O conhecimento dessa realidade pelo
poder do Mito revela ao Homem o sentido dos atos rituais e morais, indicando-lhes o modo de
como eles devem executa-los[50].

O ritual congrega atos formais e significativos numa dimensdo simbdlica dentro de um espaco e
uma temporalidade peculiares que véao requerer a existéncia e o compartilhamento de varios
comportamentos e linguagens especificos a cada grupo. O ritual social requer aprendizagem e
repeticdo de certos habitos e conhecimentos [51].

Nesses termos, o contratualismo do Cédigo Civil pressupde tedrica e empiricamente um ritual de
passagem entre o estado de natureza e o estado da Lei. Hobbes [52] destacou nesse sentido, em sua
teoria sobre “O Leviatd”, que o estado de natureza representa uma situacdao limitrofe, um quase
caos, onde domina a permissividade e arbitrariedade de cada um; consequentemente, nessa
hipotese, os individuos experimentariam uma “vida pobre, curta e miseravel”, como bem analisou o
economista Buchanan[53].

Quando os cidaddos assinam um contrato civil na ordem publica ja instituida pelo Leviata,
transparece 0 mito do eterno retorno, relembrando inconscientemente um acontecimento
extraordinario que foi o contrato social fundador do estado civil em algum momento do passado.

No estado de natureza as pessoas ndo conseguem estabilizar a convivéncia social gerando um
estado de guerra de todos contra todos. Para sair do estado de natureza a solucédo racional é aceitar
um contrato geral, criando-se uma nova realidade, legalmente ordenada com a presenca do Leviatd,
o Estado moderno, que no modelo hobbesiano tem aparéncia monstruosa e desumana, engolindo as
pessoas que desobedecem a sua autoridade.

Segundo a teoria hobbesiana, no acordo coletivo fundador da nova ordem civil, a lideranca politica
nao ¢ depositada nas maos dos individuos que sdo “os lobos dos préprios homens”. A solugdo € o
sistema publico, impessoal, burocratico, racional e formalista, o Estado, dotado de poderes
autorizados pela maioria das pessoas para produzir e aplicar a Lei e a Ordem, usando
permanentemente o monopdlio da forca, da violéncia e do Direito.

Sugeriu Bourdieu [54] que o processo de oficializacdo juridica das relacdes humanas dentro do
Direito € um processo magico transformador da coisa privada em coisa publica, constituindo um
verdadeiro ritual de passagem ou alquimia juridica onde a certiddo civil aparece como simbolo
sintetizador dessa transformacdo civilizada, dotada de poder simbdlico e de seguranca juridica em
favor do cidadao.

Nesse contexto aparentemente magico da ordem civil, o agente burocratico desempenha a sua
funcdo publica como se fosse um médium ou sacerdote incorporando uma entidade transcendental e
invisivel que € o espirito das Leis ou do Estado Democratico de Direito. Por isso, nem sempre ha
um entendimento convergente facil e imediato sobre o que é melhor para o bem de todos na
comunidade. Inicialmente, cada médium ou agente normativo tem a sua prépria sensibilidade
hermenéutical
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Segundo o antrop6logo Mircea Eliade [55], o rito religioso que faz a passagem de um estado para
outro estado apresenta, na pratica, algum drama ou alguma forma de sacrificio para dar vida ou
movimento a ideia de salvacdo que na maioria das vezes fica adormecida no inconsciente.

Em varias culturas, o sacrificio pode se manifestar na forma de caminhadas especiais,
autoflagelacdes, isolamentos, torturas, privagfes sociais, entre outros tipos que impressionam pela
sua dureza e profundidade. Entretanto, além do sacrificio, podem ser encontradas celebragdes
prazerosas na cultura popular associadas com o ato de lembrancga da recriacdo da vida, a Génese,
principalmente através da danca, da musica, do teatro e das artes plasticas que reatualizam
esteticamente o tempo, antes, durante e depois do sacrificio. Ainda de acordo com Mircea Eliade
[56], 0 Homem esta sempre recriando ou rememorando por meio de sua imaginacdo religiosa 0s
valores cosmicos que reaparecem ao longo do cotidiano, e esses valores transcendem,
inconscientemente, 0s seus préprios limites histéricos e sociais particulares.

6. VARIAVEL MITO

A cultura juridica reforca o aspecto universalista do Estado geralmente por meio dos mitos de
origem, onde aparecem patriarcas, fendbmenos extraordinarios, ou feitos heroicos que marcam 0
comego de uma nova era concentrada na figura do Estado [57]. Os positivistas por exemplo, através
da técnica da exegese do texto legal buscam a “vontade do legislador” que supostamente ficou
gravada no texto da Lei atual. Criticando essa técnica hermenéutica, Perelman [58] chamou a
atencdo para o fato de que os adeptos da exegese acreditam na figura de um tipo ideal de Legislador
integro e representativo da vontade geral do povo, 0 que extrapola a realidade dos fatos historicos.
De outra forma, os constitucionalistas, como exemplo Dworkin [59], repetem o mito do eterno
retorno considerando como ponto central e iluminador dos fatos o regresso sistematico aos
principios da Constituicdo. Dworkin [60] reeditou nesse sentido uma figura mitoldgica, o heroi
Hércules, procurando definir as qualidades de um juiz constitucionalista ideal que deveria ligar os
principios praticos do Direito (entre eles, o devido processo legal, a equidade e a jurisdicionalidade)
com o0s principios transcendentais da Constituicdo (liberdade, igualdade, comunidade,
responsabilidade, fraternidade), aplicando para isso uma metodologia integralista.

O mito do eterno retorno na base existencial do Direito Civil faz acreditar que existe um modelo
exemplar ou tipo ideal de ordem, através do qual o Homo juridicus orienta o seu comportamento e
até mesmo enfrenta da melhor forma o perigo existente em certas areas problematicas e obscuras do
cotidiano. Para todos esses comportamentos e situagdes humanas, a receita espiritual ou juridica ja
estd pronta no mito do eterno retorno, pois nele fica guardado um modelo exemplar de mistério,
santidade, moralidade, salvacéo e dignidade.

Especificamente, o Codigo de Direito Civil formaliza o mito particular da ordem privada, enquanto
a Constituicdo Federal preserva o mito cosmogénico, universal, que é o Estado Democratico de
Direito.

Existem mitos de origem e mitos cosmogonicos. De maneira geral, toda historia mitica relata a
origem de alguma “coisa” e pressupde e prolonga algo mais abstrato e complexo que ¢ a
cosmogonia. A origem de uma festa, de um animal, de um lugar, ou planta, implica a participacao
no Universo, mas nem sempre é uma reflexdo concertada e sistematica sobre a criacdo do Cosmos.
De qualquer forma, geralmente s&o os mitos de origem que comegam a delinear o acesso, ainda que
rudimentar, a cosmogonia mostrando, especialmente, como o Universo recebeu novidades e foi
enriquecido ou entdo empobrecido na historia social da Humanidade.
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Existe, portanto, uma relacdo de “solidariedade” entre o mito de origem e 0 mito cosmogonico.
Entretanto, Mircea Eliade [63] advertiu que a prova de que 0 mito cosmogdnico ndo € uma simples
variante da espécie constituida pelo mito de origem estd em que as cosmogonias servem como
modelo para todos os tipos de criagdes.

Explicou o antrop6logo Mircea Eliade [61] que o tempo mitico das origens € um tempo forte,
porque foi transfigurado pela presenga ativa e criadora de Entes Sobrenaturais. Ao recitar 0s mitos,
reintegra-se, portanto, 0 Homem religioso aquele tempo fabuloso e agindo assim ele pode ficar ao
lado dos eventos emblematicos do passado, compartilhando a presenca de Deuses e Herois. Desse
modo, quando alguém vivencia 0s mitos, essa pessoa deixa o tempo profano e cronoldgico, e
ingressa em um tempo sagrado, que é primordial e indefinidamente recuperavel pela imaginacao
afetiva de cada um [62].

Ao longo da Histéria da humanidade, o Estado exerce um poder criador divino porque o Mundo
passa a ter a sua imagem e semelhanca, conforme sugeriu Bourdieu [64]. Como reflexo dessa
qualidade soberana, méagica e aparentemente sobrenatural, o Estado Democratico de Direito
reafirma o seu transcendentalismo especificamente nesse estudo atraves do Codigo Civil.

De acordo com a defini¢do do antropdlogo Mircea Eliade [65] foi Platdo quem trouxe uma grande
contribuicdo nesse tipo de analise, pois segundo a sua reflexao existe na profundeza dos mitos uma
esséncia ou matriz do ser que pode ser descoberta do ponto de vista ontolégico-racionalista.

Platdo definiu como essencial do pensamento mitico o eterno retorno das coisas, a viséo ciclica da
vida cosmica e humana: o essencial que precede a existéncia ou a experiéncia humana. Segundo
Platdo, aprender é sempre rememorar o passado arcaico. Para ele, 0os mitos representam modelos
paradigmaticos de vida estabelecidos pelos entes em realidades sobrenaturais.

7. VARIAVEL CONTRACULTURA

De acordo com Bourdieu [66], a ordem civil é internalizada culturalmente pelos agentes sociais ou
normativos numa dialética que envolve o setor burocratico versus a totalidade do Estado versus os
interesses, as preferéncias e as convicgbes dos individuos. Nesse contexto, a Contracultura
representa atitudes e valores contrarios ao padrdo vigente das instituicGes, comprometendo a
estabilidade da ordem pdblica na visdo do sistema politico e juridico dominante [67]. Na realidade,
acontecem resisténcias, intolerancias e desvios consideraveis na aplicacdo burocratica da Lei,
dentro e fora das instituicbes formais, tendo em vista que cada agente, segundo a teoria
hermenéutica socioldgica, possui um modo pessoal de se apropriar e de interpretar o significado e
sentido da ordem publico-estatal. Praticas culturais como racismo, violéncia contra a mulher,
corrupcdo politica, ineficiéncia institucional, malandragem, entre outros comportamentos habituais,
comprometem a integridade formal e substancial dos direitos civis e humanos, sobretudo do ponto
de vista constitucional da Lei.

Contribui nesse sentido a obra do antropélogo Roberto DaMatta [68] quando identificou uma série
de condutas tipicas do brasileiro, que se de um lado expressam a riqueza cultural do povo, de outro
lado, contrariam expressamente a ordem legal-constitucional. Em relacdo a imagem que aborda a
origem bioldgica do povo brasileiro, DaMatta [69] notou que existe 0 mito de que branco, negros e
indigenas se misturaram historicamente como se fosse um carnaval civilizatério, ocorrido com
festas e solidariedade familiar. De acordo com o que observou DaMatta [70] na ideologia nacional
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ha o mito das trés racas formadoras, consequentemente, ndo existiria racismo, muitos menos a
necessidade de criacdo de novas leis ou sistema de cotas nas universidades tendo em vista a
presenca da ideologia da democracia racial que esconde, maliciosamente nesses termos, a real
exclusdo dos afrodescendentes na sociedade brasileira.

O jeitinho brasileiro revela também que a cultura popular contradiz a cultura juridica oficial
pretensamente dominadora. Conforme analisou DaMatta [71], a malandragem, o jeitinho brasileiro,
¢ a frase antipatica e arrogante “- sabe com quem esta falando!” geram contradi¢cGes e paradoxos
dentro da Lei. DaMatta [72] notou que conhecido jeitinho brasileiro faz a mediacdo pessoal entre a
Lei, a situacdo e as pessoas envolvidas. Nesse esquema de raciocinio que caracteriza o cidadao
brasileiro médio, nada se modificaria oficialmente perante as Leis; apenas a Lei ficaria “um pouco
desmoralizada”; todavia, no imaginario popular, “como a Lei € insensivel e ndo ¢ gente como nos,
todo mundo fica como se diz, numa boa, ¢ a vida retorna ao seu [estado] normal” [73].

8. VARIAVEL INSTITUICAO

Malinowski [74] considerou que os comportamentos humanos encontrados no cotidiano expressam
a existéncia de uma grande organizacao social e constitucional, seja nas sociedades ditas primitivas
ou civilizadas, onde atuam padrdes e regras de costume e formais, produzidas e fiscalizadas
setorialmente por diversas instituicdes que se preocupam em garantir a harmonia entre as atividades
humanas econdmicas, afetivas, religiosas, esportivas, etc. Nas palavras do antropdlogo Malinowski
[75]:

[...] se quiséssemos dar uma descricdo de uma existéncia individual em nossa
propria civilizacdo ou em qualquer outra, teriamos de vincular suas atividades com
0 esquema social de vida organizada, isto €, com o sistema de instituicbes
vigorantes nessa cultura. Além disso, a melhor descri¢do de qualquer cultura, em
termos de realidade concreta, consistiria em listar e analisar todas as instituicdes
em que essa cultura esta organizada.

Malinowski [76] percebeu que existem varios principios animando as instituicbes. Destacou
inicialmente que o principio fundamental dos grupos sociais é a reproducdo, por isso ha limites
demarcando a relacdo entre marido e mulher, e entre pais e filhos, onde aparece o principio
reprodutivo da integracdo e do parentesco. Na realidade, segundo Malinowski [77], existem nas
sociedades em geral delimitacdes formais e costumeiras de relacionamento social baseadas em
critérios de sangue e parentesco. Nesse contexto, encontramos o papel da familia, regulado pelo
contrato de casamento, pelas regras de descendéncia e pelas leis de organizacdo domestica [78].

Outro principio da vida social importante é a cooperacdo. As pessoas somente podem trocar
servicos, trabalhar juntas, acreditar nas tarefas e habilidades dos outros, quando ha confiabilidade e
proximidade fisica ou simbdlica entre elas. Por isso, é essencial que sejam delimitados e informados
os direitos de residéncia que separa e une as pessoas; da mesma forma, que sejam informados o
direito de uso de objetos de interesse geral e o direito de usufruir os bens coletivos. A cooperagédo
solicita formalmente como se deve agir em conjunto, quando algum perigo, calamidade ou negocio
for ameacador a comunidade [79].

O principio da fisiologia e da anatomia do ser humano, de modo complementar ao principio da
cooperacdo, aponta a necessidade cultural de se definir quem é homem, mulher, crianca, jovem,
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adulto e senil [80]. De acordo com Malinowski, essas estruturas classificatdrias sdo universais em
todas as sociedades.

O principio da associacdo espontanea do individuo exige, de outro modo, a filiacdo a grupos
societarios, recreativos e a sociecdade secretas ou clubes, etc; na prética, a filiagdo esté geralmente
ligada a rituais de iniciacdo no grupo.

Outro principio de integracdo pressupfe, por sua vez, a garantia da habilidade, do adestramento e
das preferéncias ocupacionais, geralmente vinculando-se a producdo de alimentos e de outros
bens. Tais necessidades solicitam equipes cooperativas; associacOes diversas; conhecimentos
especializados; escolas e centros de treinamentos; especialistas; divisdo do trabalho; e até praticas
religiosas relacionadas com as atividades produtivas. Na sociedade moderna, 0 mesmo se da com a
Lei, a producdo industrial, as instituicGes de caridade e as profissbes como medicina, magistério,
sindicalismo e engenharia. Nos niveis culturais “muito baixos”, segundo Malinowski [81], notamos
geralmente rudimentares grupos econdmicos, magico religiosos, artisticos e recreativos, que sdo
dependentes de formas primitivas de especializagéo.

Outro principio marcante de integracdo € o principio da autoridade que trata do privilégio e do
dever de tomar decisdes; da legitimidade das decisbes publicas; e do poder de se pronunciar nos
casos de disputa e desacordo. Malinowski [82] ressaltou que a autoridade € a propria esséncia da
organizag&o social.

9. CONSIDERACOES FINAIS: ANTROPOLOGIA CULTURAL E JURIDICA

A Antropologia Cultural nasce do interesse de conhecer o outro, mas depende sempre da visdo de
mundo do observador, por isso, varia entre 0 etnocentrismo preconceituoso e a contemplagdo da
Cultura diferente do outro pelo método relativista.

A partir do trabalho de campo do antropélogo Malinowski no inicio do século XX, observando a
comunidade trobriandesa, na Melanésia, consolidou-se uma nova corrente de pesquisadores que
afirmaram em suas pesquisas o principio de alteridade e negaram o etnocentrismo que ironicamente
a propria Antropologia perpetuou no século XIX com a teoria evolucionista. Nesse novo paradigma,
que alguns analistas chamaram de Nova Antropologia, afirmar a alteridade significou fazer um
apelo a0 homem para reconhecer-se no outro, especificamente para reconhecer-se nas caréncias do
outro e enxergar seus privilégios como expressdo direta das privacoes do outro [83].

Ao longo do tempo, antrop6logos como Malinowski [84], Marcel Mauss [85], Radiclife-Brown
[86], Evans-Pritchard [87], Lévi-Strauss [88] e Clifford Geertz [89] demarcaram paulatinamente
com seus estudos culturais a subdisciplina Antropologia Juridica, observando as normas e as
relaces de poder dentro e fora das comunidades investigadas.

Alguns antrop6logos renomados no século XIX, entre eles, Morgan [90], Bachofen [91], Maine
[92], MacLennan [93], foram juristas. Lévy-Bruhl [94], no século XIX, afirmou que o Direito
estaria em constante evolucdo, mas o ritmo evolutivo ndo seria 0 mesmo para todas as sociedades.
Malinowski concluiu, por sua vez, que em todos os povos, qualquer que fosse o grau de seu
“primitivismo”, existiria o Direito. Radcliffe-Brown [95] admitiu o contrario [96]. Geertz [97]
mostrou, mais adiante, que o Direito é um bem cultural que varia de comunidade para comunidade.
Sua anélise sugeriu que a perseguicdo a pratica popular da briga de galos nos anos 50 entre 0s
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nativos da llha de Bali, Indonésia, representava o confronto de dois direitos e de duas culturas
antagonicas, uma estatal e outra civil.

Atualmente, a Antropologia Juridica investiga a relacdo da legalidade, ou do Direito no sentido
formal e substancial da palavra, com a vivéncia humana, usando o conceito de cultura como
mediador dessas duas categorias.

Segundo Kleiber Reis [98], a Antropologia Juridica busca compreender que ha e sempre houve uma
pluralidade de manifestacGes de formas e de modos de viver. Essa pluralidade é o objeto de estudo
da Antropologia Juridica. De acordo com as palavras desse mesmo autor, a Antropologia Juridica
deve auxiliar a construcdo de um saber cientifico que respeite e dialogue com as diferencas
culturais.

Para Kant de Lima e Barbara Baptista [99] o estudo das praticas judiciarias, realizado a partir de
pesquisas etnograficas de carater antropoldgico, permite uma interlocu¢do com o campo empirico,
incorporando ao saber juridico os significados que os agentes normativos atribuem a Lei e as
normas, possibilitando assim uma percepcdo mais completa e mais democréatica dos fendmenos e
dos institutos juridicos.

De acordo com Cintia Muller [100], a Antropologia do Direito analisa a definicdo de regras
juridicas, a expressdo de conflitos sociais e a forma como tais conflitos sdo institucionalmente
solucionados. Isso ndo reduz, conforme escreveu a mesma autora, o campo de analise dos
fendmenos juridicos as discussdes que se ddo no ambito do Poder Judiciario; nesse caso, ndo ha que
se falar de uma Antropologia do Estado, mas sim de uma Antropologia do Direito empenhada em
analisar os cédigos, discursos e a linguagem dos diferentes atores empenhados nas disputas pela
imposicao de uma interpretacdo acerca da ordem legal.

10. CONCLUSAO

O Direito Civil determina a maneira de pensar, agir e sentir a ordem publica a partir dos interesses
privados, apresentando a possibilidade de punir a conduta irregular e desviante dos individuos.
Nesses termos, o Direito Civil é Cultura. E no sentido proposto por Durkheim, € um fato social.

Especificamente, a cultura do Codigo de Direito Civil € uma cultura estatal, burocratica e popular.
De um lado, atende aos ditames cartoriais e institucionais da Lei no dominio da burocracia do
Estado. De outro lado, manifesta-se no cotidiano do povo com expressiva naturalidade por forca do
habito burocrético.

O Direito Civil ndo € apenas um espelho da cultura das ruas, das igrejas, do folclore ou da tradicao
local. A Cultura do Codigo de Direito Civil tem personalidade prépria, artificial, que assimila até
certo ponto valores e préticas diversas que fazem parte do contexto social e histérico.

O conteudo cultural do Cédigo Civil €, na verdade, reeditado pela Soberania do Estado, adquirindo
formato técnico-burocratico e direcionamento ideologico destinados a expandir a ordem publica
transcendente em vigor. Por isso, o Cddigo de Direito Civil mais do que um espelho é
fundamentalmente uma resposta artificial do Estado ao contexto da cultura nacional vigente.

Na dinamica da cultura civil coexistem seis variaveis que formam a estrutura de um programa de
pesquisa jus antropolégico: Individuos, Instituicdes, Mitos, Ritos, Simbolos e Contracultura. Os
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Individuos sdo “animais simbdlicos” amarrados a uma determinada teia de significados. As
Instituicdes oficiais compreendem organizacGes de interesses e de valores publicos e privados
diversos com regras, principios e critérios juridicos aceitos pela comunidade. Na relagdo entre os
Individuos e as Instituicdes existem Ritos, com préticas e cerimdnias, orientando a passagem de um
estado de consciéncia para outro estado psicoldgico, ou status social; Mitos, relatando a ocorréncia
de um sentimento que pode ser combinado alegoricamente com certos fatos histéricos envolvendo
herdis e vildes; Simbolos, veiculando sentimentos, imaginarios e desejos humanos muitas vezes
inconscientes numa linguagem metaférica; e Contracultura, representando o comportamento
desestabilizador e contestador reiterado dos individuos sobre a legalidade da ordem publico-estatal.

No Cddigo de Direito Civil brasileiro, especificamente, encontram-se: os Mitos da ordem, do estado
de natureza, do caos, e da Justica onde a Deusa Témis carrega a balanca do equilibrio; mais o Ritual
de passagem do estado de natureza para o estado civil por meio do contratualismo; os Simbolos de
seguranca juridica e de poder, através da certiddo civil, que é um objeto cultural obtido pelo
Cartorio; as InstituicGes privadas, que sao miniaturas da ordem publico-estatal no cotidiano, entre
elas, familia, empresa, condominio, fundacgdes, associacOes, etc.; e finalmente, Cidaddos, que
percebem o Codigo de Direito Civil como uma teia de significados dentro da qual desenvolvem
suas acgoes e reflexdes existenciais amarrados as normas juridicas nacionais.
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