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RESUMO

Este trabalho analisa o discurso juridico sobre o corpo nas decisdes judiciais das
Cortes Superiores do Brasil apos 1988. Na pesquisa foi utilizada metodologia
quantitativa para selecionar as decisdes judiciais a serem analisadas. Foi também
empregado procedimento metodolégico qualitativo, correspondente a andlise de
discurso arqueoldgica, com base em Michel Foucault, que tem por finalidade a
descrigdo dos enunciados — entendidos como fungdes de ordenagéo e dispersao
dos signos — em seu extrato histérico. Da leitura do arquivo, isto €, das decisbes
judiciais selecionadas, identificou-se a repeticdo de dois enunciados do discurso
juridico sobre o corpo: “pessoa nao é coisa” e “o valor da pessoa humana é a
dignidade em oposigédo ao valor das coisas de utilidade”. Partiu-se da constatagéo
da ambiguidade do estatuto juridico do corpo, que ora

€ enquadrado como pessoa e ora como coisa, identificada nas decisdes
judiciais elencadas para, em seguida, empreender a descrigdo dos enunciados
em sua formacgao histérica — estes que mobilizados juntos compdéem um
discurso, um modo de falar sobre o corpo, e, assim, circunscrevem o limite do
dizivel no ambito juridico. Por meio dessa analise foi possivel identificar que o
corpo € uma construgdo juridica moldada pelo enunciado da pessoa —
formulado pela intepretacdo da Escola Historica do Direito, no século XIX,
sobre Kant - e pelo enunciado da dignidade humana — elaborado por meio da
operacionalizagao dos conceitos da filosofia moral kantiana no discurso juridico
com os direitos humanos. Esse conjunto de enunciados € o que forma o
discurso juridico sobre o corpo presente nas decisdes analisadas, € a condigéo
de possibilidade de formulacdo do corpo no direito. E esse discurso que
permite a existéncia do corpo com um objeto discursivo ambiguo, mencionado
indiretamente ao ser enquadrado como pessoa ou coisa. Aponta-se, por fim,
que essa produgao discursiva sobre o corpo esta vinculada a instituigdes
estatais, o que indica também uma regulagéo biopolitica.

Palavras-chave: discurso juridico; estatuto juridico do corpo; arqueologia.



ABSTRACT

This research analyzes the legal discourse on the body in the judicial decisions
of the Brazilian Supreme Courts after 1988. It was employed a quantitative
methodology to select the judicial decisions to be analyzed. A qualitative
methodological procedure was also employed, corresponding to the
archeological discourse analysis, based on Michel Foucault, which aims the
description of the enunciates - understood as functions of ordering and
dispersion of the signs - in their historical extract. From the reading of the file,
that is, of the selected judicial decisions, we identified the repetition of two
statements of the legal discourse about the body: "a person is not a thing" and
"the value of the human person is dignity as opposed to the value of useful
things". We started from the verification of the ambiguity of the legal status of
the body, which is sometimes framed as a person and sometimes as a thing,
identified in the listed judicial decisions, to then undertake the description of the
statements in their historical formation - which, mobilized together, make up a
discourse, a way of talking about the body, and, thus, circumscribe the limit of
what can be said in the legal field. Through this analysis it was possible to
identify that the body is a legal construction shaped by the statement of the
person - formulated by the interpretation of the Historical School of Law, in the
19th century, on Kant - and by the statement of human dignity - elaborated
through the operationalization of the concepts of Kantian moral philosophy in
the legal discourse with human rights. This set of statements is what forms the
legal discourse on the body present in the analyzed decisions; it is the condition
of possibility for the formulation of the body in law. It is this discourse that allows
the existence of the body as an ambiguous discursive object, indirectly
mentioned when it is framed as a person or a thing. Finally, we point out that
this discursive production about the body is linked to state institutions, which
also indicates a biopolitical regulation.

Keywords: legal discourse; legal status of the body; archaeology.



SUMARIO

1V 20 0 11 Lo\ o 1
1 0 PROCEDIMENTO ARQUEOLOGICO NA ANALISE DE DECISOES

JUDICIAIS ...ttt s annns 9
1.1 O PROBLEMA DA VERDADE EM FOUCAULT ..ot 11

1.2 ARQUEOLOGIA, DISCURSO E ENUNCIADO NAS DECISOES JUDICIAIS
23

2 O ENUNCIADO DA PESSOA........coootrintrrinns s nsss s ssss s sanne s 35
2.1 A CATEGORIA JURIDICA DA PESSOA E A DISPERSAO DISCURSIVA
DOS CORPOS ... 37
2.2 O CORPO NAO E QUALQUER COISA .......ovicieiieiieeeieeieieies e, 54
3 O ENUNCIADO DA DIGNIDADE..........oooiitmrinnrrr s sssnes 68
3.1 ACONVERSAO JURIDICA DA DIGNIDADE HUMANA E O DUPLO
EMPIRICO TRANSCENDENTAL ..o 70
3.2 A ELABORAGCAO DISCURSIVA DA CONCRETUDE DA PESSOA............ 91
CONSIDERAGOES FINAIS .........coureerereeirercreseseseseseessessssssessssesessssssssseaes 105

REFERENCIAS.........cooiierteccecrertre e seeesasaseesesssesssss s e s sssssssesssssssassssssasssaeas 116



INTRODUGAO

Em 2015, um colecionador retirou suas 1250 obras de arte do Museu
MAC-Niteréi (STRECKER, 2016). Em 2011, uma mae e seu filho foram
assasinados, sem ser possivel saber quem morreu antes (BRASIL, 2011). Em
2010, Terezinha ficou com alguns bens de pequeno valor que Ney havia Ihe
destinado em um documento (BRASIL, 2010). Em 2017, Franciele interrompeu

sua gravidez de feto que nasceria sem vida (BRASIL, 2017).

Tradugao. Em 2015, ocorreu o encerramento de contrato de comodato
firmado entre o Museu e o colecionador, que tinha por objeto essas especificas
1250 obras. Em 2011, devido ao homicidio cometido contra m&e e filho
simultaneamente, constata-se comoriéncia. Em 2010, o codicilio redigido por
Ney destinava, apds sua morte, a tradigdo de alguns bens de pequeno valor a
Terezinha. Em 2017, Franciele realizou legalmente o procedimento de
interrupcao de sua gravidez de feto anencéfalo, excluindo a possibilidade de

incidéncia do tipo penal aborto.

Para cada uma das situagdes ocorridas descritas em linguagem
comum, ha um vocabulario técnico do direito. A abstracdo de um evento é
tamanha relevancia que Pontes de Miranda (2012, p. 65) chega a afirmar que o
mundo juridico € o subconjunto do mundo dos fatos, sendo que um fato s6
interessa ao direito se ha uma regra juridica que incida sobre ele. Seguindo
esse raciocinio, ha uma distancia entre todos os eventos todos que ocorrem e

os que tém relevancia juridica.

Sobre essa abstracao e distancia, Hermitte (1999, p. 1) afirma que “O

direito ndo tem ambicao de realidade, menos ainda de verdade, ele reinventa

”1

um outro mundo”".Os conceitos juridicos enovelados ao longo da histéria € que

modelam o objeto do direito (HERMITTE, 1999, p.1), convertendo o olhar?

Do original: “Le droit n’a pas 'ambition de la réalité, moins encore de la vérité, il réinvente un
autre monde. Le phénomeéne est paradoxal pour une instance qui organise concréetement le
monde, part de la pratique des hommes et des choses et y retourne”

2 A ideia de convers&o do olhar pela palavra, conjugacao entre saber e ver, € de Foucault. Em seu
livro “O nascimento da clinica” (FOUCAULT, 2013), o autor descreve a invencdo da medicina
moderna a partir da instituicdo “Clinica” e no estabelecimendo de um saber que tem por objeto a



comum em um olhar juridico. Sendo assim, nédo se trata de reproducdo da
realidade, mas de figuragdo de uma parte do mundo.

Seguindo o raciocinio de Hermitte, os objetos do direito sao
construidos progressivamente ao longo da historia pela variagdo das regras
que lhe foram aplicadas. Ha, até mesmo, momentos em que as regras juridicas
que incidem sobre um mesmo objeto sdo contraditérias, o que gera uma crise
de categorias: “as operagbes do direito sdo poderosos reveladores da
complexidade dos objetos e do carater movente e paradoxal das construgdes
qgue a sociedade |Ihes aplica” (HERMITTE, 1999, p.1).

No proprio saber juridico ha maneiras distintas de olhar para um
mesmo evento: se mae e filho sdo juntos assassinados por dois tiros diferentes,
o direito penal identifica o homicidio e o concurso material, mas o direito civil
identifica a comoriéncia e a sucessao. Hermitte (1999, p. 2) afirma que esses
diferentes bracos do direito sdo pontos de vista para olhar por angulos
diferentes o mesmo objeto que, por vezes, nem parece o mesmo: “Se, entéo,
‘0’ direito existe, ele aparece como manipulador de realidades multiplas no qual
a coeréncia nado € nunca assegurada”’. Ha um entrelagamento de maneiras de

falar sobre algo, de possibilidades de viséo.

Dentro da gama de objetos vigiados pelas construgdes juridicas, ha alguns
assuntos privilegiados, areas de disputa de significacdo e poder. O corpo
€ um deles. No caso em que mae e filho foram assassinados sem ser possivel

saber quem morreu antes, foi simples ao juiz identificar a incidéncia do instituto

da comoriéncia, previsto no art. 8 do Cdédigo Civil3, Contudo, para Franciele

poder interromper sua gravidez de feto anencefalo foi necessaria longa
discusséao juridica para firmar a legalidade de tal ato, visto que o aborto é
considerado crime no Brasil.

doencga ou o corpo adoecido. Para ele, houve uma mudanga linguistica no modo de formular
conceitos e os relacionar, o que permitiu o olhar médico se dirigir “ao que ha de visivel na
doenga, mas a partir do doente, que oculta este visivel, mostrando-o; consequentemente, para
conhecer, ele deve reconhecer” (FOUCAULT, 2013, p. 8-9).

3«Art. 8 2 Se dois ou mais individuos falecerem na mesma ocasido, ndo se podendo averiguar

se algum dos comorientes precedeu aos outros, presumir-se-do simultaneamente mortos.”
(BRASIL, 2002)



Os diversos produtores do direito reformulam e reorganizam a massa
de sedimentos conceituais acumulados ao longo da histéria - seja por meio de
lei, jurisprudéncia ou redacdo de um contrato entre particulares (HERMITTE,
1999, p. 1). Esse modo de operar pode ser observado, dentre outras formas,

em decisdes judiciais.

Algumas decisdes judiciais em especifico expdem o conflito de olhares
no direito. O corpo, que tem estatuto juridico ambiguo (GEDIEL, 2000;
CORREA, 2010; EDELMAN, 2009; HERMITTE, 1996; BAUD, 1993), expde 0s
limiares dos fundamentos do direito e as decisdes judiciais sobre elementos

extraidos do corpo humano radicalizam sua ambiguidade.

A presente pesquisa visa identificar os enunciados do discurso juridico
sobre o corpo por meio de uma analise de discurso arqueoldgica. Os
documentos selecionados sdo decisdes judiciais das cortes superiores do
Brasil, datadas de 1998 a 2021, que tém em comum o tema “células-tronco”:
ADI 3510 (STF), ADPF 54 (STF), RE 1005179 AgR (STF), RE 76524 AgR-Edv
(STF), AgRg no Resp 1372597 (STJ), Resp 1291247 (STJ), Agint no Resp
1454025 (STJ) e Agint no Resp 1859807.

Assim, em primeiro lugar cabe apontar que o debate sobre o estatuto
juridico do corpo se inicia na segunda metade do século XX, com o avango das
biotecnologias: “O direito civil vive agora um dos mais importantes momentos

de sua historia, em que a distingdo entre pessoas e coisas — sob a qual ele foi

fundado — é violentamente confrontada com a explosao das biotecnologias4”

(BAUD, 1993, p. 29).

Essa frase foi escrita na década de 1990 por Jean Pierre-Baud em um
capitulo intitulado “O corpo, essa coisa incomoda”®. Nesse capitulo, o autor

reflete sobre como o pensamento juridico ocidental funciona a partir dos
conceitos elaborados pelo direito romano, sobretudo pela distincdo entre
pessoas e coisas. Os assuntos considerados como juridicos nessa tradicao
estao pautados nesse bindmio, que estabelece a condicido de possibilidade do

4Do original: “Ce droit civil vit maintenant I'un des plus importants moments de son histoire enc
e que la distinction des personnes et des choses — sur laquelle il a été fondé — est violemment
confrontée a I'explosion des biotechnologies”.

Do original: “Le corps, cette encombrante chose”.



saber juridico. Coisa incobmoda é o corpo porque nao tem ponto fixo nessa
classificagdo, sua sacralidade e ftrivialidade o excluem dessa diviséo
fundamental do direito civil (BAUD, 1993, p. 29).

Foi somente no século XX que esse incobmodo afetou, diretamente, os
juristas e sua produgao (BAUD, 1993, p. 17). O surgimento das biotecnologias
nesse periodo coincide com a necessidade juridica de falar sobre o corpo. Um
famoso exemplo disso € o caso John Moore, de 31 de julho de 1988. Apds ser
diagnosticado com leucemia, Moore teve amostras de seu sangue, medula
Ossea e outros fluidos retirados pelo médico David Golde, da Universidade da
California, apdés assinar um termo de consentimento. Em 1983, Moore
descobriu que sua linha de células havia sido patenteada e vendida pelo
médico para o Genetics Institute por 300 mil ddlares. Diante disso, Moore
processou 0 médico e a Universidade, obtendo éxito. O argumento sustentado
pela Corte da Califérnia foi que o sangue e amostras de tecido sao propriedade
pessoal de um ser humano, que tem direito de dividir os lucros advindos de sua

comercializagao.

Tanto os advogados do médico quanto os de Moore sustentavam a
tese de que partes destacadas do corpo podem ser categorizadas como coisa.
Essa tese também reverbera em decisdes judiciais brasileiras, como € o caso
das células tronco, na ADI 3510 (BRASIL, 2008), que sao consideradas como
coisa pela sua finalidade terapéutica. Por outro lado, na ADPF 54 (BRASIL,
2012), é possivel encontrar argumento que sustenta que um conjunto de

células-tronco € vida humana, portanto, uma pessoa em potencial.

De todo modo, a palavra corpo gera incbmodo para o direito. Essas
decisdes judiciais sdo exemplos de documentos em que a logica juridica de
pessoa ou coisa € abalada pelo estatuto ambiguo do corpo. O uso de
tecnologias para a protecdo e produgao da vida tem por um dos efeitos a
exposicao do limiar e da fragilidade dos construtos mais fundamentais que o
direito herdou de Roma. Na década de 1990, Baud afirmou que as
biotecnologias confrontavam a disting&o juridica entre pessoas e coisas e que
esse era um dos momentos mais importantes da historia do direito civil. Em

2021, quase trinta anos depois, esse confrontamento ainda permanece vivo.



A discusséo tedrica sobre o estatuto juridico do corpo se estabeleceu
solida desde a década de 1970, com trabalhos que trazem a tona essa
radicalizacdo da ldgica do direito civil®. Ainda assim, o corpo continua

categorizado ora como coisa ora como pessoa em decisdes judiciais, na
doutrina juridica majoritaria e pelo ordenamento juridico.

O Cadigo Civil Brasileiro vigente estabelece em seu art. 13 (BRASIL,
2002) a proibicdo da disposigao do préprio corpo se esta causar diminuigdo
permanente da integridade fisica ou contrariar os bons costumes. Por outro
lado, permite a disposi¢gao do préprio corpo por exigéncia médica - desde que
seja gratuita. Essa regulacéo juridica sobre a disposi¢do do proprio corpo tem
efeitos na materialidade, como nos transplantes de 6rgaos - invengao recente
da técnica médica que forca a adaptacao juridica da categorizagédo do corpo.
Ainda, segundo o art. 14 (BRASIL, 2002), o corpo pode ser disposto no todo
para depois da morte para fins cientificos ou altruisticos, remetendo o corpo
morto sob a categoria juridica de coisa. Gediel (2000, p. 146) explica que esses
dispositivos tem fundamento o art. 199, § 4°, da Constituicdo Federal de 1988,
que estabelece a vedacdo de todo e qualquer tipo de comercializacdo de
material extraido do corpo. Essa proibicdo tem fundamento no principio da
dignidade humana, que afirma a pessoa como um fim em si mesma,
impossibilitando-a de ser considerada como objeto. Por esse vinculo com a
dignidade da pessoa humana, ao corpo e suas partes é atribuido um carater
extrapatrimonial (CHAVES, 1994, p. 86).

Essas vias de argumentacdo sdo constantemente amalgamadas e

proliferadas em decisdes judiciais. No Brasil, sdo milhares as decisdes que

versam sobre o corpo e suas partes desde 1988 nas Cortes Superiores7.

Reitera-se constantemente a tutela do corpo pela dignidade humana e sua
disposicao pela auséncia de personalidade.

6340 vastos os trabalhos com esse teor. Destacam-se como 0s mais relevantes para esta
pesquisa os seugintes: GEDIEL, 2000; CORREA, 2010; EDELMAN, 2009; HERMITTE, 1996.

’ Tal fato foi averiguado através de pesquisa qualitativa desenvolvida pelo Grupo de Pesquisa
Jurisprudencial sobre Corpo (UP/UFPR).



A Agao Direta de Inconstitucionalidade® n. 3510 tinha por assunto o uso
terapéutico de células-tronco embrionarias. Especificamente, o Ministério
Publico ajuizou essa agdo buscando a declaragdo de inconstitucionalidade do
art. 5 e seus paragrafos da Lei 11.105/2005 (Lei de Biosseguranga)g, que

permitiam o uso de células-tronco embrionarias em pesquisas cientificas. A
demanda nao prosperou, pois o a Corte reconheceu os dispositivos como
constitucionais, reafirmando a autorizagao da pesquisa em células tronco.

Escrito desse modo o problema e a conclusdo dessa decisdo parecem
claros. Havia uma lei que permitia e regulamentava o uso de células-tronco, em
seguida a instituicdo que tem por responsabilidade a defesa da ordem juridica e
dos interesses da sociedade (BRASIL, 1981) questionou a regularidade de
alguns artigos dessa lei, e, por fim, o judiciario decidiu que esses dispositivos
estavam de acordo com a Constituicdo. Contudo, 0 modo como essa deciséo

foi construida é que tem seu grau de complexidade.

O uso de biotecnologias para a produgao e protegcédo da vida sublinha ao
direito o estatuto ambiguo do corpo ha pelo menos 50 anos. Esse aspecto tedrico
€ repetido em decisées como a ADI 3510, que transmutam, com o vocabulario
juridico, o corpo e suas partes em pessoas e coisas. Células-tronco embrionarias
passam a ser distinguidas entre “embrides a que se chega por efeito de

manipulagdo humana, porquanto produzidos laboratorialmente ou in vitro”

80 Brasil, como estabelecido em sua Constituicdo Federal, € um Estado Democratico de Direito,
que adota a ideia de supremacia da Constituicdo. Nesse sentido, a Constituicdo € o documento
legal que ocupa a posicao mais alta na hierarquia das normas, de modo que todas as normas
infraconstitucionais devem se pautar pelos preceitos estabelecidos na Constituicdo. Um dos
mecanismos para garantir a efetividade dessa supremacia é o controle de constitucionalidade.
Dentre as modulagbes do controle de constitucionalidade, destaca-se o controle concentrado
exercido pelo Supremo Tribunal Federal, que pode declarar a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de uma norma infraconstitucional mediante o ajuizamento de agdes. A Agao
Direta de Inconstitucionalidade e a Arguicdo de Descumprimento Fundamental sdo tipos de acgdes
constitucionais que visam o controle concentrado de constitucionalidade.

9uart. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-tronco
embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagao in vitro e nao utilizados
no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condi¢des: | — sejam embrides inviaveis;
ou Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicagdo desta Lei,
ou que, ja congelados na data da publicagéo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos,
contados a partir da data de congelamento. § 1° Em qualquer caso, € necessario o
consentimento dos genitores. § 2° Instituicdes de pesquisa e servigos de saude que realizem
pesquisa ou terapia com células-tronco embrionarias humanas deveréo submeter seus projetos
a apreciacao e aprovacao dos respectivos comités de ética em pesquisa. § 3° E vedada a
comercializagdo do material biolégico a que se refere este artigo e sua pratica implica o crime
tipificado no art. 15 da Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.” (BRASIL, 2005)



(BRASIL, 2012, p. 155) e embrides produzidos “espontaneamente ou in vida”
(BRASIL, 2012, p. 155). O mesmo elemento se desdobra, o olhar &€ convertido

com palavras.

A sutileza de classificagbes como essa e o raciocinio dedutivo a partir
dos construtos juridicos traz a impress&o de naturalidade, obviedade e verdade
do argumento e sua conclusdo. Por outro lado, a despeito da fixidez l6gica e da
verdade pretendidas, partes do corpo fluem de um polo a outro numa mesma
frase. Como a arbitrariedade de classificacbes sobre o corpo se tornou
revestida de verdade? Como se tornou possivel falar e olhar para o corpo

ambiguamente no direito?

Na ADPF 54 (BRASIL, 2008), por exemplo, discutiu-se a possibilidade
da interrupcéo da gravidez de fetos anencéfalos: o corpo da mulher gestante é
objeto de producéo juridica. Ao mesmo tempo em que quem decide sobre o
corpo da mulher gestante de fetos anencéfalos é o Poder Judiciario, o
fundamento juridico utilizado € o da dignidade humana e autonomia -
diferentemente do que ocorria em Roma. A fluidez de corpo-objeto e corpo-
pessoa € pautada pela vida humana, classificacdo de corpo entre um corpo de

mulher e um corpo de uma gestante:

E preferivel arrancar essa plantinha ainda tenra do chéo do utero do que
vé-la precipitar-se no abismo da sepultura. Nem essa opg¢do a mulher
gestante tem? Ela, que € mais do que mulher, € mulher e gestante? Um
plus de subjetividade humana?. (BRASIL, 2008, p. 265)

Na auséncia de uma explicagdo logica, a arbitrariedade dessas
classificagdes do corpo ou de suas partes aparece. A dificuldade em lidar com
os termos “fetos anencéfalos” ou “células-tronco” remontam a ambiguidade da
palavra “corpo”, que é radicalizada nas tentativas de enquadrar na ordem
juridica esses elementos extraidos do corpo fisico: os limiares da construcao

juridica do corpo erigidos no direito romano tornam-se, assim, carne exposta.

Sao diferentes palavras com diferentes sentidos que tem o “corpo” como
mesmo referente. A constante e repetida proliferagdo dessa inexatiddo de
significado tem por efeito a naturalizagdo de construgbes conceituais histéricas,
como a “humanidade”, a “personalidade” e a “dignidade”, que sao tomadas como

verdades. Mas, pensando com Foucault, ndo ha naturalidade em constructos e



nao ha verdade exata por tor¢ées de ambiguidades; o corpo é superficie de
inscricao do poder.

Da leitura das decisdes judiciais pode-se perceber um aspecto dificil de
analisar. Dentro do amontoado de frases, proposi¢cdes e atos de fala contidos
nessas paginas, ha elementos repetidos, ideias conjugadas sempre do mesmo
modo que, na sua repeticdo, produzem sentidos diferentes e tais sentidos tém

efeito material’®. Por exemplo, a frase “o corpo é protegido em sua

integralidade como bem da personalidade” e a frase “células destacadas do
corpo ndo tém a tutela da personalidade, podendo ser objeto de pesquisa
cientifica” ttm a mesma ideia por tras: personalidade se opde a propriedade e
deve-se proteger a vida. Essas frases, proferidas num documento juridico de
eficacia nacional, tem efeito no mundo. Além disso, apesar do sentido diferente
das frases, a ideia repetida € a mesma. Essa ideia ndo é uma frase, ndo € uma
proposi¢cado e néo € um ato de fala, escapando a analise gramatical ou logica.
Pela dificuldade de analisar essas formulagdes repetidas, encontrou-se em

Foucault um procedimento: a arqueologia do discurso.

Para tanto, é necessario introduzir o debate sobre a ambiguidade do
estatuto juridico do corpo (Introdugdo), explicitar o funcionamento do
procedimento arqueoldgico e sua relagdo com as decisdes judiciais em questao
(Capitulo 1), e, por fim, realizar a descricdo dos enunciados e identificar seu
momento histérico de invencédo (Capitulo 2 e 3). Foram identificados dois
enunciados no curso da pesquisa, o0 enunciado da pessoa e 0 enunciado da
dignidade. A analise do enunciado da pessoa parte de sua identificacdo em seu
momento histérico de formulagdo (2.1) para compreender como 0 corpo €
construido juridicamente por meio dessa fungdo enunciativa (2.2). O mesmo
percurso € tracado para analisar o enunciado da dignidade, parte-se da
descricdo do enunciado em sua formulag&o historica (3.1) para identificar como

o corpo é construido a partir desse enunciado da dignidade (3.2).

10 A materialidade do discurso é tese sustentada na arqueologia de Foucault. Esse aspecto sera
desenvolvido no capitulo sobre o procedimento arqueoldgico.



1 O PROCEDIMENTO ARQUEOLOGICO NA ANALISE DE DECISOES
JUDICIAIS

Ha esses dois jovens peixes nadando juntos
e acontece deles encontrarem um peixe mais
velho nadando na diregao oposta, que acena
para eles e diz, “Bom dia, garotos, como esta
a agua?” E os dois jovens peixes continuam
nadando mais um pouco e, entdo, em algum
momento um deles olha para o outro e diz,
“O que diabos é a’lgua?”11 — David Foster
Wallace

Nome da instituicdo, numero de registro da decisdo, data de
divulgacao, data de publicacdo, numero do ementario, nimero da pagina, data
do julgamento, nome do tribunal, nome da agdo, nomes das partes no processo
(relator, requerentes, intimados e advogados), ementa, resumo, acordao, data,
assinatura do relator. Esses sao os itens formais das paginas iniciais das
decisdes judiciais selecionadas para esta pesquisa. O uso especifico dessas

palavras e a ordem de sua disposigéo ja € motivo de investigagao, ai ja ha um

enunciadom.

O conceito de enunciado é elaborado por Foucault para explicitar o
procedimento da arqueologia em comparagao com a historia das ideias, com a
gramatica, com a légica proposicional e com a teoria dos atos de fala.
Justamente elabora esse conceito para evidenciar o rigor da arqueologia, que -
em uma de suas definicdes - € um procedimento de descrigdo da funcao
enunciativa com relacdo a sua formagao discursiva e ao sistema geral de

arquivo em que aparece um discurso.

A presente pesquisa opera com essa base conceitual. A escolha pela
arqueologia para analisar as decisbes judiciais se deve ao objeto analisado.
Percebeu-se, na leitura das decisdes selecionadas, a persisténcia de uma ideia
escrita com palavras diferentes e repetida varias vezes ao longo dos textos e que,
além disso, moldava o modo pelo qual se falava dos problemas juridicos evocados.

Nos termos de Foucault, percebeu-se um enunciado que formava um

1D@-@Jﬁigir-\al:—‘‘'IZhe|:e-eute-tl;‘rez-:.e-two young fish swimming along, and they happen to meet an

older fish swimming the other way, who nods at them and says, “Morning, boys, how's the
water?” And the two young fish swim on for a bit, and then eventually one of them looks over at
the other and goes, “What the hell is water?”. 12 Ver topico 1.2.



discurso. Isso ndo quer dizer que numa decisao judicial ndo estejam presentes
elementos que favoregam outro tipo de analise — seja pela sociologia, pela
hermenéutica, pela linguistica, pela estatistica ou qualquer outra area com um
método de interpretacdo -, mas que o objeto identificado primeiramente foi um
enunciado e que é a arqueologia o procedimento que permite identificar e
descrever enunciados. Trata-se, portanto, de uma pesquisa arqueologica de

decisoes judiciais.

Mais especificamente, aborda-se um conjunto selecionado de decisdes
judiciais sobre o corpo nos Tribunais Superiores do Brasil a partir de 1988. O
tema “corpo” foi escolhido devido a ambiguidade de seu estatuto juridico e,
portanto, pela possibilidade de radicalizagdo de categorias tomadas como

antagodnicas no direito civil: pessoa e coisa.

Como uma das caracteristicas desse tema é sua omisséo, isto &, a sua
formulagao por meio de outras palavras, metaforas ou analogias, foi necessario
escolher um termo de busca para delimitar um conjunto de decisdes judiciais a
serem analisadas, um arquivo. Esse momento quantitativo da pesquisa foi
realizado na plataforma eletronica oficial do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justiga, preenchendo o campo da opg¢ao pela busca de
jurisprudéncia. O lapso temporal determinado foi de 1988 a 2019, da
promulgacdo da Constituicdo Federal a data de inicio da busca. O termo de
busca estabelecido foi “células-tronco”, ja que, por se tratar de parte do corpo,
destaca o enquadramento juridico ambiguo de coisa ou pessoa. Sendo assim,
0 objeto geral dessa pesquisa € esse conjunto de decisdes judiciais
determinado temporalmente e geograficamente e, sobretudo, o discurso

juridico sobre o corpo que estas efetuaram.

Como saber que uma cor € igual a outra? Em seus escritos sobre as
cores, Wittgenstein (1987, p. 78) diz que a resposta para essa questédo
depende do método de comparagdo. “Nao basta aprender o que tem de se
dizer em todos os casos sobre um objeto, mas também como devemos falar

dele. Temos sempre de comegar por aprender o método de abordar.”

Independentemente das implicagdes epistemoldgicas dessa afirmacao
para a teoria das cores, ha também um aspecto metodoldgico. Segundo Veiga-



Neto (2009, p. 84), essa afirmagao traz duas outras ideias sobre o método. Em

primeiro lugar ha a tese assumida por Wittgenstein13 de que nao existem objetos
independentes no mundo, precedentes a qualquer abordagem, aguardando serem
percebidos. Em segundo lugar, a ideia de que os objetos s6 podem ser percebidos
quando ha um método'*. Nas palavras de uma arqueologia do olhar15, s é

possivel ver um objeto quando o olhar foi convertido pelas palavras que o criaram:
0 objeto é sempre construido por um saber. Por isso, o presente capitulo trata
exclusivamente de uma explicacdo do funcionamento do método, ou melhor, do

procedimento16 empregado para analisar decisdes judiciais.

A perspectiva é que molda a matéria, a abordagem é indissociavel da
construcdo do objeto. Essa ideia, que em Foucault advém das influéncias da
epistemologia de Bachelard e Canguilhem (MACHADO, 1988, p. 11) também é
relevante para o percurso da presente pesquisa. Dada a necessidade do rigor
na analise, € necessario fixar o vocabulario da arqueologia de Foucault e
explicitar o seu funcionamento, além de justificar seu uso na analise de
decisdes judiciais. Nesse sentido, sera necessario marcar o que significam os
conceitos de enunciado, fungdo enunciativa, discurso, formagado discursiva,
arquivo e arqueologia — além de marcar que tais formulagbes conceituais

nascem a partir do problema da verdade em Foucault.

1.1 O PROBLEMA DA VERDADE EM FOUCAULT

Foucault € um pensador influente. Em uma rapida pesquisa desse nome
em plataformas de bibliotecas digitais, como Jstor e Scielo, encontra-se milhares

de resultados. Ha publicacbées nas mais diversas areas tematicas, como na

BA aproximagdo entre Foucault e Wittgenstein ndo € ponto de discussao dessa pesquisa, muito
embora essa relagdo encontre amplo debate nos estudos foucaultianos - como em Selman (1988),
Marshall (2001), Veiga-Neto (1996).

Nesse caso, recorre-se a definigdo etimologica. Método, como afirma Veiga-Neto (2009, p.
84), é uma palavra de origem grega que resulta da soma das palavras “meta — ‘para além de’ —
e 0dos — ‘caminho’, ‘percurso’; isso €, um método € o caminho que nos leva para um lugar”.
15Arqueologia do olhar é o termo utilizado por Roberto Machado para distinguir o momento da
arqueologia de Foucault em que se investiga a relacdo da episteme de um periodo com a distribuicao das
visibilidades.

18Fqucault se afasta da tradicdo que pensa o método com um sentido cientificista moderno, da “ideia de
um método imutavel, sistematico e universalmente aplicavel” (MACHADO, 1990, p. 28)



educacéo, filosofia, psicologia, linguistica, sociologia, antropologia, ciéncias
aquaticas, arquitetura, ciéncias da computagao, cinema, direito e horticultura —

para citar alguns exemplos.

Essa variedade de areas pode ser justificada pela auséncia de
delimitacdo quanto a area do saber nos textos de Foucault - escolha ativa do
autor, que argumenta pela arbitrariedade das divisbes de saberes. Nos seus
escritos, o autor atravessa varias disciplinas com suas analises. Na Histéria da
Loucura (1972), por exemplo, a loucura aparece relacionada a fenbmenos de
significagdo social, econdmica, moral, juridica, politica e cientifica — o que
exige, de certa forma, a interdisciplinaridade nas analises, de modo que a
resposta para a pergunta “o que é a loucura?” varia conforme a configuragao
de um periodo histérico (MACHADO, 1988, p. 175).

Além disso, Foucault, em varios momentos, devido a sua propria
atitude, reiterava que suas pesquisas nao eram a verdade ultima e nem o limite
para o que outros desejam fazer, como afirma no curso Em defesa da
sociedade (FOUCAULT, 2019, p. 3): “considero-os inteiramente livres para
fazer, com o que eu digo, o que quiserem. Sao pistas de pesquisa, ideias,

esquemas, pontilhados, instrumentos: fagam com isso o que quiserem”17.

Existem, portanto, muitas maneiras de fazer algo com o que Foucault

produziu. No ambito da pesquisa, ha quem diga que os textos do autor sdo como

»18

uma “caixa de ferramentas” ~ — visdo explorada por Deleuze (1998, p. 71) em seu

didlogo com Foucault. Veiga-Neto (2006, p.3) cita, para exemplificar, como
ferramentas conceituais dessa caixa as relagdes entre poder e saber, 0s processos
de subjetivagdo, o método arqueoldgico, o método genealdgico, a ética, a loucura,

a governamentalidade e o discurso. Sob esse aspecto, Courtine

"Em entrevista para Roger-Pol Droit, Foucault afirma: “Meu discurso é, evidentemente, um
discurso intelectual e, como tal, opera nas redes de poder em funcionamento. Contudo, um
livro é feito para servir a usos nao definidos por aquele que o escreveu. Quanto mais houver
usos novos, possiveis, imprevistos, mais eu ficarei contente. Todos os meus livros, seja
Historia da loucura seja outro podem ser pequenas caixas de ferramentas. Se as pessoas
querem mesmo abri-las, servirem-se de tal frase, tal ideia, tal analise como de uma chave de
fenda, ou uma chave-inglesa, para produzir um curto-circuito, desqualificar, quebrar os
sistemas de poder, inclusive, eventualmente, os proprios sistemas que meus livros
resultaram... pois bem, tanto melhor!” (FOUCAULT, 2006a, p.52)

8 Dizo autor: “Uma teoria € como uma caixa de ferramentas. Nada tem a ver com o
significante... E preciso que sirva, é preciso que funcione.” (DELEUZE, 1998, p. 71)



(2013, p. 7), ao desenvolver seu proprio trabalho, afirma que se trata de
“pensar com Foucault” e ndo “pensar sobre Foucault”. Em outras palavras, ndo
se trata de interpretar e nem comentar a obra do filésofo, muito menos de se
colocar na posicao de herdeiro de seu pensamento. Por outro lado, pensar com

Foucault é realizar um trabalho que parte da poténcia de seus ensinamentos.

Pensar com Foucault é primeiramente reencontrar em seu
ensinamento uma incitacdo que jamais me parece ter sido nele
desmentida: aquela da liberdade de pensar, que deve se aplicar
aquilo que pode ser feito hoje com a massa consideravel dos escritos
que ele nos legou (COURTINE, 2013, p. 7)

Segundo esses autores, Foucault, além de permitir o uso irrestrito de
suas contribuicbes, também incitava essa liberdade de pensar. Assim, a
presente pesquisa também adota essa modalidade de uso: pensar com

Foucault, movimentar pelo impulso de suas palavras.

Courtine afirma, entdo, em seu livro, que pensar com Foucault € também
fazer o que ele fez: apostas intelectuais. Uma de suas apostas € que o corpo € o
enigma que atravessa toda a obra de Foucault: “a decifracdo deste enigma ocupa
o coracdo mesmo de seu pensamento filosofico, talvez tanto quanto ele o
inquietava enquanto sujeito” (COURTINE, 2013, p. 8). Citando um sonho que o
préprio Foucault relatou ter, o antropdlogo pontua que diante dessa preocupagao
central na obra foucaultiana, também é central a genealogia como decifragcao do
corpo, isto é, a articulagéo entre histéria, linguagem e corpo — como explicitado em
Nietzsche, la généalogie, I'histoire (FOUCAULT, 1971, p. 145-172). De todo modo,
Courtine (2013, p. 9) explica que essa é também a perspectiva de seu proprio
trabalho, “discernir a impregnacgéo profunda da histéria sobre o corpo, antes que

ela mesma nao a apague”.

Essa aposta de Courtine também cabe para a presente pesquisa, em
que o corpo do discurso juridico oscila na categorizagdo entre pessoa e coisa,
deixando a vista os vestigios de outros momentos histéricos e afetando a carne
dos que estdo sujeitos a autoridade da lei. A histéria dos corpos €, nada mais,
que a histéria dos discursos sobre o corpo e dos olhares que |lhe sdo dirigidos.

E escavar e reconstruir o modo como se fala e como se olha para algo hoje.

Para realizar isso Foucault langcou mao de conceitos como discurso,

enunciado, formagao discursiva, arqueologia, dispositivo, genealogia etc. Tais



conceitos sdo também mobilizados por Courtine (2013, p. 9), que retoma como
estes tem um uso, a saber, “descobrir a parte de histéria no cotidiano de
nossos corpos, forjar os instrumentos que permitem compreendé-la’. Os

conceitos sao ferramentas para compreender a histéria marcada nos corpos.

Sendo assim, o corpo é objeto de discurso e também um problema aos
que realizam esse estudo historico dos saberes: “exige o exame lento, minucioso e
paciente de um amontoado consideravel de materiais discursivos”, diz Courtine
(2013, p. 11), mas que, mesmo apoés inumeras repeticdes de enunciados, ainda
€ preciso prestar atencado em objetos discursivos que aparecem repentinamente.
Isso faz com que haja a necessidade de readaptacdo do procedimento
arqueoldgico a cada objeto — algo que Foucault faz também, podendo-se até
afirmar que sua obra é fragmentada e que os livros em que é empreendida uma
arqueologia sédo bastante diferentes um dos outros; Machado (1988), inclusive,
identifica trés modalidades diferentes da arqueologia em Foucault: arqueologia do

olhar, arqueologia da percepgéo, arqueologia do saber.

Além da necessaria readaptacdo do procedimento, também ha
especificidades em trabalhar com os discursos sobre o corpo, ja que este € uma
invengao recente. O corpo exercia apenas um papel secundario na filosofia até o
século XX, apesar de ja ser objeto das ciéncias da vida (COURTINE, 2011, p. 12).
Apareceu tardiamente nas ciéncias humanas porque estas ndo se preocupavam
com objetos das ciéncias da vida e, ainda, buscavam distadncia de objetivos
praticos e politicos os quais o alvo era o corpo. Essa invengdo do corpo como
objeto de saber data da virada do século XIX para o XX e é percebida e trabalhada
por autores como Freud, Husserl, Merleau-Ponty e Mauss — de modo que “o corpo
foi religado ao inconsciente, colado ao sujeito e inscrito nas formas sociais da
cultura” (COURTINE, 2013, p. 14).

Courtine (2013, p. 15) aponta que foi sobretudo a partir das
transformacgdes politicas e mutagdes sociais dos anos 1960 e 1970 que houve
uma irrupgéo do corpo, algo que, segundo ele, poderia ser verificado também
na fala de feministas francesas da época, como Antoinette Fouque. Assim,

estudar o corpo também passou a ser estudar os mecanismos de poder.



Cabe destacar, com relagéo a presente pesquisa, que uma decisao judicial
€ um documento vinculado a um mecanismo de poder, a saber, o sistema judiciario
e, sobretudo, o Estado. O vinculo entre corpo, aparelhos disciplinares e Estado &
estudado por Foucault em sua analitica do poder. Apesar desta pesquisa nao ter
como fundamento tedrico principal os textos da genealogia, vale destacar que os
enunciados descritos tem relagao direta com os jogos de poder. Por isso, leva-se
em consideragao que, como apontado em Vigiar e Punir, o corpo é alvo de uma

tecnologia politica, de uma microfisica do poder.

Mas o corpo é também diretamente mergulhado num campo politico;
as relagdes de poder operam sobre ele uma influéncia imediata; elas
investem contra ele, o marcam, o adestram, o supliciam, o
constrangem a trabalho, o obrigam a ceriménias, cobram dele signos”
(FOUCAULT, apud, Courtine, 2013, p. 16).

Sobre isso, Courtine fala, retomando Foucault: “Se o poder ¢é forte, é
porque ele produz em igual medida aquilo que proibe”. Prossegue a citagao de

Foucault:

Na linha mesma de suas conquistas, emerge, inevitavelmente a
reivinicagao do corpo contra o poder, da saude contra a economia, do
prazer contra as normas morais. E, desse fato, a razdo pela qual o
poder era forte se torna a razdo pela qual o poder é atacado. O poder
se antecipou no corpo, ele se encontra exposto no corpo mesmo
(FOUCAULT, apud, Courtine, 2013, p. 17).

Como dito, esta pesquisa nao trabalha com a fase da analitica do
poder, portanto ndo cabe explorar o aspecto genealdgico dos efeitos do poder
sobre os corpos. O recorte € somente arqueoldgico, mas isso ndo significa que
os enunciados descritos e identificados no momento histérico de seu

surgimento ndo tenham relagdo com a materialidade pelo poder, apenas que

esse aspecto foge do escopo dessa dissertagéo19.

Por outro lado, importa explorar a fase da arqueologia. Para isso, é
necessario discutir o problema da verdade em Foucault, dando destaque a
prevaléncia dos fatos histéricos, ao argumento pela negacédo dos universais e a
nogcdo de singularidade (1.1). Apds o delineamento desse problema, resta

apresentar os conceitos de discurso, enunciado e arqueologia e a relagéo entre

190 texto desenvolvido nessa pesquisa é produto de uma arqueologia, mas sua finalidade é
genealdgica — baseando-se no projeto da critica, como explicitado por Foucault em “O que séo
as luzes?” e sustentado por Veyne (2009, p. 10) como critica histérica.



o procedimento arqueoldgico e seu uso para analise das decisdes judiciais
selecionadas, bem como apresentar as hipoteses (ou apostas intelectuais,

conforme categorizado por Courtine) desta pesquisa (1.2).

Em uma entrevista na década de 1970, perguntam a Foucault (2006b)
como ele se definiria, se era um filésofo ou um historiador. Em resposta, diz
gue nao se encaixa em nenhuma dessas classificacbes, mas que poderia ser
chamado de um pirotécnico. Com isso afirma que € alguém que fabrica algo

que serve para destruir, derrubar muros2C. Soler (2013, p. 505) afirma que o
trabalho do pirotécnico seria observar “... com ceticismo o terreno no qual se

encontra, procurando brechas no arenoso campo das praticas politicas visando
a implosao de tudo aquilo que se coloca como verdade”.

Vé-se que mesmo nessa discussao sobre o estatuto do intelectual esta
implicada a relagao entre verdade e poder, além de remeter a ideia de caixa de
ferramentas mencionada acima. Contudo, essa relagdo da verdade com o
poder s6 é sobrelevada por Foucault apds seu livro Arqueologia do Saber
(1969), enquanto que o problema da verdade é mais antigo na trajetéria do
autor — de modo que é possivel afirmar que o problema da verdade é fio
condutor para a obra de Foucault, desdobrado mais tarde pelo que considera
como atitude critica (CANDIOTTO, 2010, p. 16).

A obra de Foucault registra um pensamento de deslocamentos
estratégicos, apesar disso ha varias tentativas de sistematizar seu pensamento
(como a divisdo em fases) ou, ao menos, de estabelecer um fio condutor de
analise (CANDIOTTO, 2010, p. 15). Também ha tentativas de delinear que tipo

de trabalho Foucault fez, alguns afirmam que ele € um cético? (VEYNE, 2009;

SOLER, 2013) e outros que € um pragmatico (DELEUZE, 2004; RAJCHMAN,
2000).

Veyne (2009, p. 9; p. 45) escreve que Foucault ndo era estruturalista, nem

produto de maio de 1968 e muito menos niilista, apenas era um cético. “Um

20Egsa ¢ a discuss&o sobre o papel do intelectual em Foucault. Ver Soler (2014), Candiotto
(2010) e Artiers (2004)

210 proprio Foucault afirmou, em entrevista, que era um cético, na medida em que nao afirmava
qualquer verdade universal. “Eis o ponto fulcral: Foucault duvida de qualquer verdade demasiado
geral e de todas as nossas grandes verdades intemporais, nada mais, nada menos”. (VEYNE,

2009, p. 45)



cético que acreditava unicamente na verdade dos inumeros fatos histéricos que

enchem todas as paginas dos seus livros, e nunca na verdade das ideias gerais”.

A unica verdade para Foucault sdo os fatos histéricos — o que implica
também a ideia de singularidade, adiante explicitada. Assim, de acordo com
Veyne (2009, p. 10), para entender o pensamento de Foucault é preciso ter em
mente duas coisas principais: a) o que esta em jogo na histéria humana € a
verdade; b) para analisar uma época, o conhecimento histérico precisa
identificar “as verdades gerais nas quais os espiritos dessa época estavam,
sem saber, encerrados, quais peixes num aquario”. Veyne utiliza essa metafora
do aquario para ilustrar o problema da verdade em Foucault. Propbde esse

experimento imaginativo da seguinte maneira:

Em cada época os contemporaneos encontram-se assim fechados
em discursos como em aquarios falsamente transparentes, ignoram
quais sdo e até que existe um aquario. As falsas generalidades e os
discursos variam através do tempo; mas, em cada época, passam por
verdadeiros. De tal modo que a verdade é reduzida a dizer a verdade,
a falar conforme o que se admite ser verdade e que fara sorrir um
século mais tarde. (VEYNE, 2009, p. 19)

Sendo assim, o ceticismo de Foucault sobre essas falsas
generalidades dispde da originalidade em trabalhar a verdade no tempo de um
modo que o passado seria, conforme Veyne (2009, p. 19), “apenas um vasto
cemitério de grandes verdades mortas”. Também nessa metafora esta a ideia
de que a sociedade é produto dos discursos e dispositivos de sua época, nao o
principio ou o fim de toda explicagado (VEYNE, 2009, p. 29). Deleuze (2004, p.
66), na mesma esteira, afirma que cada formagéao historica vé e faz ver tudo o
que ela pode, e que esse € o grande principio histérico de Foucault: tudo esta
sempre dito a cada época, ndo havendo nenhuma outra realidade por tras,
nenhum sentido escondido (DELEUZE, 2004, p. 61), somente discursos -

acontecimentos com data, lugar e explicagao:

Produtos de uma historia e reflexos ndo adequados do seu objeto, os
sucessivos discursos sao diversos consoante os séculos, o que basta
para mostrar sua inadequacao. Assim que se explicita um discurso, a
sua arbitrariedade e os seus limites aparecem. (...) A explicitacao de
algumas singularidades conduz assim, por indugéo, a uma critica do
conhecimento e do mundo tal como é. (VEYNE, 2009, p. 43)

Isso quer dizer, também em conformidade com Deleuze (2004, p. 61),
que nao ha nada a ser visto por tras das cortinas, sendo que seria mais

importante descrever as cortinas do que tentar encontrar um sentido por tras



delas. Desse modo, a descricdo do discurso juridico sobre o corpo, visado
nesta dissertac&o, tem por efeito a explicitacdo de sua arbitrariedade e de seus
limites, além da finalidade de estabelecer uma critica do saber juridico,
abdicando a busca por um sentido por tras dessas construgcbes. Ademais,
como ja mencionado, essa pesquisa resguarda vinculo com a ideia de critica,
que Veyne (2009, p. 43) relaciona o ceticismo em dois sentidos - seja no
sentido de critica do conhecimento, como em Kant, mas também como uma

critica ativa, de atitude, voltada para a agao.

Sendo assim, o ceticismo de Foucault tem um limite, pois ndo nega
todas as verdades, mas apenas as verdades gerais e, sobre elas, exerce uma
critica geral, sem um objeto determinado (VEYNE, 2009, p. 51). Isto porque o
objeto € sempre produto de um discurso, de modo que até os conceitos
“discurso”, “objeto”, “referente”, “enunciado”, por exemplo, dependem do que
estd sendo analisado: “paz aos pequenos fatos, guerra as generalidades”
(VEYNE, 2009, p. 40). Essa constatagcdo tem respaldo na postura
epistemoldgica de Foucault, na qual a realidade esta sempre estruturada

discursivamente (SCHAEFFER, apud VEYNE, 2009, p. 55).

E com esse mesmo argumento que Deleuze (2004, p. 59) afirma que
Foucault é um pragmatico, pois para este ndo haveria nada além de praticas
discursivas de enunciados e praticas nao discursivas de visibilidades. Por isso,
na explicacdo desse fildsofo, falar e ver, enunciados e visibilidades, sdo as
condigbes a priori de um momento de formulacéo de ideias e manifestagdo de
comportamentos (DELEUZE, 2004, p. 67).

Dessa forma, as verdades gerais sao construgdes discursivas, que
direcionam o modo como € possivel falar e ver o mundo em uma época historica.
Que tudo nas realidades humanas traz uma contingéncia radical os historiadores ja
sabiam - de modo que, para eles, ndo ha invariantes historicas, nem esséncias e
nem objetos naturais (VEYNE, 2009, p. 11) -, mas Foucault parte dessa ideia para
questionar o proprio funcionamento da verdade, na relagdo da linguagem com o
objeto visado. Diante desses questionamentos, extrai-se que o conhecimento n&o
€ um espelho da realidade, mas uma concepg¢ao especular do saber e que o objeto
material ndo esta separado da forma através do qual conhecemos. “O objeto na

sua materialidade nédo pode ser separado dos



quadros formais através dos quais o conhecemos e que Foucault [...] designa
por discurso” (VEYNE, 2009, p. 11). Por isso a epigrafe: isso é agua. Nao

obstante, a metafora do aquario.

Na interpretacéo de Veyne (2009, p. 32), ha sempre um aquario cujos
vidros laterais ndo sao percebidos, sempre ha discursos incontornaveis e nao é
possivel, portanto, encontrar a verdade verdadeira — e nem simplesmente sair
do aquario. Assim, o autor afirma que essa redoma € o a priori historico,
instancia variavel construida pelos humanos e que também constréi os
humanos, na medida em que circunscreve as possibilidades do ver, falar e

fazer pelo entrecruzamento de discursos.

Diante desse profundo ceticismo com as verdades gerais, da
concepgao de fato histérico como unica verdade possivel e da nogao de que a
realidade é produto de discursos, € que Foucault se insere no debate da
filosofia do seu tempo com relagédo ao problema da verdade. Veyne (2009, p.

45-46), inclusive, relata uma conversa com Foucault?2 em que este se compara

com Heidegger e Wittgenstein:

Uma noite em que falavamos do mito, ele dizia-me que a grande
questao, para Heidegger, era saber qual era o fundo da verdade; para
Wittgenstein, era saber o que se dizia quando se dizia a verdade; <<
mas, na minha opinido, a questdo é: o que faz com que a verdade
seja tdo pouco verdadeira? >>; a verdade ou, pelo menos, as
verdades de cada época.

Nesse sentido, para se investigar a arbitrariedade das verdades em
cada época, Foucault teve de elaborar um procedimento hermenéutico — ja que
tanto as ciéncias quanto as filosofias tem um vinculo fundamental com
verdades gerais, ou ao menos uma pretensdo de verdade universal. Como

fazer uma analise arqueoldgica?

A verdade analisada sob o ponto de vista histérico é descontinua e
construida sempre na relacdo com os discursos transpassados em cada época.
Para captar esse aspecto de descontinuidade e, assim, analisar o discurso fora

das continuidades irrefletidas, Foucault (1969, p. 38-39) afirma que € preciso

22Um outro aspecto que distingue Foucault de outros filosofos da sua época € que para investigar a
verdade, ele parte da histéria e ndo do Ser (VEYNE, 2009, p. 19). Isto é, parte daquilo que as pessoas
fazer e dizem considerando como verdade, ndo de uma verdade universal que incide sobre o falar e dizer
dessas pessoas.



afastar dois temas: a) a afirmagéo de que para além de todo comego aparente
ha uma origem secreta; b) a afirmacao de que todo discurso manifesto repousa
sobre um ja-dito. Para empreender uma analise arqueoldgica “ndo € preciso
reenviar o discurso a distante presenca da origem; € preciso o tratar no jogo de
sua instancia”?3 (FOUCAULT, 1969, p. 39). Para a realizacado desse projeto, é
preciso pér em suspenso as formas de continuidade ndo problematizadas que,
segundo Foucault (1969, p. 39), ja ndo podem mais ser admitidas — afinal nem
se sabe o motivo pelo qual eram aceitas. Assim, em vez de buscar pela origem
do discurso, busca-se conhecer as regras das justificagdes, circunscrever as
condicdes de legitimidade das analises e indicar as inadmissibilidades.

Veyne (2009, p. 20-21) chega a dizer que esse procedimento € um
positivismo hermenéutico, na medida em que Foucault visava elucidar o sentido
de algo, mas sem buscar uma verdade universal — apenas queria compreender
aquilo que alguém diz ou faz. Em outras palavras, esse procedimento
consistiria em “compreender o mais exatamente possivel o que o autor do texto
quis dizer em seu tempo” (VEYNE, 2009, p. 20), e seria um positivismo
hermenéutico no sentido de que “ndo podemos conhecer nada de seguro sobre
0 eu, 0 mundo e o bem, mas compreendemo-nos entre nds, vivos ou mortos”.
No lugar de partir dos universais, como estrutura das praticas concretas, parte-
se das proéprias praticas e do discurso que elas supdem. Isso faz com que

Foucault descubra a inexisténcia dos universais.

Pode-se argumentar que as diferengas ao longo da historia tém por
fundo um processo de evolugdo, mas, para Foucault (1969, p. 34), a prépria
nogao de evolugao tem por finalidade o reagrupamento de dispersdes sob um

mesmo principio. Portanto, no¢gdes como a de evolug:éno24 ja estariam sob a

suspeita da arqueologia, que tem como objetivo 0 questionamento das sinteses
que estdo sob um critério de universalidade (FOUCAULT, 1969, p. 34). Assim,
as proprias unidades que propdéem uma continuidade devem ser questionadas,

Do original: “Il ne faut pas renvoyer le discours a la lointaine presence de 'origine ; il faut le traiter
dans le jeu de son instance.”

24Qutras unidades ou principios de organizacdo que devem ser postos em suspenso na analise
arqueoldgica séo a do livro e da obra, ja que sdo sempre capturados em um jogo de reenvios entre outros
livros, textos e frases, de modo que “sua unidade é variavel e relativa. Desde que a interroguemos, ela
perde sua evidéncia; ela nado indica a ela mesma, ela ndo se constréi sendo a partir de um campo
complexo de discurso”. (FOUCAULT, 1969, p. 35-36)



pois elas derivam de uma teoria, que € criada a partir de fatos de discurso em
um campo determinado (FOUCAULT, 1969, p. 40).

Quando se suspende as formas de continuidade, aparece o dominio do
conjunto de enunciados efetivos como dispersédo de eventos (FOUCAULT, 1969, p.
41). Esse movimento da arqueologia é comparado por Veyne (2009, p. 23) com o
disegn025: arte de captar a individualidade apagando os esteredtipos. Em outras
palavras, a tarefa de alguém que investiga a histéria pela via foucaultiana
€ distinguir rupturas nas continuidades enganadoras, € uma conversdo do olhar.
Essa hermenéutica do discurso leva a termo um dos caminhos da investigagéao
histérica, que principia o ndo apagamento da cor local e temporal, em outras
palavras, visa “explicitar a originalidade de uma formacao histérica sem ai procurar
naturalidades ou razoabilidades, de acordo com a nossa tendéncia demasiado
humana para a banalizagao, arriscando mesmo o anacronismo”.

(VEYNE, 2009, p. 26). Trata-se de fazer surgir uma singularidade, de localizar
os vetores desses acontecimentos com data, lugar e explicagdo que séo os
discursos, pela sua descricdo. Foucault (1969, p. 66) explica que ha uma
diferenca entre os procedimentos de analise histérica das descrigdes, pode-se
partir das coisas para dizer ou, entdo, inversamente, identifica-se as palavras e
conceitos que a ciéncia da época dispunha e, apos isso, expde-se a “grelha”

que foi posta sobre o conjunto das plantas e animais.

Deleuze (2004, p. 25) afirma que na arqueologia € necessario partir de
palavras, frases e proposi¢oes, escolhidas em torno de diversas camadas de
poder e resisténcia, por meio das quais se forma um corpus determinavel, mas
variavel com relacdo ao problema colocado. Apds a constituicdo desse corpus
€ que se torna possivel identificar o modo como a linguagem se reune e se
dispersa (DELEUZE, 2004, p. 26).

Seguindo essa orientagdo, a presente pesquisa reune oito decisdes
judiciais sobre temas diferentes, mas que correspondem ao problema da

ambiguidade do corpo no direito e visa analisar a maneira pela qual a linguagem

25Conforme Lichtenstein (2019, p. 21), a palavra disegno foi empregada por artistas e teéricos da arte no
Renascimento. Tem varios significados, como modo de desenhar ao mesmo tempo que se projeta um
plano ou, entdo, forma ou ideia, expressao de uma representacdo. De todo modo, Veyne intenta destacar
esse aspecto de entrecruzamento de significados, formando uma rede com uma configuragéo particular.



sobre o corpo € disposta nesses documentos. Trata-se de identificar os jogos
de verdade, ou procedimentos do verdadeiro, através da proposicao de uma
série de questdes sobre os limiares da formacao histérica em que esse corpus

documental esta constituido.

Na primeira parte da Arqueologia do Saber, Foucault (1969, p. 109)
estabelece um conjunto de diretrizes para que seja possivel uma arqueologia:
a) suposicao da existéncia de formacgbes discursivas; b) abandono das
unidades “livro” e “obra”; ¢) ndo tomar como principio de unidade as leis de
construgéo do discurso e nem a situagao do sujeito falante; d) ndo relacionar o
discurso ao solo primeiro de uma experiéncia nem a instancia a priori de um
conhecimento; €) interrogar o discurso nele mesmo sobre suas regras de
formagéao; f) empreender longas investigagcdes sobre o sistema de emergéncia
dos objetos, de aparigdo e distribuicio dos modos enunciativos, de
posicionamento e dispersao dos conceitos, de implementacdo de escolhas

estratégias. Essas diretrizes balizam o trabalho empreendido nesta dissertacéo.

A investigacdo arqueoldgica tem que ver com a identificagdo do
funcionamento de jogos de verdade como produtos histéricos especificos e
com a prevaléncia do discurso sobre o real. Nisso esta implicada uma ideia
histérica da verdade, que condiz com a negagcdo dos universais. Por
consequéncia, se essa analise ndo se pauta pelas nocbdes de particular e
universal, entdo do que se trata? Segundo Foucault (1969, p. 42-43), trata-se
de capturar o enunciado e a singularidade de seu evento, determinar suas
condicdes de existéncia, conhecer seus limites e as correlacbes entre
enunciados, mostrar quais exclusdes essa singularidade produz, em suma, é
perguntar “qual € essa existéncia singular que aparece no que se diz e em

nenhum outro lugar?”, é restituir a singularidade do evento ao enunciado.

Para Veyne (2009, p. 22), o efeito que se tem por negar os universais é
apenas existirem singularidades. Desse modo, ndo s6 0s enunciados seriam
singulares, mas também os discursos — pela sua estranheza e pela

impossibilidade de classificagdo numa generalidade.

Adiante os conceitos de enunciado e discurso serdao melhor explicitados.

Por ora, cabe destacar que as consequéncias de negar os universais séo



contundentes. Sem universal, ndo € possivel conhecer o absoluto, ndo ha uma
verdadeira histéria da humanidade e muito menos um sentido para essa
histéria: “temos de renunciar as verdades gerais e definitivas: a metafisica, a
antropologia filosofica ou a filosofia moral e politica sdo outras tantas vas
especulacdes. (VEYNE, 2009, p. 46-47)

A ideia de singularidade é fruto do aspecto fragmentario da verdade, da
impossibilidade de totalidade. Também, essa ideia remete a singularidade
enquanto acontecimento, evento. Dessa forma, discurso e enunciados s&o
acontecimentos histéricos singulares, com suas caracteristicas proprias e
unicas, que nao podem ser analisadas através de uma estrutura ou de uma
grelha conceitual geral. Com a impossibilidade de ler acontecimentos através
de generalidades, entdo é preciso um procedimento hermenéutico sem
verdades, que em vez de encontrar estruturas universais por tras do dito,
descreva-o em sua singularidade. Por isso, o problema da verdade levou
Foucault a inauguracdo da arqueologia, procedimento de descricdo dos

discursos como acontecimentos no seu nivel historico.

Sendo assim, apds essa delimitacdo do problema da verdade na
arqueologia de Foucault, € necessario fixar o vocabulario, explicar o que se
entende por discurso, por enunciado e por arqueologia. Também €& necessario
destacar o uso dessas ferramentas conceituais para a analise de decisées

judiciais sobre o corpo.

1.2 ARQUEOLOGIA, DISCURSO E ENUNCIADO NAS DECISOES JUDICIAIS

O conceito de discurso em Foucault ndo tem relacdo com a retorica e
nem com a estrutura de um texto. Também ndo tem importancia analisar o
discurso em sua instancia causal, ja que nao é produzido por ninguém e nem
identificado a um sujeito em particular. Como afirma Araujo (2007, p. 3),
‘“importam as nog¢des de mobilidade, aproximagdo, o modo como o discurso

isola temas e objetos, e se ajusta a conteudos concretos”.



Essa nogdo movel de discurso € necessaria para o projeto de uma
analise que nao se reporte a uma verdade universal. Também se retoma que,
para Foucault (1969, p. 49), ha uma prevaléncia do discurso sobre o objeto,
pois estes sdo construidos e transformados por aqueles. E um jogo de regras
que torna possivel a aparicdo de objetos, é esse jogo que permite a

individualizagdo de um objeto e sua diferenciacédo — seja na “pratica cotidiana,

na jurisprudéncia, na casuistica religiosa, no diagnéstico dos médicos [...]”26

(FOUCAULT, 1969, p. 49). A unidade do discurso € justamente esse jogo de
regras que define a transformacao dos diferentes objetos do discurso, por isso
Foucault (1969, p. 50), afirma que definir um conjunto de enunciados (discurso)

em sua individualidade consiste em descrever a dispersdo dos seus objetos,

em “formular sua lei de repartigéo”27.

O discurso, de um modo geral, € um conjunto de enunciados. Contudo,
esse conjunto de enunciados tem sempre relagdo com uma formagéao historica.
Veyne (2009, p. 32), na metafora do aquario, afirma o discurso esta sempre
circundado por uma redoma, um a priori histérico — com énfase de que esse a
priori € algo cambiante e que pode ser alterado. Para entender a relagéo entre

discurso e formacgao historica é preciso, antes, estabelecer o que nao ele nao é.

Veyne (2009, p. 32-34) explicita que o discurso ndo € uma superestrutura
ou uma ideologia, porque independem das relagbes de dominacdo. “Longe de
serem ideologias enganadoras, os discursos cartografam aquilo que as pessoas
fazem e pensam realmente, e sem o saberem” (VEYNE, 2009, p. 33-34). Veyne
afirma que os discursos sdo como oculos que permitem e delimitam a percepcgao
de todos aqueles, dominantes ou dominados, que vivem em determinada época,

direcionando seu pensamento e sua agao.

Também afirma que o discurso ndo é uma infraestrutura no sentido
marxista, como instancia material que determina as superestruturas. Isto porque a
funcado do conceito de discurso é heuristica, apenas para atingir a singularidade de

um acontecimento, ndo para revelar nenhuma estrutura superior regente.

26Do original: objets qui se différencient dans la pratique quotidienne, dans la jurisprudence,
dans la casuistique religieuse, dans le diagnostic des médecins (...)"

2'Do original: formuler leur loi de répartition”.



Além disso, o discurso também ndo € uma instancia distinta que
determina a evolugao histérica, pois € simplesmente o fato de que cada fato
histérico seja uma singularidade, um territério anémalo que escapa as
universalidades. Por isso, Veyne (2009, p. 34) diz que o discurso € a forma da
singularidade de um fato histérico, “logo, faz parte desse objeto singular, é-lhe
imanente, ndo € mais do que o tracado das fronteiras historicas de um
acontecimento”. E uma abstragcdo que designa a singularidade de um
acontecimento, “da mesma maneira que o funcionamento de um motor nao é
uma das pecas desse motor, € a ideia abstrata de que o motor funciona”
(VEYNE, 2009, p. 34).

O discurso para Foucault (1994, p. 299) também esta em relagdo a um
dispositivo. Ele pée em jogo um conjunto de “discursos, instituicdes, arranjos
arquiteturais, decisbes regulamentares, leis, medidas administrativas,
enunciados cientificos, proposi¢cdes filoséficas, morais, filantropicas,
abreviando: do dito tanto como do n&o dito”. Portanto, as decisdes judiciais
selecionadas para esta pesquisa compdem um dispositivo e sdo compostas de
discursos, que instituem um modo de falar e calar sobre o corpo. O discurso
explica o motivo para que algo seja visto ou omitido (VEYNE, 2009, p. 39).
Além disso, o discurso tem sua materialidade, sempre reportado a um suporte

histérico e institucional em que opera (ARAUJO, 2007, p. 7).

As formagdes discursivas séo, portanto, uma grelha conceitual composta
de discursos. Foucault (1969, p. 56-57), afirma que as formagdes discursivas sao
sistemas de dispersdao e de criacdo de regularidades de um conjunto de
enunciados. Nessas formacdes discursivas ha também regras de formacéo, que
sao a condicdo de existéncia dos elementos dessa formacao, através da qual
estes sdo dispersados. Deleuze (2004, p. 29) diz que formagdes historicas séo
camadas sedimentares de positividade e empiricidade, “feitas de coisas e palavras,
de ver e de falar, de visivel e de dizivel, de praias de visibilidade e campos de
legibilidade, de conteudos e de expressdes”. O trabalho do arquedlogo é escavar
essas camadas, analisar o jogo da apari¢ao e dispersao das unidades sobrepostas
historicamente (FOUCAULT, 1969,p. 51).

O enunciado é um evento ligado a outros enunciados que o precedem

e o sucedem (FOUCAULT, 1969). Como ja dito, um enunciado é um



acontecimento histérico singular, assim como o discurso. Entdo, qual a

diferenga entre enunciado e discurso?

Nos textos anteriores a Arqueologia do Saber (1969), Foucault utilizava
o termo “enunciado” para se opor a “discurso”, de modo que o enunciado seria
o atomo do discurso (FOUCAULT, 1969, p. 110-111). Assim o fazia para
distinguir o procedimento arqueoldgico de outras modalidades de investigacao
sobre a linguagem, como a gramatica, a logica e a teoria dos atos de fala. No
percurso da Arqueologia do Saber, o autor reformula a nogdo de enunciado,
abandonando a ideia de unidade do discurso — isto porque a arqueologia, como
investigacdo de discursos como acontecimentos historicos, necessita de
mobilidade, de modo que dispensa no¢des como as de unidade. Ainda assim,
na tentativa de estabelecer um conceito de enunciado a ser utilizado por essa

pesquisa, cabe retomar o percurso de Foucault em sua formulacao.

Como intentava estabelecer a arqueologia como um procedimento
original e autbnomo, as primeiras definigdes de enunciado sdo negativas. Em
primeiro lugar, o enunciado ndo € uma frase — portanto ndo € objeto da
gramatica. Em segundo lugar, o enunciado ndo € uma proposi¢ao — entdo nao
€ objeto da logica. E, por fim, o enunciado ndo € um ato de fala — sendo assim,
nao é objeto da teoria dos atos de fala. (FOUCAULT, 1969, p. 111)

O enunciado nao é uma proposi¢cao porque € possivel formular uma

proposi¢do com varios enunciados. O exemplo é “Ninguém escutou” e “E

”28

verdade que ninguém escutou™”, que sao equivalentes do ponto de vista

l6gico, mas diferentes quando considerados como enunciados — porque n&o
tem o mesmo lugar no discurso (FOUCAULT, 1969, p. 111-112). Uma
proposicao tem um referente, um estado de coisas visado extrinseco a si. Um

enunciado s6 deriva de outro enunciado, seu objeto é discursivo (DELEUZE,

2

2004, p. 17). Assim, para essa pesquisa, 0 corpo € um objeto discursivo 9, pois

€ construido por meio de enunciados, sem um referente préprio.

Também nao € uma frase porque existem enunciados que escapam a

estrutura gramatical da frase. O exemplo é de uma série de palavras na

28po original: “Personne n’a entendu” e “ll est vrai que personne n’a entendu”
2930bre isso: Courtine (2011, p. 8-18)



gramatica de latim com a conjugagcdo do verbo amare no indicativo do

presente: amo, amas, amat. Nao ha uma frase, mas “o enunciado das

diferentes flexdes pessoais do indicativo do presente do verbo amare”30

(FOUCAULT, 1969, p. 113). Outro exemplo de enunciado que nao é uma frase
seria uma tabela de classificacdo das espécies botanicas. Também como
exemplo ha equacgbes, graficos, uma curva de crescimento, uma piramide
etaria. (FOUCAULT, 1969, p. 113-114).

Além disso, ndo € um ato de fala porque este somente delimita a
intencdo do individuo que fala, enquanto que o enunciado, ou conjunto de
enunciados, precede o proprio ato de fala, na medida em que este é articulado
a partir daquele. (FOUCAULT, 1969, p. 115)

Como exemplo de enunciado, Foucault (1969, p. 118) menciona uma
tabela de numeros ao acaso utilizada por estatisticos, conjunto de simbolos
numeéricos interligados sem estrutura sintatica. Outro exemplo, também usado
por Deleuze (2004, p. 12), tem relagédo com o teclado de computador. As letras
do teclado ndo sdo um enunciado e nem o teclado mesmo é um enunciado,
mas a série de letras AZERT (ou QWERT, no teclado padréo), enumeradas em

um manual de datilografia “é¢ o enunciado da ordem alfabética adotada pelas
maquinas francesas”> (FOUCAULT, 1969, p. 119). Como nao ha nenhuma

construgéo linguistica regular, essa série ordenada é um enunciado.

As palavras, frases, proposigdes, sujeitos ou objetos sdo somente fung¢des
derivadas de enunciados (DELEUZE, 2004, p. 18). Assim, num espago de
multiplicidade de frases e proposi¢cdes, 0os enunciados sao raros. Essa raridade
advém do modo de funcionamento das frases e proposi¢oes, que a cada vez que
exprimem uma ideia acabam por omitir outras: “cada frase é ainda engrossada de
tudo aquilo que ela ndo diz, de um conteudo virtual ou latente que multiplica seu
sentido, e que se oferece a interpretacado, formando um << discurso escondido >>"
(DELEUZE, 2004, p. 12). Por outro lado, os enunciados s&o inseparaveis de seu
espaco de raridade, distribuidos por um principio. O enunciado nao é virtual nem

possivel, € sempre real e toda sua realidade é

30po original: “I'énoncé des différentes flexions personnelles de I'indicatif présent du verbe
amare”

31Do original: est I'énoncé de I'ordre alphabétique adpté par les machines francaises.



manifesta, “s6 conta aquilo que foi formulado, em tal momento, e com tais
lacunas, tais brancos”3? diz Deleuze (2004, p. 13), em conformidade com a
ideia de materialidade do discurso. Diante dessa raridade, poucas coisas
podem ser ditas quando se trata de enunciados. Sobretudo porque o enunciado
é sempre uma emissdo regular de singularidades. E regular porque esta
sempre relacionado as regras da formag&o discursiva onde as singularidades
sao distribuidas e reproduzidas.

Essa é uma regularidade enunciativa. (...) Ela procura somente
estabelecer a regularidade dos enunciados. (...) O enunciado é o
objeto especifico de um acumulo a partir do qual se conserva, se
transmite ou se repete (DELEUZE, 2004, p. 14).

Assim, todo enunciado esta em relacdo a uma formacao discursiva,
que estabelece sua regularidade. S6 ha um espaco extrinseco ao enunciado ou
as formacgdes discursivas: as formagdes nao-discursivas — “instituicoes, eventos
politicos, praticas e processos econdmicos”, exemplifica Deleuze (2004, p. 19),
para quem uma instituicdo sempre advém de enunciados, que sempre estarao
relacionados a uma instituicdo. A via entre relagdes discursivas com os meios
nao discursivos € o limite do que se € possivel dizer e ver. As formacdes
discursivas sao o limite de onde se fala, o horizonte do qual aparecem os
enunciados. Como ja observado, na relagdo entre discursivo e nao-discursivo
esta a ideia de dispositivo e da materialidade do discurso. Para Deleuze (2004,
p. 20), é justamente essa relagcdo com a materialidade que permite o enunciado
ser repetido, que singularidades sejam dispersadas em relagdo a um meio

institucional.

Contudo, isso nédo quer dizer que o enunciado tenha um referente no
mundo. O enunciado tem um objeto discursivo proprio que ndo se confunde com o
objeto visivel: o visivel ndo € o enunciavel, falar ndo é ver (DELEUZE, 2004, p. 68).
Foucault (1969, p. 121), afirma que o enunciado - apesar de ser composto de
signos nao definiveis individualmente e de ter certa materialidade em coordenadas
espaco-temporais - tem um modo de existéncia diferente do que tem a lingua ou
0os objetos da percepg¢do: o enunciado € uma fungdo. Seu modo de existéncia

singular esta para além das frases, proposigdes ou atos de fala,

32po original: seul compte ce qui a été formulé, |a, a tel moment, et avec telles lacunes, tels blancs.”



porque € ele que torna possivel dizer se ha ou ndo uma, frase, proposicéo ou
ato de fala, ou entao permite dizer se a frase esta correta, ou “se a proposicao
é legitima e bem formada, se o ato esta conforme os requisitos e se ele foi belo
e bem efetuado” (FOUCAULT, 1969, p. 119-120). Por isso o autor afirma que o

enunciado nao € uma unidade, mas uma funcao.

Mais que um elemento dentre outros, mais que um corte localizavel
em um certo nivel de analise, trata-se sobretudo de uma fungdo que
se exerce verticalmente com relagao a essas diversas unidades, e
que permite dizer, a propdsito de uma série de signos, se elas estéao
presentes ou ndo. O enunciado, entdo, ndo é uma estrutura (isto &,
um conjunto de relagcdes entre elementos varidveis, autorizando
assim um numero possivelmente infinito de modelos concretos) ; é
uma funcéo de existéncia que pertence propriamente aos signos e a
partir da qual pode-se decidir, entdo, por analise ou intuicao, se eles
<< fazem sentido >> ou nao, segundo qual regra eles se sucedem ou
se justapbe, de qué eles s&o signos, e qual tipo e ato se encontra
efetuado pela sua formulagéo (oral ou escrita). (...) ele ndo é uma
unidade, mas uma fung¢édo que cruza um dominio de estruturas e de
unidades possiveis e que as faz aparecer, com conteldos concretos,

no tempo e no espago”>® (FOUCAULT, 1969, p. 119-120)
Assim, o enunciado é uma fungdo singular, material e repetivel. E o

enunciado que permite a existéncia de conjuntos de signos e a atualizagao de
suas regras ou formas. Foucault destaca quatro caracteristicas da funcgéo
enunciativa. Essas caracteristicas servem para balizar a analise arqueoldgica,

orientam a descrigdo dos enunciados.

A primeira estabelece que um enunciado existe fora da possibilidade de
sua reaparicao e a relacdo que tem com aquilo que enuncia ndo € 0 mesmo que
um conjunto de regras de uso, € uma relagdo singular. Diferentemente de uma
proposicao, o enunciado ndao tem um referente, mas somente um referencial — que
permite dizer se a proposicdo tem ou ndo referente. Assim, a relacdo entre
proposicado e referente ndo serve de modelo ao enunciado, porque nao esta no

mesmo nivel discursivo e aparece somente depois do enunciado. Também, o

33po original: il s’agit plutét d’'une fonction qui s’exerce verticalement par rapport a ces diverses unités, et
qui permet de dire, a propos d'une série de signes, sielles y sont présentes ou non. L’énoncé, ce n’est
donc pas une structure (c’est-a-dire un ensemble de relations entre des éléments variables, autorisant
ainsi un nombre peut-étre infini de modeles concrets) ; c’est une fonction d’existence qui appartient en
propre aux signes et a partir de laquelle on peut décides, ensuite, par I'analyse ou l'intuition, s’ils << font
sens >> ou non, selon quelle régle ils se succedent ou se juxtaposent, de qoui ils sont signe, et quelle
sorte d’acte se trouve effectué par leur formlation (orale ou écrite). Il ne faut donc pas s’étonner si on n'a
pas pu trouver pour I'énoncé des criteres structuraux d’'unité ; c’est qu’il n’est point en lui-méme une unité,
mais une fonction qui croise un domaine de structures et d’unités possibiles et qui les fait apparaitre, avec
des contenus concrets, dans le temps et I'espace.”



enunciado nao pode ser pensado na relacao frase e sentido, porque é somente
dentro de uma relacdo enunciativa determinada que se pode relacionar uma
frase com seu sentido. Assim, o referencial do enunciado é o conjunto de
dominios onde determinadas relagdes podem ser feitas e determinados objetos
podem aparecer. Esse referencial é feito de leis de possibilidade, regras de
existéncia e relagdes de afirmagado ou negagao, entdo nada tem que ver com
coisas, fatos, realidades ou seres. Assim, a descricdo enunciativa deve ser feita
por uma analise das relagdes entre o enunciado e os espacos de diferenciagao.
(FOUCAULT, 1969, p. 123-126).

A segunda caracteristica estabelece que o sujeito do enunciado é uma
funcao vazia e determinada, porque nao € necessario que seja a mesma de um
enunciado a outro. O enunciado ndo é produto de um sujeito transcendental
(FOUCAULT, 1969, p. 134). O sujeito de um enunciado € definido pelo conjunto
de seus requisitos e possibilidades, € uma posi¢cdo, ndo uma consciéncia.
Assim, descrever uma formulacido de um enunciado ndo é analisar a relacao

entre o autor e 0 que ele disse, mas “determinar qual é a posi¢cao que pode e

deve ocupar todo individuo por ser o sujeito”34 (FOUCAULT, 1969, p. 132).

A terceira carateristica estabelece que a fungao enunciativa nao existe
sem um dominio associado, esta sempre em relacdo a um campo enunciativo
adjacente: “um enunciado tem sempre as margens povoadas de outros
enunciados” (FOUCAULT, 1969, p. 134). Um campo enunciativo € um dominio
onde se exerce a funcdo enunciativa em relacdo a outras. Esse campo é
constituido de um conjunto de formulagdes que permitem a ordenacéo,
coexisténcia e proliferacao dos enunciados. (FOUCAULT, 1969, p. 134-138)

A quarta caracteristica da fungdo enunciativa € que o enunciado tem
existéncia material. Um enunciado sempre tem um suporte, um lugar e uma data
— elementos que nao estao separados de sua existéncia. A enunciacdo € um
evento irrepetivel, uma singularidade datada e irredutivel ligada a uma

materialidade institucional. A regularidade e a repetibilidade dos enunciados

34Do original: déterminer quelle est la position que peut et doit occuper tout individu pour en étre le
sujet



dependem, entdo, do campo em que € utilizado, em sua relagdo com alguma
instituicdo. (FOUCAULT, 1969, p. 138-145)

Dessa maneira, a descricdo arqueologica deve resguardar que o
enunciado ndo é uma unidade linguistica, mas uma funcdo. Essa fungéo
enunciativa coloca em jogo as diversas unidades (frases, proposicoes,
fragmentos de frases, séries, tabelas, conjunto de signos, formulagdes, etc) em
relacdo a um campo de objetos, que forma coordenadas. Também, ndo ha um
sujeito da fungdo enunciativa, mas posi¢cdes possiveis de enunciagcdo. Além
disso, ndo ha uma identidade da funcido enunciativa, somente um formato
vazio, repetivel e usavel — singular a cada repeticéo e a cada uso -, sempre em

relagdo a um campo enunciativo.

Por essa argumentagao, Foucault (1969, p. 147-148) estabelece o

conceito de enunciado como “modalidade de existéncia propria a tal conjunto

n35

de signos”™™, uma fungdo que permite a ordenagdo de um conjunto de signos

que diz respeito a um dominio de objetos, que prescreve posi¢cdes a sujeitos

possiveis e é dotada de uma materialidade repetivel. Por sua vez, discurso € o

‘conjunto de enunciados que advém de um mesmo sistema de 1‘ormag;éo”36

(FOUCAULT, 1969, p. 149). Essas definicdes ndo sado excertos de termos de
outras teorias, mas elaboragdes para possibilitar uma analise descritiva. Assim,
descrever um enunciado é “definir as condigdes nas quais € exercida a funcao

que deu a uma série de signos (...) uma existéncia especifica”37 (FOUCAULT,
1969, p. 150).

A andlise enunciativa, entdo, s6é contém coisas ditas sobre frases
pronunciadas ou escritas, descricdo de singularidades que as faz existir e
permite sua repeticdo e transformacao, em relacdo a uma formacgao histoérica
vinculada as instituicbes. Desse modo, € uma analise histérica da linguagem

efetiva, uma descrigdo do enunciado em sua especificidade.

35po original: la modalité d’existence propre a cet ensemble de signes
36po original: ensemble des énoncés qui relévent d’'un méme systeme de formation

37 4¢finir les conditions dans lesquelles s’est exercée la fonction qui a donné a une série de signes (celle-
ci n'étant pas forcément grammaticale ni logiquement structurée) une existence, et une existence
spécifique.



Apesar da mobilidade da arqueologia, que € adaptavel ao objeto
discursivo analisado e a sua formacéo histérica, Foucault afirma que ha quatro
ideias que estdo no coragédo de todas as andlise desse tipo: 1) a analise do
enunciado e da formagcdo discursiva sdo feitas correlativamente; 2) a
regularidade dos enunciados € determinada pela formacao discursiva; 3) o
discurso € um conjunto limitado de enunciados, que estabelecem condigbes de
existéncia para objetos discursivos; 4) a condicdo de exercicio da funcao
enunciativa € composta de regras formadas historicamente e determinadas no
tempo e no espacgo, com relacdo a uma época especifica, com suas condi¢cdes

sociais, econdmicas, geograficas e linguisticas. (FOUCAULT, 1969, p. 162).

A definicdo dos conceitos de discurso, formacgao discursiva e enunciado
sdo cruciais para a compreensdo do funcionamento da arqueologia como
procedimento de anadlise fundado pela negacdo das verdades universais.
Sendo assim, cabe estabelecer o que é a arqueologia e qual seu uso especifico

sobre decisdes judiciais.

Assim como os outros conceitos de Foucault, arqueologia € um termo
movel. O seu significado depende do uso empregado pelo autor, portanto,
depende do seu objeto de analise. Machado (1988) indica que existem varias
arqueologias: na Histéria da Loucura (1972) uma arqueologia da percep¢ao, no
Nascimento da Clinica (2013) uma arqueologia do olhar e no As palavras e as
coisas (1966) uma arqueologia do saber. Este capitulo sobre o procedimento
arqueoldgico tem por finalidade estabelecer o uso desses termos para uma
analise de documentos historicos, especificamente decisdes judiciais, que
tenha por base a suspensao da verdade e a negagao dos universais. Portanto,
nao cabe empreender uma exegese dos textos de Foucault sendo para fixar
um uso dos conceitos — conforme o proprio autor autoriza e incita a realizar.
Destaca-se, apesar disso, que nao se trata de uma analise deslocada da
discussao sobre a verdade em Foucault. Trata-se do uso de um projeto, do
manejo de conceitos com a finalidade pratica para compreender uma parte da

histérica juridica marcada em corpos.

z

E esse projeto € o da arqueologia como descrigdo dos eventos
discursivos e seus sistemas de dispersdo. E uma descricdo porque visa a

positividade do que € dito, o enunciado, ndo uma interpretagao de sentidos



escondidos (DELEUZE, 2004, p. 24-25): tudo esta sempre dito a cada época
(DELEUZE, 2004, p. 61 e FOUCAULT, 1969, p. 39). Também, como afirmado,
essa descricdo dos enunciados sempre € acompanhada da descricdo da
formacao historica a qual pertencem. Descrever a funcdo que permite a
existéncia e conjugagao de uma série de signos, entdo, depende da descricao

das positividades (palavras, dizivel) e das empiricidades (coisas, visivel)

A tarefa da arqueologia, segundo Deleuze (2004, p. 60), é dupla: a) a
extracao de enunciados em correspondéncia a uma formacgao histérica, a partir
de palavras; b) a extragao das visibilidades de cada extrato, a partir das coisas.
Destaca-se que o conceito de “visibilidades” é definido pelo autor como forma

de distribuicdo daquilo que é visto e daquilo que nao é visto.

As decisdes judiciais selecionadas formam um arquivo, conjunto
delimitado de uma série de palavras organizadas, advindo de uma instituic&o.
Assim, uma arqueologia que tenha por arquivo decisdes judiciais sobre corpo
visa extrair os enunciados que formam um discurso juridico sobre o corpo em
sua relagdo com uma formacdo histérica, além de extrair o modo de

distribuicdo dos olhares sobre o corpo que o vocabulario juridico torneia.

O uso do procedimento arqueoldgico para a analise de decisdes
judiciais sobre o corpo permite identificar elementos unicos constitutivos desses
documentos. Sao escavados sedimentos historicos de discursos singulares que
marcam corpos de uma populagdo em uma época. O emprego dessa
modalidade de analise em documentos juridicos é feita ja por Foucault em
Vigiar e Punir, mas com necessidade anunciada desde sua arqueologia. Para o
autor, categorias reflexivas, principios de classificacédo, regras normativas, tipos
institucionalizados, sao os fatos de discurso que merecem ser analisados e que
nao tem carater universal (FOUCAULT, 1969, p. 35). Trata-se de um
movimento para entender a producédo da verdade sobre o corpo no direito, a

partir da analise do discurso de oito decisdes judiciais.

Além disso, como o termo de busca utilizado foi “células-tronco”, todas
essas decisdes judiciais reproduzem de algum modo argumentos da medicina.
Veyne (2009, p. 26) explicita que “o saber médico justifica um poder, esse poder

pde em acao o saber e todo um dispositivo de leis, de direitos, de regulamentos,



de praticas, e institucionaliza o todo como sendo a propria verdade”. Desse modo,
o vinculo entre produgdes juridicas e medicina esta nas relagbes de saber-poder —
explicitar essas relagdes ja € uma pratica de arqueologia. A descrigdo dos
enunciados sobre o corpo é um esforgco para compreender o modo como é

produzida sua verdade juridica, que é correlata de efeitos de poder.

A histdria das concepcodes da propria verdade € uma tarefa do dominio
juridico, diz Veyne (2009, p. 37-38), tanto que ¢é este o projeto de Foucault em
Vigiar e Punir, como estabelecido no texto A verdade e as formas juridicas
(1973, p. 13): “demonstrar como certas formas de verdade podem ser definidas
a partir da pratica penal”’. Nessa pesquisa, por sua vez, o dominio juridico € do

discurso sobre o corpo no direito privado.

Por isso, tem-se cinco principais hipoteses iniciais, apostas intelectuais:
a) ha enunciados que se repetem durante um periodo de tempo em decisdes
judiciais diferentes; b) esses enunciados formam um discurso juridico sobre o
corpo; c) esse discurso juridico sobre o corpo consta provavelmente em
qualquer outra decisédo judicial que fale sobre corpo no Brasil a partir de 1988;
d) como o discurso pode ser pensado como produto de uma histéria e reflexo
nao adequado de seu objeto, pode-se considerar que as ambiguidades de uma
decisao judicial sobre o corpo revelam, entao, a presenga de um discurso; e)
apesar da analise se centrar nas positividades escritas dos textos das decisées
judiciais, ndo se exclui as empiricidades. Isto €, tem-se como hipdteses que
esses discursos juridicos sobre o corpo movimentam um dispositivo, composto

de outros elementos, seja de poderes, instituigdes, edificios e etc.

As decisdes judiciais serdo analisadas em conjunto. Cada capitulo
desta dissertacdo corresponde a um enunciado do discurso juridico sobre o
corpo. Nos capitulos. esse enunciado € descrito e relacionado a sua formacéao
histérica. Além das decisdes judiciais também sao utilizados textos tedricos que

embasam o arcaboucgo conceitual das formagdes discursivas identificadas.



2 O ENUNCIADO DA PESSOA

Sete minutos foi o tempo que sobreviveu Maria Vida. Sua morte
interrompeu o julgamento do Habeas Corpus n. 84.025/RJ, pois com esse
evento a acao perdeu objeto. Gabriela Oliveira Cordeiro, de 18 anos, foi quem
ajuizou essa agao - pedia a interrupgdo da gravidez, ja que se tratava de
gestacao de feto anencéfalo. (BREVE, 2004).

Um dia eu ndo aguentei. Eu chorava muito, ndo conseguia parar de
chorar. O meu marido me pedia para parar, mas eu nao conseguia. Eu
sai na rua correndo, chorando, e ele atras de mim. Estava chovendo, era
meia-noite. Eu estava pensando no bebé. Foi na semana anterior ao
parto. Eu comecei a sonhar. O meu marido também. Eu sonhava com ela
no caixdo. Eu acordava gritando, solugando. (...) Eu queria ter tirado uma
foto dela ao nascer, mas os médicos nédo deixaram. Eu ndo quis velorio.
Deixei o bebé na funeraria a noite inteira e no outro dia enterramos.
(FERNANDES, 2007, p. 138)

Esse caso ocorreu em 2004. Anos mais tarde, Erica, Camila e Michele,
gravidas de fetos anencéfalos, puderam antecipar o parto. A primeira disse que
manter a gravidez “seria muito mais sofrimento. Minha barriga estaria
crescendo, eu sentindo tudo e, no final, eu ndo ia té-lo”. Camila, por sua vez,
afirmou que “o pior era olhar no espelho e ver aquela barriga, que nao ia ter
filho nenhum dela. Ela mexendo me perturbava muito”. E Michele disse que a
decisao por interromper a gestacgéo teve por efeito “aquietar aquilo que estava
se passando”. (BRASIL, 2012, p. 63).

O corpo da gestante, objeto do discurso juridico. Barriga, utero, liquido
amnidtico e corddo umbilical sdo algumas das partes desse corpo mencionadas.
Cérebro, cértex, neocortex, I6bulos frontais, substrato neural e talamo s&o algumas

das partes que faltam ao feto anencefalico. O jogo das classificagbes médicas

8

recorta em partes o corpo, num discurso cujo objeto é a doen(;a3 . a anencefalia é

uma patologia letal. Ao discurso juridico € o que importa: se ndo ha vida em
potencial, ndo ha personalidade; se ndo ha personalidade, ndo ha protegdo. Rosa
Weber, em seu voto, explicita o funcionamento da conversdo de um evento sobre o
corpo pelo discurso médico e apos pelo discurso juridico:

Ocorre que a protegdo ou ndo do feto anencéfalo, da otica

constitucional, ndo ha de decorrer puramente de critérios esposados
pela Medicina em um dado momento, mas sim dos critérios juridicos

38yer tépico 3.1. Sobre o discurso médico moderno, ver. Foucault (2011) e Branco (2018).



que envolvem o conceito de vida. Com isso quer-se dizer que, da
circunstancia de a Medicina descrever determinado fendmeno como
fato nao decorre o dever juridico de protegé-lo ou ignora-lo. Em suma,
a ciéncia nao pode determinar um dever de protegdo a partir de um
fato que considera verdadeiro ou falso. (BRASIL, 2012, p. 95),

Isto €, para nomear o que é vida e estabelecer sua protegdo ou seu
desamparo é mobilizado o arcabougo conceitual juridico, ndo unicamente os
critérios cientificos. Sobre o corpo da gestante de feto anencéfalo incidem
multiplos olhares, balizados pelas palavras do discurso médico e do discurso
juridico. A partir desses olhares o corpo é criado como objeto discursivo ao
mesmo tempo em que o discurso sobre o corpo € formulado. No arquivo de
textos da presente pesquisa 0 corpo e suas partes aparecem sempre
emoldurados por duas fungdes enunciativas: a) pessoa difere de coisa; b) o

valor da pessoa humana é a dignidade.

O presente capitulo consiste na investigacdo da primeira fungao
enunciativa destacada. Como se trata de uma analise de discurso que segue 0
procedimento arqueoldgico, é necessario identificar a repeticdo de enunciados
na formacdo de um discurso. Segue-se a tarefa da arqueologia (DELEUZE,
2004, p. 60) e busca-se a extracdo de enunciados sobre o corpo
correspondentes a sua formacao histérica, além da identificacdo do que é

possivel ser dito e o que ¢é interdito.

Particularmente, este capitulo consiste numa investigacdo sobre o
enunciado da pessoa. Da fundagdo romana antiga do direito privado as
decisdes judiciais do arquivo, passando pela interpretagdo sistematica da

Escola Historica do Direito do século XIX, a nogdo de pessoa aparece no

discurso juridico com a mesma forma®: pessoa difere de coisa.

Ainda que existam figuras ambiguas tanto no direito romano (o escravo)

quanto nas decisdes judiciais selecionadas (o corpo), essa ambiguidade é

39 Destaca-se, contudo, que sob a arqueologia foucaultiana, ndo ha universais e ndo ha
continuidades. Assim, quando se fala da repeticdo de um enunciado € somente para demarcar a
formagéo histoérica analisada a partir do arquivo de decisdes judiciais. Ndo se visou identificar o
funcionamento da episteme romana ou de outros periodos, mas apenas delimitar o uso do
enunciado da pessoa nesse arquivo. A referéncia ao direito romano e a escola histérica ndo € uma
tentativa de identificar a transmissao de um mesmo enunciado numa histéria continua, pois isso
seria justamente ontologizar a nogao de pessoa - 0 que é contrario ao procedimento arqueoldgico.
Por isso, trata-se somente da descricdo dos enunciados e da exploragcéo das referéncias historicas
que as proprias decisdes ou a doutrina mencionam.



produzida justamente pela possibilidade de distingdo entre pessoa e coisa. No
discurso juridico o corpo é construido como elemento ambiguo e a categoria de
pessoa € que fomenta a possibilidade de falar do corpo ambiguamente - ja que
opera como uma funcdo de particdo, dividindo os elementos do discurso

juridico entre pessoa e coisa.

Elementos aderem ao discuso juridico na medida em que séo filtrados
por essa particdo entre pessoa e coisa — € 0 corpo provoca a evidéncia desse
modo de classificagdo, na medida em que figura os dois polos: ora pessoa, ora
coisa. Assim para realizar a analise do discurso juridico sobre o corpo, é
necessario delinear: a) qual o enunciado da pessoa, o que significa o corpo
construido como pessoa e qual o momento histérico de formacado desse
enunciado? (2.1); b) como o corpo é construido como coisa a partir desse

enunciado? (2.2);

2.1 A CATEGORIA JURIDICA DA PESSOA E A DISPERSAO DISCURSIVA
DOS CORPOS

Na classificacdo médica, um mamifero adulto € um organismo
composto por varios tipos diferentes de células que compdem diversos tecidos.
Dentre esses varios tipos de células, os tecidos possuem células-tronco. Tais
células se caracterizam pela sua capacidade de proliferacdo e diferenciacao,
com isso tém a funcao de renovacao dos tecidos. Além de serem encontradas
em organismos adultos, também sdo encontradas no estagio embrionario, logo
apo6s a divisao do zigoto (célula produzida pela fecundacdo do ovécito pelo
espermatozoide) (FUCHS, TUMBAR & GUASCH, 2004).

Em 1969, foi publicado o primeiro artigo cientifico que descrevia o
registro completo de uma fertilizagcéo in vitro com éxito e, portanto, também da
possibilidade de producdo de células-tronco embrionarias em laboratoério
(JOHNSON, 2019, p. 85).

Em 2008, foi julgada, pelo Supremo Tribunal Federal, A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 3510, ajuizada pelo Procurador Geral da Republica, que

visava a declaragéo de inconstitucionalidade do art. 5 da Lei de Biossegurancga.



Tal artigo previa a permissao de pesquisas com células tronco embrionarias
produzidas in vitro.

Na peticdo inicial de tal acdo, argumentava-se que células-tronco
embrionarias sdo vida humana em potencial. Como o ordenamento juridico
estabelece a protegcdo da dignidade da pessoa humana e sua indisponibilidade,
essas células ndo poderiam ser usadas para pesquisa. A questao juridica, entao,
€ sobre a possibilidade de disponibilizacao de células-tronco embrionarias in vitro.
O Ministro Cezar Peluso, em seu voto, afirma que esse tipo de células ndo sao
vida, pois n&o serao inseridas no utero e jamais se tornardo uma pessoa — assim,
argumenta pela sua disponibilidade. Em nota de rodapé da mesma pagina, o
ministro esclarece que afirmar que algo € disponivel significa torna-lo uma “coisa
(res)” (BRASIL, 2008, p. 505). Por outro lado, se esse conjunto de células
estivesse dentro de um utero, poderia ser considerado como uma vida em

potencial e, desse modo, gozaria da protecgao juridica atribuida a pessoa.

Na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental de n. 54,
julgada pelo Supremo Tribunal Federal, em 2012, que versou sobre a
possibilidade de interrupcédo antecipada da gravidez de feto anencéfalo, a
questao juridica também é modulada pelos termos pessoa e coisa. A Ministra

Carmeén Lucia, em seu voto, explica da seguinte maneira:

O que estamos deliberando é sobre a possibilidade juridica de uma
pessoa ou de um médico ajudar aquela pessoa que esteja gravida de
um feto anencéfalo a livremente fazer a escolha sobre qual o melhor
caminho a ser seguido, quer continuando ou ndo com essa gravidez.
(BRASIL, 2012, p. 173)

Enquanto o meédico e a gestante sdo enquadrados como pessoas, 0
feto anencéfalo emerge como objeto anémalo ao discurso — questiona-se qual

a sua posicao na classificacao dos elementos do direito.

No discurso juridico, o corpo e suas partes sao enquadrados pelo jogo
operado com os termos pessoa e coisa. Entretanto, ndo se encontra, nessas
decisdes judiciais, uma definicdo para o que seja pessoa ou para 0 que seja
coisa — sao termos usados com significado pressuposto. Dessa maneira,
investiga-se qual o uso da palavra pessoa (2.1) e qual o uso da palavra coisa
(2.2) no discurso juridico sobre o corpo. Para isso, € necessario explorar os

textos produzidos pela doutrina juridica.



Para Pontes de Miranda (2012, § 48, 1), pessoa é o titular do direito.
Ser pessoa € o mesmo que ter a possibilidade de ser sujeito de direitos, isto &,
de “estar na posigdo de titular de direito”. Como ha a previsao legal da
aquisicao de personalidade com o nascimento com vida, para o autor, ser

pessoa é um fato jurl'dico40. Ser pessoa é um requisito previsto em regra

juridica para que seja possivel se encaixar em determinados suportes faticos, &
a possibilidade de ocupar uma posigdo no ordenamento juridico enquanto
centro de imputagao de direitos e deveres.

Pessoa € o titular do direito, o sujeito de direito. Personalidade é a
capacidade de ser titular de direitos, pretensées, agdes e excegdes e
também de ser sujeito (passivo) de deveres, obrigacdes, agbes e
excegoes. (PONTES DE MIRANDA, 2012, § 48, 1)

Assim, ser pessoa € corresponder com o suporte fatico de regras

juridicas que estabelecem a possibilidade de titularizar direitos e deveres*!. Na
leitura do autor, as pessoas podem ser fisicas/naturais ou juridicas. A pessoa
fisica € o ser humano e a pessoa juridica € qualquer outro ente que tem
personalidade atribuida pelo ordenamento, mas que nao € ser humano.

Mello (2003, p. 145), adotando a concepg¢ao de Pontes de Miranda,
afirma que “o conceito de sujeito de direito precede o de pessoa, de modo que
somente se deveria falar deste apdés aquele, porque ser pessoa é ter a
possibilidade de ser sujeito de direito”. Isto porque, para o autor, tanto a nogao
de personalidade como a de sujeito de direito sdo construgdes juridicas, nao
emanam do ser humano. Para ele, sujeito de direito € “todo ente (...) a que o

ordenamento juridico atribui capacidade juridica e que, por isso, detém

”42

titularidade de posicdo em relagdo juridica™“, em outras palavras, € “ser titular

de uma situacgao juridica (/ato sensu), seja como termo de relacéao juridica, seja

40para Pontes de Miranda, um fato juridico € um acontecimento sobre o qual incide uma regra juridica.
Assim, o que determina ser pessoa é um fato previsto em regra juridica, nesse caso, o nascimento com
vida.

4TNa doutrina portuguesa, destaca-se analoga construgdo com Mota Pinto (2005, p. 30), para quem
“pessoa” é uma nogao juridica formal e abstrata de sujeito da relagao juridica e pode se referir tanto
a pessoa humana quanto a agrupamentos de pessoas, como o Estado, associagdes ou sociedades.

420 conceito de sujeito de direito tem particular complexidade e n&o € objeto da presente pesquisa.
Como se trata de uma analise do discurso juridico sobre o corpo, indica-se apenas o que os autores
mecionados consideram como “sujeito de direito”. Nesse sentido, este conceito, sob essa
arqueologia, aparece como um indicador do modo como se formula a pessoa, também remetendo
sua formulagdo a modernidade — tomadas as consideragbes de Zarka (1997).



como detentor de uma simples posigao no mundo juridico”. (MELLO, 2003, p.
146)".

Nessa formulagdo, ser pessoa nao € condicdo necessaria para ser
sujeito de direito, de modo que ha mais sujeitos de direitos que pessoas.
Explica o autor, ainda seguindo Pontes de Miranda, que ser pessoa para o
direito significa: a) ser humano, pessoa natural ou fisica; b) ser pessoa juridica,
“‘entes criados por homens, especificamente enumerados pela lei”. (MELLO,
2003, p. 147). Com isso, pessoa € uma invengao juridica que incide sobre fatos
especificos, como o nascimento com vida ou a inscricdo no registro, “ndo € um
atributo natural do ser humano, menos ainda desses outros entes, mas
imputagao juridica” (MELLO, 2003, p. 161). Esse raciocinio esta presente nas

decisdes judiciais, como na ADI 3510:

Falo ‘pessoas fisicas ou naturais’, devo explicar, para abranger téao-
somente aquelas que sobrevivem ao parto feminino e por isso mesmo
contempladas com o atributo a que o art. 2 do Cdédigo Civil chama de
‘personalidade civil’ (...). Donde a interpretagdo de que é preciso vida
pos-parto para o ganho de uma personalidade perante o Direito
(teoria natalista, portanto, em oposicdo as teorias da personalidade
condicional e da concepcionista). (BRASIL, 2012, p. 162)

Também Lobo (2009, p. 105) parte desse ponto de vista e afirma que
“‘pessoa € o sujeito de direito em plenitude, capaz de adquirir e transmitir direitos e
deveres juridicos”, mas que “pessoa é atributo conferido pelo direito, ou seja, ndo &
conceito que se extrai da natureza”. Ainda, afirma que “ha sujeitos de direito que

ndo sdo pessoas fisicas ou juridicas.” (LOBO, 2009, p. 108)

Rodrigues Jr (2018, p. 5), por sua vez, afirma que “Pessoa é aquele (ou
aquilo) a quem o Estado reconhece a aptidao genérica para adquirir e exercer,
por si ou por outrem, direitos e deveres na ordem juridica”, dependendo do fato
do nascimento com vida. Para o autor, essa formulagao do conceito explica as
ocasides histéricas em que seres humanos nao eram considerados pessoas
(no caso dos escravos) ou que tinham capacidade de direito restringida
(mulheres do século XIX e XX sob alguns ordenamentos). Mello (2003, p. 163)
também destaca que do ponto de vista juridico ndo é contraditdria a existéncia
de humanos que n&o eram pessoas, como 0s escravos em Roma que eram

“coisa, res, simples objeto de direito”.



Essa série de conceituagdes estabelece a pessoa como um centro de
imputagao de direitos e deveres, previsto por regra juridica. O critério para dizer
0 que é pessoa, entdo, € um critério propriamente juridico e, com isso, 0s
autores afirmam que ser pessoa ndo € um dado natural. Apesar desse modo de
conceituar a pessoa, os autores nao excluem uma dimensdo humana da
pessoa, que é imprescindivel para distinguir o suporte fatico da regra juridica

da pessoa fisica.

O que se aponta, contudo, € que nessa série de classificagdes sobre a
pessoa, ja ha a interdicdo da coisa. Na medida em que a pessoa € construida
como categoria de titularizagdo de direitos e deveres, ja Ihe esta oposta a categoria
de coisa. Mais especificamente, em oposicao a “sujeito de direito” esta “objeto de
direito” e “coisas” séo tipos de objetos de direito, como aponta Pontes de Miranda
(2012, §113). Essa elaboragdo da coisa é melhor explorada no tépico 2.2, mas
cabe destacar que, por esse modo de formulagéo, na pessoa ja esta premeditada

a categoria de coisa, como um elemento antagonico.

Assim, tanto nas decisdes judiciais selecionadas como na doutrina
abordada, repete-se o mesmo critério de dispersdo: pessoa ndo € coisa — e
essa repeticao evidencia a presenga de um enunciado®3. O discurso juridico se
baseia nessa particdo entre pessoa e coisa para classificar elementos, entao é
a partir desse enunciado que o corpo também sera classificado. Retoma-se que
a funcao enunciativa é o que delimita o que é dizivel em determinado discurso,
assim, o corpo somente pode aparecer no discurso juridico quando relacionado
a categoria de pessoa ou a categoria de coisa.

Na ADI 3510, decidiu-se que essas células tronco embrionarias advindas
da fertilizagdo in vitro ndo sao vida humana em potencial. Como o ordenamento

brasileiro apenas prevé a tutela da pessoa humana (art. 1°, lll, CF/1988 e art. 1°

43Retoma-se que um enunciado € uma fungdo singular material e repetivel. Nesse caso, “pessoa
nao €& coisa” ndo é somente uma proposi¢do, porque outras varias proposi¢coes podem ser
formuladas a partir desse enunciado e ndo tem um referente extrinseco ao discurso. Também néo é
somente uma frase porque é o principio organizador das frases nos textos do arquivo. Nao é um ato
de fala porque néo delimita a intengdo do individuo, mas precede a prépria fala do individuo — que é
delimitada por sua posi¢gdo no discurso. Por se distinguir dessas unidades, pode-se afirmar que
“pessoa ndo € coisa” &€ uma fungdo. Também é singular porque cria e organiza um dominio de
conteudos. Do mesmo modo é material, porque esses conteudos que organiza estao localizados no
tempo e no espago. Seguindo o raciocinio arqueoldgico, identifica-se a presenga desse enunciado.



e 2°, CC/2002) e dos direitos do nascituro (art. 2°, CC/2002), ndo ha uma regra
juridica prevendo a protegao desse tipo de células, que ndo se enquadrariam
como pessoa ou pessoa em potencial. O relator argumentou que “Nao tem
como atrair para sua causa a essencial configuracdo juridica da maternidade
nem se dotar do substrato neural que, no fundo, € a razdo de ser da atribuicao

de uma personalidade juridica ao nativivo” (BRASIL, 2012, p. 197).

Com isso, quer dizer que ndo ha maternidade porque as células-tronco
embrionarias criadas em laboratério pela técnica de fertilizacdo in vitro nunca
se tornardo um feto, de modo que também nao poderiam sequer ser
consideradas como nascituro e, portanto, ndo teriam o resguardo de nenhum
direito proprio. O relator afirma que para justificar a atribuicdo de personalidade

juridica seria necessaria a existéncia de um substrato neural.

Ndo ha uma definicdo na decisdo judicial para o que seja substrato
neural. Por outro lado, Melo & Ribeiro (2014, p. 146) apontam que a expressao
“substrato neural” refere-se as “estruturas anatémicas relacionadas as fungdes
mentais”. Ainda conforme as autoras, essa expressao diz respeito a um
problema proposto pela Sociedade de Frenologia, criada na Franga do século
XVII, que estabelecia a necessidade de localizar fungbes mentais no cérebro.
Apesar dessa distingdo entre “mente” e “cérebro” ndo ser objeto da presente

pesquisa, vale destacar que no discurso juridico ha a distingao, analoga, entre
personalidade e cérebro44, parte do corpo: “sem ele, aparato neural, a propria

alma ja ndo tem como cumprir as fungdes e finalidades a que se preordenou
como hospede desse ou daquele corpo humano” (BRASIL, 2012, p. 198).

O corpo, figurado nesses trechos como cérebro45, aparece como

elemento indispensavel da pessoa. A relagao entre pessoa e corpo é presuposta
nessas decisdes judiciais, que repetem essa configuragdo em que o corpo é
elemento fundamental a pessoa, mas ocultado no discurso. Este ultimo definido

44Apesar de nao constituir objeto da pesquisa, destaca-se que foi identificada a presenca desse
enunciado em que mente distingui-se de cérebro, érgdo que — pelo afirmado vinculo com a mente

— é classificado numa posigéo superior em relagdo aos outros érgaos do corpo humano. A
investigacao de tal enunciado e sua incidéncia no direito demanda uma pesquisa prépria.

450 uso da linguagem da anatomia médica para a classificagao do corpo é relevante ao discurso
juridico, que, com a necessidade do emprego de uma linguagem técnica, adota esses termos. Ao
referir-se ao corpo através de um termo técnico médico o discurso juridico oculta a referéncia ao
corpo — que aparece indiretamente no discurso. Tal ponto é retomado no topico 3.1.



como “conjunto dos aspectos somaticos do ser humano” (VIEIRA, 2015, p. 22),
0 que destaca que seu papel no discurso juridico € secundario, aparecendo

somente como um aspecto material da pessoa humana.

A discussdao sobre o enquadramento juridico do corpo iniciada na

década de 1970 - de contornos inicialmente europeus, mas com influéncia no

46

direito brasileiro™ - € remontada nas decisdes judiciais do arquivo. Na ADPF

54 inclusive ha o destaque para o funcionamento do direito francés, que faz
nitida distingdo entre pessoas e coisas: pessoas sao sujeitos de direito e coisas

sdo objetos de direito — o que conduz a “uma maior protegcédo para as pessoas”
(BRASIL, 2012, p. 416-417).

A dificuldade justamente elencada nessa decisao judicial era estabelecer
se o feto anencéfalo deveria ser classificado juridicamente como pessoa ou coisa.
Na ADI 3510, do mesmo modo, questionava-se qual o enquadramento das células
tronco embrionarias in vitro, se deviam ser protegidas como pessoas ou dispostas
como objetos juridicos. Em ambos os casos, as discussbes somente puderam ser
levantas diante do uso de técnicas médicas sobre o corpo. Edelman (2009, p. 29)
aponta que foi com o avango das biotecnologias e com a incidéncia do olhar da
biologia e medicina que o corpo pode aparecer como um “objeto indiferenciado que

pode ser colocado no mercado e escrutinado”.

A possibilidade de enxergar o corpo como objeto evoca um problema
aos juristas, pois o corpo — que antes era somente elemento da pessoa - nao
corresponde diretamente a somente uma categoria juridicamente estabelecida.
Nem pessoa nem coisa, restou como “palco da pessoa” (EDELMAN, 2009, p.
29).

A relevancia do debate juridico sobre o estatuto juridico do corpo é
destacada nos textos da Association Henri Capitant, da década de 1970, que
convocou um grupo de juristas de diversas nacionalidades para discutir o
enquadramento do corpo e de suas partes. Durry (1975, p. 272), ao elaborar o

relatorio geral, afirma que uma lesdo ao corpo significa lesionar o “palco da vida”,

4Bpestacam-se as discussdes da Association Henri Capitant, na década de 1970 na Europa, e os textos
de Antonio Chaves, na década de 1980 no Brasil, como “Direito a vida e ao préprio corpo” (CHAVES,
1986)



uma “lesdo aquilo que permite o homem de ganhar sua vida; € sempre uma
lesdo aquilo que permite ao homem aproveitar suas alegrias”. Nessa
explicagéo, o corpo ndo é a pessoa, mas algo que permite que o “homem?” viva.
Ainda assim, mesmo que 0 corpo nao seja a pessoa, ele ndo é simplesmente
uma coisa, pois justamente ndo ha pessoa sem corpo. Por essa relagao de
dependéncia entre pessoa e corpo, em que a primeira figura como superior, um
dano ao corpo aparece como dano a personalidade: o dano ao corpo € um
dano extrapatrimonial (DURRY, 1975, p. 270)., porque ndo € o corpo o

destinatario final da agresséo, mas o “espirito”, a personalidade

Na mesma discussao, Savatier (1975, p. 516) explica que identificar o
COrpo como pessoa ou coisa é seguir uma tradicdo: “Ha muito tempo que os
juristas distinguem o direito das pessoas e o direito dos bens; e esta distingdo
tradicional ndo esta perto de ser riscada de nosso direito”. E, para o autor,
nessa distingdo ha uma preeminéncia da pessoa sobre os bens. Também, em
conformidade com Savatier, Nerson (1975, p. 525) afirma que os sistemas
juridicos dos paises daqueles que estavam na ocasiao reunidos reconhecem a
“transcendéncia da pessoa humana”, ideia que estabelece uma posicao
especifica para o corpo: “O corpo humano € o suporte ou, como disse M. o
Doyen Savatier, um elemento da pessoa” (NERSON, 1975, p. 525).

Na ADPF 54 a mesma ideia € retomada, pois 0 corpo aparece como
hospedeiro da alma: “sem ele, aparato neural, a prépria alma ja ndo tem como
cumprir as fungdes e finalidades a que se preordenou como hospede desse ou
daquele corpo humano” (BRASIL, 2012, p. 198). Quando se discute o estatuto
juridico de fetos anencéfalos ou células tronco embrionarias in vitro, discute-se,
mais precisamente, a possibilidade de enquadramento como coisa ou pessoa.
O corpo mesmo ndao € um problema, mas sim a incerteza dessa divisdo
fundamental entre coisa e pessoa, que é radicalizada mediante a dificuldade
em enquadrar o corpo. O problema juridico ndo € sobre o corpo — que
permanece no fundo das discussdes -, mas sobre a categoria de pessoa e a
sistematizacdo do ordenamento juridico. O corpo aparece por causa da

pessoa, em posi¢cao deslocada, como um suporte.

Sobre esse ocultamento juridico do corpo, Galloux (2004, p. 381), aponta

que o Cadigo Civil francés de 1804 assimilava a pessoa ao corpo, de modo que



a pessoa do direito civil € uma pessoa desencarnada. Afirma também que,
seguindo a tradigdo romana, o direito civil francés “censurou” o corpo ao repetir
as distingdes das Compilagdes Justinianas: pessoas, coisas e agdes. A pessoa
aparece como personagem da cena juridica, ator do direito. A pessoa aparece
somente na expressao da vontade, ndo da dimensao corporal — até os atos de
disposicdo do proprio corpo sdo traduzidos nos termos da autonomia da

vontade, como se aborda no topico 2.2.

Com o avango da medicina e das biotecnologias “o corpo humano se
tornou material” e, com isso, o direito civil passou a conferir ao corpo e as suas
partes destacadas “um estatuto juridico deslocado da pessoa humana”
(GALLOUX, 2004, p. 382), o corpo passa a também poder ser coisa. Por outro
lado, como aponta Labrusse-Riou (1991, p. 25), o corpo nao pode
simplesmente ser classificado como coisa, pois contrariaria a ldégica do direito

civil, destituindo de forga o proprio conceito de pessoa.

Conforme Galloux (2004, p. 383), “nosso direito pressupde assim que
nao existe pessoa humana sem corpo, mesmo que se admita, implicitamente,
que o corpo exista sem pessoa’. Explica-se que apesar do corpo de um
cadaver poder existir sem personalidade, ndo € possivel existir pessoa sem
corpo. Ainda que o corpo possa também ser classificado como coisa, a nogao
de pessoa se mantém vinculada a ele, mas tem seu papel alterado e passa a
“constituir um limite a disposicéo do corpo” (LABRUSSE-RIOU, 1991, p. 25).

Na discussao sobre células-tronco embrionarias - que sao elementos
derivados do corpo-, por exemplo, tenta-se enquadra-las juridicamente como
pessoas ou como coisas: “O ser humano adornado de personalidade civil € o
fenbmeno que transcorre do nascimento com vida a morte cerebral” (BRASIL,
2012, p. 312). Se configuradas como pessoas, gozam de protecao juridica; se
indicadas como coisa, sao disponiveis e sem protecdo. O vinculo da ideia de
pessoa com a de protegao juridica € o que hierarquiza os elementos desse
discurso — sustenta-se a primazia da pessoa. Analogamente, o Codigo Civil

francés estabelece, conforme Galloux (2004, p. 383), uma

hierarquia exaltante da primazia da pessoa humana sobre
todos os outros existentes que vem do mundo das coisas, mas
também a protegendo contra todos os atos suscetiveis de a
contestar ou de a ameagar.



N&o ha uma definicdo legal do corpo humano no Codigo Civil francés
(GALLOUX, 2004, p. 388-389), que remonta apenas essa ideia do corpo como
‘encarnagdo da pessoa”. Também no Cdédigo Civil brasileiro ndo ha uma
definigdo para o corpo, que € mencionado em documentos juridicos diversos e
figura nas decisdes judiciais do arquivo como elemento ambiguo, mas sempre

vinculado a nogao de pessoa.

A gestacdo de um feto anencéfalo, processo elaborado de
transformacao, o corpo mesmo das gestantes e os elementos destacados do
corpo — como as células tronco, o sangue, as unhas, os cabelos e os 6rgaos -
sao enquadrados e ordenados pela distribuicdo classificatoria fundada na

distingdo entre pessoas e coisas.

O corpo, no discurso juridico, € uma signo construido pelo jogo entre os
conceitos de pessoa e coisa. Nao é uma palavra com referente no mundo, mas
um efeito do discurso que destaca o carater autorreferencial do direito,
formagao discursiva na qual o corpo é construido como um objeto pelas
categorias da pessoa e da coisa. Essa auséncia de referente aponta para a
presenca de um enunciado, uma funcdo de ordenacao do discurso: o que €&
pessoa nao € coisa, 0 que € coisa nao é pessoa. Mesmo quando se afirma que
0 corpo € a instancia material da pessoa, ha que se considerar a presenga do

enunciado da pessoa: a ideia de materialidade é também um produto do

discurso, ndo uma instancia pré-discursiva47.

Pela arqueologia, sdo os enunciados que moldam as regras do dizivel e
do indizivel no discurso juridico. ldentificou-se, assim, que ha um enunciado que
governa essas decisdes judiciais: pessoa nado € coisa. Como a fungdo desse
enunciado é dispersar os elementos discursivos entre as categorias de pessoa e
coisa, o corpo passa também por esse crivo. As discussdes supracitadas indicam o
processo de adequagao discursiva do corpo ao direito. Nesse processo, que se
pautou pelo enunciado da pessoa, levantou-se a questdo se o0 corpo € pessoa ou

coisa. A resposta foi que o corpo ndo € a mesma coisa que a

47Baud (1993, p. 18) também sustenta ideia semelhante, na medida em que afirma que a
suposta materialidade do corpo é estabelecida no raciocinio dos juristas através da abstragao
da pessoa.



pessoa, mas somente uma parte dela. Por ndo ser pessoa, ocupa posigdo de

coisa; mas por ser um elemento fundamental a pessoa, ndo é qualquer coisa*®.

Baud (1993, p. 29) afirma que essa ambiguidade do estatuto juridico do
corpo foi posta em discussdao com os avancos das biotecnologias, mas o
transito da palavra corpo pelos conceitos de personalidade e propriedade é
evento antigo repetido na histéria do direito civi. Também Galloux (1989, p.
1015), destaca que a distingdo entre pessoas e coisas remonta ao direito
romano. Cabe, entdo, identificar a formagao historica do enunciado da pessoa,

que consiste na oposi¢ao entre pessoas e coisas.

Antes de adentrar a andlise da configuragdo do direito romano, cabe
destacar o recorte. Em primeiro lugar, dizer que o enunciado da pessoa remete
a Roma n&o quer dizer que os romanos descobriram a personalidade. Pelo
contrario, a personalidade juridica ndo € um dado, mas uma construcao juridica
romana, “uma fictio legis, que pode ser atribuida pela lei as entidades que nao
tem existéncia propria ou que ndo a tem sendo através dos elementos

constitutivos definidos pelos textos juridicos” (EGEA, 2013, p. 182).

Além disso, por se tratar de uma pesquisa arqueoldgica, nega-se a
existéncia de continuidades. Assim, tratar do direito romano tem a finalidade de
indicar diferengcas entre o funcionamento do discurso juridico romano e o
discurso juridico identificado no arquivo. Em outras palavras, analisar o direito
romano serve para tragar rupturas historicas e, por consequéncia, identificar a
formagao histérica que permitiu a irrupcao dos enunciados sobre o corpo que

se repetem nas decisdes judiciais analisadas.

Também cabe destacar que “Roma” e “direito romano” sdo expressdes
demasiado vagas e que podem dizer respeito a periodos historicos diferentes. O
recorte especifico utilizado é o direito romano histérico, datado da fundacédo de
Roma até a morte de Justiniano, de 754 antes de Cristo até 565 depois de Cristo
(CORREIA & SCIACIA, 1988, p. 15). Também, o direito romano desse periodo de

treze séculos tem muitas fases — que sao distinguidas com fungao didatica

48Esse modo de formular o corpo, além de operar por meio do enunciado da pessoa também usa da
ideia de dignidade da pessoa humana — relagdo explorada no capitulo 3 — para justificar a
impossibilidade de tornar o corpo uma mercadoria.



pelas alteracbes da constituicdo do estado Romano ou modificacdo do direito

privado por eventos historicos importantes. Dentre as varias distin(;ées49

, aponta-
se a classificacdo histérica entre o ius civile do ius gentium, em que o primeiro
refere-se ao direito dos cidaddos romanos (cives) enquanto o segundo € o direito
comum aos cidadaos e estrangeiros (peregrini) (CORREIA & SCIACIA, 1988, p.
18; MARKY, 1995, p. 15). Também ha a classificagdo sistematica, em que se
diferencia o direito publico e o direito privado, em que o primeiro consiste na
regulagdo da atividade do Estado e o segundo na regulagdo das relagbes entre
particulares (CORREIA & SCIACIA, 1988, p. 19-20; MARKY, 1995, p. 15). Assim, o
recorte usado para tratar de direito romano € o periodo do direito romano histérico,

especificamente o conceito e a classificagao das pessoas no ius civile.

Os manuais de direito romano comumente iniciam a explicagdo com o
conceito de pessoa. Marky (1995, p. 28) e Correia & Sciaca (1988, p. 35)
utilizam uma terminologia moderna ao afirmar que existem sujeitos de direito
em Roma, divididos entre pessoa natural e pessoa juridica. Marky (1995, p.
28), inclusive destaca que a pessoa natural € a pessoa humana ou pessoa
fisica, em que a existéncia se inicia com o0 nascimento — de modo que o
nascituro ndo seria pessoa, apesar de ser protegido desde a concepgao, na

sua interpretacédo de Gaio.

Correia & Sciaca (1988, p. 35), também utilizando terminologia moderna,
afirmam que “pessoa indica o titular de direitos e de obrigacdes juridicas. Pessoa
€ o0 homem ou um ente imaterial e abstrato que no tocante as relacdes
patrimoniais, € considerado um individuo”. Alves (2016, p. 97), por sua vez,
afirma que as pessoas fisicas sao os homens, mas que havia homens que nao
eram pessoas fisicas, como os escravos. Sendo assim, o autor pontua que,
para ser pessoa fisica, era necessario existir para a ordem juridica e ter
personalidade juridica. O primeiro requisito era cumprido com o nascimento
com vida e o segundo com o reconhecimento juridico da aptidao para contrair
obrigagdes e direitos (ALVES, 2016, p. 103).

49134 varias outras classificagdes do direito romano que ndo constituem parte do recorte
selecionado. Tais podem ser encontradas em CORREIA & SCIACIA (1988) e MARKY (1995).



Por outro lado, Villey (1991, p. 91) afirma que definigdes e estudo das
pessoas como os dos autores acima € comum em tratados modernos de direito, ja
que é o mesmo plano seguido por Gaius ao imitar um tratado de retérica grega.
Contudo, o autor afirma que uma definicdo abstrata da pessoa n&o é preocupagao
dos romanos, pois o uso da palavra pessoa pelos juristas romanos era para
designar “o individuo, enquanto desempenha um papel na cena juridica” (VILLEY,
1991, p. 91). Assim, segundo o autor, a tentativa de abstrair a nogdo romana de
pessoa é produto de uma visdo moderna e humanista — que toma o homem como

centro da ordem do mundo e, portanto, também da ordem juridica.

Andorno (1996, p. 54), por sua vez, destaca que a nogao de pessoa
juridica como formal ou abstrata € uma heranca do século XVI, sem
equivalente nos romanos. O autor também afirma que as no¢des romanas de
homo e persona sao dois aspectos concretos de uma mesma realidade que € o
homem, sendo que o termo homines € o eixo a partir do qual se classificam

outras modalidades concretas como os liberi, os servi, os civi Romani, os

ingenui, os libertini, € os qui in utero sunt®,

Contudo, isso nao quer dizer que, em Roma, todos os que eram
considerados homem eram também pessoas. Andorno (1996, p. 52) mesmo indica
que os escravos (servi) eram, em certos textos, classificados como coisas
— apesar de nao serem privados de toda subjetividade juridica. O estatuto
juridico daqueles que ndao eram pessoas € complexo, porque nao é possivel
afirmar que estes ndo tinham nenhuma personalidade, apenas que n&o tinham
0 mesmo grau que os civis. Savigny, em sua interpretacdo moderna do direito
romano, escolhe a palavra “capacidade” para distinguir esse grau de atribuicao
da personalidade (ANDORNO, 1996, p. 53).

Mesmo tendo alguma subjetividade juridica, os escravos (servi) nao
tinham o mesmo estatuto que os cidadaos romanos (civi). Villey (1991, p. 91),
afirma que “o antigo direito romano ndo concede prote¢cdo sendo aos pais de

familia romanos, que pela sua associacado haviam formado a cidade e se

50Trecho original: “Pour les Romains, les notions concrétes de homo et de persona n'étaient que
deux aspects d'une méme réalité : I'hnomme. Ainsi, le terme de homines est I'axe autour duquel se
construit le titre V (De statu hominum ) du livre | du Digeste de Justinien. A cette notion concréte de
homines sont liées celles, aussi concrétes, des liberi, des servi, des cives Romani, des ingenui, des
libertini, des qui in utero sunt, etc.” (ANDORNO, 1996, p. 52)



reservam o beneficio das suas instituicbes”. Com isso, ficavam excluidos dessa

protecao a) os escravos; b) os estrangeiros; e c) nas familias, quem nao for pai.

Apesar dessa forma de distinguir os civis dos demais, ndo € possivel
afirmar que estes ndo eram considerados como pessoas. Isto porque o termo
persona nao tinha um sentido técnico e abstrato, mas um uso pratico
(ANDORNO, 1996, p. 54). Um escravo podia ser res ou pessoa a depender da
situagdo em que estava envolvido. Como afirma Buckland (1908, p. 10), o
escravo era o unico hominem que poderia ter dono. Apesar de haver muitos
outros que viviam em condi¢cdes proximas a escravidiao, somente 0s escravos
eram res. Por outro lado, os escravos também realizam atos de pessoas, como
a aquisicao de posse - afinal, a palavra persona equivale simplesmente a ser
humano (DALLA & LAMBERTINI, 2001, p. 37). Na classificacdo entre pessoas
e coisas, o escravo € os dois (BUCKLAND, 1975, p. 62)..

Dessa forma, a ambiguidade do estatuto juridico do escravo ndo era
um problema em Roma, simplesmente porque os conceitos juridicos tinham um
uso e diziam respeito a situagdes concretas. No direito romano analisado, ndo
havia a necessidade de sustentar a I6gica de um sistema fixo, respeitando a
nao contradicdo — interpretacdo sustentada por Savigny, no século XIX, como
se analisa em diante. Antes de prosseguir para a interpretacdo moderna do

direito romano, vale analisar qual o estatuto juridico do corpo no direito romano.

Baud (1993, p. 58) afirma que ndo ha muito sobre o corpo no direito
romano, em que os institutos tinham somente uma finalidade pratica. Apesar disso,
econtra-se nas Institutas de Gaius no item 89 do segundo comentario, e no Digesto
41.1.10.2, a referéncia a usucapiao que o dono (dominus) podia realizar em
referéncia a um item possuido pelo seu escravo (servus). Buckland (1908, p. 131)
explica que um homem nao tem posse direta sobre o que o0 escravo recebeu,
porque ele tem a posse do corpus do escravo somente. Além disso, o dominus
deve primeiro saber que o0 escravo possui algo para somente entdo reivindicar
posse para si, manifestando seu animus. E porque o dominus tem animus sobre a
coisa desejada e sobre o corpo do escravo que € possivel que ele reivindique a
posse do item. Contudo, isso nao quer dizer que o dominus é o elemento mental e

o servus o elemento fisico na posse, ja que o escravo &



pessoa e deve contribuir também mentalmente ao demonstrar consciéncia do

ato®! (BUCKLAND, 1908, p. 132).

Se no Direito Romano o escravo era ao mesmo tempo pessoa e coisa,
entdo o enunciado da personalidade na forma “pessoa ndo é coisa” foi
inventado em outro periodo histérico. Em que periodo histérico se formou essa
funcdo de dispersao? Andorno (1996, p. 53) mesmo indica que ha uma
alteracao no significado dos conceitos juridicos romanos a partir da leitura de

Savigny, da Escola Histérica do Direito.

A obra de Savigny tem relagcdo com o processo de unificagdo da
Alemanha, que trouxe como problema - apdés o exemplo da Revolugao
Francesa e do movimento de codificagéo iniciado na Franga do século XVIII — a
necessidade de um Cédigo (GUTIERREZ, 2004, p. XX). Em resposta a esse
problema, Savigny desenvolveu prop6s a formulacao de um direito positivo

(contrapondo-se as correntes de direito natural) baseado na ideia kantiana de
autonomia da vontade®® e do direito como uma ordem garantidora da

liberdade. estabelecia a necessidade da sistematizacdo do direito romano
(REALE, 1948; SONTAG, 2015). Sua ideia de sistema era eivada da
necessidade de fundar uma ciéncia juridica, isenta da metafisica filoséfica - se
opondo, assim, as Escolas de Direito Natural (GUTIERREZ, 2004, p. XXII).
Para Orlando de Carvalho (1981, p. 38-39), a pandectistica alema do século
XIX, de Savigny, Puchta e Windscheid, pretendia a cientificidade através da
negacao de qualquer sistema de valores que estabelecesse medidas para o
direito positivo: “Atras dele estava a grande sombra de Kant, com a sua dignitas

humana tao universalmente concebida".

Essa preocupacédo em estabelecer um sistema cientifico para o direito —
que fomentou a pandectistica alema - fez com que Savigny se preocupasse com a

linguagem empregada, de modo que as figuras juridicas extraidas do direito

romano foram remontadas em uma linguagem técnica®3. No seu Sistema de

5Dai nao ser possivel um homem reivindicar a posse através de um escravo louco ou infans.
(BUCKLAND, 1908, p. 132).

52 A ideia de autonomia em Kant é explorada no topico 3.1. Ainda assim, vale apontar que
autonomia & um conceito da filosofia moral kantiana que remete a capacidade de autodeterminar-se
por meio da imposigao de uma lei moral, fundada na razéo, que limita a vontade.

53"Antes de comenzar esta indagacion (...) es indispensable determinar com exactitud el lenguaje de los
jurisconsultos romanos. Acaso se me objete que atribuyo a este asunto demasiada



Direito Romano Atual, Savigny argumenta e deduz as instituicbes do direito
romano de modo a conformar com a noc&do de sistema juridico, “sempre

buscando na ratio iuris romana a atualidade, para raciocinar o direito de seu

tempo*?*. (GUTIERREZ, 2004, p. XXIX)

Retoma-se que a ideia de sistema esta vinculada a uma universalidade:
o sistema juridico aparece como uma estrutura que deve ser valida para
qualquer sociedade em qualquer periodo historico. Com efeito, é valido
universalmente porque a histéria mesma é pensada universalmente, como a
histéria continuada de um povo (WIECKER, 1967, p. 407). Com a Escola
Histérica do Direito foi aberto um processo, segundo Wiecker (1967, p. 409),
que estabelece relagcéo entre o “dever ser com o ser histérico, da norma juridica

com a realidade social’. Sendo assim, € com a Escola Histérica do Direito que

o discurso juridico elaborou a distingdo entre ser (historico) e dever ser®®.

56

Essa separacéo entre ser e dever ser”- é apontada por Savigny em

varios momentos de seu Sistema. Quando trata das relagdes de direito, parte
da constatacdo que o ’Thomem” vive num mundo, um meio no qual se relaciona
com outros homens — este € o mundo do ser. O homem é caracterizado pela
sua liberdade, conforme a elaboracédo do sujeito moral em Kant, que tem por
fundamento a autonomia. Para Savigny, seguindo sua ideia de historicismo do
povo, essa liberdade é um fator que deve ser garantido; essa garantia se
estabeleceria através do exercicio da autonomia, isto €, da determinacado da
prépria ordem a ser seguida. O direito aparece, assim, como uma necessidade

a "condigdo humana”, ja que é a ordem garantidora da liberdade. Do mesmo
modo, o autor afirma que "é necessario que uma linha invisivel de separagao
determine os limites dentro dos quais o desenvolvimento paralelo dos
individuos encontre seguranca e independéncia” (SAVIGNY, 1878, p. 257-258),

essa linha invisivel € o que distinguiria o plano juridico.

importancia; pero si se examinan sin prevencion las oscuridades y errores que em gran numero
de autores se encuentra... habra de reconocerse la utilidade de semejante trabajo” (SAVIGNY,
1878, p. 10)

%4Do original: siempre buscando en la ratio iuris romana la actualidade, para razonar el derecho de su
tiempo

SOEssa distincdo é muitas vezes atribuida a Kant. A integracéo de Kant no discurso juridico é
abordada no topico 3.1

560u também como remontada a partir do personalismo juridico (tépico 3.2.2), entre concreto e abstrato



Diante disso, sua sistematizacdo evoca a nogado de relagao juridica
que, conceitualizada em seus termos técnicos, significa “relacao de pessoa a
pessoa, determinada por uma regra juridica” (SAVIGNY, 1878, p. 258). Ha uma
pressuposi¢cao da separagédo entre norma juridica e realidade social, dever ser

e ser histérico, direito (derecho) e fato (hecho).

A partir dessa nocdo de relagao juridica, Savigny estabelece que toda
relacado de direito supde uma pessoa determinada (SAVIGNY, 1878, p. 304). Essa
ideia de “pessoa determinada” indica a posicdo desempenhada por alguém na
qualidade de sujeito de direito, isto é, passivel de possuir direitos. Ndo ha um
conceito prévio de pessoa, pois Savigny deduz a categoria juridica de pessoa a
partir do conceito de relagao juridica. Ora, se o conceito de relagao juridica advém
da necessidade do estabelecimento do direito como uma garantia a condi¢cao
humana (fundada na ideia kantiana de sujeito) e da necessidade de distingao entre
dever ser e ser histdrico, entdo a categoria de pessoa para o direito € uma

construgao deduzida a partir da distincdo pressuposta entre “direito” e “realidade”
ou “direito” e “natureza”’. Sob esse ponto de vista, a pessoa é uma ficgao cindida

entre seu aspecto juridico e seu aspecto "natural’.

Nessa sistematizacdo do direito e elaboragcédo da pessoa, o corpo nao é
elemento fundamental. Como o discurso é configurado em torno da ideia de
‘homem livre” (ou sujeito moral kantiano), a ideia de corpo somente pode ser

evocada no direito a partir da construgéo técnico-juridica da pessoa.

A presencga do enunciado da pessoa, que opde a categoria de pessoa
a categoria de coisa, € o0 que impede o corpo de ser enquadrado no discurso
juridico de outra maneira sendo como pessoa ou coisa. O enunciado da pessoa
€ o limite do dizivel sobre o corpo no discurso juridico do arquivo de decisdes
da presente pesquisa. No Direito Romano, essa oposi¢cao entre tais categorias
nao foi identificada, de modo que esse vestigio do enunciado da pessoa
somente pode ser identificado nos trabalhos da Escola Histérica do Direito,

sobretudo com a leitura de Savigny sobre Kant, no século XIX.

5"Ha autores como Douzinas e Villey que afirmam que se trata do problema das fontes do direito e
da discussdo entre juspositivismo e jusnaturalismo. Nao cabe aqui explorar esse modo de
formulagao, visto que se trata somente de uma analise arqueoldgica do discurso.



No século XX, por outro lado, com a irrupgao das biotecnologias, o corpo
tornou-se objeto de discussao para os juristas (BAUD, 1993, p. 17). Como evocado
pelo debate da Association Henri Capitant e destacado por Edelman e Galloux, o
corpo aparece ao discurso juridico como um elemento ambiguo — que pode ser
classificado tanto como pessoa quanto como coisa. Diante da necessidade de
sistematizacédo, levantada desde Savigny, ndo se admitem ambiguidades. O
esforco por classificar o corpo em somente um dos polos do enunciado da pessoa
€ também produto dessa necessidade de sistematizagdo. Viu-se a reprodugao
desse enunciado nos trabalhos da Association Henri Capitant, na medida em que
se afirmou que o corpo nédo é a propria pessoa, mas uma parte dela. Com essa
classificacédo, desloca-se o corpo para o polo da coisa, porém, por estar vinculado
a pessoa, 0 corpo nao pode ser uma coisa como as outras. Assim, adiante explora-

se como o corpo pode ser construido como coisa.

2.2 0 CORPO NAO E QUALQUER COISA

A palavra “coisa” apenas aparece em duas das decisdes judiciais que
compdem o arquivo dessa pesquisa. Na ADPF 54 o termo aparece vinte e

cinco vezes e na ADI 3510 o termo aparece cinquenta e nove vezes®®. Dentre
todas essas apari¢cdes, a maior parte das vezes a palavra coisa é usada dentro
das significagdes comuns, elencadas pelo dicionario®®. Quando utilizada em

conotacéo tedrica diz respeito ou a sua acepgéo filosoéfica ou juridica. Quanto a
primeira, sdo trés vezes em que aparece na ADPF 54, quando mencionado
Padre Vieira (BRASIL, 2008, p. 32 e p. 56) e Kant (BRASIL, 2008, p. 52); e séo

S8p identificagdo da quantidade de vezes que aparece o termo foi realizada através da busca pela
alavra “coisa” no arquivo em pdf do Acrobat Reader.

9. Objeto ou ser inanimado. 2. O que existe ou pode existir. 3. Negdcio, fato. 4. Acontecimento.
5. Mistério. 6. Causa. 7. Espécie. 10. Qualquer objeto que ndo se quer ou ndo se consegue
nomear (ex.: essa coisa ndo serve para nada) (COISA, 2021a). Essas sédo as definicdes
formais do dicionario Priberam para a palavra “coisa”.

O dicionario online Dicio, por sua vez, estabelece que “coisa” significa: 1. Tudo o que existe ou
que pode ter existéncia (real ou abstrata). 2. O que pode ser alvo de apropriagéo: ele possui
poucas coisas. 3. O que ocorre; acontecimento: o curso natural das coisas.4. O que é real em
oposigcado ao que € abstrato: quero coisas e nao promessas. 5. [Popular] Negocio, trogo; tudo o
que nado se quer designar pelo nome. 6. O que caracteriza um fato, evento, circunstancia,
pessoa, condigdo ou estado: essa chatice é coisa sua? 7. O assunto em questdo; matéria: ndo
me fale essas coisas! Viemos aqui tratar de coisas relevantes. (COISA, 2021b)



duas vezes em que aparece na ADI 3510, quando mencionado Kant (BRASIL,
2012, p. 440) e Gadamer (BRASIL, 2012, p. 451).

Aparece com uso juridico cinco vezes na ADPF 54. Em uma das vezes
tem por referéncia o direito publico (BRASIL, 2008, p. 119), nas demais vezes a
palavra “coisa” € usada como oposicao a palavra “humano”, de modo que coisa

equivale aquilo que ndo € humano. Como no seguinte trecho:

Mas o simples e decisivo fato de o anencéfalo ter vida e pertencer a
imprevisivel espécie humana garante-lhe, em nossa ordem juridica,
apesar da deficiéncia ou mutilagcdo - apresentada, para induzir horror
e atrair adesao irrefletida a proposta de exterminio, sob as vestes de
monstruosidade -, que lhe ndo rouba a inata dignidade humana, nem
o transforma em coisa ou objeto material desvalioso ao juizo do
Direito e da Constituigdo da Republica (BRASIL, 2008, P. 384)

Por sua vez, na ADI 3510, o termo “coisa” aparece seis vezes com uso
juridico. Em uma das vezes é usada por referéncia ao direito processual
(BRASIL, 2012, p. 645). Em quatro vezes € usado em oposigdo a “pessoa’,
como em “Examinando o tema a luz da legislacdo francesa, Brigitte Mintier
observa que o direito positivo francés faz uma distingdo entre ‘pessoas’ e
‘coisas’.” (BRASIL, 2012, p. 416) e “animais, sao considerados ‘coisas’”
(BRASIL, 2012, p. 417). E em uma das vezes ¢é utilizado como em oposicao a
palavra “humano” (BRASIL, 2012, p. 505).

Assim, dentre as varias vezes que a palavra “coisa” foi usada nessas
decisbes, na menor parte tinha acepgao juridica. Ainda, quando usada
juridicamente, somente em nove vezes tinha relacdo com o direito privado.

Dentro desse uso, “coisa” € o termo que é oposto a “humano” ou “pessoa”.

Assim como acontece com a palavra “pessoa”, ndo ha uma definicdo
em nenhuma lei para a palavra “coisa”, apenas uma série de classificagdes. A

conceituacao do termo é feita pela doutrina juridica.

Gongalves (2009, p. 1) afirma que “coisa é o género do qual bem é
espécie. E tudo o que existe objetivamente, com exclusdo do homem” e faz
mencao ao Codigo Civil Portugués “diz-se coisa tudo aquilo que se pode ser
objeto de relacdes juridicas” e ao Cddigo Civil Aleméo e Grego “Coisas s&o
bens corporeos: existem no mundo fisico e hao de ser tangiveis pelo homem”.

Também entende assim Tartuce (2017, p. 196), que afirma que “Coisa constitui



género e bem a espécie — coisa que proporciona ao homem uma utilidade
sendo suscetivel de apropriagao”.

Os dois autores se apoiam na definicdo de Rodrigues (2002, p. 116),
que afirma que “coisa é o género do qual bens é espécie (...), € tudo que existe
objetivamente, com exclusdo do homem. Assim, o sol, a lua, os animais, os
seres inanimados etc”. Também se apoia no art. 369 do Cadigo Civil portugués
de 1867, que conceituava coisa como “tudo aquilo que carece de
personalidade” e conclui que “‘como s6 o homem tem personalidade, coisa &
tudo que existe exteriormente a ele” (RODRIGUES, 2002, p. 117).

Bevilaqua (2003, p. 9-10), por outro lado, ndo propde um conceito de
coisa, apenas indica os varios tipos de coisa existentes a partir do conceito de
direito das coisas, que para ele significa “0o complexo de normas reguladoras
das relagdes juridicas referentes as coisas suscetiveis de apropriagao pelo
homem”, de modo que dentro dessa area do direito haveriam coisas espirituais
e coisas materiais. Também aponta que ha coisas que ndo sdo podem ser

apropriadas, como a eletricidade.

Assim, esses autores todos fazem a distincdo entre coisas e bens.
Gongalves (2009, p. 1) afirma que bens “sao coisas que, por serem uteis e
raras, sdo suscetiveis de apropriagdo e contém valor econbmico”. Também
Rodrigues (2002, p. 116) afirma que bem €& aquilo que é util e raro e tem um
valor econémico. Tartuce (2017, p. 196) resume afirmando que “coisas = tudo

que ndo é humano; bens = coisas com interesse econdémico e/ou juridico”.

Por outro lado, Pereira (2011, p. 336) da uma definicdo distinta ao
afirmar que a diferenca entre bem e coisa é que os bens sao materiais e as
coisas sao imateriais. Como exemplo de coisas, menciona uma casa e um
animal de tragao, pela sua materialidade. Contudo, afirma que “ nem tudo que é
corporeo e material € coisa” e o exemplo que utiliza para isso € o corpo
humano. Diz que “apesar de sua materialidade, (..) ndo é possivel separar a
pessoa humana, dotada do requisito da personalidade, de seu proprio corpo”.
Apesar dessa inseparabilidade, “depois da morte, porém, o cadaver é uma
coisa, da mesma forma que sao coisas as partes destacadas do corpo sem
vida, como os ossos” (PEREIRA, 2011, p. 336).



Por outro lado, pra Pontes de Miranda (1970, p. 9), que se inspira em
Savigny, ha uma distingdo entre coisa, objeto de direito e bens. Para o autor, o
objeto de direito € “algum bem da vida que pode ser elemento do suporte fatico
de alguma regra juridica, de cuja incidéncia emane fato juridico, produto de
direito”. Objeto de direito € definido, entdo, pela regra juridica que o tome como
objeto, em distingdo ao sujeito ator da relagao juridica. Nesse sentido, podem
ser objetos juridicos uma pletora de elementos, desde um prédio, um raio x, a
autoria de um livro, uma prestagao obrigacional ou até liberdade. Compreende
tanto as coisas quanto os objetos que n&o sao coisas. O conceito de “bem” ndo
€ delimitado especificamente, mas é apontado como préoximo ao de objeto de
direito, no sentido de um interesse juridico (PONTES DE MIRANDA, 1970, p.
22). Ainda, para o autor, as coisas em um sentido estrito sdo “objetos
corporeos”. Ainda especifica que as mercadorias sao espécies de coisas

moveis suscetiveis de comércio.

Nesse sentido, para Pontes de Miranda (1970, p. 11), “0 homem vivo, o
ser biolégico, ndo € objeto de direito” justamente porque é o sujeito de direito.
Apesar disso, as partes do corpo sido coisas pertencentes “aquele de quem
foram tiradas”. Para que as partes do corpo, separadas, sejam objeto de direito,

€ necessario que o seu possuidor manifeste vontade nesse sentido.

Apesar da diferenca na classificagdo proposta pelos autores da
doutrina civilista, todos pressupdéem que coisa se opde a pessoa e afirmam que
ha dois tipos de coisa: as passiveis de apropriagdo e as que nao podem ser
apropriadas. Classificar os varios tipos de coisas em distingdo a categoria de
pessoa € operar a funcdo que dispersa os elementos do direito entre pessoa e
coisa. Dessa forma, o corpo que aparece como elemento ambiguo impde

dificuldade em sua classificagcdo como coisa.

Baud (1993, p. 21), sobre isso, relata o caso em que Janel Daoud cortou
metade do seu dedo mindinho para enviar pelo correio ao ministro da Justica.
Preso na Franga, em 1985, queria chamar atengdo do ministro para seu processo.
Antes que pudesse enviar pelo correio, seu dedo foi confiscado na prisao. Diante
disso, Daoud entrou em contato com seu advogado que pediu a restituicdo de seu

dedo. Os juizes franceses, que pela orientacédo do Conselho



de Estado francés associavam o corpo humano a personalidade, tiveram de
admitir que o dedo que Daoud cortou era uma coisa. (SANT'ANNA’, 1997)

Anos mais tarde, em 1988, John Moore teve amostras de seu sangue,
medula éssea e outros fluidos retirados pelo médico David Golde, da
Universidade da Califérnia, apds assinar um termo de consentimento. Em 1983,
Moore descobriu que sua linha de células havia sido patenteada e vendida pelo
meédico para o Genetics Institute por 300 mil ddlares. Diante disso, processou o
médico e a universidade. O argumento sustentado pela Corte da Califérnia foi
que o sangue e as amostras de tecido s&o propriedade pessoal de um ser

humano, que tem direito de dividir os lucros advindos de sua comercializacao.

Tanto os advogados do médico quanto os de Moore sustentavam a tese
de que partes destacadas do corpo podem ser categorizadas como coisa. Nesse
caso, as células de Moore foram consideradas como “alguma coisa”. Com isso, 0s
advogados visavam afastar a classificacao juridica de “coisa” as células, de modo
que poderiam ter um valor econémico, mas ainda assim n&o se igualariam a outras
coisas. Nessa argumentacdo, as ceélulas ndo seriam elementos indisponiveis
protegidos pela personalidade, mas coisas comerciaveis sob a propriedade da
pessoa que as originou. (EDELMAN, 2009, p. 57-58) Na deciséo, a Corte afirmou
que ha uma diferenca entre ter direito de propriedade sobre seu corpo e ter direito
de propriedade sobre uma pessoa: vender as préprias células ndo é vender a si
mesmo, mas uma parte do corpo. Por meio dessa distincdo, a Corte estabeleceu
que uma pessoa tem o direito de propriedade sobre suas células, que sédo coisas
disponiveis, mas néo tem o direito de dispor de seu corpo todo — pois reduziria a
pessoa a condi¢cao de escravo: deixaria de se pertencer para pertencer a outro. Ao
fim do caso, a Corte sentenciou que as células seriam bens dos quais a pessoa &
proprietaria. (EDELMAN, 2009, p. 59)

Por outro lado, na ADI 3510, em nenhum momento partes do corpo
foram consideradas como mercadoria. Essa decisdo judicial versou sobre a
constitucionalidade dos dispositivos da Lei de Biosseguranga que permitiam a
pesquisa com células tronco embrionarias. Tratava-se, para a Corte, de
enquadrar as células-tronco embrionarias como coisas e ndo como corpo, mas

também que nao fossem comercializadas.



Mas as trés realidades nao se confundem: o embrido é o embrido, o
feto € o feto e a pessoa humana é a pessoa humana. Donde nao
existir pessoa humana embrionéria, mas embrido de pessoa humana.
O embrido referido na Lei de Biossegurancga ( "in vitro" apenas) nao é
uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova, porquanto Ihe
faltam possibilidades de ganhar as primeiras terminagdes nervosas,
sem as quais o ser humano nao tem factibilidade como projeto de
vida auténoma e irrepetivel. (BRASIL, 2012, p.137)

Se o embrido in vitro nao é uma vida humana em potencial, ndo ha que
se falar em direito a vida e nem em pessoa em potencial, de modo que nao
gozaria da protegdo destinada a pessoa ou ao nascituro. De acordo com o
enunciado da pessoa, entdo, se ndo é pessoa, € coisa. Contudo, nédo é
qualquer espécie de coisa, porque a propria Lei de Biosseguranga proibe a
comercializagdo das células tronco embrionarias, no seu art. 5, § 3% “E vedada
a comercializacao do material biolégico a que se refere este artigo e sua pratica
implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997
(BRASIL, 2005).

Os embrides ndo sao pessoas, porque ndo nasceram, mas também
nao sao coisa, porque constituem vida humana. Por serem vida humana em
potencial, gozam de protec¢ao juridica, ndo sendo disponiveis. Por outro lado,
os embrides in vitro sequer sdo considerados como parte da “familia humana”,

ja que jamais se tornara uma pessoa. (EDELMAN, 2009, p. 73)

Ainda, o art. 15 da Lei n°® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997 estabelece a
proibicdo da compra ou venda de “tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano”
(BRASIL, 1997). Tal dispositivo € a expressao do art. 199, § 4°, da Constituigéo
Federal, que estabelece a proibicdo de qualquer tipo de comercializagao de
partes do corpoSO. Essa vedacao da comercializagao advém da relagédo com a
dignidade humana, que € um dos fundamentos constitucionais. Gediel (2000, p.
151-152), aponta que essa construcao juridica com relagao as partes do corpo
€ comum na tradi¢cao ocidental, que “admite a autonomia corporal do sujeito,

mas veda as contrapartidas econdmicas”.

60§ 4° A lei dispora sobre as condigdes e os requisitos que facilitem a remogéo de 6rgaos,
tecidos e substéncias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a
coleta, rocessamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializagao.



Células, embrido, 6évulo, espermatozoide, terminacdes nervosas, colo
do utero, zigoto, endométrio, material embrionario, tecidos humanos, 6rgaos,
entranhas, utero, cérebro, olhos, blastocisto, horménios, matéria prima da
reprodugdo humana, material bioldgico, material genético, corddo umbilical,
liquido amnidtico, medula 6ssea, sangue da menstruagdo, gordura, pele,
epiderme, tubo neural, coracao, parte cefalica, unidade feto-placentaria, bolsa

gestacional.

Essas sdo algumas das palavras da classificagcdo médica que separa o
corpo em partes mencionadas no arquivo desta pesquisa. Na traducgao juridica,
partes do corpo sao coisas que ndo podem ser comercializadas. A medicina e a
pesquisa médica assumem o papel da cura nessas decisbes judiciais.

Pesquisas com partes do corpo tem por objetivo o

enfrentamento e cura de patologias e traumatismos que severamente
limitam, atormentam, infelicitam, desesperam e nao raras vezes
degradam a vida de expressivo contingente populacional
(ilustrativamente,  atrofias  espinhais  progressivas, distrofias
musculares, a esclerose multipla e a lateral amiotréfica, as
reuropatias e as doencas do neurbnio motor, além das
precedentemente indicadas). (BRASIL, 2012, p. 160).

So é possivel transformar juridicamente partes do corpo em coisa porque
a finalidade desta transformacao é a cura de doencgas. Em outros termos, partes do

corpo sao coisas porque a pesquisa que as utiliza tem por objetivo a protegédo e
producéo da vida®'. Sobre isso, afirma Labrusse-Riou (1991, p. 23-24)

A confusdo das categorias juridicas justifica que a experimentagéo
possa prevalecer sobre a terapia, que a missdo de protegdo dos
incapazes inclua uma faculdade de exposicédo até de disposicdo dos
seres sem palavras reconhecidas, que o interesse coletivo funda um
direito de excecéo pela ciéncia e em definitivo que os seres humanos
sejam possivelmente reduzidos a material de pesquisa.

A soma entre finalidade terapéutica da pesquisa cientifica, dignidade
humana e a necessidade de sistematizagcdo do direito € o que permite a
construgao juridica do corpo como coisa. Savatier (ano, p. 516) afirma que o corpo
nao pode ser objeto de comércio, porque € elemento da pessoa e ha uma
preeminéncia da pessoa sobre os bens, de modo que ndo pode ser estimado em

dinheiro. Essa ideia de Savatier esta presente no art. 16 do Cédigo Civil francés,

61se o corpo € tornado coisa para nao ser comercializado, ndo se trata de exploragdo enquanto
mercadoria com fins de lucro. E a pesquisa médica para o tratamento de doengas que fomenta essa
reificacao: protegédo e produgéo da vida. Trata-se do que Foucault chamou de biopolitica.



mas que, como aponta Galloux (2004, p.388-389), a despeito da reafirmagéo
do Cddigo sobre a ligagao entre pessoa e corpo, este encontra-se “pouco a
pouco reificado, nas suas partes como em sua totalidade, que seja morto ou,
mais grave, que seja vivo”, como é no caso da “experimentacéo cientifica sobre

o embrido humano”.

Essa ideia de protecdo do corpo, como um elemento encarnado da
pessoa, €, para Galloux (2004, p. 392) uma ficgdo de “contingéncia ajustavel
aos desejos dos individuos e as necessidades da biomedicina, e ndo mais
como a realidade fundamental e intangivel da condigdo humana”. Para
Labrousse-Riou (1991, p. 111), o embrido humano é justamente o principal
exemplo dessa contingéncia da nogao de pessoa mediante as descobertas
cientificas, ja que esta “de um lado reduzido a material de laboratério e de outro
valorizado como ser desejado”. Edelman (2009, p. 29) também aponta que é
nesse sentido que os embrides ndo sio pessoas — porque nao nasceram - ,

mas também ndo séo coisas, porque configuram vida humana potencial.

No Brasil, ndo é permitida a venda de corpos ou parte dos corpos, mas
doa-se sangue e 6rgaos, células tronco sao utilizadas para a pesquisa cientifica
para a busca por tratamentos de doencas e doa-se leite materno a bancos de
leite. Como séo doados, n&o tem valor econémico diret062, mas tem relevancia
juridica. Assim, Gediel (2010, p. 9) afirma que as partes do corpo “podem ser
classificadas, grosso modo, como coisas, de natureza especial e fora do
comeércio, em virtude da gratuidade obrigatoria e do finalismo de seus atos”.

Também entende desse modo Seriaux (1996, p. 149), na sua
interpretacdo do Codigo Civil francés, no qual o corpo humano é “expressao de
uma dignidade” e ndo pode ser mercadoria, apesar de poder ser disponivel.
Segundo o autor, é possivel dispor de seu proprio corpo, desde que néo seja
onerosamente. Tal concepcao parece conforme a de Pontes de Miranda, que
estabelece a necessidade da vontade do possuidor para a disposicdo das

partes do corpo, que seriam classificadas como coisa.

62 Autores como Galloux (1989) apontam que partes do corpo tem relevancia econdémica final, ja que
as pesquisas com células tronco, por exemplo, resultam em medicamentos que seréo
comercializados.



Destaca-se que a ideia de coisas fora de comércio ndo € mencionada
pelo Cédigo Civil brasileiro vigente, de 2002. E o art. 69 do Cddigo Civil de
1916 que estabelecia que “Sao coisas féra do commercio as insuscetiveis de
apropriagdo, e as legalmente inalienaveis”. Sobre isso, Ribas (1915, p. 412-
413) explica que

em relacao a sua alienabilidade ou a capacidade de serem transferidas
de um proprietario a outro, as cousas dividem-se em duas classes: |. As

que estdo no commercio: isto €, que podem ser livremente alienadas; e
Il. As que estéo féra do commercio, ou que nao sao

susceptiveis desta livre alienacao.

Assim, produtos do corpo, como os dados genéticos pessoais, sao
transferidos em relagbes juridicas classificadas como extrapatrimoniais, dada a
gratuidade de seu ato (CORREA, 2010, p. 51). O Cédigo Civil de 2002 nao faz
mencao as coisas fora de comércio, mas a extrapatrimonialidade aparece
vinculada a personalidade. Gediel (2010, p. 8) esclarece que “pessoa,
personalidade juridica e sujeito de direito e corpo humano séo indissociaveis, pelo
menos, na perspectiva juridica constitucional e civil e que €& essa
indissociabilidade que “o corpo, em sua totalidade, ndo é claramente classificado

nem tratado pelo Direito como bem juridico independente do sujeito de direito”.

Ha a proibicdo de comercializacdo, mas ndo quer dizer que nao ha
apropriacdo. Mediante disposi¢cao gratuita, é possivel doar sangue e 6rgaos,
além de dispor do corpo todo apds a morte. Ainda, ha partes do corpo, como os
cabelos, que sdo comercializaveis. Essa ideia pode ser verificada inclusive na
ADI 3510:

Como as praticas contemporaneas demonstram que o ser humano (e
nao apenas o ser ja dotado de personalidade, vale dizer, a pessoa
humana) pode ser objeto de comércio ou de interesse do mercado,
coube ao Direito impedir que isto seja factivel e exercitavel pela
negociagao de embrides, pelo aluguel de uteros para fecundagdes
tendentes a ndo se completarem em gestagdes, mas apenas para
fornecer material humano, tecidos, 6rgéos ou substancias serventes a
pesquisas e estudos, muitas vezes levados a cabo para cumprirem
interesses de lucro de empresas especificas. (BRASIL, 2012, p. 354)

As partes destacadas do corpo humano sdo disponiveis porque tém a
finalidade de cura. Além disso, a pesquisa feita com essas partes do corpo pode
resultar em lucro, mesmo que quem tenha as originado ndo se beneficie do

produto comercializado (GALLOUX, 1989, p. 1019). Sendo assim, sob esse viés,



as partes do corpo sdo bens apropriaveis, ndao sdo parte da pessoa e sao
coisas fora do comércio.

Gediel (2000, p. 96), ao tratar dos atos de disposicdo do préprio

corpo63, esclarece que o corpo se torna objeto “apenas do ponto de vista

técnico-juridico, para viabilizar o exercicio de uma liberdade do sujeito regulada
pela ordem juridica”,

A tutela juridica do corpo humano, ao reafirmar a ideia de sua
dignidade intrinseca e de sua singularidade essencial, permitindo a
disposi¢do voluntaria pelo sujeito, abre espaco, muitas vezes, a
reificagdo e patrimonializagdo do corpo, com base em parametros
econOmicos, despidos de conteudo ético (GEDIEL, 2000, p. 108)
A partir do estudo sobre os atos de disposigcdo do préprio corpo, Gediel
(2000) traga a ambiguidade do estatuto juridico do corpo identificando a nog¢ao de
dignidade humana como seu catalisador no ordenament064, operando também

como critério de ordenagao do discurso para distinguir pessoa de coisa.

Os atos de disposicao do corpo estao previstos no art. 13 do Cdédigo Civil
brasileiro, que estabelece a proibigdo de tais atos quando gerarem diminuigao
permanente a integridade fisica ou contrariar os bons constumes. No mesmo artigo
também se estabelece que atos de disposi¢cao do proprio corpo sao permitidos
mediante exigéncia médica. Segundo Teixeira (2010, p. 268), esse artigo tem por
finalidade a protecdo da autolesdo ao impor limites para a disposi¢ao do préprio
corpo: o limite da disposicdo do corpo € a integridade fisica da pessoa
(PERLINGIERI, 2005, p. 478). Por disposi¢cao entende-se “separacao de uma parte
do restante do corpo” e a “utilizagdo do corpo para alguma finalidade dirigida a
outrem” (TEIXEIRA, 2010, P. 270), de modo que dispor do préprio corpo € um ato
de autodeterminacdo, conforme a autora. Porém, esse ato de autodeterminacéao
deve ser gratuito, porque o corpo, configurado como um bem da personalidade, é

classificado como extrapatrimonial.

Retoma-se que, segundo Vieira (2015, p. 22), o corpo €, para o direito,
um “conjunto dos aspectos somaticos do ser humano”. A autora também afirma

que, de modo geral, para o direito o corpo € o substrato material da pessoa. O

63 0s atos de disposigao do proprio corpo séo ....., advém da discusséo ...... e da época xxx
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corpo associado a pessoa € tutelado como um direito da personalidade —
listados nos arts. 13 a 15 do Cddigo Civil de 2002.

Por sua vez, os direitos da personalidade sao “direitos subjetivos que
protegem os diversos aspectos ou projegdes da personalidade humana, os
bens essenciais que integram o ser do homem” (VIEIRA, 2015, p 35). Nisso, a
autora também afirma que o fundamento maior dos direitos da personalidade &
o principio da dignidade da pessoa humana, disposto no art. 1° lll, da
Constituicao Federal de 1988.

A necessidade do resguardo dos direitos da personalidade pela
dignidade da pessoa humana é prevista pelos arts. 11 e 12 do Cddigo Civil de
2002. O artigo 11, especificamente, descreve duas caracteristicas dos direitos
da personalidade, a saber, a intransmissibilidade e a irrenunciabilidade, mas
também sao caracteristicas a indisponibilidade, a imprescritibilidade, a

essencialidade e o carater erga omnes.

O direito ao proprio corpo inclui-se entre os direitos da personalidade e,
portanto, possui as mesmas caracteristicas que todos os outros direitos da
personalidade. Contudo, o corpo nao € totalmente indisponivel, pois torna-se
disponivel em alguns casos, como nos transplantes (art. 1° da Lei de
Transplantes) ou em cirurgias estéticas. Disso extrai-se que apesar do corpo
figurar os direitos da personalidade, ndo se submete a caracteristica de
indisponibilidade, visto que pode ser disponivel em alguns casos. Desse modo,
para o corpo vigora o principio da disponibilidade limitada, isto €, se admite que
a pessoa disponha de seu corpo desde que observados certos limites impostos
pelo ordenamento juridico (VIEIRA, 2015, p. 36).

Pela teoria da pluralidade dos direitos de personalidade, vé-se
admissivel o direito ao proprio corpo enquanto direito da personalidade ndo se
subsumir totalmente ao critério da indisponibilidade. Também através dessa
teoria € que pode compreender o direito ao préprio corpo como direito de
personalidade autdbnomo, distinto de outros como direito a imagem ou direito a
identidade (VIEIRA, 2015, p. 38).



Portanto, o direito ao proprio corpo € o direito que a pessoa tem de
utilizar, fruir e até intervir sobre seu corpo e suas partes, desde que respeitados

os limites impostos pela lei, pela ordem publica e pelos bons constumes.

Destaca-se também o carater extrapatrimonial do direito ao préprio
corpo (CHAVES, 1986, p. 86), isto €, de que o corpo ndo €& passivel de
avaliagao econOmica, visto que é direito regido pelo principio da dignidade da
pessoa humana, que afirma a pessoa enquanto fim em si mesma,
impossibilitando-a de ser considerada como objeto. Desse modo, vé-se como a

dignidade opera como critério de limite a disponibilidade do corpo.

Apesar da dignidade enquanto limitadora da autonomia privada -
entendida como “poder que o ordenamento juridico atribui aos sujeitos para
regular suas relacbes e situagbes privadas, autoridade e poder de
autorregulamentacgao dos proéprios interesses e relagdes” (VIEIRA, 2015, p. 59)
- figurar como elemento central na justificativa da proibi¢ao de tornar o corpo

um objeto de valor patrimonial.

No mesmo sentido, Borges (2007, p. 108) afirma que normas juridicas que
limitam o exercicio da autonomia privada relativamente aos direitos da
personalidade ndo sdo admissiveis, a nao ser com funcao de protecdo a pessoa
contra atos de terceiros, visto que, na opinido da autora, o dever do direito de
proteger o individuo contra si mesmo imputando-lhe deveres ou proibigdes
diversos configuraria instrumento de opressdo. Destaca-se que esse problema
juridico da mercantilizagdo do corpo é proposto nos mesmos moldes desde o inicio
do século XX, com Josserand (1932, p.1), que indica que apesar da idealizagao da
nao mercantilizacdo do corpo pela tutela da pessoa, a prépria ideia de pessoa
humana é tratada por vezes como um valor econémico e juridico, diz que “ela se
eleva — ou ela se abaixa ao nivel de uma coisa; ela se comercializa, ela se
patrimonializa”. Apesar da distancia histérica entre os autores, ha a presenca de
uma mesma construgcéo. A repeticdo de uma maneira de falar e ver objetos, sob
uma arqueologia, evidencia a presencga de enunciados que formam um discurso. O
enunciado que opde a categoria de pessoa a categoria de coisa, formulado com a
Escola Historica do Direito, no século XIX,
€ atravessado por um outro enunciado, a saber, da dignidade da pessoa

humana. Este ultimo enunciado que opera no discurso com a fungao de



atribuicdo de um valor distinto a pessoa humana é o que incide sobre os
chamados direitos da personalidade.

Por outro lado, além do corpo poder ser enquadrado na categoria dos
direitos da personalidade, também pode ser considerado como coisa,
configurando, desse modo, a ambiguidade do estatuto juridico do corpo.
Explicita-se que o corpo quando considerado em sua totalidade é referido aos
direitos da personalidade, mas quando pensado como conjunto de varias
partes, fragmentado, também pode ser considerado como coisa (FONSECA,
2014, p. 205).

O corpo como integridade fisica, substrato material do sujeito, figura
como direito da personalidade. A preservagao do corpo € pensada como
preservacao da personalidade. Portanto, salvaguardar o direito ao proprio
corpo é realizar a defesa da pessoa e sua dignidade. Contudo, quando o corpo
€ pensado fora do campo da integridade, isto é, enquanto conjunto de
fragmentos ou partes, estas partes sdo vistas como bens disponiveis ou
indisponiveis. (FONSECA, 2014, p. 207-208).

Para o corpo ser construido juridicamente como coisa disponivel
afastam-se as caracteristicas da categoria da pessoa. Ainda, justifica-se esse
afastamento através da nog¢do de autonomia privada — desdobramento da
categoria juridica da pessoa: 0 corpo € coisa a pessoa. Sustentando a ideia de
Savigny do Direito como um sistema, as categorias juridicas sdo mobilizadas
de modo a classificar o corpo dessa forma. Como esse sistema é fundado na
ideia de protegao a liberdade por meio da autonomia, justifica-se justamente a

disposicao do corpo por meio da prevaléncia dessa autodeterminacéao.

Bens apropriaveis ou conteudo extrapatrimonial da personalidade? A
dificuldade em enquadrar o corpo no direito se da pela oposi¢cao absoluta entre as
categorias de pessoa e coisa, em que opera o enunciado da pessoa. Por vezes se
fala do corpo como substrato da pessoa e por vezes se fala como coisa destacada.
Por vezes o corpo € indisponivel e por vezes é disponivel. Contudo, essa variagéao
na classificagao juridica do corpo repete um padréao: o que permite e limita o que é

possivel falar sobre o corpo é o enunciado da pessoa.



Identificou-se que o enunciado da pessoa é formulado pela Escola
Historica do Direito, no século XIX, que pensa o direito a partir dos conceitos de
autonomia e sistema. Apesar disso, também aparece como critério para a

classificagao do corpo a nogao de dignidade humana.

Decisbes judiciais como essas agrupadas no arquivo da pesquisa
mostram o jogo operado pelo discurso juridico, esse campo de palavras que
funciona como uma grelha conceitual capaz de balizar o modo olhar os corpos
e suas partes. O enunciado da pessoa € um dos tragos ordenadores dessa
grelha conceitual, mas também a dignidade humana opera na modulagdo do
discurso juridico. Desse modo, € necessario investigar qual a fungéo da
dignidade humana e qual o significado do corpo como um direito da

personalidade.



3 O ENUNCIADO DA DIGNIDADE

K.L tinha dezessete anos quando descobriu que estava gravida. Ao

realizar uma ecografia, também descobriu que o feto que carregava era

anencefalico. Sua intencéo era realizar o aborto, que é legalizado no Peru65,

desde que seja por finalidade terapéutica. Contudo, o direitor do hospital ndo
assinou a autorizagao que permitia a interrupgao terapéutica da gravidez. K.L.
foi obrigada a manter a gestacédo até o fim. O bebé nasceu, foi amamentado
por quatro dias e morreu. K.L. entrou em depressdo. (CENTER FOR
REPRODUCTIVE RIGHTS, 2005)

Isso aconteceu em 2001. A acédo foi ajuizada no Comité de Direitos
Humanos em 2003 e julgada em 2005. O Comité decidiu que o Peru falhou em
garantir acesso aos servicos legalizados de aborto para uma adolescente

gravida, assim violando suas proprias leis além de diversos artigos do Pacto

66

Internacional dos Direitos Civis e Politicos™~ - especialmente o art. 7, que

estabelece que “ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou
tratamento cruéis, desumanos ou degradantes” (BRASIL, 1992).

Esse dispositivo de direito internacional também consta no art. 5 da
Declaracdo de Direitos Humanos de 1948 (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1948) e no art. 5, inciso lll, da Constituicdo Federal: “ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante” (BRASIL,

1998). Trata-se de uma proibicdo ao desrespeito a dignidade humana.

Portanto, no caso K.L. contra Peru a decisdo teve por fundamento a
protecdo da dignidade humana da gestante. Na ADPF 54 também ha

argumentagao nesse sentido, como no seguinte trecho:

A gestante convive diuturnamente com a triste realidade e a lembranga
ininterrupta do feto, dentro de si, que nunca podera se tornar um ser vivo.
Se assim é - e ninguém ousa contestar -, trata-se de situagao concreta
que foge a glosa prépria ao aborto - que conflita com a

65Codigo penal peruano

660 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos é um dos trés instrumentos que compde a Carta
Internacional dos Direitos Humanos, conjuntamente com a Declaragao Universal dos Direitos Humanos e
o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos Sociais e Culturais.



dignidade humana, a legalidade, a liberdade e a autonomia de vontade.
(BRASIL, 2008, p. 14)

Aponta-se que proibir interrupcéo terapéutica da gestacdo de feto
anencéfalo consiste em uma ofensa a dignidade humana®’. Fetos com essa

anomalia ndo sobrevivem fora do utero e, com isso, seria indigno a gestante
sustentar essa condigao.

Por outro lado, em outros trechos da referida deciséo judicial, também se

argumenta pelo direito a vida do feto, que seria pessoa humana em potencial.

Tem dignidade, e dignidade plena, qualquer ser humano que esteja
vivo (ainda que sofrendo, como o doente terminal, ou potencialmente
causando sofrimento a outrem, como o anencéfalo). O feto
anencéfalo tem vida, e, posto que breve, sua vida ¢&
constitucionalmente protegida. (BRASIL, 2008, p. 393)

Nesse caso, o feto é considerado um ser humano em potencial e ja
vivo, 0 que estabeleceria sua prote¢cdo e garantia de dignidade. Assim, os
argumentos pela interrupgéo antecipada da gestacao de feto anencéfalo e pela
nao interrupgdo tem o mesmo fundamento, a dignidade humana. Ha uma
diferenga radical, quanto ao corpo, entre interromper uma gravidez e parir um
feto anencéfalo, mas essas diferencas sdo contrapostas no mesmo plano da
dignidade humana. Como interferéncias antagdnicas sobre corpos e partes de
corpos podem ter o mesmo fundamento juridico? E qual a posicao do termo

corpo no discurso da dignidade da pessoa humana?

Para perseguir essas questdes, antes é necessario explorar o que se
entende por dignidade da pessoa humana. Tanto a ADPF 54 quanto a ADI
3510 trazem definigdes doutrinarias sobre o que significa esse termo. Portanto,
a investigacao se inicia com as decisdes judiciais e avanga para a descrigao da

construcdo doutrinaria da dignidade humana reativada nessas decisdes.

Contudo, a despeito da ideia juridica de dignidade humana, resguarda-se
subrepticiamente a ideia do que signifique humano. O que € humano e o que
€ o corpo humano no discurso juridico? Tanto a ideia de humanidade quanto de
corpo humano remontam a nogédo do sujeito enquanto um duplo empirico

transcendental, como elaborado por Kant — como as proprias decisdes e a

67Tal problematica também é objeto de decisdes judiciais e doutrina francesas, como aponta Fabre-
Magnan (2007, p. 309)



doutrina mesmo indicam. Sendo assim, também é necessario investigar a
formagao dessa ideia de humano e de corpo humano que se movimentam pelo

preceito ético da dignidade.

Como o procedimento arqueoldgico estabelece, € preciso identificar os
enunciados repetidos e o processo de sua invengao e transformag¢ao. Também
€ necessario tracar o que pode e o que nao pode ser dito ou escrito em
determinada formacéao historica, além do que pode ou nao ser feito a partir da

distribuicdo operada por um discurso.

Trata-se de identificar os enunciados que séo condicdo de possibilidade
do discurso juridico, as fungbes que estabelecem uma regularidade do que pode

ser dito e o que é interdito, nas decisbes judiciais do arquivo, sobre o corpo.

Especificamente nesse capitulo investiga-se o enunciado da dignidade
humana. Desde as Cartas de Direitos Humanos a dignidade humana aparece
no discurso juridico repetida com a mesma forma: o valor do humano é sua
dignidade e o valor das coisas é sua utilidade — assim como elaborado por
Kant, em sua ética. Essa mesma funcido enunciativa € encontrada tanto nas

decisdes judiciais quando na doutrina juridica especializada.

Desse modo, para realizar a analise do discurso juridico sobre o corpo
enquanto dignidade humana, é preciso delinear qual o enunciado da dignidade
humana e seu momento histérico de formagao, além do significado do corpo a
partir desse enunciado (3.1). Também sera necessario identificar como esse
enunciado esta vinculado ao discurso juridico e qual o seu funcionamento

nesse discurso (3.2).

3.1 A CONVERSAO JURIDICA DA DIGNIDADE HUMANA E O DUPLO
EMPIRICO TRANSCENDENTAL

A anencefalia é definida como uma falha no fechamento do tubo neural
que resulta na “auséncia total ou parcial da calota craniana (cranio e couro
cabeludo) e do cérebro” (SANTANA, CANEDO & VECCHI, 2016), sendo que a

maior parte dos recém-nascidos morre dias apos o parto.



Em 2012 foi julgada a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental de numero 54 (ADPF 54), agcédo ajuizada no Supremo Tribunal
Federal pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude. Essa agao
tratava, justamente, da possibilidade de interromper a gravidez de um feto

anenceéfalo — que morreria poucos dias apds o parto.

O que para os cientistas € uma questao de doenca e de vida, para o
relator da ADPF 54 o que esta em jogo, para decidir pela permisséao da
interrupcdo de gravidez de feto anencéfalo, é a “dimensdo humana” (BRASIL,
2012, p. 13)68. Também o relator afirma que é especificamente essa dimensao

humana que impede que uma pessoa seja considerada como coisa.

Como analisado no capitulo anterior, essa distingao entre pessoa e coisa
€ a funcdo do enunciado da pessoa. Contudo, ha uma especificidade
acrescentada a esse enunciado: o critério para opor pessoa a coisa é a
humanidade, é a “dimensdo humana” que determina a possibilidade de

personalidade. Em outro trecho, afirma-se que

A questao posta sob julgamento é Unica: saber se a tipificacdo penal
da interrupgdo da gravidez de feto anencéfalo coaduna-se com a
Constituicdo, notadamente com os preceitos que garantem o Estado
laico, a dignidade da pessoa humana, o direito a vida e a protegdo da
autonomia, da liberdade, da privacidade e da saude. (BRASIL, 2012,
p. 34)

Isto €, o que aparece como questao juridica é: a regra que proibe e pune
a interrupgcao da gravidez de fetos anencéfalos é compativel com a nogcao de
pessoa humana e com os direitos que desta derivam? Por outro lado, o corpo
da gestante e suas partes e o feto anencéfalo, isoladamente, ndo compdem
uma questao juridica. Também nao sao especialmente problemas juridicos a
doenca e o inicio da vida, que aparecem como fatos prévios a incidencia de

regras juridicas.

Estes termos sO suscitam uma discussdo na esfera do Direito quando
evocam a nogdes juridicas da personalidade ou da dignidade humana. Em outro

trecho, explicita-se que “Estdo em jogo, em ultima analise, a privacidade, a

68 44 uma diferenca acerca de como o corpo enquanto objeto emerge nos dois discursos
(médico-cientifico e juridico). Essa diferenca é destacada no tépico 3.2.1, mas vale, por ora,
destacar o modo como o discurso juridico sobre o corpo funciona.



autonomia e a dignidade humana dessas mulheres” (BRASIL, 2012, p. 67) e

nao o seus corpos, as efermidades do feto ou o inicio da vida.

Esses indices também sao afastados do campo juridico na Arguigao de
Descumprimento Fundamental de numero 3510. Essa agdo, ajuizada pelo
Procurador Geral da Republica em 2008, tratou da adequacdo de um
dispositivo da Lei de Biosseguranga a Constituigcdo. Este dispositivo permitia o
uso de células tronco embrionarias produzidas através da fetilizagao in vitro
para pesquisas cientificas. Contudo, argumentou-se que essas células sao vida
humanas em potencial, de modo que ndo poderiam ser usadas para pesquisa —
visto que ha a proibicéo juridica de que humanos sejam considerados como

coisas.

Essa proibigdo €, justamente, resultado da protecdo da dignidade
humana. “Sucede que — este o fiat lux da controvérsia — a dignidade da pessoa
humana € principio tdo relevante para a nossa Constituicio que admite

transbordamento”®® (BRASIL, 2008, p. 169). A pesquisa cientifica, a

manipulacado de células tronco em laborat6rio in vitro, as doengas que podem
remediadas com as informagdes obtidas por essas pesquisas, as proprias
células tronco ou o inicio da vida ndo sao questdes juridicas. S6 se tornam
questdes juridicas se formuladas pela nog¢ao de dignidade humana.

As células tronco, especificamente, s6 se tornam objeto do discurso
juridico quando enquadradas como coisa ou pessoa humana, digna. Alias, na
ADI 3510 especifica-se que a dignidade ¢é caracteristica correlata da

humanidade e que a personalidade € um atributo da pessoa humana.

O que se extrai dessas iniciais consideracdes €& o seguinte: a
Constituigéo, no art. 1°, inciso lll, fala, sim, de dignidade da pessoa
humana, mas ela ja se autoexplica: dignidade da pessoa ou de um
ser dotado de personalidade, porque sé a pessoa humana detém
personalidade. A personalidade é um atributo da pessoa humana.
(BRASIL, 2008, p. 313)

69a expressao “fiat lux”, que significa “faga-se luz”, remete a passagem biblica da criagéo divina da luz,
em Génesis 1:3. Afirmar que a dignidade humana é o fiat lux da controvérsia, nesse contexto, significa
que a dignidade humana é o termo juridico a ser discutido. Mas a analogia entre dignidade humana e
criacdo da luz também remete a posicao dessa ideia no ordenamento juridico brasileiro. A dignidade
humana opera a imagem de fundamento criador e iluminador das demais regras juridicas, como o sentido
ou o critério de verdade para o adequado funcionamento do direito enquanto sistema. O fiat lux, o ponto
fulcral, o quid, a esséncia, o cerne das questdes juridicas que envolvem o corpo é a dignidade humana.



Se a personalidade é atributo da pessoa humana e esta é protegida pela
dignidade, questiona-se se as células tronco embrionarias produzidas via
fertilizacdo in vitro sdo pessoas ou coisas, se devem ser protegidas ou se

podem ser usadas.

A decisao da ADI 3510 estabeleceu que esse tipo de células produzido
em laboratério jamais se tornaria um ser humano, sendo apenas partes
quaisquer do corpo e com o estatuto juridico de coisa. Assim, ndo se considera

a protecéao pela dignidade.

As palavras do discurso juridico sobre o corpo se enovelam por esses
termos: personalidade, coisa, dignidade, humanidade. No capitulo anterior,
investigou-se a funcado enunciativa da pessoa, que estabelecia a oposigdo na
classificagao juridica entre pessoas e coisas. Neste capitulo, investiga-se o
enunciado da dignidade humana. Sendo assim, questiona-se: o que é

dignidade e o que é humano, nesse discurso?

No arquivo de decisdes judiciais, o conceito de dignidade humana nao é
explicado, é pressuposto e usado. E o que organiza e distribui o corpo e suas
partes nas classificagdes do discurso juridico. Somente em um trecho, dentre
todas as paginas dessas decisdes, € que buscou-se definir o que é dignidade
humana. Na pagina 223 da ADPF 54 consta a definicdo de dignidade humana

de Kant, explicada por Rabenhorst:

no reino das finalidades humanas, diz Kant, tudo possui um precgo ou
uma dignidade. Aquilo que possui um prego tem um valor relativo, isto
é, pode ser comparado ou substituido por algo equivalente. Em
contrapartida, a dignidade é atribuito apenas daquilo que ¢é
insubstituivel e incomparavel, ou seja, daquilo que, pelo simples fato
de possuir um valor absoluto, encontra-se acima de qualquer preco.
Ora, apenas o homem, enquanto ser racional e autonomo, isto &,
como o Unico ser capaz de fixar livremente metas ou planos de vida,
encontra-se nesta segunda situagdo. Logo, conclui Kant, o homem
nao pode ser tratado — nem por ele préprio nem por outro homem —
como um mero meio para a obtengao de alguma coisa, ma sdeve ser
sempre considerado como um fim em si mesmo. (RABENHORST,
apud BRASIL, 2012, p. 223-224)

Assim, segundo esse uso, a dignidade é atributo do homem. Esse atributo
deriva da constatacdo de que o homem é o Unico ser racional e autdbnomo,
diferenciando-se dos outros seres. Destaca-se que o autor usado para
fundamentar a ideia de dignidade humana é Kant e que essa ideia esta vinculada a

nogao kantiana de autonomia e de sujeito. Como o procedimento arqueoldgico



exige, no topico 3.1.1 sera explorada a formacédo desse conceito. Contudo,
antes é necessario ainda investigar a conceituagao doutrinaria brasileira sobre

0 que é a dignidade humana.

Vale destacar que nao é somente Rabenhorst, citado nessa deciséo, que
explicita a influencia de Kant para a construgdo do significado de dignidade
humana. Também Sarlet (2006, p. 34) aponta que € no pensamento de Kant
que a maior parte da doutrina do direito busca a fundamentacdo para o
conceito de dignidade humana. Por isso o autor, do mesmo modo, aponta que
a dignidade advém da autonomia do homem, da natureza racional do ser
humano (SARLET, 2006, p. 32-33). Também afirma que a pessoa humana
ocupa um lugar privilegiado em relagdo aos outros seres vivos justamente

devido a essa sua natureza racional.

Ainda, desenvolve o argumento esclarecendo que ser dotado de razéo e
consciéncia é a caracteristica comum entre os seres humanos, o que
estabelece sua igualdade (SARLET, 2006, p. 44). Assim, estabelece que a
dignidade humana é releitura e recontextualizagédo do pensamento de Kant, de
modo que passa a ser compreendida juridicamente como “vedagdo de
instrumentalizagdo humana” que “proibe a completa e egoistica disposicdo do
outro” como “meio para alcangar determinada finalidade” e que um critério para
identificar essa conduta de instrumentalizacdo € justamente a “intencdo de
instrumentalizar (coisificar) o outro” (SARLET, 2006, p. 51).

Também aponta que essa vedacao da instrumentalizacdo do humano e de
igualdade universal entre os humanos pela racionalidade € justamente o que esta
presente no art. 1° da Declaragdo Universal da ONU (1948), que estabelece que
“todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados
de razédo e consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de
fraternidade.” (ONU, 1948). Portanto, além de indicar a nogdo de dignidade
humana esta vinculada ao pensamento kantiano, também aponta que esse uso
esta presente na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, juridicamente

positivada. Ha a adogao juridica de uma ideia filosofica da ética de Kant. O



enunciado originalmente filoséfico € englobado pelo discurso juridico,

atravessando as margens da Filosofia ao Direito’°.

Outro autor que aponta a influéncia de Kant sobre o uso juridico da
nocgao de dignidade humana é Barroso (2010). O autor destaca que a dignidade
esta vinculada a autonomia, que expressa a liberdade e a capacidade de
autodeterminacdo (BARROSO, 2010,p. 17). Também aponta que a dignidade &
uma nogao da moral, criada a partir do conceito kantiano de imperativo
categorico. Ainda afirma que o imperativo categérico € uma formula para
determinar a agao ética. Essa relagéo entre ética e dignidade humana também

€ apontada no direito por Andrade (2004, p. 6-7).

Sarmento (2016, p. 36) também postula pelo vinculo entre direito,
liberdade e dignidade através do pensamento de Kant. Afirma que a
estruturagdo kantiana das leis morais como maximas universais validas para

todas as pessoas ja destaca o carater de igualdade.

Todos esses autores retomam Kant para explicar o que € dignidade
humana. Também estabelecem que a dignidade humana esta vinculada a
autonomia e a igualdade. Barroso (2010, p. 21) avanga o argumento afirmando
que a dignidade pode até variar em ordens juridicas diferentes, mas sempre
mantera um “sentido universalizavel, aplicavel a qualquer ser humano, com um
conteudo humanista. A questdo ndo € nem a dignidade, mas o pressuposto de
que ha algo universal entre 0 género humano pelo humanismo”. E esse algo
universal no género humano é liberdade e a razdo, como também pondera
Sarmento (2016, p. 37).

Apesar dessas conceituagdes do que é dignidade humana, os autores
nao esclarecem que as nogdes de autonomia, liberdade e igualdade advém da
concepgao moral do sujeito em Kant. Para esse filésofo, todos esses conceitos
morais decorrem de sua concepg¢ao de sujeito. E, como se destaca no topico

3.1.1,0 sujeito, para Kant, € um duplo empirico transcendental. Contudo, antes

"ONao se trata de definir o que é Filosofia ou Direito, mas apenas de indicar que a Filosofia e o Direito sdo
formacdes histdricas distintas e que o enunciado da dignidade ndo se restringe a somente uma delas,
mas é repetido e usado independentemente dessa distingéo.



de explorar esse conceito, cabe apontar como Kant formula a ideia de

dignidade humana e qual sua relagdo com a autonomia.

Em primeiro lugar, cabe destacar que este topico n&o visa sistematizar
ou empreender uma exegese da obra de Kant, mas apenas delimitar o
percurso do autor no desenvolvimento do conceito de dignidade humana.
Assim, ndo ha a estrita delimitacdo dos significados dos conceitos kantianos de
modo sistematico, mas a circunscricdo dos tracos de um modelo de
pensamento que ainda ecoa no discurso juridico das Cortes Superiores no
Brasil. O objetivo com este tépico é identificar a formagado conceitual que
fomenta justamente esse discurso juridico sobre o corpo. O que é dignidade

humana para Kant e qual a relagdo com o discurso juridico sobre o corpo?

De antemao, € necessario apontar que existem diversas interpretacoes
sobre o significado da expressdo dignidade humana em Kant, sejam elas
advindas de estudiosos da filosofia kantiana, de juristas ou de médicos que
estudam ética. A pluralidade de interpretagdes ja realga a dificuldade em lidar
com tal conceito; cada area de saber remonta diferentemente o conceito diante

de conflitos éticos.

Sambuc & Le Coz (2012, p. 219), em estudo sobre a justificagao tedrica
dos transplantes de orgaos, afirmam que a dignidade humana é um valor
universal, absoluto e inalienavel aplicado a pessoa e seu corpo, sob um ponto
de vista filosofico. E, como esse conceito tem importancia para as leis que
tratam de bioética, tornou-se também um conceito operacional no plano juridico
— 0 que se evidencia nas decisdes judiciais analisadas na presente dissertagao.
Nesse sentido, a dignidade humana é um conceito filoséfico operacionalizado

pelo discurso juridico.

Os autores prosseguem afirmando que a contribuicdo de Kant a justificagao
tedrica dos transplantes de 6rgaos reside em dois pontos: a) respeito
adignidade como condicdo sem a qual ndo ha uma pratica moral e
autorregulada de transplantes; b) a analise do conceito de dignidade permite
atualizar/modernizar (mettre a jour) seu lugar apoditico com outros conceitos
como os de sujeito, boa vontade, razédo, imperativo categorico e fim em si, para

determinar seu carater operatorio necessario a lei para regular as atividades de



transplante. (SAMBUC & LE COZ, 2012, p. 220). Apesar do objeto da
investigacao dos autores ser especificamente o transplante de 6rgéos, destaca-
se que os orgaos sao partes do corpo e que sao criados justamente por um
discurso juridico sobre o corpo. Ainda, destaca-se para esses dois aspectos
apontados pelos autores: a) dignidade com uso pratico e; b) Atualizacdo dos
conceitos kantianos para conceber um carater operatério no direito. Evidencia-
se, portanto, que a interpretacéao juridica sobre a obra de Kant é enviesada pela
necessidade de operagdo com 0s conceitos — e nao necessariamente a

necessidade de rigor l6gico ou justificagdo cientifica.

De todo modo, os autores apontam como relevante ao direito o estudo
preciso dos conceitos kantianos. Também entende desse modo Reboul (1970),
que busca resposta para uma série de questées71 que levanta a partir da

segunda formulagado do imperativo categorico na Fundamentagéao da Metafisica
dos Costumes e da ideia que advém deste: o homem nao é uma coisa (KANT,
2007, p. 70).

Destaca-se que o conceito de imperativo categérico € um conceito
mobilizado para responder & questéo “O que devo fazer?”. E elaborado no livro
Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, de 1785, conjuntamente com os
conceitos de direito, dever e moral, que entrelagados constituem a resposta para
tal questdo proposta. Antes da publicagdo desse livro, Kant havia publicado a
Critica da Razéo Pura, de 1781, livro em que buscava responder a questao “O que
posso saber?”, que o leva a estabelecer um método para pensar a possibilidade da
ciéncia. A Critica da Razdo Pura € uma investigacdo sobre a possibilidade do
conhecer, enquanto que a Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, é uma
investigagdo sobre o agir. As questdes epistemoldgicas tedricas (conhecer) e
morais praticas (dever agir) estdo vinculados no projeto kantiano pela ideia de

sujeito. Ocorre que existem trés definigdes para sujeito em

" as questdes que levanta: a) em que se apoia a dignidade humana, no fato da pessoa ser dotada
de razao?; b) Nesse caso, um louco ou um idiota congénito podem ser tratados como coisas?; c) é
preciso definir a dignidade pela moralidade, o valor efetivo de um homem?; d) Se assim, entdo um
criminoso, um viciado ou um homem culpavel em geral serdo desprovidos de dignidade?; e) se a
dignidade humana é um valor transcendente que diz respeito a humanidade e n&o ao homem
concreto, € possivel a respeitar na “moral vazia, nas relagdes juridicas, politicas, econdmicas entre
os homens?”; f) A dignidade humana nao é relegada a um reino dos fins?; g) o reino dos fins ndo é
outro lugar que nao este mundo? (REBOUL, 1970, 189)



Kant: a) transcendental; b) empirico; ¢) moral. O primeiro diz respeito a
estrutura cognitiva do sujeito, das condigbes de possibilidade de todo
conhecimento. O segundo trata do sujeito como dado, aquele que pode ser
conhecido por meio dos sentidos. O terceiro € aquele do mundo pratico,
autbnomo e com fim em si mesmo. (MARTINS, 2004, p. 201). Apesar dessa
pluralidade de sujeitos na teoria kantiana, isso nao significa que sejam sujeitos
diferentes independentes, mas modalidades ligadas. Ainda assim, Sambuc &
Le Coz (2012, p. 221) afirmam que a dignidade é deduzida especificamente da
ideia de homem como pessoa, um sujeito moral — como um recorte na

sistematizacdo de Kant que é depois enxertado no discurso juridico.

Nao cabe explorar a complexidade do pensamento de Kant, mas
esclarece-se que os conceitos em Kant tem um significado bastante especifico.
O sujeito moral, por exemplo, € um conceito fundado na ideia de autonomia. A
causa da autonomia € a razdo e o efeito da autonomia é a liberdade. E €&
somente diante da constatacdo da liberdade que Kant questiona: como é
possivel saber que as regras que conduzem a um agir podem ser moralmente
boas ou moralmente mas, do ponto de vista objetivo? E por causa dessa

questao que Kant é levado a formular o imperativo categérico.

Para responder tal questdo, Kant retoma a tradi¢ao da filosofia moral até
seu tempo, mas acaba por reformular as condigbes de possibilidade de uma
validagao objetiva das regras morais procurando um principio da razdo. Tal
principio da razdo que validaria a prépria regra subjetiva como objetiva ele
chama de lei moral. Essa lei moral, que chama de imperativo categorico , diz:
‘age apenas segundo uma maxima tal que possas ao mesmo tempo querer
que ela se torne lei universal” (KANT, 2007, p. 59), isto é, deve-se agir de um
modo que a regra subjetiva que guia sua sua prépria acado tenha validade
universal e, assim, também outra pessoa possa igualmente agir em qualquer

situacao, tempo ou lugar.

Essa lei moral pode ser entendida como um principio de universalizagéo de
maximas particulares ou especificas, valida para todo ser que utilize a razao.
Destaca-se que, para Kant, os seres humanos sdo racionais, mas também sao
seres finitos que além de agir de acordo com a razdo também agem de acordo

com a sensibilidade (os sentimento