Benjamim Brum Neto*

DOI: 10.32334/0qnfp.2026n58a1080

O direito entre o simbdlico e a imaginacao:
um confronto entre as leituras de

Pierre Legendre e Yan Thomas sobre

a funcao antropoldégica do direito

Law Between the Symbolic and Imagination:
A Confrontation Between Pierre Legendre’s and
Yan Thomas’s Readings of the Function of Law

Talvez possamos até mostrar que o direito se funda sobre a auséncia
e a expectativa: a distingao romana da propriedade e da posse, do crédito e
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Resumo

O artigo propdoe uma leitura comparativa entre Pierre Legendre e Yan Thomas para
repensar a fungdo do direito. Em Legendre, o direito cumpre uma funcao simbolico-
dogmatica: ele institui a vida humana ao inscrevé-la numa ordem genealogica
mediada por um Terceiro, cuja perda levaria ao colapso civilizacional. Em oposicao,
Thomas entende o direito como técnica-imaginativa, uma arte institucional fundada
na ficcdo e na contingeéncia. A partir do debate francés em torno do Pacto Civil de
Solidariedade (PACS), o texto mostra como Thomas desloca o direito de seu papel
de guardido da referéncia simbélica para o de instrumento de invencdo de vinculos
sociais e formas de vida. O confronto entre ambos revela duas antropologias
juridicas inconcilidveis: uma que desdgua em uma espécie de tirania do simbolico
e outra marcada pela liberdade da técnica-imaginativa.
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Abstract

The article offers a comparative reading of Pierre Legendre and Yan Thomas to
rethink the function of law. For Legendre, law fulfills a symbolic-dogmatic function:
it institutes human life by inscribing it within a genealogical order mediated by
a Third, whose loss would lead to civilizational collapse. In contrast, Thomas
conceives law as a technical-imaginative art—an institutional practice grounded in
fiction and contingency. Drawing on the French debate around the Civil Solidarity
Pact (PACS), the text shows how Thomas shifts law from its role as guardian of
symbolic reference to that of an instrument for inventing social bonds and forms of
life. The confrontation between them reveals two irreconcilable legal anthropologies:
one culminating in a kind of tyranny of the symbolic, and another marked by the
freedom of the technical-imaginative.

Keywords: legal technique; imagination; symbolic.

1. Direito: uma questdo de tecnologia ou de imagina¢do?

Juristas geralmente sdo considerados pessoas de pouca imaginacdo. Quando
pensamos em imaginacio, a imagem de juristas certamente no é a primeira,
nem a segunda, nem a vigésima que nos vem a mente. Juristas ndo sao con-
siderados seres particularmente imaginativos. O que eu gostaria de argumen-
tar, contudo, é que talvez a faculdade de direito, e, portanto, o trabalho dos
juristas, dentre todas as faculdades de ciéncias humanas e sociais, seja aquela
onde a imaginacdo é a mais praticada. A razdo disso é que o dia a dia dos
juristas consiste na lida com um mundo por eles imaginado. A realidade do
direito é uma realidade inventada pelos juristas. A realidade a qual os juristas
se referem ndo é essa que ouvimos ao agugar nossos ouvidos ou que enxerga-
mos ao abrirmos os olhos. Nao é a realidade que desde sempre esteve af fora,
pronta para ser descoberta. Afirmo que a realidade do direito é sua propria
imaginacdo e que a melhor forma de acesso a essa dimenséo propriamente ju-
ridico-imaginativa pode ser feita pela casuistica, aqui entendida como técnica
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de fabricacdo de solucdes. Direito e imaginaco estdo sempre juntos, prontos
para reimaginar o que ja foi imaginado. O direito é uma arte imaginativa e a
subversdo da realidade é um dado quase imediato da pratica juridica, talvez
até mesmo constituidor do que chamamos Direito.!

Quando o assunto é técnica ou tecnologia, a questdo é tao ou mais polé-
mica que a primeira. Afirmar que o direito é uma técnica, como eu pretendo
fazer aqui, ndo deixa de incorrer em inimeras armadilhas e suscitar diversas
criticas. Se o direito é técnica, entdo ele ndo é ideologia? Ou seria a técnica,
ela mesma, uma forma de ideologia?

A partir dessas breves consideracdes até aqui feitas, pode-se ja intuir que
a pergunta desta secdo introdutoéria é retorica. Pretendo argumentar que entre
técnica e imaginacio, ao menos no caso do direito, a relacdo nao é de tudo
ou nada. Entre técnica e imaginacdo nido ha soma resultando em zero. Nao
ha razao para, juridicamente falando, se pensar uma em detrimento da outra.
Pelo contrario, argumento que ndo ha técnica sem imaginacéo, e tampouco
imaginacdo sem técnica. O direito, portanto, pode ser definido como uma
técnica imaginativa ou uma imaginacdo técnica. A minha aposta é de que
apenas pensando esse carater técnico e imaginativo do direito podemos en-
tender esse fendmeno que chamamos de Direito, mas também a realidade que
chamamos de sociedade.

O que eu pretendo, portanto, nessas breves paginas que se seguem, é
defender uma concepcéo de direito que, para harmonizar com o tema desse
evento?, chamarei de técnico-imaginativa. Defendo, portanto, a no¢éo de di-
reito como uma técnica imaginativa em oposi¢ao a uma concepcio de direito
simbolico-dogmatica. Trata-se, como pretendo mostrar, de duas concepg¢oes
de direito opostas e néo solidarias. Ao final do presente texto, espero ter sido
suficientemente persuasivo quanto a urgéncia de se pensar a relacio entre
direito, técnica e imaginacéo. E precisamente essa associa¢do entre direito e
imaginacao que nos permite restituir ao direito seu carater de contingéncia.
A meu ver, essa é a concepcao de direito mais adequada para que, em outras
instancias, isto é, no campo da politica e da sociedade, seja possivel pensar
sem que o direito apareca como um elemento moralizador, fundamentalista,
essencialista e autoritario capaz de barrar as conquistas das lutas democraticas.

1 Thomas, Y. Fictio legis. Lempire de la fiction romaine et ses limites médiévales in Droits, revue
francaise de théorie juridique, 21, 1995, p. 17-63.

2 Refiro-me ao evento ocorrido entre 29 e 30 de maio de 2025 na PUC-Rio, intitulado “Labora-
torio de Arte, Filosofia e Literatura: tecnologias da imaginagao”.
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Apresentarei essas duas concepcoes incomensuraveis do direito a partir de
um debate — em parte imaginado, mas também em parte efetivo — entre, de
um lado, Yan Thomas, o jurista representante da concepg¢io de direito como
técnica-imaginativa, e de outro lado, Pierre Legendre, partidario da concepcao
simbolico-dogmatica do direito. Isso serd feito a partir da reconstrucio de um
debate ocorrido na Franca em torno do Pacto Civil de Solidariedade (PACS)
acerca da possibilidade da unio civil de pessoas do mesmo sexo. O texto esta
estruturado da seguinte forma: primeiro, debruco-me sobre a posicio de Legen-
dre sobre o PACS. Aproveito essa ocasido para destacar o nucleo de sua antropo-
logia dogmatica, bem como a funcio do direito nesse contexto. Como veremos,
para Legendre o direito exerce a funcéo fundamental de situar o recém-nascido
numa linhagem genealogica. Num segundo momento, volto-me a posicdo de
Yan Thomas sobre o PACS. Meu objetivo aqui sera destacar o contraste entre
a abordagem de Thomas — amparada na técnica juridica — e a de Legendre.

2. Estado da arte: a querela entre Thomas e Legendre

Apesar dos inumeros pontos de contato entre as obras de Thomas e Legendre,
uma investigacdo detalhada de suas obras revela diferencas irreconciliaveis.
Uma das criticas mais persistentes nos artigos, livros e seminarios de Thomas

a Legendre incidia sobre uma premissa fundamental da antropologia dogma-
tica. Especificamente, Thomas questiona o fundamento historico reivindica-
do pela antropologia dogmatica, que pode ser singularizado na férmula latina
vitam instituere®. Em diversas oportunidades, Thomas formula suas objecdes:

Quanto a ideia difundida hoje em dia de que o direito tem como funcdo
“instituir a vida”, dediquei dois semindrios para mostrar que isso se ba-
seia em um equivoco. A locu¢do em latim (vitam instituere) tem apends
um sentido pedagogico. Ela nao diz que a lei, o direito ou qualquer outra
pessoa institui a vida; ela apenas diz que o mestre ensina (instituere) os
preceitos da vida ética e prdtica (vitam) aos seus alunos; ou que o discipulo
conduz sua vida de acordo com esses preceitos (sendo o sujeito do verbo
“instituere” ndo mais o mestre, mas o discipulo). Nao existe nenhum con-
texto juridico dessa formula, nenhum texto juridico no qual ela é retomada
— e notadamente ndo no Digesto 1, 3, 1, onde se tentou fazer crer (e até se

3 Sobre o sintagma, ver Legendre, P. Sur la question dogmatique en Ocident. Paris: Fayard, 1999.
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conseguiu fazer acreditar em juristas aparentemente incapazes de ler esse
texto por si mesmos) que ela tinha sua origem. O fragmento de Marciano
que ¢ lidoem D 1, 3, 1 retoma um trecho grego de Demdstenes, onde se lé
que aqueles que moram numa cidade devem nela viver consoante as leis:
ndo se trata de instituir a vida, mas de viver (zén) consoante (kata) o pacto
comum (suntheke) da lei.*

Para Legendre, o direito tem uma funcéo: a da instituicio da vida huma-
na (vitam instituere). A perda desse horizonte funcional implicaria uma com-
preensio cientificista da realidade de modo a possibilitar que eventos como
o Holocausto emerjam como derivacdes desse Ocidente pervertido, ja nao
mais aliado a sua funcéo essencial. Articulando o campo de investigacao da
historia do direito com a psicanalise, Legendre busca pensar o fundamento
antropologico do direito, o que o situa numa vertente muito singular no cam-
po da teoria e filosofia do direito. Nem positivista, nem naturalista, tampouco
sistémica; Legendre faz “antropologia dogmatica”.

A critica do projeto de Legendre ndo chegou a ser plenamente desenvol-
vida por Thomas — a menos de uma forma polémica, frontal, conflituosa.
Na maioria das vezes, quando retoma criticamente a férmula vitam instituere,
Thomas se detém sobre uma critica de carater filologico, isto ¢, se mantém
numa espécie de correcao historica. No entanto, minha hipdtese é que o con-
junto da obra de Thomas pode ser entendido ndo apenas como uma refuta-
¢do historico-filologica do projeto antropologico-dogmatico de Legendre, mas
também como uma refutaco tedrica e filosofica - e, quem sabe, ética e politica.

7192 Marcela lacub,

O mesmo nio pode ser dito de seus “prolongadores
que teve sua tese de doutorado orientada por Thomas, ndo apenas manteve,
como também intensificou a critica de seu orientador. Uma breve descricdo
de Tacub por Thomas é mencionada pelo entrevistador de lacub em 2005: “ela
pertence a classe dos revolucionarios utépicos que se apropriaram estrategica-
mente do pensamento liberal para converté-lo em instrumento de liberacao™.
Diferentemente de Thomas, a desconfianca de Iacub em relacdo ao projeto

de Legendre nio se deteve apenas a falta de lastro historico constantemente

4 Thomas, Y. Droit romain et histoire de la science juridique en Occident. Annuaire de 'EHESS,
[s. L], 2008. Disponivel em: https:/journals.openedition.org/annuaire-ehess/18891#quotation.
Acesso em: 17 jul. 2024.

5 lacub, M. “La famille réinventée” (entrevista). La Cause freudienne, n° 60, Paris, 2005, pp. 99-
103, p. 99.
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relembrada por Thomas. Iacub adota um posicionamento critico mais global
ao projeto antropolodgico-dogmatico de Legendre, o que inclui uma dimensao
social e politica que Thomas critica de forma muito parcimoniosa. Para lacub,
a antropologia dogmatica esconderia uma posicdo reaciondria que anseia e
busca a restauracdo da unidade moral e espiritual do Ocidente.®

Para lacub, assim como para Thomas, é fundamental ser incisivo acerca
da distancia do direito em relacdo ao real. Isso néo significa, contudo, que
ndo haja uma repercussio do mundo institucional na realidade. Ao contrario,
lacub defende haver “verdadeira produtividade das representacdes antropo-
logicas difundidas pelo direito™. Tacub enfatiza, assim, o carater produtivo
do direito, pensando-o como construtor de categorias antropologicas. Por
outro lado, isso nao quer dizer que o direito deva assumir para si a funcao
de resguardo de uma estrutura natural ou simbolica inscrita no imemoriavel
do Ocidente, funcao essa resumida na ideia de funcdo antropologica do direito.

Essa mesma preocupacdo em relacdo ao projeto de Legendre é formulada
por diversos outros autores. Alain Pottage, por exemplo, afirma que:

A fusdo, em Legendre, entre historia do direito, a antropologia de Lévi-Strauss
e psicandlise lacaniana reconstroi as instituicoes do direito ocidental como a
moldura estrutural de uma ordem simbélica que atribui a cada sujeito dese-
jante um papel de parentesco generificado, aculturando assim o inconsciente
subjetivo. Os sujeitos nascem duas vezes; uma como seres de carne e 0sso, e
outra como personae juridicas. De modo um tanto improvavel, essas corren-
tes intelectuais se fundiram em uma critica conservadora da biotecnologia.®

Bruno Latour também se posiciona criticamente em relagdo ao projeto de
Legendre. E possivel dizer, inclusive, que a concepcao de direito de Latour
estd no extremo oposto em relacao a Legendre. Enquanto Latour busca pen-
sar o direito da forma mais “desinflada” possivel, contornando a nocéo de
direito como instituicao para pensar o direito como regime de enunciacao,
Legendre seria aquele que pensaria o “Direito” de forma mais inflada, quase
como pronto para substituir a religido:

6 Tacub, M. “Droit, meeurs et bioéthiques” (entrevista com Paul Costey 3 Lucie Tangy). Tracés.
Revue de Sciences humaines, vol. 14, no. 1, Lyon, 2008, pp. 237-257, p. 242.

7 Ibidem, p. 246.

8 Pottage, A. Law After Anthropology: Object and Technique in Roman Law. Theory, Culture &
Society, 2014, Vol. 31(2/3) 147-166, p. 158.
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Se ele [o direito] esta aumentado além da medida, transformando-se no
que pode nos proteger da guetra civil, o que dizer daqueles que fazem da
regra legal a unica coisa que nos tira da animalidade através de um “corte
simbolico” que nos eleva a palavra? Nos seriamos pequenos homens gracds
ao direito! Uma mistura bastante curiosa de psicandlise lacaniana, direito
romano, cesaropapismo e o culto do Estado, com a qual Pierre Legendre
construiu um emblema tao fascinante quanto dogmatico. E pedir demais
ao direito, nao muito a religido, demais a psicandlise, nao muito a politica.’

A dentncia explicita do reacionarismo inscrito no projeto de Legendre por
lacub é fundamental para a compreensao do tipo de argumento filosofico que
a teoria do direito e a analise politico-institucional de Thomas comportam.
Embora de forma muito mais sutil, a interpretacao filosofica das investiga-
¢des historicas de Thomas depende da compreensido daquilo contra o que
elas se orientam. Por exemplo, em Le sujet de droit, la personne et la nature:
sur la critique contemporaine du sujet de droit (1998), Thomas, sem direcionar
diretamente a Legendre — porém, como veremos, com diversas pistas disso
—, encontra uma denuncia sobre “um certo conservadorismo, para nao dizer
reacionarismo”, na reflexdo contemporanea sobre o sujeito de direito. A criti-
ca a Legendre fica evidente ao destacar as criticas que Thomas faz aos juristas
psicanalistas, a confusdo entre o sujeito de desejo e o sujeito de direito e a

limitacdo da autonomia individual em nome de um “terceiro”.'®

3. Pierre Legendre: sobre a concepc¢do simbdlico-dogmatica do direito

Uma das maiores polémicas envolvendo o nome de Legendre se deu no am-
bito do debate legislativo sobre o Pacto Civil de Solidariedade (PACS), apro-
vado em 1999, que envolveu, em solo francés, uma ampla discussdo sobre

9 Latour, B. A fabricacdo do direito: um estudo de etnologia juridica. Sao Paulo: Unesp, 2020, p. 282.

10 Desde ja vale a pena destacar que o objetivo deste capitulo ndo é expor uma refutacéo psica-
nalitica dos argumentos de Legendre. Trata-se, antes, de destacar a incompatibilidade entre duas
concepedes do direito, que também implicam diferencas historiograficas, tedricas e filosoficas
do direito — mas também éticas e politicas. O que se argumenta aqui é que embora Thomas néo
adentre o campo da psicanalise para refutar as conclusoes de Legendre, o que Thomas nos ensina
€ que se tratam de campos que nao devem ser a priori pensados em conjunto. Para um panorama
das refutacdes psicanaliticas de Legendre, ver Perelson, 2006. Nele, Perelson também elenca uma
bibliografia relevante para o tema.
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a unido civil entre pessoas do mesmo sexo.!' O debate tinha o objetivo de
avaliar a possibilidade de outorgar a pessoas do mesmo sexo o direito de
estabelecer unides civis com direitos parecidos com aqueles do instituto do
matrimonio. Neste contexto, Legendre foi amplamente acusado néo apenas
de reacionarismo, mas também de homofobia. Dentre suas formulacdes mais
problematicas sobre o assunto esta:

(...) instituir a homossexualidade de um estatuto familiar é colocar o prin-
cipio democrdtico a servico de um fantasma. E fatal, na medida em que o
direito, fundado sobre o principio genealogico, abre espaco para uma logica
hedonista herdeira do nazismo."?

Ation explora algumas das razoes que teriam levado Legendre a adotar a pos-
tura contra a unido de casais do mesmo sexo. Fundamentalmente, o que
determinaria o posicionamento de Legendre seria a “visdo contratualista do
direito” subjacente ao PACS. Para Legendre, essa visao, tipica do direito con-
temporaneo, seria o reflexo de uma crise juridica no Ocidente que cada vez
mais dilui “a possibilidade de triangulacao simbolica indispensavel na funcao
antropologica do direito”.’> Com efeito, Legendre entenderia ser necessaria
a critica da visdo contratualista do direito para resguardar sua funcdo antro-
pologica: “o auge da figura contratual viria dissolver o principio da diferen-
ca sexual que a antropologia dogmatica considera inscrito na transmissao
genealogica do direito”.'* Em defesa de Legendre, Afion argumenta que a
resposta de Legendre sobre o PACS teria sido tirada de contexto. A acusacao

11 Legendre ndo adentrou essas polémicas de forma oportuna e circunstancial. O PACS mexia
com o nucleo daquilo que ele vinha pesquisando seriamente desde pelo menos os anos 1980,
tanto na casuistica juridica quanto clinica: “A criacdo, em 1991, do Laboratoire européen pour
létude de la filiation atesta essa centralidade; assim como, alias, os titulos de varias de suas Le-
cons: em 1985, as Lecons IV intituladas Linestimable objet de la transmission. Etude sur le principe
généalogique en Occident; em 1988, as Lecons IV suite com o titulo Dossier occidental de la parenté.
Textes juridiques indésirables sur la généalogie; em 1990, as Lecons IV suite 2 denominadas Filiation.
Fondement généalogique de la psychanalyse; em 1992, as Lecons VI consagradas aos Enfants du Texte.
Etude sur la fonction parentale des Etats” (Rappin, 2025, p. 325).

12 Legendre, P Entrevista com A. Spire, Le Monde, 23 outubro, 2001

13 Anon, J. A. B. La antropologia dogmatica de Pierre Legendre. Tesis de doctorado, Universidad
Autéonoma de Madrid. 2022, p. 304-305.

14 Ibidem, p. 305.
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de reacionarismo e homofobia seria, assim, “apressada”’>. De acordo com ele,

“as lecons apresentam uma andlise complexa sobre o lugar institucional que a
filiacio ocupa na estrutura juridica ocidental, evocando justamente o contra-
rio: a necessidade de investigar o sexo ndo apenas em sua dimensao biologica,
mas também simbolica, ou seja, em sua extensdo social e inconsciente dentro
da tradicao juridica ocidental”'®.

De fato, para Legendre, a filiacdo é muito mais do que uma questdo biolo-
gica: “o paradigma da filiacdo € a expressdo, em forma concentrada, daquilo
que mantém a humanidade coesa como espécie, isto é, daquilo que a ancora
a si mesma, a suas exigéncias de verdade e ao seu destino de espécie dotada
de linguagem”"’. Pensar a filiacéo, para Legendre, é pensar a questdo: “como a
nossa espécie assume organizar e repetir indefinidamente a operacao norma-
tiva que entrelaca, em cada sujeito, o biologico, o social e o inconsciente?”®.
Assim, o simbdlico, entendido justamente como aquilo que separa o homem
de sua vida meramente biolodgica, constitui um elemento central da antropolo-
gia dogmatica. Para Legendre, pensar essa separacdo envolve pensar a relacéo
entre o humano e a linguagem. Em Legendre, a reflexdo sobre a linguagem é
composta pela sobreposicio de diversas camadas, mas que no fundo teriam
o mesmo sentido. Legendre mescla metafisica, ontologia, teologia, direito e
psicanalise para explicar a funcao da linguagem para o humano. A linguagem
¢ o meio pelo qual o mundo ¢ dado ao humano. E por meio das palavras que
se instauraria a separacio entre o humano e o real, o humano e as coisas, o
humano e os demais seres. Mas a linguagem também é aquilo que permite a
separacdo da crianca de sua mae, assim como a tomada de consciéncia de si
iniciada no estdgio do espelho.

A antropologia dogmatica entende o humano como inscrito numa his-
toria de cardter simbolico, composta por uma estrutura ternaria de signifi-
cante, significado e Referéncia. Nessa estrutura, haveria essencialmente dois
elementos — significante e significado — e sua separacdo — a “Referéncia”.

15 Idem.
16 Ibidem, p. 306.

17 Legendre, P. Le portage de I'humanité par la filiation. Préface a Gayon, J.; Wunenburger, J.-J.
Le paradigme de la filiation. Pais: CHarmattan, 1995, p. 5.

18 Idem.

19 Rappin, B. Pierre Legendre ou le droit du point de vue de 'anthropologie dogmatique. Droit
et Société, 2019/2, p. 397-411, p. 399.
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De acordo com Legendre, essa estrutura terndria é o que sustenta a civiliza-
¢do e governa o funcionamento de toda sociedade. Sem esse Terceiro, nao
ha sociedade, ndo ha civilizacao. Legendre se apropria, assim, das analises
lacanianas relativas ao principio da economia psiquica edipiana e as aplica
as proprias civilizacoes, estendendo a reflexdo psicanalitica a “antropologia”.
Assim como a constituicdo do sujeito é presidida pela metafora paterna — o
sujeito se constitui em nome do pai —, no nivel da sociedade a metafora pater-
na é traduzida na ideia de um Terceiro, de uma Referéncia, sempre represen-
tado graficamente por uma letra maitscula — de forma “inflada”, como diz
Latour —, que designa um lugar vazio que pode ser ocupado por Deus, pela
Patria, pela Republica, pelo Estado, pela Ciéncia. A funcdo desse Terceiro
seria impor aos sujeitos a lei do significante; ou seja, o Terceiro distinguiria
0s sujeitos entre si, atribuiria seus lugares respectivos e forneceria os marcos
de uma normatividade.

Em Legendre, o Terceiro ocupa o lugar de um Absoluto. Isso significa que
o Terceiro nao tem nenhuma eficacia por si mesmo. Sua eficacia depende de
instancias de mediacao. Ou seja, para que o Terceiro seja efetivo, seria preciso
que ocorresse uma elaboracéo simboélica. O que exerce a funcao de mediacao
entre esse Terceiro e a civilizacdo seria a instituicdo. Seria a instituicdo que
estabeleceria uma relacdo entre o Absoluto e as pulsoes biologicas-naturais.
Sem essa elaboracéo simbolica, o que restaria seriam dois extremos: raciona-
lidade ou loucura.

O que esta principalmente em questdo ¢ a capacidade do sujeito de reco-
nhecer sua identidade ou lugar, seu papel dentro da ordem familiar das
instituicoes ou do governo doméstico. Seja institucional ou individual, a
loucura manifesta-se de modo mais imediato como uma falha em reconhe-
cer onde, quando e a quem um sujeito tem o direito de falar. O direito, nesse
contexto, é simplesmente a manifestacdo do poder enquanto estrutura, e a
loucura € a incapacidade de observar o espaco e as imagens ou faces dessa
estrutura manifesta.*

Assim, a instituicdo seria uma instancia normativa composta por palavras,
imagens e ritos que mostra a Referéncia e manifesta o Interdito, tornando
possivel a inscricdo dos sujeitos no encadeamento normativo genealogico,

20 Goodrich, P “The Unconscious is a Jurist”: Psychoanalysis and Law in the Work of Pierre
Legendre. Legal Studies Forum, 20, p. 195, 1996. , p. 201.
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mas também afastando-os do assassinato e do incesto?': “Eis, aqui, de fato,
o cerne da questdo: todo esse aparato simbolico, que por ventriloquia da
a Palavra a Referéncia e funda o poder legitimo, ndo tem outra vocacéo se-
ndo aquela que chamaremos de tltima: a perpetuacdo da espécie humana”*.
De acordo com Legendre, o século XX inventou o assassinato das imagens
genealogicas e no século XXI esse assassinato continua em curso. A estrutura
ternaria, e em particular a Referéncia, estariam sendo colocadas em risco,
razdo pela qual estariamos a beira de um colapso civilizacional.

Esse mesmo raciocinio pode ser encontrado na obra de Alain Supiot. Em
Homo Juridicus (2005)*, Supiot propde o direito como “Terceiro” mediador en-
tre natureza e cultura, corpo e razao, individuo e sociedade. Supiot advoga por
uma antropologia do direito segundo a qual o homo juridicus é o ser humano
produzido por uma operacdo de mediacdo simbolica: o direito seria o disposi-
tivo que liga a infinitude da mente a finitude da experiéncia fisica. Essa media-
cdo teria uma funcao “antropolégica”, pois permitiria a razdo instituir-se como
forma de limite. Contra o cientificismo, o capitalismo gerencial e o positivismo
juridico, Supiot afirma o papel do direito como instancia de heterorreferéncia

— o0 “Terceiro” que introduz medida e transcendéncia no mundo técnico.

Assim como a linguagem, a genealogia é uma forma de estruturacao sim-
bélico-normativa. Segundo Legendre, assim como na linguagem tudo tem o
seu lugar, também na genealogia cada coisa teria um papel, uma funcao: dis-
tinguir-se-ia 0 homem da mulher, 0 homem da crianca, a mulher da crianca,
o pai do avd, a mae da avo e assim por diante. Os legendrianos insistem que

“de modo algum isso seria reduzivel a naturalidade das relacoes”*. Contudo,
a contradicéo fica evidente na medida em que Legendre associa a funcdo dog-
matica do direito a defesa do sexo reprodutivo:

A funcao dogmatica consiste, numa sociedade, em fundar e colocar em cena
a fungao biologica da reproducao. Trata-se, conferindo significado das razdes
de viver e de morrer, de sustentar a causa humana por meio de instituicoes®

21 O melhor exemplo da aplicabilidade de sua teoria ¢ o estudo realizado por Legendre do caso
Lortie. Ver Legendre, P. Lecons VIII. Le crime du caporal Lortie. Traité sur le pere. Paris: Fayard, 1989.

22 Ibidem, p. 403.
23 Supiot, A. Homo juridicus. Essai sue la fonction anthropologique du Droit. Paris : Seuil, 2005.
24 Rappin, B. op. cit., p. 404.

25 Lecons II. LEmpire de la vérité. Introduction aux espaces dogmatiques industriels. Paris: Fayard,
1983 [nova edicdo aumentda em 2001], p. 51.
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O problema da defesa de Anon e dos defensores de Legendre no geral é que eles
nao explicam como essa “complexidade” encontrada nas Lecons supostamente
mostraria que Legendre nao recairia em reacionarismo e homofobia. Em defesa
de Legendre, Afion argumenta que ele ndo se detém no bioldgico e que sua
investigacdo compreende o simbolico, o social e o inconsciente. O problema
desse argumento € que ele pressupde que reacionarismo e homofobia s6 exis-
tem a partir de uma argumentacio fundada na biologia, como se o desvio da
natureza pelo simbolico pudesse servir de salvo-conduto para estabelecer uma
relacdo entre casamento de pessoas do mesmo sexo e nazismo. Afnon justifica
a posicdo de Legendre, afirmando que “a problematica da filiacdo contratual
aberta pelo PACS nao parece dirigida a demanda juridica concreta da conjuntu-
ra politica do momento, mas a reducao do direito a vontade privada das partes
contratantes, isto é, a disponibilidade e criacdo de um direito autofundado”.*
Thomas, por sua vez, ndo se pronunciou diretamente sobre a posicdo de
seu colega. Mas se posicionou, sim, sobre o PACS. Em diversos de seus textos,
Thomas deixa pistas sugestivas do modo como ele pensa o direito, as quais
podem ser interpretadas como uma dentincia de uma visdo conservadora e,
em suas proprias palavras, “reacionaria”, do direito. O mais interessante des-
se debate francés é que sistematicamente a concepgao técnica do direito de
Thomas tem sido utilizada como um antidoto ao moralismo — ou teologismo
— da funcéo antropologica da perspectiva simbolico-dogmatica de Legendre.
Mesmo que os dois juristas-historiadores nao tenham se enfrentado direta-
mente, as repercussoes do debate frequentemente reencenam essa tensio.

4. Yan Thomas: o direito como técnica-imaginativa

Thomas raramente deixa transparecer em seus meticulosos textos sobre a
histéria do direito romano o carater tedrico-filosofico de seu pensamento.
A compreensio dessa instancia de sua obra so6 é possivel uma vez ultrapas-
sadas as margens de seus textos, ou seja, levando-se em consideracio o con-
texto maior em que se inscrevem. Isso significa que a compreensao do pensa-
mento (tedrico-filosofico) de Thomas sobre o direito emerge no momento em
que seus textos sdo lidos levando-se em consideracéo uma pergunta de fundo
que € a seguinte: por que Thomas esta dedicando tanta tinta para explicar o
papel, por exemplo, da natureza no direito romano? Teria ele em vista apenas

26 Afion, J. A. B., op. cit., p. 305-306.
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uma controvérsia académico-doutrinaria? A leitura que eu estou propondo
de Thomas nao segue essa tltima via. Defendo que a escrita de todos os tex-
tos de Thomas é motivada por questdes mais amplas — tedricas e filosoficas,
portanto — e que sua atencdo detalhada e filologica aos artefatos e as institui-
coes do direito romano esta vinculada a problemas contemporaneos.

Mas o que seriam esses problemas contemporaneos? Argumento que
Thomas, de forma difusa, porém sistematica, de forma homeopatica, porém
incisiva, defende uma concepcéo especifica de direito e, além disso, que essa
concepgao especifica de direito é util para combater outras concepgoes de direi-
to — que, diga-se de passagem, sdo autoritarias e reacionarias. Trata-se, portanto,
de ler Thomas néo apenas como um historiador do direito romano, mas tam-
bém como um filosofo critico, preocupado com os usos ideologicos do direito,
sobretudo quando esses usos integram raciocinios moralistas, conservadores e
reacionarios. A meu ver, seu principal interlocutor — e a quem muitas de suas
criticas se dirigem — é Pierre Legendre. Essa polémica pode ser vislumbrada
a partir da entrevista concedida por Thomas a Marcela Iacub, Yves Roussel e
Nicolas Tenzer, publicada em 1998 em Le Banquet sob o titulo Lunion des sexes.
Le difficile passage de la nature au droit. Recorrendo a essa entrevista, meu obje-
tivo é destacar que se, por um lado, como Legendre, Thomas é um contumaz
critico da aproximacao entre direito e natureza, por outro lado, ao contrario de
Legendre, Thomas jamais pensa a funcéo do direito como sendo a de garante
de uma ordem simbolica. Muito pelo contrario, o estudo do direito romano é
utilizado por Thomas como ocasifo para a identificacdo de uma técnica (ars)
de invencio de relacdes. Consequentemente, o direito ndo exerce uma funcio
de Terceiro garantidor da ordem, mas de meio por meio do qual os humanos
reinventam a si mesmos reinventando suas proprias categorias juridicas.

Quando questionado acerca da existéncia de precedentes historicos da
ideia de um projeto de vida comum que estava em questao no PACS, Thomas
comeca sua resposta com um tom otimista: “Espera-se que o projeto atual
permita mais flexibilidade, ficcdo e operatividade [opérativité] institucional”.*”
Na verdade, toda a entrevista ¢ marcada por um tom otimista, no sentido da
discussdo em torno do PACS possibilitar um horizonte mais amplo e favora-
vel a abertura a “novas relacoes”. Para Thomas, a técnica juridica, a despeito
de sua neutralidade, é favoravel a “abertura” e contraria ao “fechamento”.

27 lacub, M; Roussel, Y; Tenzer, N. The union of the sexes and the difficult transition from nature
to law: an interview Yan thomas. In. Francis, C; Gottlieb, D. (ed.) Institution: critical histories of
law. London, CRMEP Books, 2023, p. 122.
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O carater abstrato, universal e formal da técnica juridica é o que permite
a imaginacdo de arranjos e solucoes, de modo que todos possam encontrar
seus “lugares legitimos”. O percurso, contudo, €é dificil. E preciso enfrentar
a suscetibilidade a naturalizacdo, biologizacdo, organicizacdo, sexualizacao
e geneticizacdo do raciocinio juridico: “a instituicio deve ser liberada de
seu enredamento com o organico, no qual se encontra ha séculos atolada”.
O argumento de Thomas é todo baseado em sua particular leitura da técnica
juridica romana como distancia em relacdo a natureza — e aos fatos.

A ideia de se tratar de um “pacto civil de solidariedade” para Thomas é
de extrema importancia. Os termos remetem de saida a um registro que é
politico, isto é, que em principio ndo estd comprometido com um arranjo
caracterizado pelo sexual e pelo organico. Isso nos remete, afirma Thomas,
ao que ha de mais ortodoxo no pensamento juridico ocidental, que é a ideia
de uma solidariedade entre duas pessoas unidas por vinculos civis. Thomas
resgata a historia do conceito de matrimonio como uma das formas de con-
trato consensuais em Roma — contrato de parceria (consortium vitae), ao lado
da compra e venda, da locacdo e do mandato.

Nesse contrato, contudo, varias coisas aparecem de forma pressuposta.
Os romanos faziam abstracdo de uma série de “finalidades” desse contrato.
Por exemplo, a pressuposicdo de que o contrato de matrimoénio é necessaria-
mente heterossexual, aspecto esse que poderia ser inferido da ideia de que se
trata de um contrato composto por duas partes. Também se pressupunha que
0 objetivo do matriménio era produzir filhos legitimos. Mas — e esse € 0 as-
pecto fundamental destacado por Thomas — nada disso constitui uma carac-
teristica analitica da nocdo de matrimonio. A tnica ideia realmente presente
no instituto do matrimonio seria a de organizar uma vida a dois em comum.
Mas as pressuposicoes de heterossexualidade, de conjunc¢do dos sexos e de
geracdo de filhos nio aparecem de modo explicito na instituicdo. Thomas
quer deixar claro que a nocdo de carne e de sexo consiste num enxerto pos-
terior a essa concepcao que ele chama de intelectualista do matrimonio — e
que hoje chamamos de contratualista. Ou seja, “foi tendo como pano de fun-
do essa abstracdo que os juristas, empenhados em emancipar o social da na-
tureza organica, puderam conceber a ‘parceria de vida™. Essa tradicao intelec-
tualista era tdo forte que possibilitou a invencdo de uma diversidade de tipos
de unides sem qualquer envolvimento sexual; “verdadeiras comunidades de

vida fundadas unicamente no consentimento e no compromisso das partes”:*®

28 Ibidem, p. 124.
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Por exemplo, permitia-se que dois vizinhos, independentemente de seu
sexo, ou dois irmdos, até mesmo ascendentes e descendentes, estabeleces-
sem uma parceria de vida para gerir e transmitir seus bens. Isso implicava
concretamente viver juntos e coabitar por pelo menos um ano e um dia.
Ndo se trata de leito, mas de mesa. Intimeras operagdes tornaram-se assim
possiveis; por exemplo, o contrato de afiliacao pelo qual um homem com
bens se associava a uma pessoa mais jovem para um projeto de vida em
comum que, evidentemente, envolvia a exploracdo rural. Todos esses tipos
de associacdo tinham objetivos muito especificos, mas, se nos mantivermos
no nivel abstrato em que os juristas definiam essas unioes, trata-se de um
consortium vitae entre duds pessods que se comprometem a prestar ds-
sisténcia mutua a longo prazo. Podemos também mencionar os contratos
de affrerement ou fraternidade, pelos quais homens, ou homens e mulhe-
res, uniam seus destinos por pelo menos um ano e um dia; sem falar nos
contratos cavalheirescos evocados nas cancoes de gesta, em que guerreiros
se comprometiam a ajudar-se mutuamente, salvar a vida uns dos outros
e compartilhar o mesmo brasdo.”

Para Thomas, os legisladores franceses estariam, com o PACS, reavivando
essa tradicdo antiga, marcada por uma plasticidade institucional e uma ma-
leabilidade social, que comportam a parceria de vida numa diversidade de
arranjos, sem qualquer referéncia ao sexo. Isso é possivel gracas a abstracio
formal do instituto de parceria de vida:

a divisdo dos sexos era um principio fundamental do sistema juridico. Para
alguns, isso pode parecer perfeitamente natural: a reproducdo sexual é um
fato da natureza de que todos os sistemas juridicos levam tacitamente em
conta. Isso é certamente verdadeiro para o Cédigo Civil francés e outros
sistemas juridicos ocidentais modernos, nos quais a divisdo sexual € tdo
presumida que frequentemente nem chega a ser enunciada: podetia até se
argumentar que, segundo a letra da lei francesa, os requerentes de uma
licenca de casamento ndo precisariam ser de sexos diferentes.*

29 Idem.
30 Thomas, Y. The Division of the sexes in Roman Law. In. Pantel, P— s; Duby, G; Perrot, M.

(eds.). A history of Women: From Ancient Goddesses to Christian Saints. Massachussetts/London:
Harvard University Press, 1992, p. 83.
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A crenca de que o casamento tem como finalidade a procriacdo é uma con-
clusdo a que se chega por “preguica”, afirma Thomas. O jurista precisa saber
distinguir entre a instituicdo em si e a finalidade social de uma instituicéo.
A instituicdo em si é adaptavel a qualquer contetido. A abordagem formal do
casamento — sob a perspectiva da técnica juridica - permite vislumbrar a in-
dependéncia existente entre a instituicdo e sua finalidade social. Esse tipo de
analise nos conduz a conclusio — afirma Thomas — de que “a relacdo entre o
casamento e sexo é menos evidente do que se poderia imaginar™'. Thomas
elenca diversas “provas” de que o casamento nio esta — analiticamente, insti-
tucionalmente — relacionado ao sexo e a procriacdo. No direito romano, por
exemplo, o instituto da paternidade néo exige que efetivamente se tenha filhos
para ser pater; por outro lado, o casamento consiste numa forma de vinculacéo
dos filhos a filiacdo legitima: “o casamento, portanto, serve apenas para atribuir
filhos a um pai. Serve menos para ‘produzir’ filhos do que para vincular os
filhos da parturiente ao seu legitimo esposo”.* Isso significa que o casamento
ndo pressupde que marido e mulher dividam a cama, mas implica, isso sim,
que os filhos da esposa serao filhos legitimos do esposo. No direito canénico,
por sua vez, ndo se anulava de oficio um casamento em que ambos os conjuges
estavam satisfeitos com a vida em castidade. Apesar disso, de fato, desde o sé-
culo XIII, a ndo consumagio e a impoténcia passaram a ser causas de nulidade
de matrimonio. Isso tem a ver com as novidades teoldgicas da Idade Média,
que introduziram no seio da instituicdo do casamento a carne. Contudo, ar-
gumenta Thomas, ha uma tradicao que sobrevive ao longo do Medievo e que

exclui do matrimonio nao a realidade da carne, mas a relevancia dessa
realidade para a definicdo das instituicoes. Existe uma tendéncia muito
antiga a desnaturalizar as relacoes juridicas, o que ndo significa que sejam
destituidas de qualquer referéncia natural; significa apenas que a relacdo
social e juridica é construida independentemente dela. Essa tradicdo ¢ in-
teressante em si mesma, sobretudo porque foi obscurecida. A tradicdo dog-
mdtica do matrimonio cristdo a reprimiu completamente em uma sintese
muito escoldstica: a carne é um signo do consentimento.*

31 Thomas, Y. op. cit, p. 127.
32 Ibidem, p. 127-128.

33 Ibidem, p. 129-130.
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Nessa tradicdo reprimida, uma tradi¢do espiritualista, ndo é a carne, mas a
vontade que faz o casamento.

Especificamente sobre sexo, Thomas se manifesta, em mais de uma opor-
tunidade, e sempre do ponto de vista estrito do direito, sobre seu carater
construido. Segundo Thomas, “homem” e “mulher” no direito romano nio
sao realidades biologicas, mas qualificacoes juridicas. O raciocinio é analogo
ao relativo aos fatos: enquanto qualificacdes juridicas, os sexos nao eram “ve-
rificados” ou “descobertos” enquanto realidades biologicas pelo direito; antes,
eram instituidos. Thomas demarca, assim, que o que havia no direito romano
era a existéncia de uma decisao institucional sobre a existéncia de apenas dois
sexos: 0 “direito romano tratava, assim, a divisdo sexual como uma questdo
juridica. Nao era um fato natural, mas uma norma obrigatéria”.>

Por ndo pensar por experimentos, mas por casos, a casuistica é reveladora
desse aspecto institucional do pensamento juridico. De especial esclareci-
mento é a casuistica do hermafroditismo®. Em Roma, nos ensina Thomas,
“os juristas imaginavam casos nos quais era preciso decidir, no lugar da natu-
reza, quem era homem ou mulher. Eles imaginavam um ser intersexo, igual-
mente dividido entre os dois sexos, cujo género era indecidivel. Entéo, era
preciso decidir”.*® O caso do hermafrodita é exemplar pelo fato de expor a
l6gica institucional: diante da auséncia de um critério fornecido pela natureza
para justificar a decisdo, esta mostrava-se como puramente juridica.

Logo apos essa retomada dos sexos sob a perspectiva institucional da téc-
nica juridica, Thomas lamenta que a construcao juridica e social dos sexos
fique contemporaneamente obscurecida na medida em que cada vez mais os
juristas trabalham com categorias naturais. Thomas entende que a discus-
sdo em torno do PACS constitui uma oportunidade para a retomada dessa
tradicao, de modo a transcender a divisao dos sexos: “o casal passard a dizer
respeito a pessoas abstratas. Pela primeira vez, o direito ndo se interessara
nem pelo sexo nem pela sexualidade delas”.”” Uma forma distinta de pensar
vinculos e filiacoes pode surgir disso; uma forma que, por mais que inove no
sentido de abrir méo da divisao bipartida dos sexos que desde sempre acom-
panhou o direito ocidental, ainda assim estaria de acordo com o que de mais

34 Thomas, Y. op. cit., p. 8“5
35 Ibidem, p. 84-85.
36 Thomas, Y, op. cit. p. 133.

37 Ibidem, p. 133-134.
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essencial hd nele, a saber, a independéncia em relacdo ao bioldgico: “esse
compromisso com a abstracdo parece ser, a0 menos parcialmente, a posicao
do legislador [referindo-se ao PACS]. Quanto a mim, satdo isso; vejo nele um
progresso rumo a uma cidadania menos organica, mais abstrata e, em ultima
instancia, mais civil”.?®

No entanto, esse passo em direcéo a um direito mais abstrato e mais civil
tem um grande obstaculo, que é — a também ja milenar — tradicéo da carne.
De acordo com Thomas, ao longo da Idade Média consolidou-se uma cultura
institucional muito diferente daquela dos romanos. Em vez da fic¢do, os me-
dievais cultivaram, sob um paradigma teolégico, a imagem da carne e do cor-
po. A dificuldade de se pensar o casamento sem relacao com o sexo e a filiacéo
sem relacdo com o sangue provém dessa tradicdo que pensa segundo a logica
da encarnacio e da incorporacdo — nao a toa, o0 tema das corporacoes € tao
central na Idade Média. Gracas a essa cultura, “tornamo-nos fundamentalistas
do corpo, do sexo, do sangue e da verdade genética”.”® Desse modo, nossas
instituicoes estao entrelacadas a substratos que nao lhes pertenciam original-
mente, razdo pela qual tornamo-nos incapazes de pensar vinculos eletivos. As
biotecnologias ndo sao, portanto, as inauguradoras dessa logica no contem-
poraneo; elas apenas reforcam o que ja esta realizado em nossas instituicoes:

Nao conseguimos mais imaginar vinculos eletivos entre individuos que
possam ser juridicamente validados sem qualquer referéncia ao substrato
corporal. Pensamos nossas instituicées familiares de forma organica, em
vez de sob o signo da ficcdo, muito mais propicia a invencao social. Nossos
arranjos institucionais se assemelham a manipulacdo de objetos naturais,
como evidencia o que nossa legislacdo recente (penso particularmente nas
leis francesas de 1994) fez com o corpo, a vida, a reproducdo da vida e a
morte: lidamos apenas com organicidade. O que me parece notavel na in-
vencdo juridica romana, em contraste, é essa capacidade de criar vinculos
sociais fora da carne.”

38 Ibidem, p. 141A dificuldade de se pensar o casamento sem relacdo com o sexo e a filiacdo sem
relacdo com o sangue provém dessa tradi¢do que pensa segundo uma logica de encarnacéo e de
incorporacdo - ndo a toa, o tema das corporagdes é tdo central na Idade Média.

39 Ibidem, p. 138.

40 Ibidem, p. 138-139.
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Dirigindo-se especificamente ao debate francés, que, como vimos, tem a
particularidade de centrar-se na noc¢éo de simbélico, Thomas posiciona-se —
sem menciona-lo — contra Legendre. Para Thomas, a condicdo para que haja
um simbolico é que haja uma natureza externa previamente dada. Contudo,
Thomas gasta muita tinta para criticar toda a tradi¢cdo que pensa o direito a
partir de um mundo ja dado, como se o direito fosse algo extraido da natu-
reza das coisas:*! “Para que haja uma ordem simbolica, é preciso que existam
dois registros, sendo que um represente o outro — o que estaria ausente por
hipotese. Uma instituicdo dada, entéo, deveria representar uma natureza que
lhe fosse externa”.*> Nesse sentido, para Thomas, a condicido para que haja
uma lei simbolica é que haja um direito natural; ou seja, que se pense o di-
reito como heterdénomo, e ndo como autéonomo. O simboélico tem a funcio de
preencher uma “perda irreparavel”, que nutre uma “nostalgia” de uma com-
pletude perdida mais verdadeira e mais real. O grande mérito dos romanos,
segundo Thomas, foi a invencdo da técnica juridico-politica de instituicao:

No entanto, o direito romano nos permitiu escapar da metafisica e, desse
ponto de vista, o direito moderno continua sendo romano. Para que exista
uma instituicao juridica, € preciso haver uma criacao humana de algo que
nao se relacione a nada externo a si. Eis ai a grandeza do direito, mas tam-
bém seu arbitrio e seu terrivel perigo. Passamos da ordem da referéncia ao
mundo da ficcdo politica e técnica. Falar de uma ordem simbolica levanta
a questao: ordem simbolica de qué? De que, sendo daquilo que os homens
deliberadamente e liviemente instituem? Qual seria essa metade imovel
da qual o direito estaria separado? Qual seria esse todo invisivel do qual
o direito seria a parte visivel? Essa questdo teria entdo de ser colocada a
respeito de todas as instituicoes — mas ndo hd resposta possivel para ela, a
ndo ser uma resposta teologica.”

Neste trecho, além da nocdo de simbolico — aplicavel a diversos juristas e
psicanalistas envolvidos no debate — também encontramos a nogdo legen-
driana de “referéncia”, manifestamente — embora anonimamente — recusada

41 Nao ¢ possivel recuperar esse embasamento tedrico nesse texto. Remeto, nesse sentido, a lei-
tura do texto seminal de Thomas, intitulado “Imago naturae. Linstitution de la nature. Théologie et
droit dans la formation de 'Etat moderne. Roma, 1991 (coll. EFR 147), p. 241-278.

42 Thomas, Y, op. cit, p. 142.

43 Idem.
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por Thomas em proveito das nog¢des de ficgéo politica e técnica. Porém, ainda
mais relevante do que a critica a ideia de uma duplicacdo da realidade — em
natural e simbolico — e a critica a nocdo de “referéncia” é a antropologia
institucional defendida por Thomas: a liberdade — no sentido de auséncia
de critérios inamoviveis exteriores — para instituir. E precisamente essa arbi-
trariedade fundamental — uma anarquia do poder, como gostaria seu colega
Agamben — que faz de Thomas um tedrico do que poderiamos chamar de
maquina antropologica-institucional.

A filiacao no contexto homossexual — de longe o ponto mais problemati-
co da discussdo — é abordada por Thomas concentrando-se sobre a crianca
e exclusivamente de um ponto de vista juridico e politico. Nesse sentido,
afirma: “ndo importa quantas pesquisas sociais e estudos psicologicos sejam
conduzidos (...) Nao devemos nos apoiar, aqui, em argumentos sentimentais
ou psicologicos”.** Thomas pensa essa questdo, num primeiro momento —e a
partir de alguns casos muito especificos, levando em conta as possibilidades
previstas na época na Franca. Em primeiro lugar, ele destaca que qualquer
pessoa pode adotar. Isso significa que nao é preciso estar casado ou ser hete-
rossexual para adotar: “nenhum principio vincula a adoc¢ao ao estilo de vida
sexual da pessoa”.* O problema, entéo, nao é um homossexual adotar, mas a
adocdo conjunta, ou seja, o estatuto do parceiro em relacdo a crianca. A ques-
tao, para Thomas, entdo, é: do ponto de vista politico e juridico, o que signi-
fica para uma crianca ter dois pais ou duas mées, tendo em vista que a filiacéo
é juridicamente pensada como binaria, isto é, como comportando um pai e
uma mae? Como se vé, o problema nao é moral, mas juridico. O problema
esta no proprio direito, na nocio de filiacdo, que é estruturada na divisio dos
sexos. Nesse sentido, a pretensdo de casais homossexuais de estabelecer vin-
culos segundo a logica heterossexual e biologica de filiacio seria apenas uma
imitacdo de um modelo do qual seria melhor se emanciparem. Para Thomas,
essa pretensao representa um empobrecimento da imaginacao juridica. Nesse
sentido, sua proposta — ou “solucdo”, como prefere — é que se pense uma
reforma geral da adocéo e da filiacgdo como um caminho alternativo, isto é,
de modo a desviar da armadilha da imitacdo da filiacdo natural heterossexual.
Ele sugere a retomada da nocio de adocido simples, de modo que a crianca
possa ter multiplos vinculos de filiacdo. A estratégia, portanto, nio é imitar

44 Ibidem, p. 145.

45 Idem.
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as estruturas parentais existentes, mas “abrir-se a novas relacdes”;* é revolu-
cionar tecnicamente o direito da filiacdo, tornando-o mais artificial e plural,
possibilitando a crianca uma multiplicidade de vinculos néo fundamentados
na biologia ou em sua imitacéo.

4. Conclusdo

Entre Pierre Legendre e Yan Thomas, delineia-se um conflito de paradigmas
sobre o que ¢ o direito e qual é sua fun¢do no mundo humano. De um lado,
a antropologia dogmatica de Legendre ancora o direito na funcéo simbolica
de instituir a vida, inscrevendo cada sujeito numa ordem genealégica garan-
tidora de coesdo social e sentido. Nessa perspectiva, o direito é guardido de
uma estrutura de Referéncia — o Terceiro — que, ao separar o homem de sua
animalidade, o inscreve num regime de filiacéo e interdicdo. A crise do direi-
to, segundo Legendre, resulta da perda dessa referéncia simbolica: o Ociden-
te teria se desviado de sua funcdo antropologica, deixando-se arrastar pelo
cientificismo, pelo contratualismo e pela dissolucdo das diferencas sexuais e
genealogicas que sustentariam a civilizacao.

Do outro lado, Yan Thomas propde uma inversao radical desse modelo.
Para ele, o direito ndo é o guardido de uma referéncia, mas o dispositivo que
cria relacdes onde nada estava dado. Longe de “instituir a vida”, o direito ope-
ra por ficcoes, substituicdes e invencdes — é uma técnica de imaginacio insti-
tucional. A casuistica romana, ao afastar o direito da natureza e do biologico,
mostra que o juridico nao reflete um mundo ja dado, mas o fabrica. Nesse
sentido, a forca da técnica-imaginativa que ¢ o direito esta na sua neutralidade
formal e na sua capacidade de produzir vinculos artificiais, abstraidos da car-
ne, do sangue e da genealogia. O PACS, enquanto pacto civil de solidariedade,
¢ lido por Thomas como a retomada dessa tradicdo romana: a possibilidade
de imaginar novas formas de vida comum, libertas do paradigma heterosse-
xual e biolégico, inscritas em um direito mais civil e menos organico.

A oposicdo entre Legendre e Thomas é, portanto, mais do que uma diver-
géncia de interpretacdes; é uma disputa entre dois regimes de pensamento: o
simbglico-dogmatico e o técnico-imaginativo. O primeiro, ao fundar-se numa
antropologia da falta e da referéncia, acaba por sacralizar o direito como instan-
cia de salvacio e ordem, tornando-o impermeavel a contingéncia e a invencao.

46 Ibidem, p. 146.
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O segundo, ao pensar o direito como técnica, devolve-lhe sua dimensdo de
contingéncia e de poténcia criadora: o direito é uma arte da invencao social,
uma maquina antropologica-institucional capaz de produzir mundos.
Reconhecer o direito como técnica-imaginativa significa liberta-lo do peso
transcendental que o transforma em moral ou religido. Significa reconhecer
que o direito néo é o espelho de uma natureza perdida, mas o campo em que
os humanos exercitam sua liberdade de instituir o que ainda néo existe. Entre
o Terceiro de Legendre e a ficcdo de Thomas, o texto aposta na segunda: nao
o direito como herdeiro de uma ordem simbdlica, mas como forca inventiva
capaz de reimaginar as formas de vida, as filiacoes e as solidariedades do pre-
sente. Essa é, afinal, a tarefa de uma teoria critica do direito — restituir-lhe
sua dimensao técnica e imaginativa para que possa, enfim, pensar o humano
sem submeté-lo a nostalgia do natural nem a tirania do simbélico. E gracas
a isso, isto ¢, sem atribuir ao direito a funcdo de instituicio da vida, que
Thomas pode avancar sua propria antropologia, nos seguintes termos: “Sobre
essa base artificial, o direito néo cessou de forjar sujeitos e os sujeitos, de se

forjar a si mesmos”.*

Referéncias

ANON, J. A. B. La antropologia dogmatica de Pierre Legendre. Tesis de doctorado, Uni-
versidad Auténoma de Madrid. 2022, p. 304-305.

GOODRICH, P. “The Unconscious is a Jurist”: Psychoanalysis and Law in the Work of
Pierre Legendre. Legal Studies Forum, 20, p. 195, 1996. , p. 201.

IACUB, M. “Droit, meeurs et bioéthiques” (entrevista com Paul Costey 3 Lucie Tangy).
Tracés. Revue de Sciences humaines, vol. 14, no. 1, Lyon, 2008, pp. 237-257, p. 242.
IACUB, M. “La famille réinventée” (entrevista). La Cause freudienne, n® 60, Paris, 2005,
pp. 99-103, p. 99.

IACUB, M; ROUSSEL, Y; TENZER, N. The union of the sexes and the difficult tran-

sition from nature to law: an interview with Yan Thomas. In. Francis, C; Gottlieb, D.
(ed.) Institution: critical histories of law. London, CRMEP Books, 2023, p. 122.

47 Thomas, Y. Le sujet de droit, la personne et la nature. Sur la critique contemporaine du sujet
de droit. Le Débat, 100, mai-aott 1998, p. 85 -107.

O que nos faz pensar, Rio de Janeiro, v.34, n.58, p.201-223, jan-jun. 2026



O direito entre o simbdlico e a imaginacao:

LATOUR, B. A fabricacdo do direito: um estudo de etnologia juridica. Sao Paulo: Unesp,
2020, p. 282.

LEGENDRE, P Entrevista com A. Spire, Le Monde, 23 outubro, 2001

LEGENDRE, p. Lecons II. LEmpire de la vérité. Introduction aux espaces dogmatiques
industriels. Paris: Fayard, 1983 [nova edicdo aumentada em 2001], p. 51.
LEGENDRE, P. Lecons VIII. Le crime du caporal Lortie. Traité sur le pére. Paris: Fayard,
1989.

LEGENDRE, P. Sur la question dogmatique en Occident. Paris: Fayard, 1999.
LEGENDRE, P. Le portage de 'humanité par la filiation. Préface a GAYON, J.; WU-
NENBURGER, J.-J. Le paradigme de la filiation. Paris: CHarmattan, 1995.
POTTAGE, A. Law After Anthropology: Object and Technique in Roman Law. Theory,
Culture & Society, 2014, Vol. 31(2/3) 147-166, p. 158.

RAPPIN, B. Pierre Legendre ou le droit du point de vue de I'anthropologie dogmati-
que. Droit et Société, 2019/2, p. 397-411, p. 399.

SUPIOT, A. Homo juridicus. Essai sur la fonction anthropologique du droit. Paris : Seuil,
2005.

THOMAS, Y. Imago naturae. Linstitution de la nature. Théologie et droit dans la forma-
tion de I'Etat moderne. Roma, 1991 (coll. EFR 147), p. 241-278.

THOMAS, Y. Droit romain et histoire de la science juridique en Occident. Annuaire
de 'EHESS, [s. 1.], 2008. Disponivel em: https://journals.openedition.org/annuaire-
-ehess/18891#quotation. Acesso em: 17 jul. 2024.

THOMAS, Y. Fictio legis. Lempire de la fiction romaine et ses limites médiévales.
Droits, revue francaise de théorie juridique, 21, 1995.

THOMAS, Y. The Division of the sexes in Roman Law. In. Pantel, P. s; Duby, G; Perrot,
M. (eds.). A history of Women: From Ancient Goddesses to Christian Saints. Massachus-
setts/London: Harvard University Press, 1992, p. 83.

O que nos faz pensar, Rio de Janeiro, v.34, n.58, p.201-223, jan-jun. 2026

223



	_heading=h.utl16twd0l4b

