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Biopolitica e direito no Brasil: a antecipacao
terapéutica do parto de anencéfalos como
procedimento de normalizacao da vida*

Biopolitics and right in Brazil: a therapeutic
anticipation of anencephalic of birth as life
standards of procedure

Paulo Germano Barrozo de Albuquerque**

Ranulpho Régo Muraro***

Resumo

Este artigo delineia como o saber ¢ a pratica juridica no Brasil sofrem a
influéncia de uma matriz de racionalidade tipica de nossa era, a biopolitica.
Identifica a biopolitica, conceito criado por Michel Foucault, como uma con-
figuracdo de praticas de poder que se estabeleceu nos séculos XVII e XIX e
se desenvolveu mediante a alianga entre certa arte de governar e técnicas disci-
plinares de controle politico do corpo, influenciando nas transformagdes das
praticas juridicas que passaram a gerir a vida em suas dimensées individual e
coletiva. Assim, busca encontrar na manifestacao do Supremo Tribunal Fede-
ral brasileiro elementos que demonstrem essa correlagio. Para tanto, analisa o
Acérdio resolutivo da Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal N. 54, o qual autorizou a antecipagdo terapéutica do parto de anencéfalos,
como acontecimento biopolitico, um procedimento de normalizagio da vida,
a0 produzir um jogo de identidade entre saude e dignidade humana.

Palavras-Chave: Biopolitica. Biopoder. Anencefalia. Direito. Normalizagao.

ABSTRACT

This article outlines how the knowledge and the legal practice in Brazil are
influenced rationality of a typical matrix of our era, biopolitics. Identifies
biopolitics concept created by Michel Foucault as a power practice setting
that was established in the seventeenth and nineteenth centuries and de-
veloped by the alliance between certain art of governing and disciplinary
techniques of political control of the body, influencing the transformation
of practices Legal who have to manage life in its individual and collective
dimensions. Thus seeks to find the Federal Supreme Court manifestation
Brazilian data showing this correlation. It analyzes the Judgment resolving
the accusation of breach of fundamental precept N. 54, which authorized
the therapeutic anticipation of anencephalic of delivery, such as bio-political
event, a procedure for normalization of life, to produce a set of identity
between health and dignity human.

Key Words: Biopolitics. Biopower. Anencephaly. Law. Normalization
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1. INTRODUCAO

O objetivo deste artigo consiste em indicar uma compreensio desta pratica social moderna, o Direito,
a partir do conceito de Biopolitica', langando luz, desta forma, sobre as atuais praticas do direito e do Es-
tado brasileiro acerca da gestio da vida, mais especificamente, sobre a antecipac¢io terapéutica do parto de
anencéfalos. A partir, portanto, de um referencial teérico representado pelas obras de Michel Foucault, sua
metodologia genealdgica que relaciona poder e sabet® e, porque nio dizet, seu estilo de filésofo conhecido
por reposicionar questoes antes postas pela filosofia, pelo direito, pela sociologia e demais ciéncias humanas.

Compreender estas praticas jutidicas modernas a partir de suas relacdes com as praticas de podet?, pos-
sibilita perceber que, ao contrario de uma evoluc¢ao da moral e de uma elevacio da ética geral na sociedade,
a qual progrediria em diregdo a um direito constitucional e fundamental da dignidade humana, o que vem
ocorrendo, desde o século XIX, consiste em um colossal deslocamento das técnicas de exercicio do poder,
assim como dos lugares e saberes a partir de onde estas técnicas foram manejadas, o que esgarcou uma
antiga forma de viver e pensar de modo avassalador por intermédio da imposicio difusa, minuciosa, incom-
placente de procedimentos biopoliticos de poder e saber, alicercados na vigilancia panoptica, constante, e
no registro e classificagdo exaustivos e esmiucados de casos e situa¢oes da vida cotidiana, seja do ponto de
vista do controle do individuo ou do controle de uma populagio.

Pretende-se, assim, abordar o Direito sobre uma 6tica, sendo nova, diferente de como hegemonicamente
¢ apresentada nos compéndios e compreendida pelos profissionais da area do direito* e da bioética’.

Para confirmar a hipétese de uma biopolitica que subjaz e organiza a normalizaciao da vida nas socieda-
des modernas, analisar-se-4 o conteudo de um determinado julgado do Supremo Tribunal Federal.

Em 2004, o Supremo Tribunal Federal foi provocado a decidir uma Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saide (CNTYS)
acerca da inconstitucionalidade dos artigos 124, 126 e 128 do Cédigo Penal brasileiro. Esta ADPF requeria
a declaragao de inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrupc¢ao da gravidez de feto
anencéfalo seria conduta tipificada no Cédigo Penal. Em outras palavras, buscava a interpretagdo conforme
a constituicdao do texto infraconstitucional, sem redu¢io de texto.

A peti¢ao inicial argumentava que aquele contetido normativo consubstanciando no diploma penal en-
trava em confronto direto com valores juridicos cuja inviolabilidade se expressava em sua apari¢do como
dispositivos pétreos, os quais vinham a ser os principios da dignidade da pessoa humana, da legalidade (em
sentido amplo), da liberdade e da autonomia da vontade, constantes da Magna Carta. Mais especificamente,
que certa interpretacio do texto penal é que confrontava os principios constitucionais, dai o pedido reque-
rer a interpretacdo da norma penal de acordo com os principios constitucionais, sem reducio de texto, de
forma a declarar a exclusdo de ilicitude da espécie de interrupgao de gravidez.

Apesar de nao passar desapercebida a excepcional perspicacia juridica do pedido, tanto em destacar o
ineditismo do meio utilizado — a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental — quanto a pre-

1 FOUCAULT, Michel. Nascimento da bigpolitica. Sio Paulo: M. Fontes, 2008; FOUCAULT, Michel. Seguranga, territdrio, populacao.
Sao Paulo: M. Fontes, 2008; FOUCAULT, Michel. Histdria da sexnalidade: a vontade de sabet. Rio de Janeiro: Graal, 2011.

2 Cf. CASTRO, Edgardo. Vocabulirio de Foucanlt. Belo Horizonte: Auténtica, 2004; ROCHA, José M. de S. Michel Foucanlt e o direito.
Rio de Janciro: Forense Universitaria, 2011; FONSECA, Marcio Alves da. Michel Foucaunlt e o direito. Sao Paulo: Saraiva, 2012; DU-
ARTE, André. Sobre a biopolitica: de Foucanlt ao século XXI. Disponivel em: <http://www.revistacinetica.com.br/cep/andre_duarte.
htm>. Acesso em: 24 abr. 2012.

3 FOUCAULT, Michel. A verdade ¢ as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau, 2003.

4 GILISSEN, John. Introducao histdrica ao direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1995; DAVID, René. Os grandes sistemas do direito
contempordneo. Sio Paulo: M. Fontes, 1998; REALE, Miguel. Filosofia do direito. Sio Paulo: Saraiva, 1999.

5 Cf. DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sio Paulo: Saraiva, 2011. E também: VIEIRA, Tereza Rodrigues. Bioética e
direito. Sio Paulo: Juridica Brasileira, 1999.
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tensao de alcancar um resultado de tamanha monta — Declaracao de Inconstitucionalidade de Determinada
Interpretacao — a ponto de dividir os julgadores e trazer novamente a baila discussGes da Corte sobre a
funda¢do de novo ordenamento juridico com nova constituicio ou inexisténcia de inconstitucionalidade
superveniente (atual compreensao do Supremo), nao sao estes elementos constitucionais ou processuais que
se destacam do resultado.

O que se destaca na decisio prolatada ndo vem a ser, portanto, a solu¢ao hermenéutica meticulosamente
formulada para a resolugdo das alegadas contradi¢cdes entre diferentes niveis hierarquicos do ordenamento
juridico. Se este fosse o caso, a decisdo favoravel estaria suportada basica e essencialmente no dirimir destas
questdes de hierarquia, de supremacia constitucional, de supressao de lacunas legais, de ascensio de normas-
-principios sobre normas-regras, as quais restariam demonstradas em densa e irrefutavel analise hermenéu-
tica. Enfim, a argumentacio definitiva, aquela que embasaria, sem qualquer sombra de duvida, a sentenca,
que definiria por si e de forma suficiente a ratio decidend;, referir-se-ia a autoridade de certos valores juridicos
sobre outros, a conferir a gestante, entdo, o poder necessario sobre o proprio corpo.

Entretanto, o que chama a aten¢ao é de onde emana a forca persuasoria da sentenca: as razdes cuja forca
compde seu vetor persuasorio, aquelas que carregam o condao de sustentagdo e propoe a sua inteligibili-
dade, a racionalidade argumentativa que autoriza ndo somente a abertura do exame do problema proposto,
mas orienta a aceitacao da tese do arguente. O que chama a atengdo é que sejam exatamente as razoes € a
forca de um saber e de uma verdade externos ao direito, este saber que se apresenta com a autoridade de
um saber cientifico. E a verdade do saber médico que afirma que o feto sem cérebro é um corpo inviavel,
¢, ademais, a afirmativa médica de que a mée pde sua saude em risco, mais do que a autonomia da mulher
sobre o seu proprio corpo, sobre si mesma, que fundamenta a decisdo do STE.

Identificaremos, a partir dos conceitos foucauldianos e seus desdobramentos, como esta configuracao
do saber juridico e sua alianca com saberes externos indica uma rede, teia ou diagrama com inteligibilidade
propria e historicidade singular, no qual se dispoe taticamente as relacdes de poder imanentes ao corpo
social em sua positividade, e as repercussdes destas na producio de saber, e do saber juridico presente na ju-
risprudéncia. Saber juridico que carrega consigo esta poténcia fatica de movimentar todo o dispositivo, toda
a maquina, e de estabelecer, em referéncia a Lei, a diferenca de gestdo entre o que vale, o que se obedece, e
o que permanece em segundo plano a espera de valer.

O Ditreito contemporaneo esta profundamente marcado pelas praticas de poder da biopolitica. F o que
veremos aqui: como o direito se inseriu na administracdo da vida, permeabilizado que foi por uma matriz de
racionalidade caracteristica do biopoder, mais delimitadamente de sua configuracio biopolitica, e chegou a
identificar, a tornar idénticas, deste modo, a saude da mulher e sua “dignidade” quando estiver reproduzindo
—identidade entre saiude e dignidade humana.

2. DIREITO E BIOPOLITICA

A partir de quando o Estado, o direito e a sociedade passaram a ocupar-se dos nascimentos, das técnicas
de nascimento, do registro, do acompanhamento, da vigilancia, do exame, da estatistica deste evento com o
qual se insere mais um corpo vivo no mundo? Para responder a essa pergunta, precisamos compreender a
génese do biopoder nas sociedades modernas, incluindo sua inser¢ao na realidade brasileira.

do parto de anencéfalos como procedimento de normalizacdo da

40 terapéutica

Biopolitica e direito no Brasil: a antecipaca

égo.

ALBUQUERQUE, Paulo Germano Barrozo de; MURARO, Ranulpho R;
™ vida. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, Numero HEspecial, 2015 p. 329-346

[SN]
(SN



2.1. Breve historico das configuracoes de poder

Seguindo o percurso apresentado por Gadelha®, podemos tragar linhas gerais do desenvolvimento e
mutuo entrelacamento de diferentes tecnologias de exercicio do poder na Europa, ou seja, de uma histéria
da dominacio nas sociedades ocidentais.

Na Alta Idade Média, a partir do séc. XII, as monarquias feudais agenciam um discurso que reativava o
direito romano, encomendava uma teoria juridica e teoldgica que terminou por se estabelecer como a teoria
do poder soberano, explicando a legitimidade do Rei e a obrigaciao da obediéncia.

O direito como saber aciona o exercicio deste poder absoluto, o poder soberano, o qual nao ¢, no
entanto, o Unico a manifestar-se hegemonicamente neste periodo. Como explicar que a Igreja, instituicdo
das institui¢des, milenar, possuisse tal supremacia na Idade Média? O poder eclesiastico, nada desprezivel,
organizava-se segundo outras técnicas, de pastoreamento, de acompanhamento constante, no se preocu-
pando com o territério, porém com o fluxo inconstante dos homens. O poder pastoral rege a consciéncia
dos homens e trata mesmo de produzir uma consciéncia individual por meio da técnica da confissao.

Durante o Renascimento, nos séculos XV e XVI, o poder pastoral” adquite novos contornos e reforco
com a reforma protestante (que introduz as no¢des de autogoverno, autoconducio e do governo das crian-
cas) e a contra-reforma p6s Concilio de Trento.

Percebe-se o aparecimento de uma razao interna no interior do Estado diferente da razdo de direito.
O Estado inicia por produzir um novo saber, associado a uma nova técnica de exercicio de poder, na qual
passa a cuidar de seu territério e de seus recursos, entre eles o estado de saude da populacio, segundo uma
légica de economia familiar. Portanto, a este novo modo de exercer o poder, apesar de Foucault nio utilizar
esta terminologia, poderfamos chamar poder governamental, caracterizado como um projeto politico de
conduzir a conduta de uma populacio.

As técnicas de poder governamental diferenciam-se das do poder soberano. O poder soberano visa a
conquista e manutencao de um territério, o confisco dos seus bens e a tributacio de seus produtos, e da a
si mesmo a capacidade de levar a morte quem a ele se opuser; posiciona-se transcendente e exteriormente
frente ao dominado; ¢é recebido por heranga, aquisicdo ou conquista, e mantido por violéncia e tradi¢do; sua
finalidade ¢ ciclica e consiste to somente em garantir a obediéncia a si mesmo.

O poder governamental, nesta forma preliminar assemelhada a uma arte de governar, por sua vez,
caracteriza-se por uma pluralidade de praticas imanentes consubstanciadas na acio de magistrados, prelados,
juizes, pais de familia, padres, pedagogos, etc, e objetiva o governo nio apenas do territorio, mas possui uma
matriz de inteligibilidade semelhante ao governo da casa, da ordem religiosa, do internato, de forma que
objetiva administrar coisas (riquezas, recursos, meios de subsisténcia, territorio — fronteiras, geografia, clima,
fertilidade do solo) e homens (costumes, habitos, formas de agir e de pensar, acidentes, desgracas — fome,
epidemia, morte).

Nos séculos XVII e XVIII, testemunha-se o inicio da difusao de uma estratégia de exercicio de poder ja
conhecido nos claustros, mosteiros e conventos, exércitos e oficinas: a disciplina. Trata-se de uma tecnologia
politica do corpo, inicialmente, sustentada pelas técnicas de vigilancia hierarquica, san¢ao normalizadora e

exame.

O séc. XVIII vé a disciplina alastrar-se por sistemas punitivos, produtivos, pedagogicos, médicos, fami-
liares, militares. Os efeitos de sua aplicacdo indiscriminadamente eficaz na extremidade capilar do exercicio
do poder atinge uma gama variada de saberes desde a arquitetura a medicina, configurando um diagrama
estratégico, um dispositivo disciplinar permeando a sociedade, atravessando as relagdes sociais.

6 GADELHA, Sylvio. Biopolitica, governamentalidade ¢ educacao. Belo Horizonte: Auténtica, 2009.
7 Cf. REVEL, Judith. Diciondrio Foucanlt. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2011.
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Principia-se a constru¢ao de um saber sobre o homem em seu substrato de vida, o seu corpo, que se trata
justamente de um saber politico sobre a submissio do corpo. O aparecimento do homem como objeto de
conhecimento é consequéncia dessa sujeicao politica do corpo:

0 corpo so se torna util se ¢ a0 mesmo tempo corpo produtivo e corpo submisso. Hssa sujeicao ndo
¢ obtida s6 pelos instrumentos da violéncia ou da ideologia; pode muito bem ser direta, fisica, usar a
forca contra a forca, agir sobre elementos materiais sem no entanto ser violenta; pode ser calculada,
organizada, tecnicamente pensada, pode ser sutil, ndo fazer uso de armas nem do terror, e no entanto
continuar a ser de ordem fisica. Quer dizer que pode haver um “saber” do corpo que ndo é exatamente
a ciéncia de seu funcionamento, e um controle de suas forcas que ¢ mais que a capacidade de venceé-las:
esse saber e esse controle constituem o que se podetia chamar a tecnologia politica do corpo®.

Ha uma modificagio da literatura e das praticas indicando que “houve, durante a época classica, uma
descoberta do corpo como objeto e alvo do podet”.’

As duas vertentes desta descoberta sio o conhecimento explicativo do corpo do homem e o conheci-
mento funcional do corpo do homem. O primeiro concentrado na anatomia e na metafisica cartesiana; o
segundo, focado nas regras de submissao e controle. As duas vertentes buscavam o esmiugar infinitesimal
de seu objeto e suas variaveis ou incégnitas:

Esses métodos que permitem o controle minucioso das opera¢des do corpo, que realizam a sujeigao

constante de suas for¢as e lhes impée uma relacio de docilidade-utilidade, sio o que podemos chamar

“as disciplinas™"".

As disciplinas tornaram-se, segundo Foucault, as formulas gerais de dominacao.

2.2, 0 nascimento do biopoder

O nascimento do biopoder ocorre quando o poder disciplinar associa-se a uma técnica especifica do poder
pastoral, a confissio, a qual havia sido ja amplificada e metamorfoseada, de modo a ter gerado um dispositivo'!
de sexualidade'?, enquanto o poder pastoral fora responsavel, mediante a operacio da nogio crista de carne, pelo
exame de consciéncia mediante a confissao, de forma a exigir a produgao de uma verdade interior, a sexualidade
fora produzida, na era moderna, como suporte de veridic¢ao da ontologia humana, na qualidade de ser vivente.

O poder disciplinar compara, diferencia, hierarquiza, homogeneiza, exclui; o dispositivo da sexualidade
acionava sistemas punitivos (justi¢ca), medicina, psicologia, educacio, assisténcia publica, familia, com o ob-
jetivo de fazer falar (confessar), de multiplicar a ordem dos discursos acerca da sexualidade, exigindo que o
proprio sujeito declarasse sua verdade e agenciando saberes interpretativos e medicativos que identificam no
sexo a causa geral, difusa e latente da volicio e do comportamento.

O poder disciplinar passa a classificar, multiplicar as sexualidades polimorfas, transmutando-se em uma
anatomo-politica direcionada a controlar certo nivel de profundidade no homem, e assim produz a norma
e a normalizacio.

Foucault afirmava que o poder era um feixe que atravessava os corpos. Com o biopoder, observamos os
corpos individuais trespassados pelos dispositivos disciplinares presentes em um amplo arco de instituices
tais quais a escola, a fabrica, o exército, o hospital e a clinica.

8  FOUCAULT, Michel. VVigiar e punir. Petrépolis: Vozes, 2000. p.26.

9  FOUCAULT, Michel. VVigiar e punir. Petrépolis: Vozes, 2000. p.117.

10 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Petrépolis: Vozes, 2000. p.118.

11 “Através deste termo [dispositivo] tento demarcar [...] um conjunto decididamente heterogéneo que engloba discursos, in-
stitui¢oes, organizages arquitetonicas, decisoes regulamentares, leis, medidas administrativas, enunciados cientificos, proposicoes
filosoficas, morais, filantrépicas. Em suma, o dito e o nio dito sao os elementos do dispositivo. O dispositivo ¢ a rede que se pode
estabelecer entre estes elementos” (FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Graal, 1993. p. 244)

12 FOUCAULT, Michel. Histdria da sexualidade: a vontade de saber. Rio de Janeiro: Graal, 2011. v.1.
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Mas, o biopoder atravessa também o corpo da espécie humana, a populacio. Quando esta instituicao
a partir da qual se propde governar a conduta dos homens e cuja razio interna produz um conhecimento
sobre o governo dos homens — o Estado moderno — apropriou-se dos mecanismos disciplinares a fim de
regular as populagdes, observou-se o nascimento da biopolitica: especifico exercicio estratégico e organi-
zado do biopoder, surgido desta alian¢a entre governamentalidade, disciplinas e dispositivo da sexualidade,
agenciando a medicina social, a psiquiatria, orientando a atuagio do Estado segundo uma diretriz de racismo
biolégico, com fins de regulamentacao das populagoes.

O homem, para o poder, aparece, agora, como o corpo vivente do biopoder, seja o corpo do individuo
(anatomo-politica) seja o corpo da espécie humana e seus fenémenos proprios (biopolitica):

Os governos percebem que niao tem que lidar simplesmente com sujeitos, nem mesmo com um

“povo”, porém com uma “populacio”, com seus fenémenos especificos e suas varidveis préprias:

natalidade, morbidade, esperanca de vida, fecundidade, estado de saude, incidéncia das doengas, forma
de alimentacio ¢ habitat."

O biopoder redunda em uma medicalizagao da vida centrada no dispositivo da sexualidade, que desloca a
episteme moderna, reorganiza a microfisica do poder, substitui os modos de subjetivagio, e age em rede por
meio de quatro principais diretrizes: a histeriza¢do do corpo da mulher, a pedagogizacao do sexo da crianga,
a socializa¢io das condutas de procriagdo e a psiquiatrizagao do prazer perverso, com vistas a normalizacao
e regulamentacio social. A justi¢a penal permeia-se das técnicas de exame, transformando o julgamento e a
senten¢a em mais um procedimento de normalizagao.

A biopolitica apreende do dispositivo da sexualidade seu objeto, a populacio entendida como substrato
da vida e de fendmenos da vida (doencas, saude, mortalidade, natalidade, vitalidade), a populacio como
representacio da espécie vivente; e do dispositivo disciplinar, as testadas, eficazes e eficientes tecnologias
de intervencao, de recompensa e punicao, de incentivo e desestimulo, de vigilancia permanente de determi-
nados indices pelos quais se constrdi incessantemente a normalidade, o padrio: o exame e a normalizagio.

Nao havia como as praticas juridicas esquivarem-se de uma racionalidade biopolitica, pois o aparelho
judiciario era parte integrante desta estratégia de governamentalidade. A jurisprudéncia de conceitos a pres-
cindir do cédigo e a identificar a lei com a norma do julgado e a categoria de mutagio legal conformavam
o saber juridico a episteme disseminada pelo poder disciplinar, vigilante e normalizador, confirmando que:

Cada sociedade tem seu regime de verdade, sua “politica geral” de verdade: isto ¢, os tipos de discurso

que ela acolhe e faz funcionar como verdadeiros [...]; as técnicas e os procedimentos que sdo valorizados
para a obtencdo a verdade."

Técnicas e procedimentos para a obtencdo da verdade, regime de verdade, regras de veridic¢ao que se
expandem entre os diversos saberes em uma determinada época, e explicam a sociabilidade daquela época.
A historia observa a

[...] modificacdo nas regras de formacio dos enunciados que sdo aceitos como cientificamente verdadeiros
[-..]- O que esta em questdo ¢ o que rege os enunciados e forma como estes se regesz entre si para constituir
um conjunto de proposicoes aceitaveis cientificamente |[...]. Em suma, problema de regime, de politica
do enunciado cientifico. Neste nivel nio se trata de saber qual ¢ o poder que age do exterior sobre a
ciéncia, mas que efeitos de poder circulam entre os enunciados cientificos; qual é o seu regime interior
de poder; como e porque em certos momentos ele se modifica de forma global."®

Emergia, portanto, um poderoso aparato normalizador nas sociedades contemporaneas: os juizos e os
tribunais, enunciando um saber-poder no qual se continha a forma e os objetivos do exame, compreendido
como regime de verdade. Ndo mais voltados para a resolucio de conflitos mediante mera interpretacio do

13 FOUCAULT, Michel. Histiria da sexunalidade: a vontade de saber. Rio de Janeiro: Graal, 2011. v. 1. p. 30-31.
14 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Graal,1993. p. 12.
15 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Graal, 1993. p. 4.
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canone legal, texto que durante algum tempo havia gozado da presuncao de inspiragio imediata da soberana
razao humana.

Nesse momento, o poder judiciario, para formar sua convic¢io, cuja emanagio pode-se acompanhar da
ativacao de um sistema microfisico de poder a fim de garantir a obrigacao da obediéncia, utiliza-se de uma
matriz de racionalidade biopolitica cujas regras de veridicg@o, cujo regime de verdade se procedimentaliza
na forma do exame com fins de normalizacio. O que significa, também, afirmar a alianca entre as praticas
judiciarias historicamente alicercadas no poder soberano e as praticas médicas alicercadas no poder disci-
plinar — espécie do biopoder. O biopoder possui uma estratégia de aplicacdo tdo superior a soberania que,
invés de aposenta-la, reforca-a, dela se utilizando.

2.3. Medicina social e biopolitica

Na segunda metade do século XVIII, a institucionalizacao do olhar médico, apds a aplicagio ampla e
exitosa de uma tecnologia politica do corpo, faz emergir e desenvolver-se uma tecnologia politica das popu-
lagbes. Vemos nascer e aperfeicoar-se um novo saber, a medicina social, e junto com ela o crescimento de
um dispositivo de poder que gradativamente passa a ser instrumentalizado pelos governos na condugao das
populagoes abrigadas em determinado territotio:

[...] o capitalismo, desenvolvendo-se em fins do século XVIII e inicio do séc. XIX, socializou um primeiro
objeto que foi o corpo enquanto for¢a de producio, forga de trabalho. O controle da sociedade sobre
os individuos nio se opera simplesmente pela consciéncia ou ela ideologia, mas comega no corpo, com

o corpo. Foi no biolégico, no somatico, no corporal que, antes de tudo, investiu a sociedade capitalista.
O cotpo ¢ uma realidade bio-politica. A medicina é uma estratégia bio-politica.'®

Foucault identifica trés formas histéricas diferentes em que o controle dos aspectos viventes das popu-
lagGes, incluidos os fenémenos préprios da populagao como suporte de vida, o ambiente onde se dava este
aglomeramento — as cidades — e a progressiva caracteristica administrativa deste saber, desenvolveram-se:
Na Idade Moderna, séc. XIX e XX, observamos o nascimento da medicina de estado na Alemanha, da me-
dicina urbana na Franca, e da medicina de classe na Inglaterra.

Na Alemanha, a medicina social recebeu contornos de politica de estado, resultando em uma comple-
xa ciéncia estatal, ocupada do registro minucioso com énfase na compreensao de endemias e epidemias.
Porventura, sua direta associacdo ao Estado e seu alvo politico (de forma a produzir a realidade politica do
cidadao) tenha resultado, também, da unificacdo tardia dos povos germanicos.

A Franga testemunhou o desenvolver de uma medicina urbana — a que influenciou a experiéncia bra-
sileira — a qual visava o tratamento do meio, isto ¢, a cidade, a fim garantir a salubridade do ambiente. A
higienizacdo do meio influi na arquitetura, na infraestrutura citadina, racionaliza e regulamenta as condi¢Oes
de vida, integra e coordena uma pluralidade de jurisdi¢es dissonantes. A medicina social urbana destaca-se,
sem duvida, por ter debelado a peste que assolava a Europa de geracido em geragao desde o século XIV por
meio da politica médico-sanitaria, higienista, e na qualidade de estratégia essencialmente biopolitica, ao in-
troduzir a técnica de quarentena como remédio para o meio, a cidade. Com efeito, a quarentena distinguia-se
em esséncia daquela técnica da exclusao que, ap6s dar cabo da lepra no século X VI, voltara-se ao controle
da loucura.

A Inglaterra, berco da revolu¢io industrial, executou a medicaliza¢ao massiva do proletariado, editando a
Lei dos pobres, construindo a assisténcia a saide como controle autoritario dos trabalhadores, obrigando a
vacinag¢ao publica, tudo de modo a afastar ou mitigar a periculosidade das enormes e ameagadoras aglome-
ragodes urbanas de trabalhadores, vagabundos e ladrdes nas periferias das grandes cidades.

16 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Graal, 1993. p. 79-80.

do parto de anencéfalos como procedimento de normalizacdo da

40 terapéutica

Biopolitica e direito no Brasil: a antecipaca

égo.

ALBUQUERQUE, Paulo Germano Barrozo de; MURARO, Ranulpho R;
< vida. Revista Brasileira de Politicas Pablicas, Brasilia, v. 5, Nimero Especial, 2015 p. 329-346

[SN]
(S



No Brasil, costuma-se creditar o sucesso da fabricacio de um Estado Nacional pés-independéncia ao
poder repressor militar que suprimiu violentamente os poderes separatistas das provincias e as grandes
revoltas populares. Nao ha duvida, porém, que a medicina social foi agenciada como tecnologia biopolitica
para a formagdo do Estado nos centros urbanos, por meio da tecnologia francesa de higienizacdo da cidade:

Quando se investiga a medicina do século passado [séc. XIX] — em seus textos teoricos, regulamentos
e instituigGes — se delineia, cada vez com mais clareza, um projeto de medicaliza¢ido da sociedade. A
medicina investe sobte a cidade, disputando um lugar entre as instancias de controle da vida social.””

A medicina que, desde o inicio do século XIX, lutava contra a tutela juridico-administrativa herdada
da Colonia, deu um largo passo em dire¢do a sua independéncia, aliando-se a0 novo sistema contra a
antiga ordem colonial. Este progresso fez-se através da higiene, que incorporou a cidade e a populagao
a0 campo do saber médico. Administrando antigas técnicas de submissio, formulando novos conceitos
cientificos, transformando uns e outros em téticas de intervengio.'

Este saber médico que se constitufa no Brasil agenciava, ainda, saberes outros como a estatistica, a geo-
grafia, a demografia, a topografia, a historia; e instituicdes como a familia e a escola.

Portanto, a biopolitica se configura, também no Brasil, como uma estratégia de exercicio de poder que
se refere especificamente a uma racionalidade intrinseca a0 modo de governar disseminado em nossa con-
temporaneidade, a uma estratégia do governar localizada historicamente cujas caracteristicas resultam da
aplicagao e adequagio pelo poder governamental das técnicas disciplinares de produgao do corpo moderno,
mediante o agenciamento de diversos saberes — dentre os quais se destaca a medicina social — para fins de
producao da populacio moderna, e que portanto, também estdo na base das transformac¢oes das praticas
juridicas no Brasil.

3. O JuLcamento bA ADPF n. 54

Em 12 de abril de 2012, publicou-se o inteiro teor do acérdio da Arguicio de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) N. 54, proposta pela Confederagao Nacional dos Trabalhadores na Saude —
CNTS em 17 de junho de 2004, constando como relator o Ministro Marco Aurélio. Este ac6rdao recebeu o
pedido formulado pela autora no sentido de declarar inconstitucional a interpretagdo dos artigos 124, 126
e 128, incisos I e II, do Cédigo Penal, que incluisse a antecipag¢io terapéutica do parto de anencéfalos na
tipicidade de aborto.

Queremos tratar este ac6rddao no sentido que a genealogia de Foucault (1993) transmite ao seu objeto
de analise: como acontecimento biopolitico que demostra a relagio entre as praticas juridicas e as praticas
de poder que percorrem uma sociedade. Por isso, interessa explicitar qual o substrato que torna possivel,
politicamente, os discursos que sdo tornados funcionais nesta decisao judicial.

Desta forma, as razoes da exordial e as principais teses levantadas estdo sintetizadas pelo julgador na
seguinte citacdo que, apesar de longa, ndo permite escapar nenhum argumento relevante do conflito e serve
perfeitamente como resumo inicial:

Funda-se, a arguente, nos seguintes argumentos, em sintese: (a) a anencefalia ¢ ma-formaciao que
causa defeito no fechamento do tubo neural no processo da gestacdo, o que faz com que o feto ndo
apresente os hemisférios cerebrais e o cortex, e fique apenas com residuo do tronco encefalico. Em
razdo disso, ndo ha o desenvolvimento das func¢oes cerebrais supetiores do sistema nervoso central:
consciéncia, cognicdo, vida relacional, comunicacio, afetividade e emotividade. Apenas presentes as

17 MACHADO, Roberto et al. Danagio da norma. Rio de Janeiro: Graal, 1978. p. 19.
18 COSTA, Jurandir Freire. Ordem miédica ¢ norma familiar. Sao Paulo: Graal, 2004. p. 28.
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funcoes de controle parcial da respiracio, funcdes vasomotoras e a medula espinhal. Com este quadro,
fatal a anencefalia em 100% dos casos. E ainda que haja sobrevida por alguns instantes (em 65% dos
casos a morte ocorre dentro do utero), a morte é certa e o quadro, irreversivel; (b) a gravidez de feto
anencéfalo ¢ mais gravosa. Segundo a Federacao Brasileira de AssociacGes de Ginecologia e Obstetricia
—FEBRASGO, eis os complicadores: a duracdo da gestacdo tende a ser superior a 40 semanas; aumento
do volume do liquido amniético; associagiao de doenca hipertensiva especifica da gestacio; associacdo
com vasculopatia periférica de estase; alteracbes de comportamento e psicologicas de monta; dificuldades
obstétricas e complicacoes no desfecho do parto; necessidade de apoio psicoterapico no pés-parto e
no puerpério; necessidade do registro de nascimento e sepultamento do recém-nascido, com passagem
pela delegacia de policia para registro do 6bito; necessidade de bloqueio da lactagao; puerpério com
mais casos de hemorragias maternas por falta de contratilidade uterina; e maior incidéncia de infecgdes
pos-cirargicas devido as manobras obstetricias do parto de termo. (c) como nio hd o que possa ser feito
pelo feto, sua retirada ¢ a Unica indicagdo terapéutica para a gestante; (d) a retirada do feto por médico
habilitado constitui antecipacao terapéutica do parto, e ndo aborto ao feitio do Cédigo Penal, crime cuja
caracteristica ¢ a morte de feto viavel para a vida extrauterina causada por procedimento abortivo. Na
anencefalia, nao ha perspectiva de vida extrauterina, o que afasta a caracterizagiao de aborto eugénico,
inexistente selecao de fetos, ausente possibilidade de vida; (e) a anencefalia s6 nio ¢ causa de excludente
de ilicitude, nos moldes do art. 128 do Cédigo Penal, porque, a época de aprovacio da lei (1940), ndo
havia diagnéstico preciso para a ma-formacio; (f) ofensa a dignidade humana da gestante (art.
1°, I1I, CF) pois a aplicagdo dos dispositivos referentes ao aborto a espécie representa forma
de imposic¢do de sofrimento fisico e moral a mulher, sujeita aos riscos e a certeza inafastavel da
morte do ser gestado, em situacdo equiparavel a tortura; (g) afronta ao principio da legalidade (art.
5°, 11, da CF), na medida em que nio subsumivel, a interrup¢io da gravidez em caso de anencefalia,
nas hipoteses de aborto, e a liberdade da mulher, enquanto impdem, as decisGes proibitivas, em tais
circunstancias, obrigacio ndo prevista em lei; (h) violéncia ao direito a saude (arts. 6° e 196 da
CF) pelo comprometimento do bem-estar fisico, mental e social da gestante, submetida, na
gravidez de fetos anencéfalos, a maiores riscos fisicos e agravos psicologicos. Acrescenta que a
retirada do feto é o inico meio de preservar a satide da mulher e que essa forma de tratamento
é, por 6bvio, escolha pessoal.”” (Grifo nosso)

Registre-se que nao houve manifestagdo contraria. Tanto a Advocacia-Geral da Unido como a Procura-
doria Geral da Republica concordaram integralmente com o pedido da CNTS.

3.1. Exame, normalizacao e decisao judicial

Conforme vimos, a biopolitica opera mediante a formacao de saberes que constroem verdades por pro-
cedimentos de exame, a0 qual correspondem a vigilancia hierdrquica e a agdo normalizadora.

Onde se verifica, nesta Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, a técnica de vigilancia
hierarquica? Na atividade médica, sem duvida. Nio ¢ o judiciario que se ocupa da continuada observacio
dos fenémenos da vida, porém, os efeitos desta observagao encontram-se demasiado presentes na apresen-

tacdo dos discursos e argumentos dos amici curiae da Corte elencados entre as paginas 20 e 31 do relatorio
do Acérdao.

Alguns utilizam-se de argumentos de cunho ético-juridico, tais como a Confederacido Nacional dos Bis-
pos do Brasil, A Igreja Universal do Reino de Deus (que curiosamente enfatizou a liberdade da mae, invés
da sacralidade da vida), a Organizacao Catdlicas pelo Direito de Decidir, a Frente Parlamentar em Defesa
da Vida, o Movimento Nacional de Cidadania em Defesa da Vida (cuja representante, professora do De-

19 ACORDAOQ, Inteiro teor do documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a
Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O documento pode ser acessado no endereco eletronico http://wwwistf.
jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 1902338. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguic¢io de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental. ADPF 54/DF. Plenario. Requerente: Confederagio Nacional dos Trabalhadores na Satide (CN'TS). Requerido:
Presidente da Republica. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, 14 de abril de 2012. Disponivel em:<http://redit.stf,jus.br/pagina-
dorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=3707334>. Acesso em: 05 maio 2015.
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partamento Molecular da Universidade de Brasilia, atenta para o incipiente estagio do saber médico sobre a
matéria acerca da qual se decidiria).

O discurso técnico, aquele com estatuto de cientificidade, emana do campo dos renomados profissionais,
cuja posicao institucional atende ao critério de credibilidade publica, como o integrante do Departamento
de Cirurgia Geral da Faculdade de Ciéncias Médicas da Universidade do Estado do Rio de Janeiro e livre-
-docente da Universidade Federal do Rio de Janeiro, as médicas presidentes das Associacdes Médico-Espi-
rita Internacional e do Brasil, o aposentado professor das Universidades de Sao Paulo e Campinas, também
deputado federal, e um representativo rol de outros profissionais e especialistas médicos, antropélogos e
soci6logos.

Também emana o discurso técnico a partir da instituicdo mesma, a conferir maior poder de convic¢ao
tao somente em funcdo do local de onde se fala, como o Conselho Federal de Medicina, a Federagao Bra-
sileira das Associaces de Ginecologia e Obstetricia, a Sociedade Brasileira de Medicina Fetal, a Sociedade
Brasileira de Genética Clinica, a Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia, o Instituto de Bioética,
Direitos Humanos e Género, o Ministério da Saude, além da propria Confederacdo Nacional dos Trabalha-
dores em Sadde, patrocinadora da Agao.

A realidade do feto anencefalico ja havia sido objeto de normatizagdes no ambito do poder regulamentar
corporativo médico, por meio das Resolucoes do Conselho Federal de Medicina nameros 1.480/97 (a qual
discrimina os exames complementares a serem observados com fins de constatagiao de morte encefalica, os
quais devem demonstrar, inequivocamente, auséncia de atividade elétrica ou metabélica cerebral ou inexis-
téncia de perfusio sanguinea neste 6rgao) e 1.752/2004 (a qual estabelecera serem os anencéfalos natimor-
tos cerebrais) e o Parecer 24/2003 do mesmo 6rgao (do qual decorte a resolu¢io que indica a inutilidade dos
orgaos provenientes de fetos anencefalicos para transplantes, em razao de hipoxemia).

O debate entre os magistrados traz para a mesa decisoria os elementos de vigilancia amplamente dispos-
tos na sociedade: estatisticas, porcentagens, projecoes, comparagoes, bem como o tratamento destes dados
mediante procedimentos de exame. Tal procedimento, por constituir-se de modo de producio de verdades,
aparece também na formulacio de outras categorias das ciéncias humanas traduzidas pela no¢dao de norma-
lidade moral e aceitacdo social.

A analise do Acérdao indica quatro linhas de argumentacao principais: a primeira, denegatéria do pedido,
defende que sua aceitagdo implicaria na criagido de norma positiva pelo judiciario, em confronto com a sepa-
racdo de poderes, posto que esta seria funcio exclusiva do Poder Legislativo; a segunda, também negativa,
buscou assegurar com mais vigor a prote¢do do feto anencéfalo por nosso ordenamento juridico.

As demais atenderao ao pedido e, no entanto, para fazé-lo, precisardo dobrar-se perante um procedimen-
to normalizador. E de fato impressionante como a normalizacio opera no judiciario, porque se criam, na
verdade, julgamentos excepcionais, formatados para a ocasido e, por este motivo, absolutamente imprevi-
siveis, uma vez que a norma (nao a norma juridica, mas a norma da normaliza¢do) nunca esta previamente
estipulada, deve sempre se constituir na comparacio do instante em que ela se forma.

Assim, a terceira linha argumentativa recepcionara o pedido mediante o acréscimo de sentido a lei, que
passaria a significar mais do que seu texto indica, autorizando explicitamente a possibilidade de o tribunal
exercer jurisdi¢ao aditiva, ou seja, pura e simplesmente legislar.

A quarta, que representa a orientacdo vitoriosa do Acérdao, negando tratar-se de atividade legislativa
pelo judiciario, aceitara o pedido mediante exclusdo do fato a incidéncia da lei, portanto, em certo sentido,
subtracao de sentido a lei. Para isso, no entanto, precisara elaborar a identidade entre satide e dignidade hu-
mana, como explicitaremos mais a frente.

Verifiquemos como a normalizacdo incide em uma decisio judicial a ponto de permitir a atividade le-
gislativa pelo judiciario mediante a inclusao de sentido a uma lei em pleno julgamento de uma a¢ao, mesmo
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que agdo originaria da Corte Constitucional. Trata-se do conflito entre a primeira ¢ a terceira linhas argu-
mentativas.

Quando representante da for¢a que pretendia negar o provimento do pedido, manifestava-se como exe-
gese dos textos juridicos:

[...] a autora [...] em verdade pretende que a Corte elabore uma norma abstrata autorizadora do
aborto eugénico nos casos de suposta anencefalia fetal, em outras palavras, que usurpe a competéncia
privativa do Congresso Nacional para criar, na espécie [...] o que ¢ ainda pior, mais uma causa de
exclusio de ilicitude.”” (Grifo nosso)

Porém, veja-se como a hermenéutica juridica, traduzindo um procedimento normalizador, absorve na
forma de conhecimento que a lei ndo é a norma — portanto, ¢ possivel movimentar certo exercicio de poder
pelo aparelho judiciario em um sentido estritamente meta-legal:

Portanto, ndo se pode negar que o Supremo Tribunal Federal estd a se livrar do vetusto dogma do legislador
negativo e, nesse passo, alia-se a mais progressiva linha jurisprudencial das decisoes interpretativas com
eficacia aditiva, ja adotadas pelas principais Cortes Constitucionais europeias. A assungiao de uma atuagio
criativa pelo Tribunal podera ser determinante para a solugio de antigos problemas relacionados a
inconstitucionalidade por omissdo, que muitas vezes causa entraves para a efetivagao de direitos e garantias
fundamentais assegurados pelo texto constitucional. Em verdade, ¢é preciso deixar claro que a prolacao de
decisdes interpretativas com efeitos aditivos nao € algo novo na jutisprudéncia do STE?' (Grifo nosso)

Complementando:

Em outros varios casos mais antigos, também ¢é possivel verificar que o Tribunal [...] acabou proferindo
o que a doutrina constitucional, amparada na pratica da Corte Constitucional italiana, tem denominado
de decisbes manipulativas de efeitos aditivos. 22 (Grifo nosso)

Neste ponto, o referido voto afirma com claridade que o judiciario — em espécie, o STF — autorizatia a si
mesmo a legislar, a criar normas de conduta universalizantes, frente a2 omissao do Poder Legislativo. No que
¢ complementado, com outra fundamentacao, para o caso especifico:

E que se registra, ex referida sitnagio, hipotese configuradora de cansa supralegal de excclusio da culpabilidade
que se tevela apta a descaracterizar a propria delituosidade do fato.” (Grifo do autor)

Nessa especifica situagdo, a causa supralegal mencionada traduzira hipotese caracterizadora de
inexigibilidade de conduta diversa, uma vez que inexistente, ez fal contexto, motivo racional, justo e legitimo
que possa obrigar a mulher a prolongar, znutilmente, a gestacdo e a expor-se a desnecessario softimento
fisico e/ou psiquico, com grave dano a sua saude e com possibilidade, a# mesmo, de risco de morte,
consoante esclarecido na Audiéncia Publica que se tealizou em funcio deste processo.”* (Grifo nosso)
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Como vimos, ha espaco no saber juridico para o acréscimo de sentido ao texto da lei. Isto ndo é novi-
dade alguma, apenas os exemplos colhidos demonstram a acuidade conceitual contemporanea, o linguajar
tecnologico. Esta func¢do normalizadora, no entanto, ja era compreendida na hermencéutica juridica desde
o recurso a “intencao do legislador”, inclusive invocada também neste julgado, a qual nada mais era que a
transmissao para o texto da lei das necessidades do tempo da interpretacdo. Poder-se-ia observar que tal
método é muito mais eficiente que a exegese da lei, e estar-se-ia pronto a concordar com isto: efetivamente,
¢ muito mais eficiente. O que se pretende realcar € a direcdo desta eficiéncia e como estd impregnada de uma
razdo governamental gerida por uma biopolitica a ponto de operar a exclusdes biomédicas do ordenamento
juridico, com justificativas biomédicas e objetivos biopoliticos, ou concernentes a medicina social. Eo que
resta tanto mais comprovado quando um ministro da Suprema Corte deixa absolutamente cristalino que “A

questdo deve ser tratada como uma politica de assisténcia social eficiente”.”

Por certo, para a atual tradicio juridica nao é estranho admitir que as decisoes judiciais absorvam, em
suas razoes, questoes de outra ordem que ndo somente o ordenamento proveniente da lei: que o direito (o
alcance do poder do aparelho judiciario) ¢ mais abrangente que a lei. Esta defini¢ao e sua aplicacdo possui
ja mais de um século e meio de desenvolvimento e sdo reflexo da atuagio do judiciario como 6rgao norma-
lizador.

3.2. Aidentidade entre satide e dignidade humana

A segunda ¢ a quarta dire¢Ses argumentativas referem-se no a elasticidade da Lei, mas a relatividade de
seus objetos. Ainda mais poderosa que aquela, porque nao busca vergar a lei, porém elide o solo sobre o qual
aquela pretendia incidir. Faz desaparecer o objeto de incidéncia da mesma.

A versio denegatoria, como que percebendo que a autorizagdo da antecipac¢ao terapéutica iria basear-se na
preservacio da saude integral da mulher (identificada com sua dignidade humana, e para cujo governo regu-
lamentar se fundou a subjetividade autbnoma e autodeterminada), principalmente a saide psiquica, afirmava:

O sofrimento em si ndo ¢ alguma coisa que degrade a dignidade humana; ¢ elemento inerente a vida
humana. [...] o que o sistema juridico néo tolera ndo ¢ o sofrimento em si, porque seria desproposito
que o sistema juridico tivesse a absurda pretensio de erradicar da experiéncia humana as fontes de

sofrimento. Nem quero discorrer sobre o aspecto moral e ético [...] de como o sofrimento pode, em
certas circunstancias, até engrandecer pessoas™.

Esta compreensiao do sofrimento como constitutivo da condi¢do humana, destaca-o como ponto de
dispersao a partir do qual emergem escolhas individuais e delineia-se uma biografia. Iguala a dignidade da
vida as escolhas com origem na experiéncia do sofrimento. A dignidade da vida tornar-se-ia o cuidado de si
no seio do sofrer, uma escolha entre duas tristezas inexoraveis, porque constitutivas:

Mas esta visao de sofrimento ndo prosperara. Antes, na visio que prevalece no bojo do voto vencedor, o
sofrimento sera encarado como fonte de perigosa anormalidade em um quadro que deveria ser harmonico,
disfuncio psiquica ou fisica, atributo ou semelhanc¢a de doenca, patologia que origina risco de morte, espaco
para o suicidio, algo que necessita de cuidados médicos e proteciao do Estado.
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A decisao nio trata, portanto, da autonomia da mulher sobre o préprio corpo, mas da preservacao de
sua sadde integral, fisica, psicologica — a qual exigiu e operou a retirada do ordenamento juridico daquele es-
pecifico ser humano cujo corpo ja estava retirado da pratica médica, o anencéfalo, a monstruosidade. Melhor
dizer: a deciso trata da autonomia da mulher, mas sua autonomia nao passa de subsidio para a manutengao
de sua sadde. A autonomia da mulher é invocada patra operar os efeitos de poder em seu corpo. Onde estd a
autonomia feminina, os direitos sexuais e de reproducio, em todo este processo? Afirma-se que:

Embora o direito a vida do nascituro tenha um valor muito elevado, ele ndo se estende ao ponto de
eliminar todos os direitos fundamentais das mulheres a autodeterminacdo. Os direitos das mulheres
podem gerar situagdo em que seja permissivel em alguns casos, e até obrigatorio, em outros, que nido
se imponha a elas o dever legal de levar a gravidez a termo... Isto ndo significa que a tnica exce¢do
constitucional admissivel (a proibicio do aborto) seja o caso em que a mulher ndo possa levar a
gravidez até o fim quando isto ameace sua vida ou saude. Outras excecoes sdo imaginaveis. Esta Corte
estabeleceu o standard do 6nus desarrazoado para identificagdo destas excegdes... O Onus
desarrazoado ndo se caracteriza nas circunstancias de uma gravidez ordindria. Ao contrario, o 6nus
desarrazoado tem de envolver uma medida de sacrificio de valores existenciais que nao possa ser exigida
de qualquer mulher. Além dos casos decorrentes de indica¢cbes médicas, criminolégicas e embriopaticas
que justificariam o aborto, outras situacdes em que o aborto seja aceitivel podem ocorrer. Este cenario
inclui situagdes psicologicas e sociais graves em que um O6nus desarrazoado para a mulher
possa set demonstrado”.(Grifo nosso)

Ora, nada mais normalizador que um 6nus desarrazoado, que nunca ha de ser verificado na fala do “ser
autodeterminado”, mas na fala do outro set, outro saber-poder, o psicélogo, o psiquiatra, o assistente social,
o médico, e devera sempre ser verificado 7 locus. A autodeterminacio esta, assim, em func¢ao deste pequeno
campo construfdo por estes saberes, alids. E a forma como eles incidem sobre o corpo syjeitado. A autode-
terminacéio é uma funcio intrinseca a operagio destes saberes. £ um efeito de sujeicio.

Estamos tratando, efetivamente, da autoriza¢gao de um procedimento médico, de autonomia do poder
médico. Invocar a autonomia da mulher carateriza por certo uma sabia argumentacio juridica, vez que pet-
mite tangenciar estes outros principios constitucionais fundamentais que autorizam a recepgao da ADPE

Pelo que se diz acima, imprescindiveis sao as alegacOes contrarias a antecipacao terapéutica de carater
puramente médicas. Estas premissas nao se alicercam em fundamentos universais e abstratos de dignidade
de toda e qualquer vida humana, da liberdade da mulher e correlatos; busca atacar cirurgicamente as justi-
ficativas médicas a favor da antecipac¢io terapéutica do parto de anencéfalos e fundamentam-se, respectiva-
mente: contra a analogia entre morte encefalica ¢ anencefalia, indicando inclusive a rejeicio da retirada de
6rgaos deste dltimo antes de sua parada cardiaca, como que identificando-a como o momento biolégico de
sua morte (entdo, o anencéfalo estd vivo e protegido pelo direito); e a impressionante recomendacao de nao
interrup¢ao da gravidez para o aproveitamento dos 6rgaos do bebé anencéfalo. Assim dispde:

[...] 2 Associacdo Médica Americana ndo aceita a equivaléncia da anencefalia 2 morte encefélica, tendo
proibido a possibilidade de retirada dos 6rgaos de tais fetos para a realizacdo de transplantes. Apontou a
existéncia da Portaria n® 487, do Ministério da Saude, cujo artigo 1° prevé que a retirada de 6rgios e/ou
tecidos de neonato encefalico para fins de transplante ou tratamento devera ser precedida de diagnostico

de parada cardiaca irreversivel®.
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[...] a neurociéncia demonstra que o anencéfalo tem substrato neural para desempenho de funcdes
vitais e consciéncia, o que contraindica a interrupcao da gravidez, possibilitando a disponibilizacdo dos
6rgaos do recém-nascido para transplante®.

Nao lograram assertar, porém, demonstracao de razoes médicas que contraindicassem a antecipagao terapéuti-
ca do parto de anencéfalos no que tange a satide da mulher. E era, justamente, esta a questio que importava regular.

Além disso, a saide das mulheres gestantes de anencéfalos sera examinada mais em sua profundida psi-
colégica que por seus efeitos fisicos.

Ha, sem ddvida, a remissdo a riscos fisicos maiores que em uma gravidez normal. Contudo, o efeito
devastador acentua-se no mundo interior, profundo, da saude humana, no espaco de leis préprias onde
se geram os comportamentos e suas reconditas motivacOes. Poder-se-ia dizer: a sadde da autonomia é que
precisa ser protegida.

O argumento da ameaca ao direito a saude nio se baseou no pressuposto do risco inerente a qualquer

gravidez, mas na evidéncia empirica da tortura fisica, psicologica e moral que o dever da gestacio de um
feto anencefilico impde a uma mulher.”

Donde o aparecimento deste antigo objeto de estudos de Foucault, o saber psiquiatrico. Segundo Fou-
cault, a psiquiatria conforma o modelo geral do saber-poder nas sociedades reguladoras: exercem poder e
produzem saber simultaneamente por meio de procedimentos de exame amparados na vigilancia hierarquica
e na exclusiao normalizadora. A Associacao Brasileira de Psiquiatria manifesta-se da seguinte forma:

[...] ainterrupcdo da gravidez aconteceu porque a vida do bebé nao era viavel e ndo porque a gravidez
era indesejada”. [...] em nome da saide mental da mulher, a Associagdo Brasileira de Psiquiatria defende
a autodeterminacio da gestante para decidir livremente sobre a antecipacio terapéutica do parto em
gravidez de feto anencéfalo e o dever do Estado em garantir-lhe assisténcia governamental em relagao
aos cuidados protetivos a respectiva saide, em especial, 2 saide mental. Esclareceu que a obrigatoriedade
de levar a termo a gestagio pode desencadear na mulher um quadro psiquidtrico grave’.

Perceba-se inicialmente a necessaria exclusio normalizadora da vontade na origem da interrupc¢ao da
gravidez: esta no pode se dat por motivo de desejo, de falta de desejo de concluir a gravidez. Ora, o interes-
se pela motivagio do sujeito nao é um dado natural na persecucio da verdade juridica, ou melhor, na cons-
trucao do saber juridico, na efetivaciao de seu poder, mas uma construcao histérica. Com efeito, a voli¢ao, tal
como a conhecemos, ¢ também um produto histérico agenciado para a preservagio da saude do individuo.
Mas a volicao também pode estar doente. Para garantir a saude da vontade — para que se escolha dentro de
um arco de normalidades — e somente neste campo, recomenda-se o exercicio da autodeterminagao.

A vantagem de analisar um texto proveniente do saber psiquidtrico é sua transparéncia quanto ao exerci-
cio do poder, seu despudor, pois a autodeterminagio nio passa de uma funcdo da saide mental. E em nome
da satide mental que o médico psiquiatra defende a decisao livre.

Nao ha davidas, portanto, de que a linha condutora do acérdao constitui-se do imperativo de preserva-
¢io da saude da pessoa humana formada, a mulher. Nao fosse este imperativo, nio fosse a satde o sin6nimo
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de vida para o poder governamental, um dos lugares privilegiados de veridic¢ao de seu saber acerca da con-
ducio do corpo-espécie humano, possivelmente sequer esta questio estivesse colocada. Nao apenas para o
Estado, mas para os individuos implicados. A subjetividade humana esta tio intrinsecamente vinculada a sua
vida, subordinada a sua condi¢do de ser vivente e bioldgico — porque ¢ assim que o poder dela se apropria
— que por saude se pode, talvez, traduzir a prépria dignidade humana:

[...] avulta a importancia a necessidade de proteger a sadde fisica e psiquica da gestante, indubitavelmente

dois componentes da dignidade humana da mulher, indissociaveis no seu istmo fundamental a assumir
posi¢io de elevada importancia neste julgamento®.

De maneira que o conflito axiolégico a ser superado, solucionado, passa a ser colocado do seguinte
modo:
Entender que a interrupc¢do da gravidez em caso de feto anencefalico configura aborto ¢ um meio
adequado para proteger a vida do feto. Por outro lado, a garantia da satde, da integridade fisica
e psiquica e da liberdade da mulher pode ser feita por meio da interrup¢io da gestacio. [...] ndo
ha meio menos gravoso para proteger a saude, a integridade e a liberdade da gestante do que
permitir a interrupgio da gestagdo.” (Grifo nosso)

Certo é que a satde serviu neste julgamento, a espelhar a estratégia politica de exercicio de poder con-
temporanea, de fio condutor e ponto unificador dos diversos conceitos postos na qualidade de direitos
fundamentais da pessoa humana.

4, CoNcLUSAO

Procurou-se demonstrar de que modo a pratica contemporinea do direito — entendida ndo apenas em
seus procedimentos, mas também em seu discurso — recebe influéncia fundamental da hodierna forma em
que se organiza, hegemonicamente, o exercicio do poder: a biopolitica.

A biopolitica, com efeito, assume a forma da governamentalidade de nossa época. Ela possui como ob-
jeto um corpo vivente coletivo, a populacio, forma da espécie humana nos saberes, e seus fendomenos de su-
porte a vida; utiliza-se de mecanismos reguladores e normalizadores, mediante procedimentos de exame que
costumam se referenciar a uma ininterrupta vigilincia de intimeras variaveis e sua perpétua correlagio em
termos de curvas de normalidade e exce¢oes de anormalidade; adequa-se a2 uma forma de saber exemplar,
a medicina, porém articula diversos outros saberes para produzir a sociedade normalizada, mesmo os mais
improvaveis, como a arquitetura e urbanismo, como os mais centralizadores tal qual ¢, sem ddvida, o direito.

A nocio de biopolitica construida por Foucault atrai especial interesse ao estudioso do Direito porque
termina por vincular sua no¢ao de poder, refrataria a habitual no¢ao de poder utilizada pelo Direito, ao exet-
cicio finalistico do Estado moderno que ¢, para o Direito moderno, aquele lugar a partir de onde o poder
¢ exercido. Ainda que, para Foucault, o Estado seja também o resultado, ndo a fonte original, dos jogos de
poder no seio da sociedade.

O diteito, a partir do século XIX, colonizou-se pela biopolitica. A medicina ja ha praticamente dois sécu-
los, desde o alvorecer das sociedades industriais, tem produzido tecnologias préprias de exercicio do poder.
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Por meio do biopoder, construiu corpos, cidades, institui¢oes, paises, na¢des e governos essencialmente
distintos dos séculos anteriores.

E com o que se defronta na apreciacio da Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental —
ADPF N. 54, de que tratou o Supremo Tribunal Federal (STF) entre os anos de 2004 e 2012.

Ali, percebe-se a luta entre estes saberes, direito e medicina, seja na forma de judicializacio da medi-
cina, a indicar ndo uma superposi¢io, mas substituicdo, seja, por outro lado, ao indicar o empoderamento
da medicalizacio da sociedade sobre o judiciario, quando este, dentre outras coisas, se vé obrigado nao a
considerar, mas a formatar sua decisdo segundo processos normalizadores que vinculam a ratio decidendi
a procedimentos amplamente levados a cabo pela medicina na medicao estatistica de tempo de vida, na ne-
cessidade epistemologica de profundidade do olhar que direcionou a criagio dos meios técnicos capacitados
a gerar os diagndsticos provaveis, na medi¢ao da probabilidade de acertos de diagnoéstico, na classificagao
analogica amparada na exclusio normalizadora, no acompanhamento exaustivo e ininterrupto dos pacientes
e de suas proles.

Constatou-se na ADPF 54 que a dignidade humana, a autonomia, a autodeterminac¢io, tornaram-se, ou
desde sempre foram, conceitos instrumentalizados segundo uma racionalidade governamental biopolitica
no interior do aparelho judiciario e de sua manifestacio mais potente, o acérdao com forga vinculante de
uma Acdo originaria do STE. Isto porque, ao final, tratava-se nao da autonomia da mulher, mas da norma-
liza¢do de um procedimento médico; e para isso o discurso juridico nao fez caso de, praticamente, tornar
identitarias a dignidade humana e a condi¢do de saude integral.

Para a mae, reserva-se a autonomia de submeter-se a0 conhecimento médico, as categorias médicas con-
formadoras da forma de viver hodierna e, consequentemente, da concreta subjetividade moderna: satde,
salubridade, higiene. Ao feto, o nada, a inexisténcia, pura e simples.

O conceito de biopolitica de Foucault permite, assim, conhecer e esmiucar o direito como realidade
inteiramente social e histérica e ndo metafisica, a fim de garantir uma orientacio racional nao ilusoria da
importancia do direito na sociedade contemporanea e na efetiva¢io da liberdade humana.
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