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RESUMO

O trabalho em vértice buscou esquadrinhar a decisdo do Superior Tribunal de
Justigca no recurso especial enumerado em 1.886.929/SP, exarada pela Segunda
Turma e dotado com forca vinculante, bem como as intersecgoes com a microfisica
do poder de Paulo-Michel Foucault, especialmente os conceitos de biopoder,
biopolitica, anatomopolitica, governamentalidade, técnicas de governo e
resisténcia ou resiliéncia. A questao problematica resolvida foi definir se, e em que
medida, a referida decisao representa uma técnica de governo, o que foi respondido
afirmativamente, contando com o auxilio dos outros conceitos trabalhados. Por fim,
apontou-se a uma possibilidade de resisténcia, apesar de logo em seguida ter sido
descreditada com base em uma (re)leitura foucaultiana e seus reflexos teéricos. Foi
utilizado o método dedutivo, onde se enxergou em Michel Foucault a premissa
maior (geral), partindo-se para a andlise da decisdo do Superior Tribunal de
Justica como premissa casuistica, permitindo-se destacar que em casos tais o

Estado acaba dizendo quem pode (ou nio) ser tratado, ou ainda, curado, ainda que
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indiretamente, isto é, em maior medida, dizer categoricamente quem pode viver e
quem deve morrer, maxima foucaultiana. Como técnica de pesquisa, a revisao
bibliografica e o sistema de referéncia foucaultiano foram enfoques, unindo

referenciais da Ciéncia Juridica e da Filosofia Moderna.

Palavras-chave: Michel Foucault. Relacdoes de poder. Dominacdo. STdJ. Resp

1.886.929/SP.

ABSTRACT

The work at hand sought to scrutinize the decision of the Superior Court of Justice
in the special appeal numbered 1.886.929/SP, issued by the Second Panel and
endowed with binding force, as well as the intersections with Paulo-Michel
Foucault's microphysics of power, especially the concepts of biopower, biopolitics,
anatomo-politics, governmentality, techniques of government, and resistance or
resilience. The problematic issue resolved was to define whether, and to what
extent, the aforementioned decision represents a technique of government, which
was affirmed with the aid of the other concepts discussed. Finally, a possibility of
resistance was pointed out, although it was soon discredited based on a
Foucauldian (re)reading and its theoretical reflections. The deductive method was
used, where Michel Foucault was seen as the major premise (general), moving on
to the analysis of the decision of the Superior Court of Justice as the casuistic
premise, allowing it to be highlighted that in such cases the State ends up saying
who can (or cannot) be treated, or even cured, albeit indirectly, that is, to a greater
extent, categorically stating who can live and who must die, a Foucauldian maxim.
As a research technique, the bibliographic review and the Foucauldian reference
system were emphasized, uniting references from Legal Science and Modern

Philosophy.

Keywords: Michel Foucault. Power relations. Domination. STJ. Resp 1,886,929/SP.
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INTRODUCAO

Utilizar a obra de Foucault como referencial tedérico sempre trara como
desafio um forte exercicio de contextualizacdo, posto que o surgimento de
fendmenos novos, sejam eles das mais diversas naturezas possiveis (social,
juridica, econdémica etc.), sempre permitird que sejam feitas (re) leituras dos

conceltos foucaultianos.

O interessante é que as licoes de Michel Foucault se sujeitam as mais
diversas complexidades, admitindo que sejam (re) condicionadas de acordo com as

provocacgoes que o mundo contemporaneo faz brotar no cotidiano das sociedades.

Exemplo de releitura é a obra “Psicopolitica — O neoliberalismo e as novas
técnicas de poder”’, em que Byung Chul-Han discorre sobre a nova sociedade do
controle psicopolitico, onde ndo ha proibi¢ées ou obrigacoes; pelo contrario, convida-
se 0s sujeitos a comunicac¢do, ao compartilhamento e as expressoes de opinides e

desejos.

Uma releitura de Michel Foucault, especialmente da abordagem genealdgica
das relagoes de poder, é o que o presente artigo buscara fazer a partir da recente
decisdo do Superior Tribunal de Justica sobre a taxatividade do rol de tratamentos
trazido pela Agéncia Nacional de Satude para os Planos de Saude: é possivel

enxerga-la como técnica de governo? Se sim, existira resisténcia?

Para tanto, a pesquisa se dividird em trés secgoes: em primeiro, buscar-se-a
traduzir os principais conceitos foucaultianos relacionados as relacées de poder,
para, em um segundo momento, descrevendo a decisdo do Superior Tribunal de
Justica indicada acima; por fim, permear a referida decisdo com os referidos

conceitos, sem se descuidar da problematica proposta.

O método que sera utilizado é o dedutivo, partindo-se do conjunto de
conceitos-chave de Michel Foucault como premissa geral a decisdo do Superior
Tribunal de Justica como premissa casuistica. A técnica de pesquisa recaira sobre
a revisdo bibliografica pertinente, vinculadas ao sistema de referéncia

foucaultianos.
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1. Poder e relagoes de poder em Michel Foucault

A obra de Paulo-Michel Foucault, complexa que é, apresenta-se em (in)
fluxos que permitem deduzir trés eixos metodologicos a partir dos deslocamentos
entre a arqueologia do saber, a genealogia do poder e a ética de si, por certo que o
objeto de estudo transita, respectivamente, entre discurso (saber), relacdes de

poder e subjetividade.

Segundo Veiga Neto (2003), a obra foucaultiana pode ser desmembrada em
trés fases cronologicas e metodoldgicas: a fase arqueologica, a genealdgica e a ética.
Em cada uma Michel Foucault buscou responder perguntas fundamentais: o que
posso saber? (arqueologia); o que posso fazer? (genealogia); e quem sou eu? (ética)

(VEIGA NETO, 2003).

E dizer, entdo, que as trés fases correspondem ao ser-saber (saber), ser-poder
(acdo de uns com os outros) e ser-consigo (acdo de cada um consigo préprio) (VEIGA

NETO, 2003).

No primeiro eixo, Foucault se dedica ao conhecimento do saber através das
praticas discursivas e das formas de veridic¢do, partindo do conhecimento para a
analise dos saberes e da verdade. £ a fase em que o filésofo analisa as matrizes
normativas do comportamento e estuda as técnicas e os procedimentos de poder,
mas nao exatamente o poder ou as institui¢oes, objetos sobre os quais a genealogia

se dedicara anos mais tarde.
A proposito:

A fase arqueoldgica se refere ao procedimento vertical de
investigar os discursos descontinuos, a fim de entender como e em seguida
por qué. Nessa fase, o todo ndo deve ser considerado modelo prévio,
necessario, principalmente, para encontrar os discursos e partes

esquecidas ou infimas. (FERREIRINHA; RAITZ, 2010, p. 377).

Com a genealogia, Foucault estuda o produto das lutas e confrontos que

produzem enunciados cientificos, isto é, que produzem verdade. Também é nesta
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fase que ele analisa a passagem da norma para o exercicio de poder, especialmente

vinculado aos procedimentos de governamentalidade.

Deveras, “a genealogia é cinza; ela é meticulosa e pacientemente
documentaria; ela trabalha com pergaminhos embaralhados, riscados, varias vezes
reescritoe” (FOUCAULT, 2019, p. 55). E neste ponto que a histéria assume

importancia fundamental para a genealogia:

E preciso saber reconhecer os acontecimentos da histéria, seus
abalos, suas surpresas, as vacilantes vitorias, as derrotas mal digeridas,
que d&o conta dos atavismos e das hereditariedades; da mesma forma que
é preciso saber diagnosticar as doencas do corpo, os estados de fraqueza e
de energia, suas rachaduras e suas resisténcias para avaliar o que é um
discursos filoséfico. A  histéria, com suas intensidades, seus
desfalecimentos, seus furores secretos, suas grandes agitacoes febris como
suas sincopes, é o proprio corpo do devir. E preciso ser metafisico para lhe
procurar uma alma na idealidade longinqua da origem. (FOUCACULT,
2019, p. 61).

E é o corpo o objeto de preocupacido da genealogia, posto que considerado a
“superficie de inscricido dos acontecimentos (enquanto a linguagem os marca e as
ideias os dissolvem), lugar de dissociacdo do Eu (que supde a quimera de uma
unidade substancial), volume em perpétua pulverizacdo” (FOUCAULT, 2019, p.
65).

Em 1ltimo, Foucault passa das tecnologias de governo para uma analise do
individuo e das formas de subjetivacao, das tecnologias de si, do governo de si, do
cuidado de s1 e paresia. K a ética de si que permeia esta fase como recurso

metodologico.

Neste sentido, “a fase ética em Foucault se refere a subjetivagao, ou melhor,
a constitucional dos sujeitos e, dessa forma, o autor acreditava entender o

conhecimento e suas relacées pela multiplicidade e por diversas dimensoes”

(FERREIRINHA; RAITZ, 2010, p. 378).

Para os fins a que se destinam o presente trabalho, mostra-se de maior

relevancia a segunda fase de Michel Foucault, ocasido em que, através da
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genealogia, buscou-se estudar as relacées de poder que atravessam o individuo, a
partir do que se construiu os conceitos de biopoder, biopolitica e

governamentalidade, tdo caros ao pensamento foucaultiano.

Sob a perspectiva da genealogia, Foucault ndo chegou a criar uma teoria
sobre o poder, isto é, “ndo existe em Foucault uma teoria geral do poder”
(MACHADO, 2019, p. 12). Significa dizer que nfo existe uma essencial ou natureza
do que seja o poder, ou seja, “nao existe algo unitario e global chamado poder, mas
unicamente formas dispares, heterogéneas, em constante transformacgao”
(MACHADO, 2019, p. 12). Logo, “o poder néo é um objeto natural, um coisa; é uma
pratica social e, como tal, constituida historicamente” MACHADO, 2019, p. 12).

Perseguindo o raciocinio de definir poder, ou melhor, relacées de poder a

partir daquilo que elas nio sdo, Gilles Deleuze (2013, p. 78) deduziu:

O que é poder? A defini¢ao de Foucault parece bem simples: o poder
é uma relacao de forcas, ou melhor, toda relagdo de forcas é uma “relagio
de poder”. Compreendamos primeiramente que o poder ndo é uma forma,
por exemplo, a forma-Estado; e que a relacdo de poder nio se estabelece
entre duas formas, como o saber. Em segundo lugar, a for¢ca ndo esta nunca
no singular, ela tem como caracteristica essencial estar em relacdo com
outras forcas, de forma que toda forga ja é relagdo, isto é, poder: a forca nao

tem como objeto nem sujeito a néo ser a forcga.

Para Foucault, o poder ndo reside em uma estrutura politica, em um governo
ou em uma classe social dominante, ndo estd em um senhor diante de um escravo
(FOUCAULT, 2006). Ao contrario, a relacdo entre forcas que constitui aquilo que

se chama de poder esta pautada na sutiliza dos dispositivos:

Se o poder fosse somente repressivo, se ndo fizesse outra coisa a
nao ser dizer nio, vocé acredita que seria obedecido? O que faz com que o
poder se mantenha e que seja aceito é simplesmente que ele ndo pesa s
como uma for¢ca que diz ndo, mas que de fato ele permeia, produz coisas,
induz ao prazer, forma saber, produz discurso. Deve-se considera-lo como
uma rede produtiva que atravessa todo o corpo social muito mais do que
uma instancia negativa que tem por funcio reprimir. (FOUCAULT, 2019,
p. 44-45).
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Gilles Deleuze (2013) explica ser possivel estabelecer uma lista aberta de
categorias de poder, isto é, de variaveis implicadas pelas relagoes de forgcas ou
poder, constituida em acdes sobre agbes: “incitar, induzir, desviar, tornar facil ou
dificil, ampliar ou limitar, tornar mais ou menos provavel” (DELEUZE, 2013, p.

79).

Dai as trés teses sobre o poder em Foucault: ndo se trata de forga
essencialmente repressiva, porque incita, suscita e produz; dele se exercem forcas
antes de que sejam possuidas, como se pertencessem a uma ou outra classe ou

nstituicao; as forcas passam tanto pelos dominados quanto pelos dominantes

(DELEUZE, 2013).

Sendo assim:

Ao mesmo tempo locais, instaveis e difusas, as relacoes de poder
nao emanam de um ponto central ou de um foco Ginico de soberania, mas
vao a cada instante “de um ponto a outro” no interior de um campo de
forcas, marcando inflexées, retrocessos, retornos, giros, mudancgas de
direcdo, resisténcias. E por isso que elas ndo sdo localizaveis numa

instancia ou noutra. (DELEUZE, 2013, p. 81).

A partir destas perspectivas é que se fala sobre os conceitos-chave de poder
soberano, poder disciplinar, biopoder, biopolitica e anatomopolitica. Trata-se de

conceitos igualmente relevantes para o desenvolvimento deste trabalho.

Até os Séculos XVII e XVIII, havia uma notavel relacio entre o soberano e o
sudito, cujo objeto era o poder sobre um determinado territério, pautado em um
vinculo de natureza juridica ou contratual. Com isto, predominava a arte de
governar como habilidade do “Principe” em conservar o territério através da
violéncia e repressdo. Era a tonica do “fazer morrer, deixar viver’ que ditava a

relacdo entre sudito e soberano, uma espécie de stuplica pela vida.

A partir do Século XVIII houve uma profunda alteracdo nesta relacao
soberano-sudito, mostrando-se mais viavel a extracao dos corpos de tempo e
trabalho, mais do que bens e riqueza. Noutro giro, passou-se a buscar o crescimento

das forcas dominadas e o aumento da forca e eficacia das formas dominantes. E a
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disciplina do “fazer viver, deixar morrer’, acodando técnicas de vigilancia em

detrimento de técnicas de punicao.

Neste sentido:

Por muito tempo o poder soberano definiu-se, sobretudo como
poder de vida ou de morte, que causava a morte ou deixava viver, um poder
que consistia, de fato, em instancia de confisco, de extorsio de bens, de
trabalho ou da proépria vida dos suditos. No Ocidente Moderno, com a
emergéncia do biopoder, temos uma transformacido nos mecanismos de
poder, de tal modo que as praticas de confisco aso sobrepujadas por
praticas de suporte, incitac¢do, reforco, controle, vigilancia, majoracio e
organizacio das forcas submetidas. O poder estatal passa a gerir a vida
em todos os seus aspectos, atua de forma produtiva, em oposi¢ido ao poder
negativo, voltado para a possibilidade de causar a morte. (SANTOS, 2016,
p. 277).

Foi este deslocamento que colocou em evidéncia o biopoder, isto é, o poder
que se exerce sobre a vida do individuo, e que, a depende da dimensao da base sobre
a qual se exerce, pode ser denominado anatomopolitica ou biopolitica. A primeira
diz respeito ao poder que atravessa o individuo em sua individualidade, ao passo

que a biopolitica condiz com o exercicio do biopoder sobre a populacao.

Para Gilles Deleuze (2013, p. 80), “as duas funcdes puras nas sociedades
modernas serdo a ‘anatomopolitica’ e a ‘biopolitica’, e as duas matérias nuas, um
corpo qualquer, uma populacao qualquer”. E dizer que “as disciplinas do corpo e as
regulagées da populacdo constituem os dois polos em torno dos quais se

desenvolveu a organizacao do poder sobre a vida” (FOUCAULT, 2012, p. 152).

Com a definicdo de biopolitica surge outra igualmente relevante: a
governamentalidade, assim compreendida como a arte de governar, voltada a
responder a seguinte questao: “como introduzir a economia — isto é, a maneira de
gerir corretamente os individuos, os bens, as riquezas no interior da familia — ao
nivel da gestdo de um Estado?” (FOUCAULT, 2019, p. 413). Em seguida, responde

que a palavra governamentalidade significa ao menos trés coisas:
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1) o conjunto constituido pelas instituicdes, procedimentos,
andalises e reflexdes, calculos e taticas que permitem exercer esta forma
bastante especifica e complexa de poder, que tempo por alvo a populacéo,
por forma principal de saber a economia politica e por instrumentos
técnicos essenciais os dispositivos de seguranca; 2) a tendéncia que em todo
o Ocidente conduziu incessantemente, durante muito tempo, a
preeminéncia deste tipo de poder, que se pode chamar de governo, sore
todos os outros — soberania, disciplina etc. — e levou ao desenvolvimento de
uma série de aparelhos especificos de governo e de um conjunto de saberes;
3) o resultado do processo através do qual o Estado de justica da Idade
Média, que se tornou nos séculos XV e XVI Estado administrativo, foi

pouco a pouco a governamentalizacio. MACHADO, 2019, p. 429).

Também ndo passa desapercebida, em especial para os objetivos deste
trabalho, a relacdo entre poder e saber, fenomenos entre os quais “héa diferenca de
natureza, heterogeneidade; mas ha também pressuposicao reciproca e capturas

mutuas e h4, enfim, primado de um sobre o outro” (DELEUZE, 2013, p. 81).

Para entender a relacdo proposta é preciso compreender que “o poder é
produtor de individualidade” e que “o individuo é uma producido do poder e do
saber” (MACHADO, 2019, p. 24). Significa que “o poder disciplinar néo destréi o
individuo; ao contrario, o fabrica”, posto que o individuo “¢ um de seus mais
importantes efeitos” (MACHADO, 2019, p. 25). E dizer, entdo, que o individuo é

produto e fator de produgao do poder e do saber.

Para Foucault, ndo existe um saber neutro, na medida em que “todo
conhecimento, seja ele cientifico ou ideoldgico, s6 pode existir a partir de condigoes
politicas que sao as condigées para que se formam tanto o sujeito quanto os

dominios de saber” (MACHADO, 2019, p. 28).

Logo, todo saber é essencialmente politico, “e isso ndo porque cai nas malhas
do Estado, é apropriado por ele, que dele se serve como instrumento de dominacao,

descaracterizando seu nucleo essencial, mas porque todo saber tem sua génese em

relacdes de poder” (MACHADO, 2019, p. 28).

A questao que se coloca é que saber e poder estdo implicados mutuamente:

“ndo ha relacdo de poder sem constituicio de um campo de saber, e,
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reciprocamente, todo saber constitui novas relacdes de poder” (MACHADO, 2019,

p. 28). H4 uma simbiose quase que inseparavel:

Todo ponto de exercicio de poder é, a0 mesmo tempo, um lugar de
formacao de saber. Assim, o hospital ndo é apenas local de cura, “méaquina
de curar”’, mas também instrumento de producéo, acimulo e transmisséo
do saber. Do mesmo modo, a escola estd na origem da pedagogia; a priséo,
da criminologia; o hospicio, da psiquiatria. E, em contrapartida, todo saber
assegura o exercicio de um poder. Cada vez mais se impde a necessidade
de o poder se tornar competente. Vivemos cada vez mais sob o dominio do
perito. [...] Mas a relacdo é ainda mais intrinseca: é o saber enquanto tal
que se encontra dotado estatutariamente, institucionalmente, de
determinado poder. O saber funciona na sociedade dotado de poder. E como

saber que tem poder. MACHADO, 2019, p. 28).

A esta altura é preciso fazer um alerta: o poder, assim como o saber, néo é

necessariamente perverso. Foucault ja dizia:

Sabe-se muito bem que o poder ndo é o mal! Considerem, por
exemplo, as relagdes sexuais ou amorosas: exercer poder sobre o outro, em
uma espécie de jogo estratégico aberto, em que as coisas poderdo se
inverter, ndo é o mal: isto faz parte do amor, da paixao, do prazer sexual.

(FOUCAULT, 2006, p. 284).

Relagbes como as familiares, afetivas, pedagbgicas e profissionais, apesar de
relacbes de poder, ndo significam, necessariamente, perversidade, ma-fé ou
dominacao. Sao as chamadas relacoes de poder dinamicas, porquanto permitem,
ocasionalmente, mudancas, ja que, para Foucault (2006, p. 276), “essas relacoes de

poder sdo, portanto, moveis, reversiveis e instaveis”. E dizer:

Séo, portanto, relagées que se podem encontrar em diferentes
niveis, sob diferentes formas; essas relagées de poder sdo méveis, ou seja,
podem se modificar, ndo sdo dadas de uma vez por todas. O fato, por
exemplo, de seu ser mais velho e de que no inicio os senhores tenham ficado
intimidades, pode se inverter durante a conversa, e serei eu quem podera
ficar intimidado diante de alguém, precisamente por ser ele mais jovem.

(FOUCAULT, 2006, p. 276).
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O estabelecimento das relagdes de poder como méveis, reversiveis e instaveis
nao as torna, contudo, Unicas, na medida em que existem relacées de poder

estaticas, que, por assim dizer, ndo pressupoem liberdade.

Verdadeiramente falando, relacoes de poder existem apenas quando os
sujeitos envolvidos sdo livres: “se um dos dois estiver a disposi¢do do outro e se
tornar sua coisa, um objeto sobre o qual ele possa exercer uma violéncia infinita e

ilimitada, ndo haver4 relacdes de poder” (FOUCAULT, 2006, p. 276).

A antitese de uma relacio de poder é, segundo Foucault (2006), uma relacio
de dominacéao, pela qual nao existe liberdade, porquanto se trata de uma relacao

1movel, irreversivel e estavel:

[...] é preciso distinguir as relacdes de poder como jogos estratégicos
entre liberdades — jogos estratégicos que fazem com que uns tentem
determinar a conduta dos outros, ao que os outros tentam responder nio
deixando sua conduta ser determinada ou determinando em troca a
conduta dos outros — e os estados de dominacio, que sio os que geralmente

se chama de poder. (FOUCAULT, 2006, p. 285).

Portanto, pode-se dizer que ha jogos de poder nas relagoes de poder, as quais
pressupdem liberdade, tornando-as moveis, reversiveis e instaveis. De outro lado,
os estados de dominacido se apresentam através da auséncia de liberdade, dai

porque as relagoes deste tipo serem imoveis, irreversiveis e estaveis.

Os dispositivos que buscam se apropriar das relacoes de poder para torna-
las estados de dominacio sdo chamados por Foucault de “tecnologias/técnicas de
governo”. Com efeito, “as técnicas de governo apontam para a efetividade dos
poderes estaticos, uma vez que sao instituidas de forma a dotar de estabilidade e

irreversibilidade determinadas relacdes sociais” (SANTOS, 2016, p. 272).

E sdo nas institui¢ées que as caracteristicas basicas das relagoes de poder
(instabilidade, reversibilidade e mobilidade) sdo neutralizadas, transformando-as

em relacdes ou estados de dominagdo (SANTOS, 2016). Dai porque:

As categorias das relacées de poder: incitar, suscitar, seduzir,

motivar, facilitar, dificultar etc. configuram relagées de poder entendidas
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como relacées estratégicas entre liberdades; enquanto as categorias
institucionais: educar, punir, tratar etc. conformam relagbes coercitivas,

as relacées de dominacdo. (SANTOS, 2016, p. 275).

O Estado, mas nao apenas ele, busca capturar as relagoes de poder, isto é,

os jogos de poder, a fim de transforméa-los em rela¢ées de dominacéo.

Noutras palavras, “as tecnologias governamentais sao as tecnologias que se
constroem ou inventam para poder constituir, definir, organizar, instrumentalizar
as estratégias que os individuos em sua liberdade podem ter uns com os outros”
(LAZZARATO, 2007, p. 63). Alids, o Direito Positivo é uma das instituicdes

inseridas nesta perspectiva:

As praticas judiciarias — a maneira pela qual, entre os homens, se
arbitram os danos e as responsabilidades, o modo pelo qual, na histéria do
Ocidente, se concebeu e se definiu a maneira como os homens podiam ser
julgados em funcdo dos erros que haviam cometido, a maneira como se
impos a determinados individuos a reparacgéo de algumas de suas acées e
a punicdo de outras, todas essas regras ou, se quiserem, todas essas
praticas regulares, é claro, mas também modificadas sem cessar através
da historica — me parecem uma das formas pelas quais nossa sociedade
definiu tipos de subjetividade, formas de saber e, por conseguinte, relacées
entre o homem e a verdade que merecem ser estudadas. (FOUCAUL, 2011,

p. 11).

Por fim, cabe escrever um pouco sobre a resisténcia, que, assim como o poder,
néo esté localizada em nenhum ponto especifico. Segundo Roberto Machado (2019,
« 7 . . . 4 .
p. 18), “[o] carater relacional do poder implica que as préprias lutas contra seu
exercicio nao possam ser travadas de fora, de outro lugar, do exterior, por nada

esta 1sento de poder”.

Portanto, “onde ha poder, ha resisténcia, ndo existe propriamente o lugar da
resisténcia, mas pontos moveis e transitorios que também se distribuem por toda

a estrutura social” (MACHADO, 2019, p. 18).

Terminada a odisseia de conceitos em Foucault, cabe passar a segunda
metade do presente ensaio, onde, primeiro, buscar-se-a contextualizar a decisao do

Superior Tribunal de Justiga sobre a taxatividade do rol de tratamentos definido
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pela Agéncia Nacional de Satde; segundo, estabelecer os pontos de toque com os

conceitos de (bio) poder, biopolitica, técnica de governo entre outros.

2. Reflex6es sobre a decisdao do Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial

n. 1.886.929/SP

Segundo Byung-Chul Han, “la sensacion de libertad se ubica em el transito
de una forma de vida a outra, hasta que finalmente se muestra como una forma de
coaccién; asi, a la liberacién sigue una nueva sumisién” (2014, p. 11). E dizer que
as relagoes de poder que buscam dominar o individuo atualmente tém um aspecto

de liberdade, e nao de prisao ou restricao.

Talvez seja este o sentido assumido pelo acérddo da Segunda Secdo do
Superior Tribunal de Justica, que, no Recurso Especial de numero 1.886.929/SP,
entendeu que o rol de tratamentos da Agéncia Nacional de Satde Suplementar é
taxativo, ndo obstante a (remota) possibilidade de ser superado em casos

excepcionais.

Até entao, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica encabecava o
posicionamento diametralmente oposto, isto é, o de que o rol de tratamentos da
Agéncia Nacional de Satde Suplementar era meramente exemplificativo, de sorte
que a recusa de custeio de tratamento simplesmente por auséncia de previsao

regulamentar era tida como pratica, ou clausula contratual, abusiva.

De outro lado, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica praticava o
entendimento adotado pela Segunda Secao, é dizer, o de que o rol de tratamentos
da agéncia reguladora era taxativo. Este entendimento consolidou-se na Segunda

Secao, entre outros fundamentos, devido a redacao do art. 10 da Lei n. 9.656/96:

Art. 10. E instituido o plano-referéncia de assisténcia a satde, com
cobertura assistencial médico-ambulatorial e hospitalar, compreendendo
partos e tratamentos, realizados exclusivamente no Brasil, com padréo de
enfermaria, centro de terapia intensiva, ou similar, quando necessaria a
internacdo hospitalar, das doencas listadas na Classificacdo Estatistica

Internacional de Doencas e Problemas Relacionados com a Satude, da
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Organizacdo Mundial de Saude, respeitadas as exigéncias minimas
estabelecidas no art. 12 desta Lei, exceto: [..] § 4° A amplitude das
coberturas no ambito da saude suplementar, inclusive de transplantes e
de procedimentos de alta complexidade, serd estabelecida em norma

editada pela ANS. (BRASIL, 1998, s. p.).

Infere-se do dispositivo legal (art. 10, § 4° da Lei n. 9.656/98), que a
amplitude das coberturas de transplantes e procedimentos de alta complexidade
sera, ou seja, devera ser estabelecida em norma editada pela Agéncia Nacional de

Saude Suplementar.

Noutras palavras, o art. 10, § 4° da Leil n. 9.656/98 atribuiu competéncia a
Agéncia Nacional de Satde Suplementar para estabelecer a amplitude das
coberturas de transplantes e procedimentos de alta complexidade. Logo, segundo o
posicionamento que prevaleceu, a taxatividade do rol é decorréncia légica do

estabelecimento legal da competéncia.

Outro fator que fundamentou o entendimento em questao é que a Lei n.
14.307/22, alterando a redacéo do § 7° do art. 10 da Lei n. 9.656/98, (re) ajustou o
prazo de atualizacdo do rol de tratamentos pela Agéncia Nacional de Saude
Suplementar de dois anos para 180 (cento e oitenta) dias, prorrogavel por mais 90

(noventa) dias.

Logo, com a reducdo do prazo de dois anos para 180 (cento e oitenta dias),
prorrogavel por 90 (noventa) dias, segundo o Superior Tribunal de Justica, passou
a ser possivel a interpretacido de que o rol da norma regulamentar é taxativo, ou

seja, nado permite elasticidade, especialmente aquela advinda da judicializacéao.

Com efeito, formaram a maioria os Ministros Marco Aurélio Bellizze, Marco
Buzzi, Isabel Gallotti e Raul Aratjo, em detrimento da minoria formada pelos

Ministros Moura Ribeiro, Paulo de Tarso Sanseverino e Nancy Andrighi.

Até a redacdo do presente artigo nao foi publicado o voto-vencedor do
acérdao, sendo possivel apenas conhecer a Tese firmada pelo Superior Tribunal de

Justica, segundo a qual:
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1) o Rol de Procedimentos e Eventos em Satde Suplementar é, em

regra, taxativo;

2) a operadora de plano ou seguro de satide nio é obrigada a arcar
com tratamento nio constante do Rol da ANS se existe, para a cura do

paciente, outro procedimento eficaz, efetivo e seguro ja incorporado ao Rol;

3) é possivel a contratacdo de cobertura ampliada ou a negociacio

de aditivo contratual para a cobertura de procedimento extra Rol;

4) ndo havendo terapéutico ou esgotados os procedimentos do Rol
da ANS, pode haver, a titulo excepcional, a cobertura do tratamento
indicado pelo médico ou odontélogo assistente, desde que (i) ndo tenha sido
indeferido expressamente, pela ANS, a incorporacio do procedimento ao
Rol da Satde Suplementar; (i) haja comprovacio da eficacia do
tratamento a luz da medicina baseada em evidéncias; (i) haja
recomendacoes de 6rgaos técnicos de renome na area da saude, incluida a
Comisséo de Atualizagdo do Rol de Procedimentos e Eventos em Saude
Suplementar, sem deslocamento da competéncia do julgamento do feito
para a Justica Federal, ante a ilegitimidade passiva ad causam da ANS.

(BRASIL, 2022, p. 1-2).

Por outro lado, a posi¢cdo minoritaria, cuja divergéncia foi aberta pela
Ministra Nancy Andrighi, tratar o rol de tratamentos como exemplificativo é forcar
uma analise caso-a-caso, deixando na dependéncia da autorizacdo a demonstracao
de efetiva necessidade e a imprescindibilidade terapéutica, ambas pautadas em

indicacao técnico-cientifica feita por profissional de saude habilitado.

E como se a prescricdo do tratamento pelo médico ou odontélogo fosse capaz
de gerar uma presuncio relativa de necessidade e efetividade do tratamento, nao
1mpedindo prova em sentido contrario, cujo 6nus é da operadora do plano de saude,

por imperativo do Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 6°, inciso VIII).

A Ministra Nancy Andrighi também esclareceu que “o mercado da saude
suplementar nao vive um clima de ‘escolha de Sofia’, como a satude publica, em que

o ‘cobertor é curto” (CONJUR, 2022, s. p.)3.

3 Disponivel em Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-jun-08/rol-ans-taxativo-superado-casos-
excepcionais. Acesso em: 03 jul. 2022. Acesso em: 03 jul. 2022.
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E ainda acrescentou que “soa incoerente falar em taxatividade de um rol que
é periodicamente alterado para inclusdo e exclusdo de tecnologias em saude; a
existéncia de uma lista aberta, se é que pode ser assim chamado, ndo significa

obrigatoriedade de cobertura” (CONJUR, 2022, s. p.)4.

Prevaleceu, para a minoria dos Ministros, uma certa desconfianca do rol de
tratamentos disponibilizado pela Agéncia Nacional de Satde Suplementar,
especialmente quando enxergado frente ao parecer do médico responsavel pelo

paciente, que se revestiria de uma prova de maior envergadura.

A decisdo tomada pelo Superior Tribunal de Justica em 08 de junho de 2022,
em menos de um més, tomou propor¢oes que, nao obstante imaginaveis, dada a
relevancia do tema, demonstraram uma profunda divisdo de opiniGes, havendo
quem sustente que nao tem o condao de reduzir a judicializacao, como teriam

pretendido os Ministros titulares do entendimento vencedor.

Um artigo jornalistico do Consultor Juridico apontou uma série de opinides
entre advogados especialistas na matéria, ora indicando que a decisdo trara
seguranca e equilibrio, contribuindo para a sustentabilidade do sistema, ora
informando que representara um retrocesso aos direitos do consumidor, mormente
ao engessar os tratamentos eficazes e imprescindiveis, ja que a lista da Agéncia

Nacional de Seguranca Suplementar é precaria e nio acompanha a evolucao da

Medicina (CONJUR, 2022)5.

A propésito da auséncia de reducdo da judicializacdo, anote-se que a a
disputa sobre a taxatividade do rol de tratamentos chegou ao Supremo Tribunal
Federal e ao Congresso Nacional, dado, respectivamente, o ajuizamento da Acao
Direta de Inconstitucional n. 7.088, que questiona o art. 10, §§ 4°, 7° e 8° da Lei n.

9.656/98, sem mencionar a provavel interposicdo de recurso extraordinario, bem

4Idem.
5> Disponivel em Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-jun-08/decisao-stj-divide-opinioes-

nao-reduzir-
judicializacao#:~:text=A%20decis%C3%A30%20da%202%C2%AA%20Se%C3%A7%C3%A30,proble
ma%20do%20setor%3A%20a%20hiperjudicializa%C3%A7%C3%A30. Acesso em: 03 jul. 2022.
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como os Projetos de Lei n. 1.584/22, 852/22, 457/22, 1.179/22 e 45/22, que ja

discutem sobre a nao taxatividade do rol.

Talvez a logica de Hidra e Hércules, contextualizada na obra de Marcelo
Neves (2019), seja uma realidade no caso em questdo, podendo levar a uma escalda
de tensionamentos no ambito do Poder Judiciario. De toda sorte, esta é uma
discussdo para um segundo momento, cabendo aqui refletir em que medida a

microfisica do poder de Foucault esta (ou ndo) presente.

Nada é por acaso, assim como escrever sobre a arqueologia, a genealogia e a

ética de si serviram acima para estabelecer a forma como Foucault enxergava o

poder e as relacbes de poder. Aqui, nido se discute “o que posso saber?”
: : [13 9 . ’ ~

(arqueologia), mas, sim, “o que posso fazer” (genealogia), também nao se mostrando

relevante “quem sou eu?” (ética de si) (VEIGA NETO, 2003).

3. Relacdes de poder ou dominagio: o que a decisdo do Superior Tribunal de Justica

ensina acerca dos conceito de Foucault?

Isto porque a questao colocada é analisar as possibilidades do sujeito diante
das relacoes de poder que, quica a partir da decisdo do Superior Tribunal de
Justica, sobrepujam a relativizagao do rol de tratamentos da Agéncia Nacional de

Satude Suplementar.

E nao é s6 porque a fase genealdgica de Foucault trata sobre o corpo e os
tensionamentos que disputam seu arquétipo que ela se mostra relevante sob o
ponto de vista tedrico, mas, também, porque fol nesta fase em que se discutiu os

conceitos de biopoder, biopolitica e governamentalidade.

A partir de entdo, cré-se possivel enxergar na decisao do Superior Tribunal
de Justica uma relacéo de poder, isto é, um conjunto de forcas capaz de atravessar
o individuo, especialmente aquele que contrata um plano de saiide com algum

operador especifico.

Fato é que a relacdo segurado-operador envolve uma relacdo atravessada

por forcas dispares, em especial aquela oriunda de um contrato ou negécio juridico
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subjacente, sendo, alias, ir adiante, porque esta relacao existe imbricada em uma
dinamica de saberes, ja que saber e poder estao implicados mutuamente: “nédo ha
relacao de poder sem constituicdo de um campo de saber, e, reciprocamente, todo

saber constitui novas relacdes de poder” (MACHADO, 2019, p. 28).

Ora, é evidente que o exercicio da relacdo de poder entre segurado-operador
é, também, um lugar de formacdo de saber, bastando olhar para a discussao
travada no Superior Tribunal de Justica: de qué depende a cobertura de um
tratamento nao previsto no rol taxativo da Agéncia Nacional de Saude

Suplementar?

A resposta para a questao depende de trés critérios, entre os quais definir se
h4 (ou néo) a comprovacao da eficdcia do tratamento a luz da medicina baseada em
evidéncias (BRASIL, 2022). Dai que a definicdo da eficicia do tratamento & luz da
medicina imprescinde do saber médico. Eis, entao, o primeiro ponto de interseccao

com o conceito foucaultiano proposto.

Outro ponto é: biopoder, biopolitica e anatomopolitica. Em que medida estao
imbricados na decisdo objeto de analise? Biopoder, como poder sobre a vida, como
“fazer viver e deixar morrer’, parece ser um conceito inafastavel. Que seria a
decisao senao um dispositivo que “faz viver e deixa morrer”’? Faz viver aqueles cujos
tratamentos se inscrevem nos critérios e classificagbes postos; deixa morrer

aqueles que nao tém a mesma sorte.

A 1mportancia deste biopoder sobressai ao individuo quando passa a ser
objeto de uma politica global, ndo exatamente estabelecida pelo Estado, mesmo
porque nem o precisa ser a luz de Foucault, mas a luz das estratégias definidas
pelos operadores de plano de satude. Evidentemente, a inexisténcia de previsao do
tratamento no rol da Agéncia Nacional de Satide Suplementar é uma variavel de

destacada importancia a partir de entao.

A pergunta de Foucault (2019, p. 413) de “como introduzir a economia — isto
¢, a maneira de gerir corretamente os individuos, os bens, as riquezas no interior

da familia — ao nivel da gestdo de um Estado?” parece ter uma resposta clara aqui:
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introduzir critérios engessadores (ou melhor, reguladores) para a admissibilidade

de tratamentos em planos de satide privados.

Por que se trata de uma técnica de governo? Ea proxima questao, também
ponto de interseccdo, cuja resposta ¢é indissociavel do conceito de
governamentalidade, sobretudo considerado “o conjunto constituido pelas
instituigdes, procedimentos, analises e reflexdes, calculos e taticas que permitem
exercer esta forma bastante especifica e complexa de poder, que tempo por alvo a
populacao, por forma principal de saber a economia politica e por instrumentos

técnicos essenciais os dispositivos de seguranca” (FOUCAULT, 2019, p. 429).

O préximo alvo de intersecc¢do é o apice deste trabalho analitico, na media
em que se pode enxergar na decisao trazida uma tentativa de cooptacao da
dinamica que as relacoes de poder contém, ou seja, uma tentativa de torna-las

1moveis, Irreversiveis e estaveis.

Isto é evidente ao classificar o rol da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar como taxativo, porquanto o engessamento dos tratamentos sujeitos a
cobertura dos planos de satide é decorréncia légica. Implica dizer que a decisao do
Superior Tribunal de Justica transformou as relacées de poder em relacoes de
dominacdo, a partir de “um objeto sobre o qual [se] possa exercer uma violéncia

infinita e ilimitada” (FOUCAULT, 2006, p. 276).

A antitese estd estabelecida entre jogos estratégicos (a presuncdo ainda que
relativa do médico examinador) e dominacio (a supressio da liberdade de
diagnéstico/prognéstico). Uma relacio de dominacéo quase que imével, irreversivel

e, portanto, estavel.

Portanto, considerando que os dispositivos que buscam se apropriar das
relacoes de poder para torna-las estados de dominacao sao chamados por Foucault
de “tecnologias/técnicas de governo”, a decisao do Superior Tribunal de Justica é, e
s6 pode ser, uma técnica de governo, isto é, uma tecnologia de absor¢ao da liberdade

outrora existente na medicina, sobretudo porque institucionalizada pelo Estado.
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E o Estado dizendo quem pode (ou néo) ser tratado, ou ainda, curado, ainda
que indiretamente. Isto é, em maior medida, dizer categoricamente quem pode

viver e quem deve morrer.

O Direito Positivo se apresenta, uma vez mais, como uma instituigao
nitidamente inserida na légica da dominacao. Trata-se de uma pratica judiciaria,
estabelecedora de responsabilidades, cujo enfoque continua sendo o inquérito, aqui
amplamente considerado, na medida em que perquirir os que tém o direito ao
tratamento, isto é, os que se enquadram no rol taxativo, conduz a resposta para

“fazer viver” ou “deixar morrer”.

Por fim, uma udltima relacdo: resisténcia, em que medida? Primeiro que a
resisténcia, tal como sobredito, ndo esta localizada em nenhum ponto especifico,
lembrando daquilo que Roberto Machado (2019, p. 18) escreve: “lo] carater
relacional do poder implica que as proprias lutas contra seu exercicio nao possam

ser travadas de fora, de outro lugar, do exterior, por nada esta isento de poder”.

Se “onde ha poder, h4 resisténcia” (MACHADO, 2019, p. 18); se “ndo existe
propriamente o lugar da resisténcia, mas pontos maéveis e transitérios que também
se distribuem por toda a estrutura social” (MACHADO, 2019, p. 18), onde se

enxerga resisténcia no caso proposto?

A resposta é, ou pelo menos pode ser, a de que a resisténcia, porque alocada
onde existir poder, ainda que sob a perspectiva de dominacao, esta na relativizacao
da relativizacdo da taxatividade proposta, eis que o préprio Superior Tribunal de
Justica ndo foi fundo demais ao condicionar a inexisténcia de terapéutico ou o
esgotamento dos procedimentos do rol da Agéncia Nacional de Satde Suplementar

a cobertura excepcional, desde que:

[...] @) ndo tenha sido indeferido expressamente, pela ANS, a
incorporacdo do procedimento ao Rol da Saide Suplementar; (ii)
haja comprovacgdo da eficacia do tratamento a luz da medicina
baseada em evidéncias; (iii) haja recomendacdes de 6rgaos técnicos
de renome na area da saude, incluida a Comissao de Atualizagao do

Rol de Procedimentos e Eventos em Saude Suplementar, sem
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deslocamento da competéncia do julgamento do feito para a Justica
Federal, ante a ilegitimidade passiva ad causam da ANS. (BRASIL,
2022, p. 2).

Querendo ou néao, a Corte de Justica entendeu como pressuposto para a
excepcionalizacao do entendimento a comprovacao da eficacia do tratamento a luz
da medicina baseada em evidéncia. H4, pois, uma estimativa de que o médico ainda
tenha algum poder de resisténcia, junto ao paciente; uma micro resisténcia

Iinserida em um micropoder.

Pelo menos dois julgados encontrados na jurisprudéncia do Tribunal de
Justica de Sao Paulo e do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro apontam para a
sobredita resisténcia: tanto os autos de n. 2069959-58.2022.8.26.0000, quanto os
autos de n. 0016577-82.2022.8.19.0000, representam uma resisténcia no proprio

Poder Judiciario em aceitar a decisao federal.

Todavia, o desafio permanece: nao seria esta uma falsa-liberdade? Um peixe
arenque-vermelho para desfigurar uma relacdo de dominacgdo? No inicio do
segundo capitulo jaz a inscricdo de Byung-Chul Han, “la sensacién de libertad se
ubica em el transito de una forma de vida a outra, hasta que finalmente se muestra
como una forma de coaccién; asi, a la liberacién sigue una nueva sumisién” (2014,

p. 11).

Um caminho de ilusdo talvez tenha se desenhado na decisao do Superior
Tribunal de Justica, cedico é que as relagoes de poder que buscam dominar o
individuo mais tém um aspecto de liberdade do que de prisao ou restricao. Nao se

sabe se a resisténcia, portanto, é equivalente.

CONCLUSOES

1. Entre as fases metodolégicas de Paulo-Michel Foucault, a que mais se
relaciona com o objeto de analise deste artigo é a genealogia, porquanto discute as

relacoes de poder, os conceitos de biopoder, biopolitica, anatomopolitica e
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governamentalidade, com énfase as técnicas de governo, onde a defini¢cdo de

resisténcia se inscreve.

2. Relacgoes de poder ou de dominacao? Ambas sao escritas por Foucault
como antagonicas. De um lado, relacoes instaveis, marcadas pela mobilidade e
reversibilidade. De outro, a cooptacdo de forcas pelos Estado, ou ainda,
referendadas por ele, pautadas na inamovibilidade, na irreversibilidade e, entao,
na estabilidade. Seguranca juridica? Talvez um dispositivo, talvez uma técnica de

governo instrumentalizada pela Justica.

3. O rol de tratamentos estabelecido pela Agéncia Nacional de Saude
Suplementar é taxativo! Foi este o entendimento da Quarta Turma do Superior
Tribunal de Justica que passou a ser representativo na Segunda Turma da mesma

Corte de Justica.

4. Biopoder, Dbiopolitica e governamentalidade sdo conceitos
relacionaveis com a decisdo do Superior Tribunal de Justica. Eis, portanto, uma
técnica de governo que potencialmente coopta a liberdade dos segurados (talvez o

que restou dela), tornando-a cada vez mais engessada.

5. A resisténcia existe consubstanciada na excepcionalizacdo do
entendimento da Corte de Justica ante a comprovacao da eficacia do tratamento a
luz da medicina baseada em evidéncia. De outro lado, fica o contrapé de Byung

Chul-Han: aparéncia de liberdade? Uma reflexdo para outras ocasides.
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