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LITIGIO ESTRATEGICO COMO METODO ESTRUTURANTE NOS LITIGIOS DE ALTA
COMPLEXIDADE

Resumo

A motivagao desta pesquisa se deve a constatacao e necessidade de se
verem garantidos, na pratica juridica dos litigios de alta complexidade, a
exemplo, os aspectos da bioética e do biodireito, especialmente diante de
um quadro normativo e politico complexo que acaba por tornar a
jurisdicao o campo da casuistica. E como a advocacia pode contribuir
para ampliar, construir e disseminar o debate sobre as possibilidades e
limites da ciéncia sobre a vida? Na busca por meios e instrumentos que
colaborem na efetivacao e eficacia nos litigios de alta complexidade, o
litigio estratégico se apresenta como uma ferramenta estruturante
porquanto se trata de um litigio de impacto com efeitos distintos que se
pretende transformador[3].

INTRODUGAO

A Bioética esta presente na vida de todos nés! As sinuosidades da
Bioética estiao relacionadas a medicina, as ciéncias da vida e as
tecnologias associadas e aplicadas aos seres vivos. Apesar de inumeros
avancos nestes sentidos e diante das evolugdoes das ciéncias e
tecnologias, ainda hoje nao se tém por certo até que ponto elas podem
interferir na vida humana. E como a advocacia pode contribuir para
ampliar, construir e disseminar o debate sobre as possibilidades e limites
da ciéncia sobre a vida?

A Bioética trata de numeros problemas relacionados ao inicio e fim da
vida, o que inclui: a biotecnologia; a clinica médica; a ética no campo da
deficiéncia; tecnologia emergente, eutanasia e suicidio; ética genética;
bioética global, cuidados de saude, aprimoramento humano; saude
mental; neuroética; transplante de 6rgao; saude publica; éticas
reprodutivas; pesquisas com células tronco; saude da mulher;
testamento vital e consentimento informado; dentre outros. A
globalizacao e consequentemente a pandemia da COVID-19[4] fizeram
emergir novos problemas bioéticos. Tais como, no Brasil, foi autorizado
pela Agéncia Nacional de Vigildncia Sanitaria (ANVISA) o uso emergencial
em carater experimental de vacinas contra a COVID-19[5] Coronavac



(Frabricante Sinovac life Sciencies Co., Ltd.) e Covisheled (Fabricante
Serum Institute of India Pvt. Ltd.) sem registro; e, no estabelecimento de
critérios para a alocagao de recursos escassos[6].

Ao longo dos ultimos anos, um rol de direitos da Bioética teve
reconhecimento formal[7] no cenario brasileiro e, para além da
Constituicao de 1988 e por sua forga, houve a incorporagcdao da
Declaragao Universal sobre Bioética e Direitos Humanos.

Sob o signo da Convenc¢ao, o Brasil fez sua opgao politica pela inclusao

de principios como a dignidade Humana e Direitos Humanos, Beneficio e Dano,
Autonomia e Responsabilidade Individual, Consentimento, Individuos sem a
Capacidade para Consentir, Respeito pela Vulnerabilidade Humana e pela
Integridade Individual, Privacidade e Confidencialidade, Igualdade, Justica e
Equidade, Nao-discriminagdo e Nao-Estigmatizacdo, Respeito pela Diversidade
Cultural e pelo Pluralismo, Solidariedade e Cooperagdo, Responsabilidade Social e
Saude, Compartilhamento de Beneficios, Protecao das Geragbées Futuras, Protecdao
do Meio Ambiente, da Bioesfera e da Biodiversidade.

Trata-se do reconhecimento do modelo social e humano da Bioética.
Embora o campo nacional e internacional apresente um cenario protetivo
e de garantias, a inexisténcia de normas claras a cada situagao se
decanta na materializagcao de relativismos e inseguran¢a juridica que
pode ser resultante da incapacidade da sociedade e de seus ambientes
em acolher a Bioética como elemento fundamental, pois oferecem
barreiras politicas, juridicas e/ou ideolégicas que impedem ou dificultam
o gozo de direitos formalmente garantidos. Neste sentido, os Tribunais
tendem a ser catalizadores e protagonistas da efetivacao destes direitos
e, por vezes, sem expertise para enfrentar temas complexos como aborto,
células troncos, clonagem, eutanasia, ética médica, consentimento
informado, vivissec¢ao e a Bioética acaba sendo marcada pelo campo da
casuistica jurisprudencial. Nao ha uma dimensao clara de como se
interpreta; como se aplica e como se fundamenta o direito na Bioética.
Este cenario contempla duas vertentes: por um lado, os direitos e
garantias de indole substantiva, que representam garantias fundamentais
e de direitos humanos e, de outro, as dificuldades de materializagdao em
seu reconhecimento.

Por sua vez, no contexto da dimensao transformativa, um aspecto
substantivo da vida democratica passa pela efetividade dos direitos fora
dos tribunais. E premente que se evite, na medida do possivel, judicializar
as questoes que sao postas as complexidades da Bioética.

Assim, objetiva-se, contribuir para o campo ferramental das questoes que
envolvem a Bioética e verificar a aptiddo do Litigio Estratégico para
contribuir com a concretizagdao dos direitos humanos e fundamentais
relacionados a Bioética. Primeiramente, sera descrita sua dimensao
téorico-constitutiva e, apdés, o que pode representar o litigio em suas
potencialidades a partir de um estudo de caso aplicado.



Ao final, serdao expostas conclusdées, ainda que parciais e
experimentais[8], no entanto, ressalta-se a sua extrema relevancia e
necessidade de debate e divulgagdo do seu potencial em termos
informativos e de sensibilizagdo da sociedade em geral e do papel
essencial exercido pelo Advogado.

1A REELEXAO LINGUISTICA ESSENCIAL PARA COMPREENSAO DOS METODOS
DA BIOETICA

A inflexao de sentidos do termo Bioética reproduz a “emergéncia de
novas palavras” na lingua e seu emprego cada vez mais frequente e as
modificagcées que lhes sao atribuidas pela opiniao dominante, em uma
palavra, aquilo que se poderia caracterizar como sendo a linguagem da
moda, sdo um importante ponteiro no relégio do tempo, que nao deve ser
negligenciado por aqueles que, partindo de fendbmenos aparentemente
insignificantes procuram tirar conclusées sobre as mudangas no
conteudo da vida[9]. Koselleck[10] provou que nos encontramos diante de
um dilema que nenhum método pode resolver. Ele consiste em que, tanto
no acontecer quanto depois de acontecida, toda histéria é algo diferente
do que sua articulagao linguistica consegue nos transmitir; mas isso sé6
pode ser percebido por intermédio da linguagem.

Assim, toda a reflexao que gira em torno da linguagem histérica, sobre os
atos linguisticos que ajudam a criar os acontecimentos ou a constituir
uma narrativa histérica, ndo podem reivindicar nenhuma prioridade
concreta em relagado as histérias com que se ocupa. Mas cabe a reflexao
linguistica reivindicar uma prioridade no plano da teoria e do método,
frente a todo o acontecer e frente a historia. Neste sentido, como
realizagoes linguisticas, os conceitos em que experiéncias sao reunidas e
as expectativas nao sao mero epifendomenos da assim chamada histoéria
real[11].

Os conceitos historicos, sobretudo os politicos, para Koselleck foram
cunhados para aprender os elementos e as for¢as da histéria e possuem
um modo de ser préprio, a partir da qual influem sobre as diversas
situagcées e acontecimentos ou a elas reagem. O autor entende que
quando se analisam conceitos passados cujos termos poderiam ser os
nossos, passamos a ter uma ideia das esperangcas e anseios, das
angustias e sofrimentos dos contemporaneos de entdo. E mais, tornam-
se manifestos, para nés, a extensao e os limites da for¢ca enunciativa dos
testemunhos linguisticos do passado.

As pesquisas de Furst[12] evidenciam que se concebe a paternidade
conceitual do neologismo “Bioética” a Van Rensselaer Potter[13] que o
teria escrito pela primeira vez em 1970 no campo da filosofia, na primeira
metade do século XX. A ideia original de Potter foi criar uma nova
disciplina que permitiria reunir no ambito dos fatos e dos valores, o
dominio das ciéncias e das humanidades a fim de buscar saidas, ao
menos mapas de rotas, que pudessem servir de guia em um complexo



labirinto formado pela sociedade contemporanea, produto da fusao entre
revolugao cientifica e industrial[14].

Quintanas[15] identifica que Potter entendia a Bioética ndo como um
simples conhecimento teérico, mas como uma fonte e amalgama de um
tipo de sabedoria que, como tal, nos forneceria orientagdes gerais que
indicariam como fazer uso racional de grande quantidade de
conhecimento[16]. Bioética, segundo ele, deveria ter o papel de bussola
que orientasse as politicas publicas para alcancar o “bem social” e tinha
muito claro que ela representava uma ciéncia da sobrevivéncia e, por
isso, quis chama-la Bioética, para destacar os dois pilares basicos sobre
os quais deve se basear: o conhecimento cientifico, conduzido pela
biologia, e os elementos fundamentos das ciéncias sociais e humanas.
Potter também deu um peso importante a filosofia como "amor a
sabedoria”.

Diante disso, Filrst[17] afirma que se o problema do compreender é
determinante para a formacdao do sentido que se projeta ao
preenchimento do conteudo enunciativo dos referenciais da Bioética, o
estatuto epistemoldégico, ontolégico e metodoldgico dos referenciais da
Bioética deve passar pela exploracao de seu elemento hermenéutico.
Deixa de ser uma ferramenta metodoldgica ou técnica interpretativa e
passa a ser um modo daquele que compreende a Bioética, pois a
linguagem se torna a constituinte e constituidora do mundo do
homem[18], o que representa a reflexdo linguistica essencial de
Koselleck[19], ou seja, reivindicar esta prioridade no plano da teoria e do
método frente a todo o acontecer transformativo do conceito para
compreender os métodos da bioética.

A ciéncia pés-positivista € marcada pela necessidade de reunir saberes
de modo a melhor explicar a complexidade dos fenémenos[20]. Dada a
multiplicidade de seus objetos que demandam nao apenas um meétodo,
mas um arranjo metodolégico de diversas formas de conhecimento que
possam ser encadeadas para que se possa decidir de um modo mais
seguro. Observa-se, ainda, os pressupostos que indicam um angulo que
o observador-cientista tem de seu objeto-ciéncia, e permitem
compreender o modo como se da a interagao da pesquisa cientifica e sua
influéncia e mutabilidade entre cientista e ciéncia[21].

A bioética é uma ciéncia plural, inter/trans/multidisciplinar e nao possui
um método proéprio, portanto as diversas ciéncias participam diretamente
do diadlogo de construcao dos conceitos que envolvem a Bioética[22] que
se estruturam em instrumentos dialégicos e métodos estruturantes.

As pesquisas de Furst cadenciam trés caracteristicas adequadas de
métodos:

(1) aqueles que sao utilizados para explorar o suporte fatico do que se
analisa;



(2) aqueles que sao utilizados para compreender os problemas éticos e
tedricos;

(3) aqueles que sao utilizados para dar suporte a tomada de decisao.

O primeiro, relaciona-se a estudos empiricos, que vao colher os
dados da realidade, cultura e politica a que estao inseridos; no segundo,
aplica-se métodos hermenéuticos para compreender toda a estrutura do
suporte fatico e torna-la de acordo com a melhor forma de compreender
seus problemas; e por fim, nos encontramos em uma situagdao que
demandam uma decisdo, uma resposta a algum problema ou um suporte
as hipoteses de qual a melhor forma de agir — ou, o inverso, quais as
formas que nao se pode agir. O terceiro método esta diretamente
relacionado com o Direito. Para Fiurst[23], o estado da arte para as
complexidades da Bioética envolve a possibilidade de conjurar varios
métodos a sua reflexao linguistica, pois é preciso compreender a
contribuicao das ciéncias humanas e sociais aplicadas. Embora nao
resulte em um numero, grafico, descricdo baseada em evidéncias, essa
forma de compreensao, de analise, nao implica um resultado menos
cientifico, pelo contrario, fomentara as possibilidades de respostas
quando a Bioética necessitar das suporte a tomada de decisdes. Nesta
expressdo esta condensada a dimensao politico-pragmatica dos
conceitos e por isso adquirem sua forga impulsiva diacronica, de que se
nutrem tanto os que falam quanto seus interlocutores[24].

A Bioética pode representar uma consequéncia histérica e ndao uma
instituicao, porque penetrou nas determinagoes temporais reflexivas, que
partindo do “tempo em si” ativo e da “histéria em si”’, e passando pelo
progresso e pelo desenvolvimento incluiram numerosos outros
conceitos. Para Koselleck[25] todos os conceitos de movimento contém
coeficientes temporais de mudancga, por isso eles podem ser organizados,
segundo sua conformidade com os fendmenos a que se referem.

As trés -caracteristicas adequadas de método em Bioética podem
representar conceitos em doses totalmente diferentes, mais voltadas para
o presente, para o futuro ou mais para o passado, pois sao conceitos em
movimentos. Possuem, uma estrutura temporal interna que acaba por
levar a dois resultados, de acordo com Koselleck: sao conceitos de
movimento — como indicadores de mudangas social e politica e como
elementos linguisticos de formagao da consciéncia, da critica ideoldgica
e da determinagcao do comportamento.

Ao analisar os métodos Bioéticos, Flirst[26] menciona que ha que se
considerar que todo suporte fatico-bioético corresponde a um complexo
de dimensoes epistemoldégicas que se interagem, incluindo a dimensao
juridica que se relaciona com todo o Direito. Neste sentido, ha normas de
natureza civil, penal, constitucional, administrativa, ambiental, processual
que dizem respeito ao Biodireito, para além dos Direitos Humanos.



Com a Constituicao Federal, além de inumeras outras normas[27], a
populagao brasileira conta com um quadro normativo ainda incipiente, se
comparado a outros paises. Mas, na pratica, muito se tem noticiado sobre
a falta de efetividade, eficacia e seguranga na materializagao desses
direitos. Em questao de qualquer natureza, como por exemplo, a tematica
que envolve os nucleos essenciais da supremacia do testamento e a
autonomia da ultima vontade versus discriminagao que vem tomando um
contorno de importancia no cenario do constitucionalismo cooperado e ja
alcangca uma pluralidade de sentidos, tendo em vista os pontos e debate
que convergem para uma resposta voltada para uma racionalidade
interpretativa mais alinhada com os Diretos Humanos e Bioética[28].

Se todo suporte fatico-bioético corresponde a um complexo de
dimensodes epistemolégicas que se interagem, incluindo a dimensao
juridica que se relaciona com todo o Direito importante avaliar os
instrumentos disponiveis e que tém aptiddao para serem utilizados em
garantir um caminho mais seguro a sua concrecao e o Litigio Estratégico
parece ter competéncia para contribuir nesse propdésito.

2 LITiIGIO ESTRATEGICO: PARAMETROS ESTRUTURAIS

Existem diversos mecanismos e instrumentos, individuais e coletivos, por
parte do Estado, organizagdes, entidades, grupos ou pessoas
isoladamente que podem ser utilizados como forma de se buscar a
concretizacao dos direitos em estudo.

O instituto do Litigio Estratégico surge como um instrumento que possui
caracteristicas e peculiaridades que podem, em ultima analise, a
constatacdao e a necessidade de se verem garantidos, na pratica, os
aspectos da Bioética, especialmente diante de sua natureza
interdisciplinar que afeta as complexidades dos problemas decorrentes
das inovagoes tecnolégicas cujo quadro normativo e politico é ambiguo.

A leitura do termo, como primeira impressao, parece contraditéria, o
controle do litigio é responsabilidade do juiz?[29] Na verdade, o “Litigio
Estratégico”[30] € um processo de identificacao, socializagao, discussao e
estruturagcao de problemas sociais, pelo qual é factivel promover, a partir
de casos concretos, e alcangar solugoes integradas de modo que sejam
possiveis mudangas sociais substanciais. Representa um instrumento de
integragdo normativa e social que acomoda as situacdes bioéticas que
normalmente correspondem a situagoes faticas inéditas, seja pelo avango
biotecnolégico, que antes nao estava disponivel, seja porque fatos
sociais passaram a ser experimentados de formas diferentes por alguns
individuos[31].

Ele se utiliza, de modo planejado, do principio do amplo acesso a justica
para obter a tutela de direitos constantemente negados ou
desrespeitados[32]. Estas questées comegaram a ser debatidas mais



fortemente[33] porque uma agao individual, provavelmente entre duas
partes, ndo punha em questdo tao fortemente conteudos de incidéncia
politica que normalmente sao estruturais. Clonagem humana, adocao
comercial, primata transgénico, anticoncepcionais abortivos, fetos
anencéfalos, xenotransplante de 6rgao, contaminagao proposital de
populagdao indigena, consentimento informado em pesquisa de
emergéncia, eutanasia, suicidio assistido, doacao de évulos, implante de
células-tronco, limite terapéutico, alocagado de recursos escassos, todos
em si e pelo proprio conteudo, carregam esta caracteristica estrutural ou
coletiva. Isso é, o que acaba pondo em tensao a divisao dos poderes e a
margem de legitimidade do poder judicial para intervir[34].

Os estudos de Rodriguez-Garavito[35] levaram a crer que esta variedade
de ativismo, que envolve o “neoconstitucionalismo progressivo”, é parte
de uma tendéncia emergente na América Latina e outras regides do sul
global, uma vez que trata de conter violagoes sistémicas e generalizadas
de direitos fundamentais, principalmente de cariz econémica e humanos.

Na visdo de Maneiro e Cruz[36], representa a utilizagao do espaco judicial
como arena de deliberagcao politica, envolvendo necessariamente
diversos atores. Oportuniza o debate na seara publica acerca de algum
tema constitucional de alta complexidade e atrelado a direitos
fundamentais e humanos que, por conveniéncia, por dificuldades
orcamentarias ou por auséncia de formacao da maioria, nao tenha
recebido a devida apreciagao pelo Executivo ou Legislativo.

Trata-se, assim, de uma forma alternativa para ensinar e exercer um
determinado direito, consistindo na estratégia de selecionar, analisar e
por em marcha o litigio cujos efeitos operam para além das partes e serao
irradiados no sistema constitucional e politico como um todo[37]. O passo
crucial é visualizar o campo do jogo abarcando nao sé a resposta
jurisdicional, mas o contexto e irradiagao de efeitos ao redor do caso[38].

O impacto decorrente desta judicializacao pode perpassar os litigantes,
como por exemplo, induzir determinada reagao regulatéria de atores nao
vinculados diretamente no processo. E esta é uma resposta
importantissima, porque também afeta a consciéncia juridica e a
articulacao de demais atores para produzir outros ou novos
resultados[39].

E preciso considerar, ainda, que com os fins delineados, tem-se como
minimo a utilizagcao de algumas das estratégias: juridica; social ou de
construgao do sujeito titular dos direitos; politica de aliancas e impulsos
para que as instituicées cumpram sua fung¢ao; educativo-comunicacional
para que a cidadania ou pessoas constitucionais se informem de seus
direitos; de contingéncia para a prevengao e protecao frente a corrupgao
e ameacas, dentre outras[40].

Assim, existem tantos tipos de estratégicas como frentes de acdées no
litigio, e 0 uso destas estratégias nao é excludente. Portanto, é possivel



combinar varios tipos e métodos distintos. Poderia, por exemplo, se falar
de estratégias econémicas juntamente com estratégias sociais e juridicas
e, para outros casos, utilizar estratégias completamente diferentes, como
afirmado por Coral-Diaz, Londofio-Toro e Mufoz-Avila[41] “estas
possibilidades convidam a recorrer a todo tipo de material disponivel de
forma engenhosa e criativa”.

Dentre as relevantes caracteristicas deste tipo de litigio, destacam-se: (i)
afetam um grande numero de pessoas que alegam violagdo de seus
direitos de forma direta ou através de instituicbes ou organizagoes que
recusem a causa; (ii) implicam na responsabilizacao de varias agéncias
governamentais; (iii) envolvem remédios estruturais cautelares, que
representam ordens de execug¢ao coordenadas para a protegcao de todas
as pessoas afetadas e nao apenas os litigantes no caso especifico[42].

Por sua vez, as diferentes tipologias a que se propoée o termo estao
baseadas em seu objeto e ferramentas juridicas. A partir desta
perspectiva, segundo Coral-Diaz, Londoio-Toro e Muﬁoz-AviIa[43], pode-
se encontrar:

1. Conceitos centrados na defesa judicial dos direitos humanos e do interesse
publico: esta primeira categoria é composta por dois objetivos, o
acesso a justica, o interesse publico e a defesa dos direitos
humanos; e o uso de ferramentas judiciais. Seu objetivo final é o
cumprimento efetivo dos direitos humanos, ordenado por
instancias judiciais de justica nacional ou internacional.

2. Conceitos centrados nos resultados de alto impacto: a proposta nesta
categoria se refere a: o objeto, a geragao de mudangas estruturais
e; o uso de ferramentas politicas, juridicas, sociais, etc. A
tendéncia dos movimentos de direitos humanos no ambito
internacional é a geracao nao s6 de um litigio, se nao, “do litigio
estratégico, principalmente para buscar e promover a mudanga
social, de adogao, impulso, criagdo ou modificagcao das politicas
publicas existentes na tematica em discussao”.

3. Conceitos centrados no momento da intervengdo: uma terceira tipologia
que se propoe, especialmente na matéria de direito ambiental, tem
a ver com o momento em que se atua, para a defesa dos direitos
humanos ou do interesse publico, podendo se diferenciar em litigio
estratégico preventivo ou corretivo. No preventivo, se assume
causas orientados pelo principio da precaucao, onde se busca
evitar danos ou prejuizos aos direitos humanos quando nao existe
certeza cientifica das consequéncias de determinada agao. Ja no
universo corretivo, opera quando o dano ou impacto ja se
consumou e busca a reparacgao integral dos danos causados.

4. Conceitos centrados segundo os direitos humanos que se protegem: Em
esséncia, se trata de invocar o respeito aos grupos de especial
protecao constitucional e o respeito pela diferengca dentro das
estratégias do litigio. Desta forma, se encontram particularidades a
defender quando se aborda, por exemplo, a defesa de pessoas com
doencas raras e negligenciadas.



Estas variacoes de litigios possuem um lugar chave nos modernos
sistemas de justica, de modo que os objetivos alcancados, repita-se, vao
além das mudancas obtidas por meio das disputas entre as partes. Ele
acaba criando uma visibilidade para grupos humanos menos favorecidos,
assim como estimula a busca da realizagao, politizagao, conscientizagao,
educacao dos direitos envolvidos. Neste sentido, as mobilizagcoes podem
alcangar, no plano publico e politico, um reconhecimento, uma vez que
casos emblematicos permitem fixar posi¢coes, romper paradigmas e
alcancar solugoes para coletivos que se encontram em situagcao de
vulnerabilidade[44].

Na verdade, o Litigio Estratégico representa um tipo de advocacia issue-
oriented, focada no avango politico-juridico em tema, geralmente, de alta
complexidade, que interessa a determinadas pessoas de natureza
individual, geral ou coletiva[45] que vao atuar no exercicio de campanhas
de mobilizagcao de cunho educativo e/ou persuasivo em torno do tema a
ser defendido[46].

Para que isso ocorra, destaca-se o importante papel desempenhado pelos
advogados, que precisam se engajar nestas praticas, que investem
em lobby legislativo, buscam solugoées alternativas de disputas, encaram
as midias como importantes ferramentas e apostam no judiciario como
um caminho proficiente para provocar as transformagoées almejadas.

Assim, é indispensavel que as pessoas que litigam estrategicamente em
defesa dos casos que sao da area da Bioética tomem consciéncia de que
suas atividades estdao compreendidas como parte de uma ciéncia critica,
eis que nao contemplam razées meramente descritivas, mas também
prescritivas e empiricas[47]. Quem empreende deve ser capaz de
identificar as antinomias e lacunas do interior do ordenamento e
convergir em afetacoes de direitos, além de ser capaz de encontrar
solugodes que ultrapassem as fronteiras do direito positivo.

Estas agbes sao caracterizadas como de interesse publico, seja em
virtude da veiculagao de assuntos ligados a implementagao de politicas
publicas, seja em razao da reivindicagao de novos direitos, a exigir uma
atuacao juridica abrangente perante os bragos institucionalizados de
poder[48]. E, isso vai depender de como se “usa” o Litigio Estratégico,
cujo impacto pretende ser mais forte em termos estruturais[49], e que
pode ser individual ou coletivo[50].

Portanto, por sua definicao e consequéncia, o Litigio Estratégico é uma
acao de protecao social, muito embora seja importante esclarecer que
nem toda agao de protegcao social seja Litigio Estratégico.

Segundo Bergallo[51], uma das tradigées sociojuridicas de debate se
refere a mobilizagao legal. Para esta mobilizagao, estar-se-ia fazendo uso
dos discursos dos direitos, que nao ocorre nos foros judiciais, ou legais.
O que se percebe é que, nos espagos publicos, sao muitas as pessoas
reivindicando seus direitos, como por exemplo, a uma vida livre sem



violéncia, mas nao estdo nem judicializados nem pendentes de reforma
legislativa. Estas vozes nao pedem uma nova lei, tao pouco estao pedindo
novas politicas judiciais, senao, os compromissos legais ja adotados.

Na América Latina, as organizagcées nao-governamentais (ONG’s) sao as
grandes geradoras e impulsionadoras desta ferramenta. Dentre elas,
podem ser citadas como pioneiras a Comissao Andina de Juristas do
Peru; o Centro de Estudos Legais e Sociais (CELS), na Argentina; o
Instituto Latino-americano para a Sociedade e Direitos Alternativos
(ILSA), na Colombia; e a Clinica de Litigio Estratégico no México.

O Litigio Estratégico € um dos principais instrumentos adotados por
essas ONG’s. Para muitas delas, ele é utilizado também no cenario
regional de justica, através do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, sendo uma oportunidade de impulsionar casos graves de
violagoes de direitos humanos, frente aos quais a justica interna dos
paises nao tem respostas.

Um exemplo classico pode ser descrito na luta contra a segregacao racial
nos Estados Unidos, em 1896, no caso Plessy V Fergusson contra Brown V
Board of Education. Esta € uma histéria de éxito do Litigio Estratégico,
porque o advogado do caso analisou o contexto, estabeleceu um
proposito, idealizou um plano e o executou[52].

Como de extenso conhecimento, a Corte Suprema Americana afirmou,
naquele ano, a constitucionalidade da segregagao social. A doutrina
“separados mais iguais” permitia que negros e brancos tivessem acesso
aos mesmos direitos, mas em instalagoes distintas, ja que se afirmava
que “se uma raga é inferior a outra, a Constituicdao dos Estados Unidos nido pode
por no mesmo plano”.

Desejava-se, com a litigagcao, reverter o precedente para que a
segregacao racial ndo contemplasse o acesso ao ensino superior. A
segregacao impunha altos custos ao erario publico e as Vvitérias
sucessivas no campo da educag¢ao, nos estados do sul, prepararam o
terreno para que a Corte pensasse em substituir o paradigma da
“segregacao” para o da “nao discriminagao”.

A estratégia se baseou em litigar sobre casos de alunos universitarios
para obrigar o Tribunal a reconhecer que, embora previsto na
Constituicao, ter faculdades de direito separadas para brancos e negros
era uma politica publica financeiramente inviavel. Vinte anos depois de
haver comegado a luta judicial, Brown v Board of Education, reverteu
os standards constitucionais sobre igualdade racial.

Outro estudo candnico fruto desta mobilizagdo ocorreu também nos
Estados Unidos, nos anos 70, em torno da reivindicacao da igualdade e
da paz entre homens e mulheres, no Equal Pay Act. Nesse caso, é
importante mencionar que as mulheres tém conquistado um
empoderamento como movimento perante as estruturas patriarcais de



opressao e que as tém movido desde a década de 60, especialmente nos
anos 80 e 90[53]. Este enquadramento pode ser chamado de “novos
movimentos sociais”, que questionam a légica das sociedades e buscam
uma inclusdo no discurso publico e da agenda publica. Ou seja, as
diferentes lutas democraticas, acabam por fomentar novos exercicios de
democracia e de distintas formas de participacao[54]. As lutas feministas,
de contestagcdao politica através dos movimentos sociais, foram
determinantes para a modificagao de significados jusfundamentais[55].

Cabe citar, também, como exemplos de Litigio Estratégico, as agoées
coletivas, que tém o potencial de originar mudangas sociais,
concretizacao de politicas publicas e a efetiva concretizagao de direitos
fundamentais constantemente desrespeitados[56].

O Litigio Estratégico nao faz sentido para todos os casos e
provavelmente nao sera sempre necessario interpor este tipo de demanda
para alcangar uma meta ou melhorar uma causa[57]. Em geral, o litigio
pode ser um processo oneroso e longo.

Segundo o Child Rights International Network (CRIN)[58] ha algumas
perguntas que sao essenciais para se decidir ou nao pela ferramenta do
Litigio Estratégico: a tematica legal envolvida se relaciona com um
problema social? A resposta de uma Corte pode resolver este problema?;
A decisao pode ter um efeito extensivo ou generalizado?; Tanto a causa
como o tema principal sao faceis de entender pelos meios de
comunicacao e pelo publico em geral?

Como o litigio pode ser custoso em termos de recursos, é recomendavel
avaliar e investigar cada caso, assim como os argumentos que se
pretende introduzir, sempre antes de submeté-lo a jurisdicao. Por
exemplo, é importante a verificagao de quais leis estao relacionadas com
seu pedido; se sao aplicadas regularmente; se sao claras em termos de
redacao e interpretagcao; como se aplicam; e, se a falta de claridade de
uma lei permite uma maior linha interpretativa, o que pode proporcionar a
criacao de precedentes inovadores.

Se nao existem principios claramente estabelecidos, pode ser que exista
uma oportunidade para trabalhar com o governo e com a jurisdigao com o
fim de determinar quais nucleos devem compor estes principios,
estabelecer standards e praticas.

Em algumas jurisdi¢ées, os tribunais tém, ndo s6 o poder de ordenar a
pessoa, o governo ou a organizagao que se demandou, mas também
suspender o dano que se esta causando. Pode, ainda, obrigar a remediar
o dano cometido e a prevenir que volte a ocorrer. As ditas pessoas ou
organizagées podem também ser comunicadas pela jurisdicao com o fim
de se estabelecer novos sistemas e mecanismos para proteger direitos,
proporcionar atengdao ou prevenir abusos[59], ou ainda propor as
denominadas sentengas estruturantes[60].



O Litigio Estratégico tem, portanto, o intuito de buscar remédios as
situagbes complexas, de vulnerabilidades e que afetam uma
multiplicidade de pessoas e espera uma solugdao material, como o
reconhecimento do direito negligenciado, uma resposta a situacao fatica
desafiada, despolarizacado da sociedade em temas sensiveis. Possui
natureza juridica instrumental porque exige agao.

Fonte: Elaborada pelos autores com base nas concepgoes tedricas[61]

Seus efeitos podem ser material, com modificagées tangiveis; simbdlicos,
de transformagao cultural ou ideoldgicos; diretos, principalmente aos
envolvidos no caso; e indiretos.

3 RESPOSTA ESTRUTURAL COMO OBJETIVO DO LITiGIO ESTRATEGICO

O sentido da rule of law como um conceito eficaz, deve aplicar a lei para
transformar uma realidade profundamente desigual[62] e para o exercicio
constitutivo da nova resposta constitucional. Esta proposta deve estar
centrada com o objetivo prioritariamente de assegurar o desenvolvimento
social e humano, principal motivo de zonas de conflito nas nagées com
altos indices de deficiéncia democratica.

Ha inumeros procedimentos que permitem a assungao desta adjudicacao.
Estas previsdes centram-se em diferentes processos constitucionais
firmados pela carta local.

No Brasil, pode-se citar a Arguicdao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF), que tem por objetivo evitar ou reparar lesdo a
preceito fundamental, resultante do poder publico. Na Colombia,
a Accién de Tutela da sua carta, na qual toda pessoa por esta via tera tutela
por si ou porque atue em seu nome, a prote¢cao imediata de seus direitos
fundamentais, quando estes resultem vulnerados ou ameagados pela
acao ou omissao de qualquer autoridade publica.

A escolha da Corte ou similar para o desenvolvimento do
constitucionalismo democratico é proposital, uma vez que sua proépria
estrutura pode promover a fixagao de uma agenda[63] e metodologia para
o desenvolvimento de uma sessao técnica que priorize e favorega a
discussao constitucional, principalmente em caso de obstrugao de
politica ou bloqueio institucional. Além disso, o resultado, inicialmente,
tem a pretensdao de empreender uma resposta globalizada - de modo a
afetar a realidade que incide, portanto, a jurisdicao nacional se faz
necessaria.

As variedades de resposta que o Litigio Estratégico comporta permitem
estruturar diferentes resultados no campo da Bioética. E preciso, antes de
mais nada, fazer a distingao do que sera considerado estratégico, porque
se politiza o discurso dentro e fora da Corte ao nivel nacional, ou de



interesse regional, e as mudangas neste plano também produzem
variagoes importantes.

Assim, os temas podem ser estruturais e os remédios podem ou nao ser
estruturais. Segundo Bergallo[64] ha remédios estruturais mais fortes e
mais fracos, mais experimentais e mais de comando de controle. Apds, ha
uma discussao sobre a estruturalidade dos efeitos que podem ser de
distintos tipos e de distintos niveis. Em geral, como nos casos da
Argentina, por exemplo, quase nenhuma é estrutural e todos sao de
intervengao média[65].

Um exemplo interessante, apontado por Bergallo, é o caso Artavia Murillo
e o direito a vida gestacional, que ocorreu na Costa Rica. Ele comecga
sendo um Litigio Estratégico porque seu objetivo era estabelecer
um standard sobre o direito a vida. Mas, se mobilizou contra a fertilizagao
assistida.

No caso em questiao, a Corte Constitucional do pais declarou
inconstitucionais as técnicas de reproducao assistida. De notar que o
caso nao foi levado a juizo prioritariamente pela preocupagdao com as
técnicas utilizadas de reproducao assistida. Seu objetivo inicial era
conseguir uma sentenga estratégica, em que a Corte assumisse a posicao
“que a vida se iniciava na etapa embrionaria”’. Qualquer ato realizado
posteriormente a esta etapa, representaria uma violagao a vida do ser
humano.

Foi estratégico, porque ha pelo menos dois anos se discutia
intensamente quando comegava a vida no artigo 19 do Cédigo Civil
daquele pais. Em seguida, se aprovou uma lei que tratava da cobertura
integral das técnicas humanas de reproducao assistida. Duas agendas
circularam em sentidos distintos: o interesse na cobertura da provisao de
técnicas, o interesse na provisdo de servicos para a maternidade
biolégica e, por ouro lado, a discussao do direito a vida. A estrutura dada
joga de distintas formas para distintos interesses.

Assim, pode-se fixar cinco ou seis discussoes distintas, que vao variar
segundo o sujeito, como a instituicao politiza o caso, e como os atores
participam do caso[66]. Estas sentengas acabam por ter um impacto muito
importante a respeito de certas causas e tém uma resposta positiva desde
o ponto de vista legal, simbélico, da administragao, dentre outros.

Em outros casos, a sentenca pode ser estrutural. Este tipo de sentencga
congrega outros atores além dos demandantes. De maneira geral,
correlaciona-se o direito em si com o dever de recomendagao da
construgcao, planejamento ou aperfeicoamento de planos e politicas
publicas.

Para Gouvéal67] permite-se definir critérios para: a distingdo e o
expressivo universo dos destinatarios; o estabelecimento das hipoéteses
da agao estatal prioritaria e coordenada; a construgao de politicas para o



enfrentamento; a légica pragmatica; o resultado a se operar de forma
progressiva; a delimitagao das clausulas gerais, individuais e coletivas,
dentre outros. Esta construgcao cooperada vem do exercicio da formagao
de um consenso que se forma no curso do processo, entre os varios
atores interessados na atualizagao de sentido constitucional.

Um exemplo de sentenca estrutural se encontra no emblematico caso
relacionado ao grau de eficacia na protecdo a saude na Coléombia e o
reflexo das dificuldades estruturais do Sistema Geral de Seguridade
Social na saude, geradas principalmente por diversas falhas em sua
regulacao, a T-260, de 2008[68].

E considerada estrutural porque a sentenca determinou uma série de
medidas destinadas a reformulacao de politicas publicas, como por
exemplo, revisar e unificar os planos e beneficios[69]. A questao envolveu
um grande numero de atores governamentais e nao governamentais,
questdoes de politicas publicas complexas e, tiveram como objetivo
também, unificar o sistema de saude publico nao contributivo com o
sistema contributivo, ou seja, transformar todo o sistema.

Outra sentenga estrutural paradigmatica, também se refere a Corte
Constitucional Colombiana, a T-025/2004, por meio da qual se ordenou a
formulagdao de uma politica publica integral para garantir uma vida digna
aos “desplazados” pelo conflito interno colombiano. Esta senteng¢a reuniu
cento e cinco ag¢oées individuais, relacionadas a adequagdo ou
insuficiéncia de politicas publicas. E como supervisionar uma decisao
que possui uma resposta progressiva? Através do Decreto 2591/91, a
Corte promoveu uma espécie de “jurisdicdao supervisora”, mantendo
assim viva a relagao processual através do monitoramento das
providéncias a serem adotadas pelos agentes estatais, promovendo,
inclusive, audiéncias publicas.

Aponta-se a caracterizagao do problema enfrentado como social, a exigir
a intervencao de varias entidades, num conjunto necessariamente
complexo e coordenado de agoes, segundo Valle[70].

Para a autora Valle, esta perspectiva de que o problema do bloqueio ha de
ser enderegado tendo em conta os fatores internos e externos que o
tenham determinado; e que esta é uma patologia cuja superagao
transcende as esferas ordinarias do poder politico e estaria a reclamar
uma agao coordenada, obstada até entao por uma incapacidade de
articulagao dos agentes institucionais.

CONCLUSAO

As situacoes da Bioética compreendem, normalmente a situagoes faticas
inéditas e de extrema complexidade que envolvem o avango
biotecnolégico e fatos sociais que passaram a ser experimentados de
formas diferentes e, invariavelmente nao possuem moralidade
constituida, segundo Furst.



Foi possivel identificar que a reflexdo da linguagem que envolve a
Bioética[71] se decanta em arranjos que incorporam trés métodos
distintos: (1) aqueles que sao utilizados para explorar o suporte fatico do
que se analisa; (2) aqueles que sao utilizados para compreender os
problemas éticos e tedricos; (3) aqueles que sao utilizados para dar
suporte a tomada de decisdo. Neste sentido, a Bioética, tal como o
Direito, além do aspecto tedrico, zetético, perquiritéorio e abstrato que
formulam os seus conceitos fundamentos e parametros, também possui o
aspecto de técnica, decidibilidade. O Litigio Estratégico entra em campo
para auxiliar estas construgoes de sentidos, porque esta vocacionado ao
dialogo, a abertura de novas expertises multi/trans/pluridimensionais e
pode se revelar um instrumento potencial para resolugao das lacunas
advindas do préprio sistema juridico e da casuistica jurisprudencial, que
por vezes é equivocada.

O viés estratégico do Litigio estd na sua complementariedade que
conecta nao s6 as ferramentas interdisciplinares, sociais e politicas, se
nao a diversidade de atores que podem intervir e ser afetados neste
processo. Ele se projeta como um instrumento para a prevengao e
protecao sobre Bioética e Direitos Humanos no exercicio de suas agoes
que de alguma forma vao irradiar efeitos.

Assim, algumas respostas podem vir da utilizacdo deste instrumento,
como a busca de cooperagao a temas de alta complexidade, a protecao
um do outro e das demais formas de vida, o reconhecimento da
identidade do sujeito e das suas dimensoées bioldgicas, psicolégicas,
sociais, culturais, promocao da sensibilidade moral e reflexao ética
promover a responsabilidade social a assegura o progresso da ciéncia, o
apoio as causas sociais e o despertar de novas consciéncias, o
empoderamento de grupos e movimentos sociais, a modificagao
de standards culturais. Pode, também, instruir atos para as agoes politicas,
a inclusao da tematica nas agendas publicas e fortalecer
substancialmente os aspectos praticos da Bioética.

Por fim, esta multiplicidade de usos e objetivos, nao exclui a tradicional
meta, como o acesso a justica a vulneraveis e menos favorecidos, mas
pretende responder a uma estratégia maior: alcangar a realidade social,
politica e juridica no campo da Bioética.
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