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Resumo:

Tramita atualmente no Supremo Tribunal Federal brasileiro
uma acao judicial (ACO 3121) em que o governo do Estado de
Roraima alega que o quadro criado pela imigragéo desordenada de
cidadaos venezuelanos deveria ser caracterizada como um Estado
de Coisas Inconstitucional (ECI). Em um primeiro momento, com-
parando as doutrinas colombiana e brasileira sobre ECI, indica-se
que, no Brasil, desde que foi declarado o primeiro caso, relativo
a crise nacional do sistema carcerario (ADPF 347), a delineacao
dos contornos conceituais desse instituto nao estaria observando os
limites fixados pela corporagédo da qual a doutrina jurisprudencial
do ECI se originou, isto é, a Corte Constitucional da Colombia.
A vista disso, sustenta-se que, embora se possa dizer que a maior
parte dos fatores enumerados pela jurisprudéncia colombiana para
a declaracao de um ECI esteja presente na crise migratéria no norte
do Brasil, ainda assim nao é certo que o STF venha a declaréa-lo,
em decorréncia da falta de responsabilidade que os doutrinantes e
mesmo os legisladores brasileiros vém manifestando ao abordar a
matéria, sem qualquer interacao efetiva com o direito comparado
— principalmente, o direito colombiano. A fim de evitar o risco de
uma abordagem internacional fragmentada e dissonante sobre uma
doutrina que vem sendo exportada para muitos paises da Amé-
rica Latina, o artigo propoe que deve ser fomentado um didlogo
entre as cortes constitucionais, tomando como modelo dialégico
a abordagem da fertilizacao constitucional cruzada de Anne-Marie
Slaughter.

Palavras-chave:

Estado de Coisas Inconstitucional, crise migratéria, Roraima,
didlogo constitucional transjudicial, fertilizacao constitucional cru-
zada.
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Abstract:

The Brazilian Supreme Court is currently pursuing a lawsuit
(ACO 3121) in which the government of the State of Roraima
claims that the framework created by the disorderly immigration of
Venezuelan citizens should be characterized as an Unconstitutional
State (ECI). First, comparing the Colombian and Brazilian doctrines
on ECI, it is indicated that in Brazil, since the first case, concerning
the national crisis of the prison system (ADPF 347), has been
declared, the delineation of the conceptual contours of that institute
by the local analysts would not be observing the limits set by the
corporation from which ECI’s jurisprudential doctrine originated,
that is, the Colombian Constitutional Court.In light of this, it is argued
that, although it can be said that most of the factors enumerated by
Colombian jurisprudence for the declaration of an ECI are present
in the migratory crisis in the north of Brazil, it is still not certain
that the STF will declare because of the lack of responsibility that
Brazilian doctrinators and even legislators have been expressing
in addressing the matter without any effective interaction with
comparative law, especially Colombian law. In order to avoid the risk
of a fragmented and dissonant international approach to a doctrine,
that has been exported into many countries in Latin America, the
article proposes that a dialogue between the constitutional courts
should be promoted, taking as a dialogical model the approach of
‘constitutional cross-fertilization’ by Anne-Marie Slaughter.

Keywords: Unconstitutional State, migratory crisis, Roraima,
transjudicial constitutional dialogue, constitutional cross-fertilization.
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INTRODUCAO

Em um futuro possivel e nao muito distante, o Supremo Tribunal
Federal brasileiro pode vir a julgar se a grave crise causada pelo inten-
so fluxo migratério de venezuelanos no Estado de Roraima poderia
ser compreendida como um Estado de Coisas Inconstitucional (ECI).
Desde abril de 2018, tramita nesse tribunal uma Agao Civil Originéaria
(ACO 3121) ajuizada pela Governadora de Roraima contra a Unido
federal, na qual se alega, dentre outras coisas, que a situacao critica
vivida pelo Estado desde fins de 2016 poderia ser subsumida a dou-
trina constitucional importada da jurisprudéncia colombiana.

Na peticao da ACO 3121, é apresentado um “estado de emer-
géncia social devido ao intenso processo de imigracao de venezue-
lanos” e, por conta disso, é requerida do governo federal a imple-
mentacao de medidas de apoio voltadas a priorizacao de politicas
de protecado social, atengéo a salide, oferta educacional e garantia
de direitos fundamentais.

Em suas disposicoes finais, a acdo pede que a Uniao federal
seja obrigada (a) a promover medidas administrativas na area de
controle policial e sanitéario, (b) a transferir com urgéncia recursos fi-
nanceiros adicionais para compensar os gastos com satide e educa-
cao dos imigrantes e (c) a determinar o fechamento temporéario da
fronteira Brasil-Venezuela, a fim de impedir o fluxo migratério de-
sordenado. Este Gltimo tépico, a propdsito, foi objeto de inimeras
criticas, tendo alguns juristas classificado essa A¢ao Civil Originéria
como uma acao judicial “contra os seres humanos” (Vedovato e
Baeninger, 2018), a qual violaria, segundo os criticos, tanto a legis-
lacao brasileira para os refugiados (Lei 9.474. de 1997) quanto a
prépria Constituicao.
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Em réplica a contestacao da Unido, o Estado de Roraima voltou
a insistir na necessidade de caracterizagao do ECI, referindo que es-
tariam presentes no caso, cumulativamente, (i) uma clara situacao
de violacao generalizada de direitos fundamentais, tanto em relacao
a brasileiros residentes no territério de Roraima quanto em relacao
aos préprios imigrantes; (ii) uma situacao de inércia ou incapacida-
de (gerencial ou politica) do governo federal, enquanto responséavel
pela politica imigratéria e, (iii) uma demanda por um conjunto de
medidas a serem adotadas por diversas autoridades no ambito da
saude, vigilancia sanitaria, educacao, direitos humanos, seguranca
publica, justica etc.

A acao segue tramitando, porém, até hoje, nao houve qualquer
posicionamento antecipado do STF sobre a caracterizacao, ou nao,
do ECI. Se viesse a declara-lo, seria a segunda vez que o tribunal
admitiria a ocorréncia desse importante instituto criado e desenvol-
vido nas ultimas décadas pela Corte Constitucional da ColémbiaZ.

Sem embargo, 0 que se assevera aqui € que, caso a conjuntu-
ra representada pela crise migratéria contenha os elementos indis-
pensaveis ao reconhecimento de um ECI, conforme os enumera
e descreve a jurisprudéncia e a doutrina colombianas, nao seria
adequado que o STF discricionariamente optasse por nao declara-
-lo. Como corretamente disse o Estado de Roraima na mencionada
réplica, “Entende-se que a recepcao incompleta e seletiva da refe-
rida tese [do ECI], restringindo-se ao tema da crise carceraria, nao
honraria apropriadamente o direito comparado”.
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O conceito de Estado de Coisas Inconstitucional na
Colémbia e no Brasil:

Para os propoésitos deste artigo, sdo inicialmente resumidos
os aspectos considerados os mais relevantes sobre ECI, tanto na
literatura colombiana quanto na brasileira, a fim de se refletir se
seguem na mesma marcha, apontando assim para uma conceitua-
cao confluente sobre a matéria no direito comparado. Em seguida,
analisando os fatores destacados pelos dois contextos doutrinarios,
examina-se se o caso da migracao venezuelana no norte do Bra-
sil poderia conformar-se, em alguma medida, aos pressupostos do
ECI, considerados os elementos faticos relativos, principalmente, a
realidade atual de Roraima.

O ECI na doutrina colombiana:

O chamado Estado de Coisas Inconstitucional é descrito pelos
doutrinantes colombianos ora como uma “técnica” (Vargas Her-
nandez, 2003), ora como uma “ferramenta ou mecanismo” (Lyons,
Monterroza e Meza, 2016), ora mesmo como uma “doutrina” (Jara-
millo, 2011), que teria como base normativa o artigo 113 da Cons-
tituicdo colombiana, o qual trata do dever de colaboracao harmo-
nica entre os diversos ramos do poder publico.

A Corte Constitucional da Colombia é a matriz onde surge, ain-
da nos anos 90, a doutrina do ECI. Considera-se como seu marco
o caso abordado na histérica sentenca SU-559, de 1997, em que
foi discutida a omissao dos municipios colombianos quanto a obri-
gacao de afiliar os seus docentes no Fondo Nacional de Prestacio-
nes Sociales del Magisterio, porquanto descontasse deles os valo-
res previstos na lei para a seguridade social. Nesse precedente, em
relacao aos fatos apresentados na acao de tutela proposta por um
grupo de professores dos municipios de Maria La Baja e Zambrano,
em Bolivar, a Corte Constitucional fez referéncia a um “estado de
cosas [que] resulta violatorio de la Constitucién Politica”, um “esta-
do de cosas que resulta abiertamente inconstitucional”.
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A partir sentenca SU-559/97, uma extensa literatura comecou
a se formar sobre o ECI, sua definicao, seus fatores e seus efeitos. E
isso veio coincidir com a ampliacao do novo instituto, que a Corte
Constitucional foi estendendo, ainda na segunda metade dos anos
90, para outros casos que também considerou causadoras de lesdes
jusfundamentais — cabe citar, inter allia, os casos da ineficiéncia ad-
ministrativa para resolver os pedidos de aposentados junto a Caja
Nacional de Prevision Social (T-068, 1998), o da crise nos centros
de reclusao e estabelecimentos carcerarios do pais (T-153 e T-606,
1998; T-847, de 2000 et alli), o da falta de convocatéria para a
nomeacao de notarios publicos (SU-250, de 1998) e o da falta de
protecao estatal aos defensores de direitos humanos (T-590, 1998;
T-558, 2003; T-1191, 2004), o da mora reiterada para realizar os
pagamentos de aposentados do Departamento de Bolivar (T-525,
1999), dentre tantos outros que se sucederam nos anos seguintes?®.

Na sentenca T-153/98, a Corte havia ja estabelecido uma de-
finicao bem elaborada do ECI, tratando-o como uma figura a ser
usada:

“con el fin de buscar remedio a situaciones de vulneracién de
los derechos fundamentales que tengan un caracter general —
en tanto que afectan a multitud de personas —, y cuyas causas
sean de naturaleza estructural — es decir que, por lo regular, no
se originan de manera exclusiva en la autoridad demandada
y, por lo tanto, su solucién exige la accion mancomunada de
distintas entidades.”
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Em uma seminal dissertacao publicada em 2003, a magistrada
da Corte Constitucional da Colémbia Clara Inés Vargas Hernandez
buscou ressaltar que, desde o inicio, o ECI deveria ser compreendi-
do como um esforco do juiz constitucional de ampliar a dimensao
objetiva dos direitos fundamentais previstos na Constituicao colom-
biana de 1991. Segundo ela, a Corte, assim agindo, complementa-
va os propdsitos da Assembleia Nacional Constituinte de proteger a
dimensao subjetiva dos direitos constitucionais por meio da agao de
tutela. Conforme registrou a magistrada, o interesse da Corte foi o
de ir mais além e reconhecer os direitos fundamentais como princi-
pios constitucionais que imporiam deveres de prestacao positiva as
autoridades publicas, responsabilizando-as pela eficacia de politicas
publicas em “situaciones estructurales” (Vargas Hernandez, 2003,
p.214).

Embora a Corte Constitucional tenha reconhecido a incidéncia
do ECI em variadas situacoes, que vao desde o pioneiro caso do
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (SU-599,
1997) até os casos relativos as garantias de protecao dos defensores
de direitos humanos (T-590, 1998; T-558, 2003; T-1191, 2004),
Michelle Calderén Ortega (2014) afirma que a Corte teria sido “ti-
mida” nas determinacoes feitas na maioria desses casos, limitan-
do-se em suas sentencas declaratérias a fazer exortacoes gerais.
Excecbes a isso, segundo ela, seriam o caso da acao de tutela em
face do Consejo Superior de la Carrera Notarial, ou ainda o caso
dos deslocamentos forcados internos, nos quais a Corte teria deter-
minado claramente as partes demandadas obrigacoes de fazer ou
nao fazer, com prazos estipulados. No primeiro caso, exigiu que,
no prazo maximo de trés meses, houvesse a abertura de concur-
so para a carreira notarial (T-1695/00), e, no segundo, determinou
exigindo ao Consejo Nacional de Atencion Integral a la Poblacion
Desplazada por la Violencia que, no prazo maximo de pouco mais
de trés meses, fossem definidos os valores orcamentarios (corres-
pondentes aos entes territoriais e supranacionais) necessarios para
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cumprir com a politica de protecao dos direitos fundamentais dos

deslocados (T-025, 2004).

Tomando em conta o repositério de casos oferecido pela Cor-
te, os doutrinantes colombianos (v.g: Cardenas, 2011; Paez, 2012)
enunciaram o que seriam os seis fatores a serem observados para
a definicdo ou caracterizacao do ECI: (i) vulneragao massiva e ge-
neralizada de varios direitos constitucionais, a afetar um nimero
significativo de pessoas; (ii) prolongada omissao das autoridades
no cumprimento de suas obrigagoes para garantir aqueles direitos;
(ili) adocao de préticas inconstitucionais; (iv) falta de adocao de
medidas legislativas, administrativas ou orcamentéarias necessarias
para evitar a vulneracao dos direitos; (v) a existéncia de um proble-
ma social cuja solugdo depende da intervengao de vérias entidades
e, (vi) o recurso excessivo das pessoas afetadas a acoes de tutela
em busca da protecao de seus direitos, produzindo um maior con-
gestionamento judicial. Na sentenca T-025/04, conforme destacam
Lyons, Monterroza e Meza (2016), todos esses fatores ja estariam
bem delineados.

E verdade que a disposicao dos fatores pode variar conforme
os autores que os sintetizam. Os requisitos de (i) presenca de “una
repetida violacién de derechos fundamentales de muchas personas,
que pueden entonces recurrir a la accion de tutela para obtener la
defensa de sus derechos” e de (ii) “vulneracién [que] no es impu-
table Unicamente a la autoridad demandada, sino que reposa em
factores estructurales”, teriam sido reconhecidos tardiamente (Toro
e Nevado, 2005). Cesar Rodriguez-Garavito sustenta que esses fa-
tores todos, a luz da mesma sentencga T-025/04*, poderiam ser resu-

4 Conforme a Corte, “cuando se constata la vulneracién repetida y constante
de derechos fundamentales que afectan a multitud de personas, y cuya
solucién requiere la intervencién de distintas entidades para atender pro-
blemas de orden estructural, esta corporacién ha declarado la existencia de
un estado de cosas inconstitucional” (Sentenca 025/04).
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midos em dois ou trés principais, a saber, “condiciones de proceso”
(falhas estruturais da politica pablica nacional) e “condiciones de
resultado” (violacbes massivas e sistematicas dos direitos funda-
mentais de um nimero indeterminado de pessoas), além da “ne-
cesidad imperiosa del trabajo en conjunto de diversas autoridades
publicas para la modificacién de una realidad que resulta contraria
a la Constitucién” (Rodriguez-Garavito, 2009).

Em alguns julgamentos mais recentes, envolvendo a promocao
de direitos da etnia indigena Wayuu, do Departamento de La Gua-
jira (T-302, 2017; T-359 & T-415, 2018), aqueles seis requisitos (i a
vi) foram reafirmados, tendo a Corte ainda pontuado (T-425, 2018)
que os diretos fundamentais a serem resguardados incluiriam o di-
reito a alimentacado, satide, dgua potavel, a igualdade, a protecao
cultural e a participagao de meninos e meninas indigenas, e que
deveria ser constituido um mecanismo especial para acompanhar
a implementacao das politicas publicas para a superacao do ECI.
Essa possibilidade de participacao dos afetados na formulacao de
medidas capazes de fornecer solugdes para os problemas enuncia-
dos, seria, no dizer de Sergi Vidal Parra (2019), uma “janela de
possibilidades” que entao se abria.

O ECI na doutrina brasileira:

O Estado de Coisas Inconstitucional foi reconhecido pela pri-
meira vez no Brasil, pelo Supremo Tribunal Federal®, em 2015,
durante o julgamento da Argui¢édo de Descumprimento de Precei-
to Fundamental (ADPF) 347. Proposta pelo Partido Socialismo e
Liberdade®, essa ADPF discutia o estado crénico de faléncia es-

5 Diferentemente da Colémbia e de outros paises, o Brasil nao possui, como
6rgaos separados, uma Corte Constitucional e uma Corte Suprema de Jus-
tica. O Supremo Tribunal Federal, tal como a Supreme Court dos Estados
Unidos, desempenha o papel duplo de tribunal constitucional (com com-
peténcia originaria em alguns casos) e de insténcia méxima recursal.

6 A peticao inicial, conforme Caio César Bueno Schinemann, foi redigida
pela Clinica de Direitos Fundamentais da Faculdade de Direito da Univer-
sidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ), sob a coordenagao do Prof.
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trutural do sistema penitenciario nacional e requeria a adocao de
providéncias capazes de “sanar as gravissimas lesdes a preceitos
fundamentais da Constituicao, decorrentes de condutas comissivas
e omissivas dos poderes publicos””.

Ao julgar o pedido de medida cautelar na ADPEF, o 6rgao plenéa-
rio do STF deferiu parte dos pedidos formulados, dos quais convém
destacar, como medida mais importante, a instituicao, nos tribunais
nacionais, no prazo maximo de 90 dias, de uma audiéncia prévia
de apresentacao das pessoas custodiadas (audiéncia de custédia),
atendendo aos ditames da Convencao Interamericana de Direitos
Humanos (Schinemann, 2016).

O ministro® Luis Roberto Barroso foi um dos julgadores que re-
conheceu o cabimento da doutrina do ECI: “Trata-se de um conceito
importado da Corte Constitucional colombiana, em uma situacao
muito parecida com a brasileira. [...] Existe um conjunto de agoes e
omissdes notdrias que fazem com que se tenha esse estado de gene-
ralizada inconstitucionalidade por falha estrutural do sistema”®.

O ministro Luiz Fux, a seu turno, ressaltou a postura interventi-
va que deveria assumir o Judiciario em situagdes de inconstitucio-
nalidade como a que se apresentava:

“Senhor Presidente, hodiernamente, o que se tem verificado

Dr. Daniel Sarmento. Cf. Schinemann, C. C. B. (2016). Estado de Coisas
Inconstitucional e Dialogo no Supremo Tribunal Federal. Revista Juridica
da Procuradoria-Geral do Estado do Parand, Curitiba, n. 7, p. 119.

7 ADPF 347. Peticao inicial, p.1. Disponivel em: http://www.jota.info/wp-
content/uploads/2015/05/ADPF-347.pdf. Acesso em: fevereiro de 2016.

8 Os juizes dos tribunais superiores no Brasil (o Supremo Tribunal Federal,
o Superior Tribunal de Justica, o Tribunal Superior Eleitoral, o Tribunal
Superior do Trabalho e o Superior Tribunal Militar) sdo chamados de “mi-
nistros”.

9 Para este e outras citacoes sobre a ADPF 347, cf. http://redir.stf jus.br/pagi-
nadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665
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em varias cortes constitucionais é exatamente esse ativismo
judicial-dial6gico que visa a implementar esses direitos funda-
mentais previstos na Carta dos respectivos paises. Entao, aqui,
cita-se como exemplo a corte colombiana, que efetivamente é
uma corte que tem dado énfase a essa implementagao de po-
liticas publicas. Entendo que cabe, sim, ao Judiciario, num es-
tado de inércia e de passividade em que os direitos fundamen-
tais ndo estao sendo cumpridos, interferir. E me recordo, por
exemplo, que na fndia, na Africa do Sul, na Colémbia, enfim,
em todos esses paises, as cortes supremas, elas, digamos assim,
determinam a préatica de uma politica pablica e acompanham e
coordenam essas praticas.”

O relator do caso, ministro Marco Aurélio de Mello, chegou a
citar livro de Rodriguez-Garavito e Diana Rodriguez Franco — “Cor-
tes y Cambio Social. Cémo la Corte Constitucional transformé el
desplazamiento forzado en Colombia” — ara destacar o papel de
“coordenador institucional” que tribunais como o STF deveriam
desempenhar nos casos envolvendo inconstitucionalidades estru-
turais.

O julgamento teve grande repercussao entre os constituciona-
listas brasileiros. Em seu trabalho publicado ainda em dezembro de
2015, Ronaldo Jorge Araujo Vieira Junior sintetiza o modo como os
desafios trazidos pela decisao do STF, no &mbito do equilibrio dos
Poderes, foram compreendidos a época:

O reconhecimento do “estado de coisas inconstitucional” foi
decisivo para que o STF determinasse a adocao de medidas
administrativas e a alocacao de recursos orcamentéarios para o
equacionamento da situacao do sistema carcerario nacional,
numa guinada jurisprudencial de grande impacto que esta a
suscitar a preocupacao de parlamentares, juristas e agentes pu-
blicos sobre a necessidade de essa nova linha jurisprudencial
ser balizada, com o claro estabelecimento de limites normati-
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vos, sob pena de as competéncias especificas dos demais Pode-
res — Executivo e Legislativo — serem usurpadas pelo érgao de
cipula do Poder Judiciario nacional.

Em verdade, ainda em 2014, antes do julgamento da ADPF
247, autores como Luciana Silva Garcia ja cogitavam que a técnica
do ECI, a ser emprestada da jurisprudéncia colombiana, poderia
servir como um instrumento evolutivamente preferivel a interven-
cao federal para resolver o problema estrutural relacionado ao fali-
do sistema prisional brasileiro (Garcia, 2014).

A partir da definicao do precedente na ADPE, a produgéo bi-
bliogréafica sobre o tema cresceu enormemente, e de modo curioso,
mas nao raro nesses casos, muitos analistas empolgados tracaram
comparagdes apressadas, enquanto outros ensaiaram aplicacoes
aos mais variados dmbitos daquilo que acreditavam representar a
recém-chegada doutrina colombiana.

Autores como Helena Maria Pereira dos Santos, José Ribas Viei-
ra, Luana Regina D’Alessandro Damasceno e Tayna Tavares das
Chagas (2015), em trabalho coletivo, buscaram analisar os pontos
de contato entre o que fora decidido na ADPF 347 e na sentenca
T-53, chamando a atengéo o teor de sua conclusao: “A ADPF 347
ao requerer a declaracao do estado de coisas inconstitucional e a
promocao de politicas, que efetive direitos aos encarcerados e aos
indiretamente envolvidos nesse sistema, de uma forma cooperativa

e dialégica, pretende ndo repetir os erros da T-153 Colombiana” (p.
2610) (destaquei).

Os “erros” apontados pelos autores — a partir da leitura de Ro-
driguez-Garavito (2011) — seriam, principalmente, a falta de efeti-
vidade das medidas expedidas, em razdo da falta de mecanismos
de supervisao da Corte. Essa falta poderia ser contornada, segundo
eles, por um “ativismo dialégico”’, nos moldes defendidos por Ro-
driguez-Garavito, no qual as sentencas judiciais “proporcionariam o
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uso de mecanismos mais participativos, como audiéncias publicas,
discussoes entre sociedade e governo, sociedade e tribunal” (San-
tos, Vieira, Damasceno e Chagas, 2015, p. 2606).

Além dos esforcos comparativos, nao tardou para que apare-
cessem também andlises defendendo a caracterizacao do ECI em
outros dominios, como, por exemplo, nas falhas em relagédo aos
direitos das criancas no escopo de algum municipio brasileiro (Fe-
licio e Santos, 2017) ou nas falhas em ambito nacional nas areas
ambiental (Caula e Rodrigues, 2018) e de saude (Pinto, 2016).

A migracao venezuelana em Roraima como um ECI:

Um dos objetivos deste texto é examinar as possibilidades de
caracterizagao, por critérios tidos como objetivos, da crise migrato-
ria no norte do Brasil como um ECI, a partir de elementos extrai-
dos da jurisprudéncia constitucional colombiana. Isso, aliés, é algo
curioso porque, ainda que o éxodo venezuelano também afete de
modo significativo a Colémbia (inclusive, muito mais que o Brasil,
em termos quantitativos), tal tema ainda nao foi incorporado ao
extenso acervo de casos de ECI registrados na Corte colombiana®®.
De todo modo, isso nao deve inibir a analise a seguir, que contras-
ta cada um dos fatores determinantes do ECI com informacoes e
caracteristicas do cenario estabelecido principalmente em Roraima.

a) vulneracdo massiva e generalizada de vdrios direitos funda-
mentais, a afetar um numero significativo de pessoas

Iniciado no ano de 2016, o boom imigratério no Estado de Ro-
raima registrou desde entao casos variados de vulneragao de direi-
tos fundamentais tanto de migrantes quanto de nacionais, estando
esses casos ligados ao incremento demogréfico descontrolado. Em-

10 Na&o se considera que o tema dos deslocamentos internos e o cenario critico
que ele envolve possa ser considerado estritamente comparavel ao da crise
provocada pela migracao internacional transfronteirica.
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bora tenham surgido inicialmente em Roraima, as situacoes consi-
deradas criticas se estenderam para outros Estados da regiao norte
brasileira, como o Amazonas e o Para.

O aumento populacional provocou um abalo na capacidade
estatal de oferecer servicos publicos basicos, em especial satide e
educacao. Na peticao na ACO 3121, o governo de Roraima alegou
que, ja em dezembro de 2017, havia estado de emergéncia social
no Estado e posto em alerta as Secretarias de Satde, Trabalho e
Bem Estar Social, Justica e Cidadania e de Comunicagao.

Um relatério recente da ONG Human Rights Watch (2019) in-
forma que “O impacto da crise venezuelana na satide publica trans-
nacional evidencia-se de forma dramatica em Roraima” (p.15).
Mesmo considerando que o acesso abrangente aos cuidados de
salide seriam maiores no Brasil do que na Colémbia, a entidade
propée como recomendagdo comum aos dois paises que conti-
nuem “a garantir que os venezuelanos em seus territérios tenham
acesso a servicos de saide adequados, de acordo com a obrigacao
internacional de proteger o direito a saiide de migrantes e refugia-
dos). A diminuicao de oferta e acesso no sistema de satide também
teria prejudicado os nacionais, tanto na capital de Roraima quanto
na fronteira (Odorissi, Hermany, 2018).

No municipio fronteirico de Pacaraima, de pouco mais de 12
mil habitantes, foi também verificada uma reducgéao dréstica de va-
gas nas escolas. Em 2017, foram atendidos nas trés Ginicas escolas
da sede cerca de 1.338 alunos, entre brasileiros e venezuelanos;
em 2018, foram 2.030 estudantes matriculados na pré-escola e no
ensino fundamental, dos quais 530 migrantes!!. O direito a educa-
cao basica universal nao pode ser promovido de forma integral as
criangas de Pacaraima nesses anos.

11 Cf. http://agenciabrasil.ebc.com.br/educacao/noticia/2018-08/escolas-de-
pacaraima-tem-superlotacao-com-entrada-de-venezuelanos.
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Outros direitos sociais considerados fundamentais também
nao lograram uma realizacdo satisfatéria. A constatacdo de mui-
tos migrantes em situacao de rua em Boa Vista evidenciou a falta
de habitagdo e alimentacao em larga escala entre 2017 e 2018. A
implementacdo da Forca Tarefa Logistica Humanitaria (um esfor-
co cooperativo entre as Forcas Armadas do Brasil e agéncias in-
ternacionais), com estratégias de abrigamento, atenuou a falta de
assisténcia e recursos basicos, mas até hoje ha pessoas que nao
conseguem vagas nos abrigos e vivem pelas ruas da capital, confor-
me o Relatério sobre as Violacées de Direitos contra Imigrantes Ve-
nezuelanos no Brasil, do Conselho Nacional de Direitos Humanos,
publicado em 20182,

Também sao registrados casos de violagbes de direitos funda-
mentais individuais a relacionados a atos de violéncia motivados
por xenofobia, como o incéndio intencional ao abrigo de refugia-
dos no municipio de Mucajai (RR) e a investida contra grupos de
venezuelanos em Pacaraima, em marco e em agosto de 2018, res-
pectivamente.

A intersecao de condicOes raciais, sociais e de género tornariam
alguns grupos migrantes especialmente vulneraveis a situacoes de
exploracao (sexual e laboral), como as criancas, as mulheres, os
indigenas Warao e E’fiepa, as pessoas com deficiéncia e os idosos.

O modo persistente e expressivo como esses direitos fundamen-
tais todos tém sido denegados pelas autoridades permitiria apontar
para uma vulneracao de direitos generalizada e massiva, a afetar
milhares de migrantes, como também centenas de nacionais. Nao
haveria qualquer inconveniente no fato de que a vulneragao de di-
reitos afetaria de modo dramético apenas um dos Estados no Brasil,

12 Cf.  https://www.mdh.gov.br/informacao-ao-cidadao/participacao-social/
conselho-nacional-de-direitos-humanos-cndh/RelatriosobreViolaesdeDirei-
tosHumanoscontralmigrantesVenezuelanos.pdf.
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uma vez que, do acervo de casos da Corte colombiana, pode-se
anotar casos de ECI com repercussao apenas em nivel local, como
aquele envolvendo as criancas Wayuu, adstrito ao Departamento
La Guajira (principalmente as alcaldias de Riohacha e Uribia).

b) prolongada omissdo das autoridades no cumprimento de
suas obrigac6es para garantir aqueles direitos

Desde os primeiros momentos em que o fluxo migratério tor-
nou-se critico, é possivel afirmar que o Estado respondeu ativamen-
te aos desafios impostos pela migracao, embora nem sempre com
medidas satisfatérias do ponto de vista assistencial.

Ainda em outubro de 2016, foi instituido pela entdo governa-
dora de Roraima, em caréater extraordinario, o Gabinete Integrado
de Gestao Migratéria — GIGM®3. Com atuagao centrada em Boa
Vista e Pacaraima, esse Gabinete tinha o objetivo de “planejar e
executar agoes de controle e assisténcia econémica aos imigrantes
venezuelanos que adentram ao estado de Roraima” (art. 1°).

Sua administragao, conforme o art. 2°, ficava a cargo da Defesa
Civil estadual, mas contava com a participacdao de representantes
de dezenas de secretarias e 6rgaos estaduais (Casa Civil, do Traba-
lho e Bem-Estar Social, Extraordinaria de Relacbes Internacionais,
da Saude, da Seguranca Publica, da Policia Militar, do Corpo de
Bombeiros, da Policia Civil, da Justica e Cidadania, da Educacao e
Desporto, da Cultura, do indio, de Articulacao Municipal e Politica
Urbana, da Infraestrutura, do Planejamento e Desenvolvimento, de
Comunicacao Social, bem como, da Procuradoria-Geral do Estado,
Companhia de Agua e Esgotos de Roraima e da Companhia de
Desenvolvimento de Roraima).

13 Decreto estadual n® 21.871, de 17 de outubro de 2016, publicado no Dia-
rio Oficial do Estado de Roraima (DOE-RR) de 17 de outubro de 2016, p.3.
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Dentre as primeiras acoes do Gabinete, conforme recordam
Odorissi e Hermany (2018), estd a implantagéo, em Pacaraima, de
um Centro de Atendimento ao Migrante. Também foi responséavel
pela instalacao do primeiro esquema de abrigamento de refugia-
dos, com apoio da entidade Fraternidade — Federacao Humanitéaria
Internacional (Vasconcelos, 2018).

A partir do inicio de 2018, o compromisso com politicas de as-
sisténcia humanitaria passou a ser assumido pelo governo federal.
A Medida Proviséria 820, de 15 de fevereiro de 2018, proposta
sob medida para a crise em Roraima, prevé, em seu art. 1°, a ado-
cao de “medidas de assisténcia emergencial para acolhimento a
pessoas em situacao de vulnerabilidade decorrente de fluxo migra-
tério provocado por crise humanitaria”.  Ainda em 15 de feverei-
ro daquele ano, foram editados outros dois decretos: o Decreto n°
9.825, vem, oficialmente, reconhecer a situacao de vulnerabilidade
decorrente do fluxo migratério provocado pela crise humanitaria
na Venezuela, e o Decreto n® 9.826 vem criar o Comité Federal de
Assisténcia Emergencial para acolhimento a pessoas em situagao de
vulnerabilidade ligada a crise migratoria.

A edicao desses atos normativos coincide com o inicio da co-
nhecida “Operacao Acolhida”, uma acao capitaneada pelas Forgas
Armadas brasileiras e entre 6rgaos de ambito federal, apoiados por
governos estaduais e municipais, e em parceria com agéncias inter-
nacionais e organizacoes nao-governamentais. A experiéncia que
se vem acumulando com a operagao tem sido apresentada como
uma das mais bem-sucedidas de atuagao de forcas militares em
uma crise humanitéaria (Oliveira, 2018).

Nao seria justo considerar que houve, pelo menos de forma
prolongada, omissoes das autoridades competentes no que se re-
fere as suas obrigagoes prestacionais, de modo que este segundo
requisito nao se verificaria presente.

14  Posteriormente convertida na Lei n°® 13.684, de 21 de junho de 2018.
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¢) adocao de prdticas inconstitucionais

Em 1° de agosto de 2018, a Governadora de Roraima faz pu-
blicar o Decreto 25.681-E%, pelo qual determinava uma “atuacao
especial” das forcas de seguranca publica e demais agentes publi-
cos do Estado de Roraima, em decorréncia do fluxo migratério.
Esse decreto parecia atender aos anseios do segmento conservador
da sociedade roraimense, e pode ser lido como uma tentativa de-
sesperada da governadora, que buscava a reeleicao, de atrair apoio
popular para a sua campanha; quer dizer, a xenofobia de Estado
passava a ser adotada como estratégia eleitoral.

A despeito de atender aos clamores da populacao conservado-
ra anti-imigracéo, o decreto foi intensamente criticado entre juris-
tas por conta das disposicoes claramente inconstitucionais (Farias,
2018), como medidas de restricao de acesso aos estrangeiros aos
servigos publicos de identificacao civil e satide, incluindo a exigén-
cia de apresentagao de passaporte valido aos estrangeiros, como
condicao de acesso aos servicos. Embora nao fizesse referéncia aos
venezuelanos, o decreto claramente os tinha em vista.

No dia seguinte a recomendagéao (02 de agosto), Procurado-
res da Republica lotados no Ministério Pablico Federal em Roraima
emitiram uma recomendacao (Recomendacéo 20/2018/MPF/RR*®)
as autoridade estaduais para que elas revogassem o decreto, uma
vez que este conteria “vicios ululantes e insandveis de inconstitucio-
nalidade, ofendendo a um sé tempo diversos principios constitu-
cionais, convencionais e legais”. A reacao nas redes sociais contra
os Procuradores foi virulenta, o que pode ter encorajado os érgaos
estaduais a seguirem aplicando, nos dias seguintes, as determina-
coes do decreto.

15 Cf. http://www.tjrr.jus.br/legislacao/phocadownload/Decretos_Esta-
duais/2018/25681 e.pdf

16  Cf. http://www.mpf.mp.br/rr/sala-de-imprensa/docs/recomendacao202018.
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Desde logo, a Defensoria Publica da Unidao em Roraima bus-
cou reverter o decreto na Justica Federal, por meio de uma Acao
Civil Publica com pedido de liminar. O juiz responséavel pelo caso
considerou que o ato normativo trazia consigo “aparente oportunis-
mo eleitoreiro’, mas, de outra parte, afirmou que “de nada adianta
acolher os imigrantes venezuelanos se eles vao ser submetidos a
condicOes tdo ou mais degradantes, tais como mulheres e criangas
mendigando comida, jovens e velhos arrastando cartazes pedindo
trabalho, muitos residindo em pracas e calcadas”!’. Agravando o
quadro de inconstitucionalidades, a decisao do juiz federal, de 05
de agosto, determinou o fechamento da fronteira por tempo inde-
terminado, até que fossem adotadas medidas efetivas de desincha-
co do Estado de Roraima.

Com a comocao causada pela medida extrema, no dia 06 de
agosto, o Supremo Tribunal Federal finalmente apreciou o pedido
liminar na ACO 3121. A relatora do caso, ministra Rosa Weber,
aproveitou para afirmar que a competéncia para julgar os inciden-
tes com relevancia constitucional relacionados a crise migratéria
em Roraima, incluindo o fechamento da fronteira, era do Supremo
Tribunal. Ressaltou que, ainda que nao se pudesse reconhecer um
direito subjetivo de ingresso no pais, uma analise constitucional da
questao apontava para medidas de acolhimento:

“A utilizacao indiscriminada de medidas voltadas a restringir mi-
gracoes irregulares pode acabar privando individuos nao apenas
do acesso ao territério, mas do acesso ao proprio procedimento
de obtencao de refligio no Estado de destino, o que poderia,
a depender da situacao, configurar, além de descumprimento
do dever de protecao assumido internacionalmente, ofensa a

clausula constitucional asseguradora do devido processo legal”
(art. 5°, LIV, da CF).

17  Cf. https://www.migalhas.com.br/arquivos/2018/8/art20180806-03.pdf.
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“Presente, pois, situacao de fluxo migratério irregular, as medi-
das de gerenciamento de migragdes que vierem a ser adotadas
nao podem contrariar os compromissos assumidos nos tratados
internacionais de que o Brasil é parte, no sentido de permane-
cer disponivel a efetiva protecao dos refugiados, caso a situacao

o exija'®.”

A fronteira foi entao reaberta, embora o Decreto 25.681-E ain-
da continuasse vigente. Foi apenas no dia 08 de agosto, em decisao
separada, que a ministra Rosa Weber suspendeu o decreto, ao defe-
rir requerimento da Advocacia-Geral da Uniao formulado na ACO
3121. Embora, nessa outra decisao, ela ndo tenha expressamente
consignado que o decreto continha normas inconstitucionais, refe-
riu que havia indicios de que o seu teor poderia inviabilizar garan-
tias individuais da populacdo migrante!®.

Poderiam ainda ser referidos outros casos que suscitaram alega-
coes de inconstitucionalidade, como uma acao da Policia Federal,
no final de 2016, que buscou deportar coletivamente cerca de 450
indigenas venezuelanos em situacao irregular, mas que foi impedi-
da por decisao da justica federal.

Contudo, aqueles incidentes reportados, de restricao do acesso
a servicos publicos universais aos venezuelanos e de fechamento da
fronteira, que marcaram uma fase tensa no debate sobre os efeitos
da migracao em Roraima, seriam suficientemente eloquentes para
contabilizar praticas inconstitucionais adotadas pelo Estado (Poder
Executivo estadual e Poder Judiciario federal) na gestao da crise mi-
gratéria, embora tenham sido posteriormente invalidadas pelo STE

18 Cf.  https://www.conjur.com.br/dl/rosa-weber-nega-fechamento-fronteira.
pdf.

19 Cf. http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ACO3121de-
creto.pdf.
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(iv) falta de adocdo de medidas legislativas, administrativas ou
orcamentdrias necessdrias para evitar a vulneracgdo dos direitos

E possivel afirmar que equivocos eventualmente praticados
pelo Estado brasileiro na conducao da sua politica migratéria nao
decorreria da falta de legislacoes diretivas, mas talvez da forma mais
adequada de implementa-las ou custear as medidas que elas exi-
gem.

Embora o Brasil ndo tenha, até hoje, ratificado o tratado de
direitos humanos da Organizacao das Nacoes Unidas, que aborda
de modo especifico os direitos de migrantes?®, isso é compensado
pelo fato de que sancionou, em 2017, uma lei altamente protetiva
dos direitos de migrantes, a saber, a Lei n® 13.445. O fato de nao
estabelecer qualquer discriminacao entre migrantes “regulares” e
“irregulares” para fins de fruicao de direitos e garantias, asseguran-
do a todos assisténcia social ampla, colocaria a legislacao brasileira
a frente, em termos de protecao, da Convencao da ONU.

Porém, como se viu, mesmo essa lei ndao impediu que autori-
dades brasileiras praticassem inconstitucionalidades, através de de-
cretos e decisdes. Nao se pode deixar de reconhecer que o Brasil
ainda nao possui uma Politica Nacional de Migracoes, Refigio e
Apatridia, a despeito da Lei de Migracao prevé-la em seu art. 120
como uma importante medida. Recorde-se que um dos pedidos nu-
cleares do Estado de Roraima na ACO 3121 é que a Uniao federal
seja obrigada “a promover medidas administrativas na area de con-
trole policial, satide e vigilancia sanitaria, sob pena de se manter o
abalo indesejado do Pacto Federativo e um estado critico de coisas
inconstitucional”.

20 Trata-se da Convencéo Internacional sobre a Protecao dos Direitos de To-
dos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias, adotada
pela Resolucao da Assembleia Geral n°® 45/158, de 18 de dezembro de
1990.
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Uma politica nacional dedicada ao tema migratério, definindo
responsabilidades e estimulando um regime de cooperacao entre os
vérios entes publicos e privados talvez permitisse que instrumentos
orcamentérios e fiscais fossem mais efetivos. Um outro requerimen-
to delineado na ACO 2131 é que “seja determinada a transferéncia
de recursos adicionais para suprir os custos suportados pelo Reque-
rente [Estado de Roraima], especialmente com satide e educacao
dos venezuelanos estabelecidos em territério roraimense”.

A falta de medidas legislativas, administrativas ou orcamenta-
rias integradas entre os entes, possibilitando uma gestao coorde-
nada da questdao migratéria, permite sustentar que este requisito
também se encontra devidamente configurado.

(v) a existéncia de um problema social de cuja solucdo depende
da intervencdo de vdrias entidades

A propésito do que foi dito acima, é necesséario que haja, como
resposta estatal a uma vulneracao massiva e sistematica de direitos
fundamentais, uma “colaboracao harmonica” entre os diversos ra-
mos do poder publico. Nao se pode registrar, senao episodicamen-
te, situagdes de trabalho colaborativo no caso sob exame. O quadro
mais recorrente seria o de “embate” entre os entes federativos?!, e
isso poderia estar ligado a um problema de natureza estrutural, a
saber, a insuficiéncia de mecanismos de implementagédo para um
federalismo cooperativo.

A proposito, talvez em razao da falta de convergéncia entre os
entes estatais, instalaram-se em Roraima, a semelhanca de como
ocorreu na Colombia no caso dos deslocados forcados, organiza-
coes internacionais e organismos nao-governamentais como o Alto

21 Embate entre Unido e Roraima agrava crise migratéria. Deustsch Welle.
Recuperdo de https://www.dw.com/pt-br/embate-entre-uni%C3 %A30-e-
-roraima-agrava-crise-migrat%C3 %B3ria/a-45297184.
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Comissariado das Nacoes Unidas para os Refugiados, a Organiza-
cao Internacional para as Migracoes (OIM), o Conselho Noruegués
para Refugiados (CNR) e o Servico Jesuita para Refugiados.

Enfim, mesmo o sucesso da Operacao Acolhida como medida
de promocao de direitos basicos poderia ser relativizado, a medida
que a politica de interiorizacao planejada e executada pelos coman-
dantes da operacao, pela qual se pretende distribuir geograficamen-
te os migrantes pelo pais, ndo tém logrado resultados animado-
res pela falta de compromisso de Estados e municipios dispostos a
recebé-los. Por suas amplas consequéncias (politicas, econémicas,
sociais etc.), é evidente que uma crise migratéria como a vivida
por Roraima reclama a atuacao sinérgica de varios entes, e talvez
mesmo ela esteja se estendendo pelos anos porque uma tal atuacao
nao tem sido alcancada. Este requisito também esta presente.

(vi) o recurso das pessoas afetadas pelo problema a acées de
tutela em busca da protecdo de seus direitos, produzindo um maior
congestionamento judicial.

Ao longo dos anos, como dito anteriormente, muitas medidas
foram judicializadas, em favor e mesmo contra direitos de imigran-
tes — embora, nesta segunda hipétese, a alegacao tenham sido, cini-
camente, a de que as acoes judiciais estariam visando ao bem-estar
geral.

Em todo caso, felizmente, tém prevalecido as acoes de tute-
la que buscam a promocao dos direitos de todos, mas mais espe-
cialmente dos migrantes venezuelanos, que sao invariavelmente os
mais vulneraveis na crise instalada no norte do Brasil.

Ainda no final de 2016, foi determinada ex officio pela 12 Vara
da Infancia e Juventude da Comarca de Boa Vista que o Estado de
Roraima fornecesse almoco e jantar diarios e atendimento médico
e odontolégico e local para alojamento para as criangas migrantes,
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e que a Prefeitura municipal fornecesse desjejum, internacao hospi-
talar e funcionéarios para a administracao do alojamento, de modo
a retira-las da situacao de risco em que se encontravam pelas ruas.

A despeito de agbes embleméticas como essa, nao ha publica-
da, até hoje, qualquer pesquisa exploratéria que contenha dados
exatos sobre a quantidade de acbes judiciais com demandas em
prol dos migrantes venezuelanos em Roraima. E provavelmente
exagerado afirmar que o Poder Judiciario local (estadual e federal)
estaria congestionado com agoes de tutela. Ainda assim, é razoavel
supor que houve qualquer aumento, ainda que pouco significativo,
em relagcao ao numero de acgoes coletivas e individuais ajuizadas em

favor dos migrantes.

E vale registrar que o nimero pode ser ainda inexpressivo em
razao do desconhecimento dos direitos constitucionais pela popu-
lagdo migrante, ligado a fatores estruturais, a semelhanca do que
ocorria com a populacao forcadamente deslocada da Colémbia (cf.
A-373, 2016).

Este requisito, portanto, é de dificil afericao, dada a subjetivi-
dade que poderia estar contida na afirmacao do que o incremento
na quantidade de acoes judiciais em favor de migrantes ou mesmo
nacionais afetados pela migracao constituiria um “congestionamen-

99

to’.

Conforme se vé, por uma analise superficial se poderia susten-
tar que alguns dos requisitos — nao todos — definidos pela Corte
Constitucional da Colémbia para a caracterizagao do ECI estariam
presentes no caso da crise migratéria em Roraima.

Poderia o STF reconhecer e declarar um ECI no caso analisado
na ACO 3121, estando presentes apenas alguns dos fatores que
essa técnica compreende na Corte Constitucional que a criou? Apa-
rentemente sim, mas isso porque a prépria Corporacao colombiana
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assim disp0s, ao tratar do caso das criancas da etnia Wayuu: “Por
supuesto, no es necesario probar simultdneamente que se verifican
los seis factores para poder identificar un estado de cosas incons-
titucional. En un determinado caso pueden concurrir algunas de
forma clara, grave y evidente, pero no todas las circunstancias alli
senaladas” (T-302, 2017).

Nessa mesma sentenca T-302, também disse a Corte que o indi-
ce de fatores nao seria taxativo e o juiz responsavel pelo caso (juez
de tutela) poderia identificar outros novos tipos de “circunstancias
relevantes” para a caracterizacao do ECI. A davida que advém ¢é se
0 juiz constitucional brasileiro, ou qualquer outro juizo estrangeiro
para onde se exportou o ECI, teria essa discricionariedade judicial
de reinterpretar e eventualmente expandir o seu conceito e os seus
requisitos.

A duvida é tanto mais relevante quando se percebe que, no
Brasil, o ECI comeca a ser, como se vera, “brasilizado’, seja pelos
legisladores, seja pela doutrina doméstica. Cabe entao questionar
a legitimidade de interpretacoes extensivas que, “nacionalizando” o
instituto estrangeiro, avance na sua aplicacao em temas ainda nao
abordados na doutrina-matriz (neste caso, a colombiana). Ha davi-
das sobre o quanto deveriam os intérpretes manter-se fieis a fonte
doutrinaria estrangeira, ou o quanto eles poderiam sentir-se livres
para recria-la on demand e sob novos contornos.

Esse processo de reformulacao tedrico-conceitual ndo é, de
modo algum, algo incomum no direito comparado. O que se defen-
de neste artigo, no entanto, é que deveria haver qualquer didlogo
entre as Cortes constitucionais — entre as quais se transplantam con-
ceitos e ideias — de modo a assegurar um suporte de legitimidade ao
processo de reformulacao que venha a ser realizado de doutrinas
compartilhadas. Como dizia a ex-Juiza da Suprema Corte do Ca-
nada Claire LHeureux-Dubé, a influéncia judicial transnacional nao
deve significar simples recepcao, mas sim didlogo ou “polinizacao

-361-



Derechos fundamentales y sociedad
DOIL: http://dx.doi.org/10.35985/9789585147959

cruzada” (cross-pollination). Algo semelhante é defendido pela ju-
rista estadunidense Anne-Marie Slaughter, conforme se vera.

A necessidade de dialogo entre as Cortes constitucio-
nais e a abordagem da fertilizacao constitucional cru-
zada:

Tao logo o STF declarou um Estado de Coisas Inconstitucional
em relacao ao sistema carcerario brasileiro na ADPF 347, uma ini-
ciativa do Senado Federal, de novembro de 2015, fez transparecer
o interesse legislativo de tomar nota da inovacao trazida da Co-
l6mbia. Proposta pelo entao senador Antonio Carlos Valadares, o
Projeto de Lei do Senado (PLS) 736 de 2015% se apresentou com
a proposta de “estabelecer termos e limites ao exercicio do controle
concentrado e difuso de constitucionalidade pelo Supremo Tribu-
nal Federal, [e] dispor sobre o estado de coisas inconstitucional e o
compromisso significativo”.

No caso especifico do ECI, o PLS se propunha a alterar a lei
federal que trata do processo e julgamento da Arguicao de Descum-
primento de Preceito Fundamental (Lei 9.882, de 1999), acrescen-
tando a ela o novo seguinte artigo:

“Art. 9°-A. O Supremo Tribunal Federal podera reconhecer o
estado de coisas inconstitucional como fundamento para o de-
ferimento de pedido de medida liminar ou para a decisao de-
finitiva de mérito na arguicao de descumprimento de preceito
fundamental, caso verificados, cumulativamente, os seguintes
pressupostos:

[ - constatagdo de um quadro de violagao massiva, generalizada
e sistematica de direitos fundamentais, perpetrada pelo Estado,

22  https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4232374&ts=155
9244409207&disposition=inline.
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por acao ou omissao, que afete nimero significativo de pessoas
e impeca a preservagao do minimo intangivel assegurador da
dignidade humana;

II - falta de coordenacéao entre medidas legislativas, administra-
tivas, orcamentarias e judiciais, que gere a violacao sistematica
dos direitos, a perpetuacao ou o agravamento dessa situagao;

III — previsao expressa, no texto constitucional, de politicas pu-
blicas que necessitem de concretizagao.”

Como se vé acima, o PLS nao apenas encurta o rol de requisi-
tos necessarios para a configuracao do ECI, como ainda dispoe que
esses (requisitos) que subsistem deveriam estar presentes cumulati-
vamente para que o STF possa reconhecé-lo.

Na justificacao de seis laudas feitas pelo senador, nao ha sequer
mengao as origens colombianas do ECI, menos ainda qualquer
fundamentacao que buscasse aproveitar a construcao da doutrina
jurisprudencial da Corte Constitucional da Colémbia.

Nao bastasse isso, também os doutrinantes brasileiros sentiram-
-se a vontade para, unilateralmente, desenvolver os limites a serem
observados pelo ECI, tal como Carlos Alexandre de Azevedo Cam-
pos: “[...] a fim de tornar mais clara e objetiva a tarefa de identifi-
cagao e afirmacao do ECI, penso ser melhor falar-se na presenca de
quatro pressupostos em vez dos seis elencados na Sentencia T-25

de 2004” (Campos, 2016, p.179).

O risco representado por isso, do ponto de vista hermenéutico,
é bem exposto por Daniel Dore Lage e Andrey da Silva Brugger
(2017), ao explicarem que Campos, um dos primeiros autores a
abordar no Brasil o ECI, defendia em 2015 a necessidade de se
considerar trés fatores, e somente nos anos seguintes passou a de-
fender quatro. A despeito disso, “a doutrina nacional que se dispos

-363-



Derechos fundamentales y sociedad
DOIL: http://dx.doi.org/10.35985/9789585147959

a analisar o instituto seguiu sua primeira versao, a divisao tripartida.
Divergimos do autor quando ele apresenta um ‘quarto pressupos-
to’” (Lage e Brugger, 2017, p.207).

Nao seria demasiado imaginar que o STF também poderia se-
guir por uma trilha de independéncia interpretativa. E quais os pro-
blemas decorreriam disso? O mais evidente é que, assim agindo,
poderia contribuir para disseminacao de abordagens dissonantes
de um mesmo conceito. E quando se pensa que outras Cortes cons-
titucionais também importaram o ECI e o estao aplicando em casos
nacionais, o problema assume maior grau de complexidade. Com
varias concepgdes de um mesmo conceito disponiveis no direito
comparado, qual delas teria autoridade diretiva? Dai porque seria
necessario um didlogo, e que este fosse realizado, principalmente,
entre as instituicoes que diretamente aplicam as teses constitucio-
nais; ou, mais propriamente, entre os juizes que compdem os tribu-
nais constitucionais.

O didlogo entre juizes constitucionais de distintas cortes nacio-
nais aparece bem delineado no modelo de fertilizacdo constitucio-
nal cruzada (constitutional cross-fertilization) descrito por Anne-
-Marie Slaughter (2004). Segundo ela, “juizes com jurisdigédo cons-
titucional [...] estdo se engajando em um didlogo crescente com
seus homodlogos em todo o mundo sobre as questdes que surgem
inesperadamente” (pp. 69-70, traducao livre). O modo como se
desenvolve esse didlogo “interprofissional” é relativamente simples:
citagoes mutuas dos trabalhos, ou mesmo interacoes cada vez mais
diretas, inclusive por plataformas eletronicas.

Neste caso, poder-se-ia imaginar ministros do STF e magistra-
dos da Corte colombiana fazendo uso de citacbes uns dos outros
nos seus acérdaos e sentengas, compartilhando precedentes e argu-
mentos (Maus, 2009), de forma cada vez mais recorrente (assumin-
do ao mesmo tempo a consciéncia de “credores” e “devedores”,
como diria Slaughter), e com isso forcando os comentadores a leva-
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rem em conta as duas corporagdes. Em um cenério cada vez mais
cosmopolita, a interagdo poderia ainda expandir-se como uma rede
até envolver outros tantos tribunais interessados.

Nesse processo top-down — que Mark Tushnet (2009) apresenta
como uma mostra da inevitavel globalizacao do direito constitucio-
nal —, Slaughter (2004, p.70) enxerga um quadro heuristicamente
estimulante:

“[...] ambos [o0s juizes constitucionais de cada pais] contribuem
para uma jurisprudéncia global nascente sobre questoes espe-
cificas e melhoram a qualidade de suas decisbes nacionais, as
vezes importando ideias do exterior e as vezes resistindo a elas,
insistindo em uma abordagem nacional idiossincratica por ra-
zbes culturais, histéricas ou politicas especificas.”

Esse modelo poderia ser aperfeicoado a medida que o didlogo
direto entre os representantes de tribunais, no ambito de reuni6es
bilaterais ou multilaterais entre érgaos judiciarios, evoluisse até for-
malizar-se como um “didlogo [horizontal] genuino entre tribunais”

(Maus, 2009).

As bases dessa abordagem teérica estao longe de serem intan-
giveis. Slaughter (2004) cita como exemplos de jurisdicoes que pas-
sam a servir como fontes de doutrinas constitucionais, além dos
Estados Unidos (com seu constitucionalismo bicentenario), os tribu-
nais constitucionais da Africa do Sul e do Canadé, embora também
faca referéncia a estudos que incluem as corte de Israel, Austrélia,
india, Nova Zelandia, Zimbabue e Irlanda. No caso sul-africano,
conforme a autora, o interesses por tornar-se parte de um dialo-
go constitucional global tornou-se um “emblema de legitimidade”
(Slaughter, 2004, p. 74).
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Consideracoes finais

Se o futuro da exportacao integrada do ECI depende de um
processo de didlogo constitucional transjudicial, deve-se atentar a
que isso nao estaria imune a criticas. Frederick Schauer (2000) diz
que mesmo a recepcdo de ideias constitucionais estrangeiras é algo
mais problematico, do ponto de vista politico, do que tomar de em-
préstimo do direito estrangeiro normas sobre direito falimentar.

Em primeiro lugar, é importante que o didlogo transjudicial ocor-
ra, efetivamente, em via de mao dupla, e que cada sistema cons-
titucional proponha adaptacbes razoaveis de precedentes alheios
quando necessario. As ressalvas do ex-juiz da Suprema Corte da
Noruega Carsten Smith quanto ao perigo de uma uniformizacao
juridica internacional — que equivaleria a uma fertilizacao constitu-
cional cruzada levada a efeito indiscriminadamente —, sem se pesar
as desvantagens de sua aplicacdo na protecao da base juridica das
culturas nacionais e locais, mantém-se pertinentes (Smith, 1998).

Deve-se ter em conta também que o papel diretivo das Cortes
no didlogo interconstitucional nao deve apagar a importancia de
outros atores estatais ou extra-estatais, que também podem se en-
gajar na rede de doutrinantes. Dito de outro modo: o didlogo entre
as Cortes nao exclui o ativismo dial6gico de que fala Rodriguez-Ga-
ravito (2011), a ser travado entre os tribunais e a sociedade. Isso é
importante porque a impressao de que se tratasse de um projeto
exclusivamente judicial poderia aumentar ainda mais as criticas a
inflacdo do papel democratico das cortes constitucionais, No caso
da Colémbia, German Alfonso Lépez Daza diz que “En muchas
sentencias de constitucionalidad, la Corte ha manipulado sus deci-
siones lo que [...] ha generado la acusacién de que Colombia haya
pasado a tener un gobierno de los jueces” (2011, p.178).

Ha também que se ressaltar que a fertilizacao constitucional
cruzada, como modelo de didlogo, parece estar funcionando es-
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pecialmente bem em paises angléfonos. O sentimento comunal de
pertencimento a Commonuwealth talvez necessitasse de uma base
equivalente para o contexto pés-colonial da América Latina, isto é,
de uma rede de solidariedade que promovesse uma cultura juridi-
co-constitucional compartilhada entre seus paises.

Ao que tudo indica, o cenario para isso é favoravel. Ao re-
correr a jurisprudéncia constitucional colombiana em busca de uma
doutrina adequada para lidar com a inconstitucionalidade estrutu-
ral do sistema carcerario nacional, o STF parece haver incorporado
a premissa de que “decisdes tomadas em outros lugares [passam a
ser vistas] como dignas de consideracao em relacao aos problemas
constitucionais internos” (Tushnet, 2009, p.989). Mais que isso, o
tribunal legitima-se regionalmente ao buscar integrar-se a rede invi-
sivel de tribunais que, nos ultimos anos, movidos por semelhantes
inquietacoes, tomaram de empréstimo a doutrina do ECIL.

Ainda nao héa qualquer precedente das cortes constitucio-
nais quanto a caracterizacao de cenarios afetados pela imigracao
venezuelana como um Estado de Coisas Inconstitucional. Ha, in-
clusive, a possibilidade de que seja celebrada uma solucao amistosa
entre o Estado de Roraima e a Uniao federal na ACO 3121, o que
faria com que o STF nao enfrentasse as questoes de mérito. Tanto
seja, isso nao invalida, absolutamente, as consideragoes aqui fei-
tas, uma vez que o ECI (ou qualquer outra doutrina constitucional)
pode vir a ser ainda suscitado em outras oportunidades, para as
quais os tribunais devem estar preparados
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