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internacional dos direitos humanos e no direito internacional da satde. Conclui-
mos que as disposi¢des da Lei n® 13.979/2020 e as Portarias que autorizam o
fechamento de fronteiras no Brasil violam disposi¢des convencionais e legais e, em
alguns casos, admitem interpretacdo conforme para excluir de sua incidéncia os
individuos carentes de protegdo internacional, sob pena de violagdo de compromissos

internacionais a que o Brasil esta vinculado, em sede regional e universal, bem como
de lesdo a direitos humanos fundamentais de migrantes.

ABSTRACT: This article assesses the treaty compliance of legal acts tha closed borders
in Brazil in response to the Covid-19 pandemic, with special focus on the principle of
non-refoulement. It analyzes the provisions of Law 13.979/2020 and 23 administrative acts
(Portarias) that authorize the closing of borders in Brazil during the period of one year of
Covid-19 pandemic. The article compare these national legal measures with international
obligations of Brazil in the fields of international refugee law, international human rights
law and international health law. It is concluded that the provisions of Law 13.979/2020 and
the administrative acts (Portarias) can violate national and international law despite they
admit, in some cases, interpretation secundum conventionem to exclude migrants subject to
the right of international protection. Otherwise, Brazil would be in additional violations on
both universal and regional treaty provisions, besides offending fundamental human rights
of migrants.
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to the states sovereignty; 5 The disqualification of the asylum application due to irreqular
entry; 6 The interpretation secundum conventionem of border closure measures in Brazil;
Conclusions; References.

INTRODUCAO

experiéncia histérica relativa ao deslocamento forcado de

N

pessoas e a conduta dos Estados em relacao a deslocados

conduziu a consagracdo de um direito humano fundamental,
internacionalmente. Trata-se do assim chamado principio da ndo devolugdo
(non-refoulement), que assegura a qualquer pessoa o direito de procurar abrigo
em outro pais, proibindo o Estado de destino de devolver o migrante a pais
ou regido no qual sua vida, integridade pessoal ou liberdade pessoal possa
ser ameacada. O deslocamento forcado nao é, como se sabe, algo que apenas
remonte a memoria coletiva da sociedade internacional. Segundo dados do
Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados (ACNUR), cerca de
1% da populacdo mundial encontra-se deslocada, situacdo que compreende
uma em cada 97 pessoas do globo. O crescimento é vertiginoso. Em 2005, essa
relacdo era de uma em cada 174, e, em 2010, de uma em cada 159 (UNHCR,

2020b).

A situagdo tem especial relevancia para o Brasil, ndo apenas pelos
aspectos normativos e humanitarios envolvidos, mas também em virtude das
circunstancias faticas que emolduram o cendrio regional na atual quadra da
histéria. O ACNUR estima que 85% dos deslocados encontram-se em paises
em desenvolvimento e 73% estejam em paises vizinhos, sendo que a Venezuela,
atras apenas da Siria, é o pais, atualmente, com o maior namero de deslocados
externos, contando-se cerca de 3,7 milhdes de venezuelanos deslocados fora
de seu pais. Ainda que a Colombia seja o pais que mais recebe venezuelanos,
o Brasil ¢, naturalmente, por sua expressao regional e localizacao geografica,
um destino comum de venezuelanos deslocados. Independente da realidade
brasileira ou regional, no final do ano de 2019, havia, no mundo, cerca de
79 milhdes de pessoas deslocadas em virtude de conflitos, perseguigdes,
violéncia, violacao de direitos humanos ou situa¢des de ruptura da ordem
social (UNHCR, 2020b).

Nesse mesmo periodo histérico, outra emergéncia comecava a se impor
a nivel global, impactando em curto espago temporal quase todos os paises do
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mundo. Em dezembro de 2019, foi detectado, na Cidade de Wuhan, capital
da provincia de Hubei, China, o surgimento de um novo virus, designado
pelo Comité Internacional de Taxonomia de Virus de SARS-CoV2 (severe
acute respiratory syndrome coronavirus 2), que veio a tornar-se conhecido como
Covid-19. Os primeiros casos fora da China foram confirmados ja em janeiro
de 2020 na Tailandia e no Japao. Em 30 de janeiro, a OMS declarava a existéncia
de uma emergéncia de satde publica de importancia internacional, e, em 11
de marco, a Organizacao elevou o estado da contaminagao a pandemia, tendo
o virus se espalhado pela Asia, Europa, Américas, Africa e Oceania (ACTER et
al., 2020). Em 11 de marco de 2021, exatamente um ano apés o reconhecimento
da pandemia pela Organizagdo, haviam sido reportados a OMS 117.799.584
casos confirmados, incluindo 2.615.018 mortes em todo o mundo (WHO, 2021).

Mesmo antes da pandemia, também o aprendizado derivado da
experiéncia conduzira ao fortalecimento do regime internacional relacionado
a sadde. Da primeira Convencao Sanitdria Internacional de 1892, chegara-se
ao primeiro Regulamento Sanitario Internacional de 1951, sucessivamente
reformulado (1969, 1973, 1981), até alcancar-se o novo Regulamento Sanitario
Internacional (RSI) de 2005, atualmente vigente. O RSI constitui um direito
da emergéncia no ambito do direito internacional da satade, tendo a figura
da emergéncia de satide publica de importancia internacional como pedra angular
(VENTURA, 2013).

Diante do quadro de répida difusdo do virus, da morte de pessoas e do
comprometimento dos sistemas de satde nacionais, a metafora da guerra foi
usada com frequéncia por lideres de vérios Estados e organizag¢des internacionais.
Em uma das mais solenes, contundentes e difundidas dessas referéncias bélicas,
o Presidente francés Emmanuel Macron, em pronunciamento a Nacgao, dizia
repetidamente: “No6s estamos em guerra”. No mesmo pronunciamento de
16 de marco, anunciava a decisdo adotada pelos paises da Unido Europeia e
associados: as fronteiras da Unido Europeia e do Espago Schengen seriam
fechadas (MARQUES, 2020).

Os Estados Unidos, a partir de 18 de marco de 2020, fecharam suas
fronteiras terrestres - com diferente rigor para o Sul (México) e para o Norte
(Canadd). O Brasil faria o mesmo, no mesmo dia, com a fronteira com a
Venezuela. No dia seguinte, as fronteiras nacionais brasileiras com Argentina,
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Bolivia, Colombia, Guiana Francesa, Guiana, Paraguai, Peru e Suriname
foram fechadas. A dltima borda terrestre de acesso ao pais, a fronteira com
o Uruguai, veio a cerrar-se em 22 de marco. A pratica ndo foi, de fato, apenas
local. Segundo dados do ACNUR, em 13 de maio de 2020, contavam-se 161
Estados com as fronteiras total ou parcialmente fechadas sob o argumento de
contengao da epidemia Covid-19 (UNHCR, 2020a).

Como é possivel conciliar - desde a perspectiva dos diferentes regimes
normativos internacionais incidentes sobre a questao - essas duas emergéncias
globais, Covid-19 e deslocamento forcado; como convivem, sob a perspectiva
do direito que vincula o Estado brasileiro, essas duas tragédias?

O presente artigo procura explorar essa indagacdo emergente com a
pandemia, problematizando as medidas legais adotadas pelo Brasil relativas
ao fechamento de fronteiras. A pesquisa desenvolve-se a partir de pesquisa
bibliogréfica e documental. Analisamos as disposicdes da Lei n° 13.979/2020
e de 23 portarias que trataram do fechamento de fronteiras maritimas, aéreas
e terrestres durante o periodo de um ano de pandemia’. Confrontamos esses
atos normativos com instrumentos a que o Brasil esta vinculado nos ambitos
do direito internacional dos refugiados, no direito internacional dos direitos
humanos enodireitointernacional dasatide, procurando articular as referéncias
relevantes no sentido de verificar quais as bases normativas que devem ser
consideradas pelos Estados, e particularmente pelo Brasil, em relacao ao tema
do fechamento das fronteiras em emergéncias de satide pablica de importancia
internacional, considerando a questao dos deslocamentos forcados.

3 At 10 margo de 2021, quando a declaracdo de pandemia da OMS completou um ano, foram emitidas,

ao menos, 23 portarias de restri¢do ou fechamento de fronteiras no Brasil em virtude da pandemia.
Néo listaremos aqui as portarias analisadas, a fim de evitar excessiva e desnecessaria indicagdo de
atos normativos, tendo em vista que reproduzem todos, em esséncia, as mesmas questoes sobre as
quais se debruga o presente artigo, sendo reedi¢des - ainda que com incrementos e modificacdes -
que versaram sobre o fechamento “excepcional e tempordrio” de fronteiras aéreas, maritimas e
terrestres. O espectro normativo-temporal das portarias analisadas foi da Portaria n® 120, de 17 de
marco de 2020 (“Dispde sobre a restricdo excepcional e temporaria de entrada no Pais de estrangeiros
oriundos da Reptublica Bolivariana da Venezuela, conforme recomendacdo da Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria - Anvisa”), até a Portaria n° 652, de 25 de janeiro de 2021 (“Dispoe sobre a
restricdo excepcional e temporaria de entrada no Pais de estrangeiros, de qualquer nacionalidade,
conforme recomendacao da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria - Anvisa”). As Portarias sdo
atos administrativos-normativos conjuntos dos Ministros da Casa Civil da Presidéncia da Republica,
da Justica e Seguranca Publica e da Satde.
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1 O ACESSO AO TERRITORIO PARA PESSOAS CARENTES
DE PROTECAO INTERNACIONAL: A AMPLITUDE DO
NON-REFOULEMENT INTERAMERICANO

Admitir ou negar o ingresso e a protecdo de pessoas em situacdo de
deslocamento forcado no territério do Estado pode salvar vidas, ou, no minimo,
evitar sérias viola¢des a integridade pessoal, liberdade e outros direitos humanos
fundamentais. As licdes da experiéncia histdrica, que conduziram a constituigdo
do direito internacional dos refugiados na sua feicdo contempordnea, sdo
marcantes.

Durante e logo ap6s a Segunda Guerra, foram especialmente dramaticas
as negativas de Estados ao ingresso de individuos fugindo de perseguicao ou
de violagdes em seus paises de origem. O exemplo suigo é contundente. O pais
negou o ingresso de aproximadamente 20.000 judeus franceses que fugiam da
Franca ocupada pela Alemanha nazista, obrigando-os a retornar ao seu pais de
origem, onde a maioria perdeu a vida. Os Estados Unidos negaram ingresso em
1939, por falta de visto, a centenas de judeus alemaes embarcados, impondo seu
retorno a Europa dominada pelos nazistas, na qual, presumivelmente, viriam a
perecer. Ja em relacao a Unido Soviética, estima-se que acordos com os Estados
Unidos e com o Reino Unido para transferéncia de pessoas, especialmente
prisioneiros, aquele pais tenham gerado a morte ou o tratamento desumano
de aproximadamente 2 milhdes de pessoas (PADMANABHAN, 2011).

O Brasil ndo deixou de contribuir com o sofrimento do povo judeu
deslocado, mesmo ap6s declarar guerra a Alemanha. Ndo é apenas o famoso
caso de Olga Bendrio que justifica a afirmacdo. Pesquisa em arquivos do
Itamaraty e sobre a conduta de sucessivos governos brasileiros antes e durante
a guerra indicam que o Brasil rejeitou pelo menos dezesseis mil pedidos de
entrada de judeus que fugiam do Holocausto ou, ap6s o conflito, pretendiam
migrar para o Brasil em busca de reconstrucao (CARNEIRO, 2010).

E proprio dos direitos humanos fundamentais que emerjam de
experiéncias traumaticas, consolidando-se como conquistas civilizatérias.
O principio de non-refoulement segue a regra. Contra a indiferenca estatal a
pessoas em situagdo de deslocamento forcado, assegura o direito de qualquer
individuo procurar protecdo em outro pais, proibindo o Estado de destino de
devolver o migrante a pais ou regido no qual sua vida, integridade pessoal ou
liberdade pessoal possa ser ameagada. A norma é amplamente consagrada no

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 50, n. 154, Junho, 2023



INTERPRETACAO SECUNDUM CONVENTIONEM... —— 121

direito internacional, em carater regional e universal, sendo reconhecida, no
Brasil, também no direito interno.

Em sede internacional, o principio vem positivado no art. 33 do Estatuto
dos Refugiados de 1951 (Decreto n° 50.215/1961), no art. 3.1 da Declaragao
sobre Asilo Territorial (Resolugdo n° 2.312/1967 da Assembleia Geral da
ONU), no art. 3° da Convencao Internacional contra a Tortura de 1984 (Decreto
n°40/1991) e no art. 8° da Convencao da ONU sobre Desaparecimento Forcado
de 2006 (Decreto n° 8.767/2016). Em ambito regional, a Convencao Americana
de Direitos Humanos - CADH (Decreto n° 678/1992) consagra o direito a ndo
devolugdo no art. 22.8, e a Convengao Interamericana para Prevenir e Punir
a Tortura (Decreto n° 98.386/1989) a assegura no art. 13, § 4°. O Brasil, como
acima indicado pelas normas que internalizaram esses tratados, ratificou esses
instrumentos e se encontra nacional e internacionalmente obrigado por todos
esses dispositivos. Ndo bastasse, no direito interno, o principio encontra abrigo
no art. 7°, § 1°, da Lei n® 9.474 /1997 e no art. 49, § 4°, da Lei n°® 13.445/2017 (Lei
de Migragao).

Outroimportante tratado de que o Brasil é signatario, o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos (PIDCP), embora ndo preveja expressamente o
principio da ndo devolucao, tem sido interpretado no sentido de compreender
o non-refoulement por refracdo do seu art. 7°, relativo a vedacdo a tortura,
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. Nesse sentido, o Comité de
Direitos Humanos da ONU, 6rgao responsavel pelo controle internacional da
aplicacdo do Pacto, em seu Comentério Geral n° 20, expressou entendimento
de que, “na visao do Comité, Estados-partes ndo devem expor individuos ao
perigo de tortura, ou tratamento ou punicdo cruel, desumana ou degradante
ao envia-lo a outro pais por meio de sua extradicao, expulsao ou refoulement”
(UN HUMAN RIGHTS COMMITTEE, 1992).

A partir do art. 1 da Convencao sobre o Estatuto dos Refugiados
(BRASIL, 1961), considera-se refugiado o individuo que, fora de seu pais
de nacionalidade, ndo pode ou ndo quer retornar por temor fundado de ser
perseguido por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou
opinides politicas. Em seu desenvolvimento ulterior, que deve compreender
a Convengao da Organizacdo da Unidade Africana (OUA) sobre refugiados,
de 1969, a Declaragao de Cartagena sobre Refugiados, de 1984, a condicao de
refugiado passou a albergar as pessoas deslocadas de seus paises porque sua
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vida, liberdade e seguranca estao em risco em razao de violéncia generalizada,
conflitos internos, agressao estrangeira, violagdo massiva de direitos humanos
ou outras circunstancias que tenham abalado gravemente a ordem publica,
de modo que o refagio, na compreensao contemporanea, alcanca um amplo
espectro de situagoes fundantes.

Afora a consagracao em direito internacional positivo, a evolucdo e o
amploreconhecimentona pratica dos Estados e das Organizacoes Internacionais
como pedra angular do sistema de protecdo de migrantes em deslocamento
forcado assentou o principio do non-refoulement como uma bem estabelecida
norma consuetudinaria de Direito Internacional (UNHCR, 1994), tornando-a
obrigatoria aos Estados, independentemente de sua adesdo a um tratado.
Além disso, embora em sua formulacdo original se orientasse a individuos em
situacdo de refagio, a opinio iuris internacional veio a reconhecer que se aplica
igualmente a solicitantes de asilo territorial (art. 3.1 da Declaracao sobre Asilo
Territorial da Assembleia Geral da ONU).

No que diz respeito aos paises integrantes do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos (SIDH), o principio encontra especifico desenvolvimento,
derivado da interpretacao do corpus iuris interamericano em matéria de direitos
humanos. Partindo da exegese do dispositivo que o consagra expressamente, o
art. 22.8 da CADH, mas também o aplicando em relacdo com outras disposigdes
da Convengdo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH)
ja explicitou o contetido normativo do non-refoulement interamericano, tanto
em sede contenciosa como consultiva, concluindo que, no ambito do SIDH,
o direito a ndo devolugdo é assegurado nao apenas a solicitantes de asilo e
refugiados, mas a qualquer estrangeiro.

No Caso Familia Pacheco Tineo v. Bolivia (CORTE IDH, 2013), a Corte IDH
reconheceu a violacao pelo Estado boliviano do direito de buscar e receber asilo,
bem como do principio da nao devolugio (art. 22.8 da CADH), tendo em vista um
procedimento de expulsdo sumaria, sem considerar os temores de perseguicao
e violagdes indicados pela familia Pacheco Tineo, que fugia da ditadura de
Alberto Fujimori no Peru. Devolvidos ao Peru arbitrariamente, foram presos e
acusados de terrorismo. Para a Corte IDH, “quando um estrangeiro alegue ante
um Estado um risco em caso de devolucdo, as autoridades competentes desse
Estado deverdo, ao menos, entrevistar a pessoa e realizar uma avaliagdo prévia”,
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com o objetivo de verificar se “existe ou ndo esse risco em caso de expulsao”
(CORTE IDH, 2013, § 136).

Em sede nao contenciosa, na Opinido Consultiva n°® 21/14, “Direitos
e garantias de criangas no contexto da migragdo e/ou em necessidade de
protecdo internacional” (CORTE IDH, 2014), a Corte IDH enfrentou, de
maneira especifica, o conteddo normativo do principio da ndo devolugao
no ambito do SIDH, com especial consideracdo para a situacdo dos menores
em condicdo migratéria. Posteriormente, na Opinido Consultiva n® 25/18, “a
institui¢do do asilo e seu reconhecimento como direito humano no sistema
interamericana de protecdo (interpretagdo e alcance dos arts. 5, 22.7 e 22.8,
em relacdo com o art. 1.1 da Convencao Americana de Direitos Humanos)”
(CORTE IDH, 2018), o Tribunal novamente incursionou expressamente sobre
o principio, reafirmando o entendimento de que o non-refoulement “constitui a
pedra angular da protecao internacional das pessoas refugiadas e solicitantes
de asilo” (CORTE IDH, 2018, § 179).

Analisando, especificamente, a questao da amplitude do principio da
ndo devolugdo no SIDH, a Corte assentou o entendimento de que a Convencgao
“oferece uma protecao complementar para estrangeiros que nao sao solicitantes
de asilo ou refugiados”, tendo em vista que, no Sistema Interamericano, por
forca do que decorre do art. 22.8 da CADH, o non-refoulement “alcanca a
toda pessoa estrangeira e nao somente a uma categoria especifica dentro dos
estrangeiros, como seriam os solicitantes de asilo e refugiados” (CORTE IDH,
2018, § 186). Com isso, vale enfatizar, diferentemente do que ocorre a partir de
uma leitura isolada da Convencao sobre o Estatuto dos Refugiados - mesmo
com a amplia¢do consagrada pela Declaracao de Cartagena sobre Refugiados -,
os Estados integrantes do SIDH encontram-se submetidos a um dever de protecio
mais amplo, que ndo se circunscreve aos tradicionais sujeitos tutelados pelo
principio da nao devolucao, na medida em que alcanca a qualquer estrangeiro
em situacdo de vulnerabilidade potencialmente equivalente.

Adicionalmente, cumpre destacar, para os propdsitos da presente
investigacdo, a compreensao acerca da natureza instrumental do principio danao
devolucdo em relacdo a uma série de outros direitos humanos fundamentais,
que o principio serve para garantir finalisticamente. Nesse sentido, o principio
nao deve ser compreendido isoladamente, e sim como uma garantia de diversos
direitos humanos, como a vida, a liberdade, a integridade fisica e psicoldgica, a
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protecao a familia e o devido processo. Essa a razdo pela qual nao se poderia,
por exemplo, cogitar de uma “suspensao de garantias”, no sentido do art. 27 da
CADH, tendo em vista que, conquanto essa disposi¢do convencional autorize,
em situacoes de perigo publico ou emergéncia, a suspensao de algumas
obrigacdes convencionais, essa excepcional faculdade ndo permite a suspensao
das garantias indispensaveis para protecao do direito ao reconhecimento
da personalidade juridica (art. 3°), a vida (art. 6°) e aos direitos das criangas
(art. 19).

2 A INTERPRETACAO CONVENCIONAL DOS ARTIGOS 7° E 9°
DA LEI N° 9.474/1997 SEGUNDO O STANDARD REGIONAL DE
PROTECAO

Na esteira do acima dito, quando um individuo ou uma familia acede
a fronteira de um Estado submetendo supostos faticos que caracterizam,
em tese, situacdo de protecdo internacional, ndo pode haver rechaco ou
expulsdo sem uma analise adequada e individualizada de suas alegacdes, em
procedimento que retna garantias minimas de devido processo. No Direito
brasileiro, essa protecdo deve entender-se inicialmente consagrada no art. 9°
da Lei n® 9.474/1997, que determina que a “autoridade a quem apresentada
a solicitacao deverd ouvir o interessado e preparar termo de declaracdo, que
devera conter as circunstancias relativas a entrada no Brasil e as razdes que
o fizeram deixar o pais de origem” (BRASIL, 1997), fazendo-se instaurar, a
partir dai, o procedimento administrativo para eventual reconhecimento da
condicdo de refugiado pelo Comité Nacional para os Refugiados (CONARE).

De fato, para que um individuo esteja sob a “jurisdicao” estatal, para
efeitos de incidéncia do art. 1.1 da CADH (obrigacao de respeitar os direitos),
nao é imprescindivel que se encontre em seu territério propriamente dito,
mas que o Estado - por qualquer de seus 6rgaos e poderes - faticamente atue
(ou possa atuar) sobre esse individuo, segundo as circunstancias do caso
concreto. O Estado torna-se obrigado para com a protecdo desses individuos
na medida em que o dever estatal de respeito e garantia dos direitos humanos
se da “em relacdo a toda a pessoa que se encontre no territério do Estado,
ou que, de qualquer maneira, seja submetida a sua autoridade, responsabilidade
ou controle” (CORTE IDH, 2018, § 171 - grifos nossos). Esse entendimento
segue a jurisprudéncia tanto da Corte IDH como da Corte Europeia de
Direitos Humanos - CEDH (CORTE IDH, 2017, §§ 79 et seq.) sobre a eficacia
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extraterritorial das obriga¢des convencionais de direitos humanos. Portanto,
o alcance das obriga¢des decorrentes do principio do non-refoulement nao se
restringe aos individuos cujo ingresso ja foi admitido no territério do Estado
de acolhida, sendo especialmente importante em relagdo aos individuos
com pretensao de ingresso em “portas de entrada” do Estado, como portos,
aeroportos, postos de controle migratério em fronteiras ou em suas legacdes no
exterior. Por isso se diz ser amplamente aceito que o principio da nao devolugao
ndo tem alcance apenas sobre o territério do Estado, mas em todas as suas
fronteiras, zonas de transito internacional e, inclusive, no mar (CORTE IDH,
2018, § 187; LUIZ FILHO, 2001).

Em exemplo de aplicagdo e amplitude desse entendimento, o Comité
de Direitos Humanos da ONU declarou, em novembro de 2020, a Italia
responsavel pela violagdo ao direito a vida (art. 6 do PIDCP) de migrantes,
a maioria sirios, que naufragaram no mar mediterrdneo em uma tentativa de
acesso ao territério europeu. As autoridades italianas receberam sucessivos
pedidos de socorro advindos da embarcagdo que afundava e deixaram de
providenciar a ajuda que poderia ser prestada pelo navio da marinha italiana
que estava proximo ao local. Mesmo que os fatos tenham ocorrido fora do
territério italiano, a Italia foi declarada em violagdo de sua obrigacao de due
diligence em relacdo a preservacao da vida daqueles migrantes, em virtude de
uma especial relacao de dependéncia que se estabeleceu entre os migrantes
e o poder de atuagdo das autoridades italianas no caso concreto (HUMAN
RIGHTS COMMITTEE, 2021).

Essa compreensao conduz a necessidade de conformacdo convencional
do Direito brasileiro. O art. 7° da Lei n°® 9.474/1997, que disciplina o ingresso no
territério nacional e o pedido de reftigio, estatuindo que “o estrangeiro que chegar
ao territorio nacional poderd expressar sua vontade de solicitar reconhecimento
como refugiado a qualquer autoridade migratéria” (BRASIL, 1997), deve ser
submetido a um controle de convencionalidade, merecendo interpretagio conforme
a CADH, para o efeito de entender que as obrigacdes nacionais relativas ao
refagio, bem como o direito do estrangeiro de solicitar a protecdo, nao estao
condicionadas a entrada no “territério nacional”, mas sim presentes sempre e
quando a pessoa esteja submetida a autoridade, responsabilidade ou controle
do Estado brasileiro.
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E preciso ter presente que o Estado, por forca do disposto no art. 1.1
da CADH (obrigacao de respeitar os direitos), tem, em relacdo as pessoas em
deslocamento forcado, obrigacdes positivas - proteger o estrangeiro de violagoes a
direitos humanos-fundamentais e submeté-lo a um procedimento de verificagao
dotado de garantias de devido processo -, e obrigacoes negativas - nao adotar
medidas que tenham como resultado sua devolugdo, direta ou indireta, aos
locais de onde provenham as situa¢des de risco reclamadas, é dizer, obrigacao
de non-refoulement - que devem ser adimplidas sempre que a pessoa humana
respectiva esteja sob sua jurisdigdo.

Mas em uma situacdo de emergéncia sanitdria, na qual um virus se
multiplica rapidamente entre paises, continentes e, finalmente, todo o globo,
com dramaticas consequéncias? Existem previsdes estabelecidas no direito
internacional da satide capazes de orientar, nesses contextos, a conduta dos
Estados? E o que procuraremos definir nas secdes seguintes.

3 O PRECONCEITO AO ESTRANGEIRO EM TEMPOS DE PANDEMIA
E A CONSTITUICAO DO REGIME INTERNACIONAL DA OMS

Odireito internacional contemporaneo se caracteriza pela fragmentariedade.
A arquitetura normativa internacional pode-se dizer formada por verdadeiros
edificios autobnomos, os regimes normativos internacionais, em geral sem vias
de comunicacdo entre si. Como reconhecido mesmo no Ambito da tradicional
International Law Comission, cuida-se, na fenomenologia contemporanea, de uma
situacdo em que cada regime internacional “vem com seus préprios principios,
sua propria forma de expertise e seu proprio ‘ethos’, ndo necessariamente idéntico
ao ethos da vizinha especializagao” (UN, 2006, § 10).

Os Estados se acham, nesse cendario, ao mesmo tempo vinculados a
inimeros regimes normativos internacionais e, ainda, as constitui¢des nacionais.
No caso brasileiro, no que aqui importa, ao mesmo tempo em que o Estado esta
obrigado pelas diversas disposicdes normativas, nacionais e internacionais,
relativas ao direito dos refugiados e aos direitos humanos, também se encontra
obrigado pelo direito internacional da satide e seu regime normativo.

Particularmente no que diz respeito ao direito internacional da sadde,
o Brasil é um importante ator global. Como ensina Deisy Ventura (2013),
na Conferéncia de Sdo Francisco (1945), que culminou na constituicdo da
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Organizacao das Nacoes Unidas (ONU), as delegagdes do Brasil e da China
apresentaram propostadedeclaragdo,adotadapela Conferéncia, recomendando
a convocacao de uma conferéncia com o objetivo de conduzir a criacao de
uma organizacao internacional da satde, o que, de fato, viria a ocorrer ja no
inicio do ano de 1946, com a reunido de uma comissdo técnica preparatoria.
Nessas reunides, exerceu papel de destaque o professor e médico sanitarista
brasileiro Geraldo Horacio de Paula Souza (1889-1951), posteriormente um dos
vice-presidentes da Conferéncia Internacional da Satide que, nos meses de
junho e julho de 1946, em Nova York, adotou a Constituicdo da OMS.

Naturalmente, em virtude da destacada participacao do Estado
brasileiro na criagdo da OMS, o Brasil é signatério e ratificou a Constituigao
da OMS, estando obrigado internacionalmente e, em ambito interno, por
forca do Decreto n°® 26.042/1948, que a promulgou. A Constituicido da OMS
enuncia, ja em seu predmbulo, a saiide no seu melhor estado como um direito
fundamental de todo o ser humano, independentemente de raga, religido ou
condi¢do econdmica ou social. Ademais, reconhece que o gozo desse direito
fundamental por todos os povos “é condigao fundamental para a consecugao
da paz e da seguranca, e depende da mais estreita cooperagao de individuos e
de Estados” (BRASIL, 1948).

Essaredagaopreambular da ConstituigdodaOMSpositivaoentendimento
- que a internacionalizacdo das rela¢des econdmico-sociais e as pandemias
viriam a escancarar - de que os desafios das sociedades contemporaneos ndo
podem ser enfrentados a partir de uma perspectiva territorial, da obsoleta
visdo do Estado-Nacdo westphaliano, sendo imprescindivel para lidar
adequadamente com questdes transnacionais como meio ambiente, direitos
humanos, seguranca e satide, a coordenagao de esforgos e a cooperacdo entre
as Nagoes. Dai o consenso dos Estados signatarios da Constituicao, e daqueles
que a ela viriam a aderir, da necessidade de constituir uma organizacao
internacional, a quem cederam parcela de sua soberania para coordenar
e dirigir acdes relativas a satde, em especial os processos epidemiologicos, em
contexto global.

Mas a compreensdo e o consenso ndo deixaram de ser tardios. Como
salienta Berlinguer, “a globalizacao das doengas, ou seja, a difusdao dos mesmos
quadros moérbidos por todas as partes do mundo comegou no ano de 1492, com
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a descoberta (ou conquista) da América, que assinalou, para povos e doengas,
a passagem da separagdo a comunicacao” (1999, p. 23), dando causa, naquele
momento, aum verdadeiro genocidio das populacdes nativas. Infelizmente, nao
tiveram as colonias as condigdes materiais necessarias para barrar o ingresso
do colonizador “contaminado”, e a histéria, narrada por estes, certamente nao
viria a descrever os europeus como migrantes pestilentos.

Mas, afora essa hipotese de autonarrativa, o registro histérico €, pelo
contrario, de que a epidemia, com todo o estigma que lhe préprio, seja sempre
vista como “vinda de fora”, portanto, como um objeto de migragio ou proprio do
migrante, e conduza mais a construcao de muros do que de pontes. Por isso,
na histéria das epidemias, a tendéncia de culpar outro povo é uma constante.
No surto de peste negra na Europa de 1348-1350, acusavam-se os judeus, uma
minoria entdo marginalizada pelos cristaos, de disseminar a peste negra na
Europa (FOLLADOR, 2018). Quando a sifilis se manifestou pela primeira
vez na Europa, em 1495, com a conquista de Napoles pelos franceses, os
italianos designaram a doenca de “mal francés”, enquanto os franceses, de
“mal napolitano”. Quando chegou ao oriente, os japoneses a designaram de
“mal portugués”, sinalizando, em qualquer caso, uma origem e uma “culpa”
alienigena, acompanhada naturalmente do estigma ao estrangeiro. Ja a
pandemia de célera que ocorreu nas décadas de 40 e 50 do século XIX nos EUA
foi atribuida aos imigrantes irlandeses (BERLINGUER, 1999). A epidemia mais
letal da historia, a gripe “espanhola”, tem sua verdadeira origem desconhecida,
e mereceu essa designacao ndo porque tenha surgido na Espanha, mas por
razdes politicas, associadas a opcao de neutralidade da Espanha na 1° Guerra
e a certa simpatia de membros do governo espanhol com os alemades, tendo
a Inglaterra estimulado essa designacdo no ambito da disputa narrativa da
1% Guerra Mundial (GOULART, 2005).

Com a pandemia do Covid-19, ndo é diferente. No Brasil e em outros
paises, o Covid-19 chegou a ser referido como o “virus chinés”, uma gramatica
estigmatizante que acabou tensionando as relagdes do Brasil com seu mais
importante parceiro comercial (FELLET, 2020), para além de gerar preconceito
com orientais. A gramatica discriminatéria chegou a atribuicdo, a China, da
disseminacéao intencional do virus, e o entdo Ministro da Educacéo brasileiro
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viria a responder a inquérito no Supremo Tribunal Federal para apurar o
crime de racismo (STF, 2020). Nesse quadro, falando a toda a comunidade
internacional, o secretario-geral da ONU Anténio Guterres fez um apelo global
alertando para os discursos de 6dio relacionados a pandemia do Covid-19,
destacando teorias de conspiracdo antissemita, ataques antimugulmanos e
acusagoes contra migrantes (ONU NEWS, 2020).

Essas manifestacoes discriminatdrias, que, como se viu, constituem uma
marca das epidemias, reforcam a necessidade da regulacao internacional, nao
nacionalista, dos deslocamentos de pessoas e do trafego de mercadorias em
tempos de emergéncias de satide, nao a partir de perspectivas securitarias,
ideolégicas ou dogmaticas, mas desde um enfoque orientado a pessoas,
com referéncias valorativas na protecao a satide, nos direitos humanos e nas
liberdades fundamentais (AITH; RACHED; VENTURA, 2020). De fato, ha uma
experiéncia centendria de esforcos multilaterais desenvolvidos por Estados
para conter a disseminacdo de doencas contagiosas entre Nacgdes, sendo que
a raison d’étre das regulagdes derivadas dessa concertacao é o balanceamento
entre as necessidades de satde publica internacional e as exigéncias de trafego
internacional de pessoas e bens (HABIBI, 2020).

Derivada dessa evolucdo historica, a OMS ¢é a organizagdo internacional
a qual os Estados concederam mandato para estabelecer essa regulacao,
especialmente para enfrentamento de processos epidemioldgicos transnacionais.
A Organizacao é uma das raras organizacdes internacionais que possui poder
regulamentar externo, isto é, a capacidade de legislar internacionalmente no
campo da satde, inclusive com a aplicabilidade imediata desses atos normativos
internacionais. Essa forca normativa dos regulamentos decorre do art. 22 da
Constituicao da OMS, que inverte a logica dos atos internacionais tradicionais,
que, em regra, sO passam a integrar a ordem normativa dos Estados ap6s
incorporados ao seu direito interno, segundo dispuser sua Constituicdo. Na
disciplina da OMS, apés a aprovacdo dos regulamentos pela Assembleia da
Saude, os Estados-membros que pretendam livrar-se das obrigacdes decorrentes
do ato normativo deverdo recorrer ao mecanismo do opting-out, expressando
suas reservas ou rejeicao ao instrumento, sem o que estao plenamente vinculados
as suas disposi¢des (VENTURA, 2013), como é o caso do Brasil.
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4 A EMERGENCIA DE SAUDE PUBLICA INTERNACIONAL E
AS MEDIDAS ADICIONAIS ADMITIDAS A SOBERANIA DOS
ESTADOS

O Regulamento Sanitario Internacional (RSI) vigente foi aprovado em
2005 pela Assembleia Geral da OMS. A despeito de sua possivel aplicabilidade
imediata, nos termos acima indicados, o Brasil internalizou o RSI por forca
do Decreto n°® 10.212/2020 (BRASIL, 2020a). Como leciona Deisy Ventura,
“0 Regulamento é hoje a tnica norma internacional capaz de coibir decisoes
injustificadas de fechar fronteiras e de deter ou expulsar migrantes que fugiram
de crises sanitarias” (2015, p. 61).

O evento mais importante em termos epidemiol6gicos internacionais nao
é necessariamente uma pandemia, mas o que o RSI caracterizou como emergéncia
de satide publica de importincia internacional (ESPII), cujo reconhecimento, de
competéncia do Diretor Geral (art. 12), estd condicionado a verificagdo da
existéncia de um risco para a sadde publica de outros Estados decorrente de
doenca em propagacio internacional que exija uma resposta internacionalmente
coordenada (art. 1°). Essa declaracao é precedida do parecer do Comité de
Emergéncias, das evidéncias cientificas disponiveis e de “uma avaliacao do risco
para a sattlde humana, do risco de propagagdo internacional da doenca e do risco
de interferéncia com o trafego internacional” (art. 12, § 4°).

Conhecidas as racionalidades securitdrias e estigmatizantes que emergem
com a ocorréncia de pandemias, bem como as repercussdes econdmicas e sociais
que delas podem derivar, o reconhecimento de processos epidemiol6gicos
e de sua gravidade sdao precedidos de rigorosa cautela técnica, assim como a
adocdao de medidas de satude direcionadas a sua contencado. Para isso, a OMS
desenvolveu um sistema de fases de acompanhamento de eventos de satide
publica que vao desde a fase 1, na qual um virus circula exclusivamente entre
animais, até a fase 6, em que, ap6s o progressivo aumento da transmissibilidade,
encontra-se em curso uma pandemia (WHO, 2009, p. 27). Desde o surgimento,
com o RSI, dessa categoria propria do direito internacional da satde, um total
de seis ESPIIs foram declaradas pela OMS: Gripe A - HIN1 (2009), Poliomielite
(2014), Ebola (2014), Zikavirus (2016), Ebola (2019) e Covid-19 (2020).

Pertinente a questdo do transito de pessoas, a Parte V do Regulamento,
relativa as medidas de satide publica internacional, contém uma série de
disposicoes que disciplinam o trafego de individuos segundo o direito
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internacional da satide e as exigéncias sanitarias que podem ser feitas aos
viajantes, como exames e vacinas. O RSI estabelece quais medidas podem ser
adotadas em relacdo a viajantes em termos de satde publica, dispondo sobre
uma série de providéncias que sdo admitidas, bem como sobre obrigacdes
do Estado em relagdo a esses individuos, enfatizando expressamente que,
no tratamento dispensado as pessoas em transito, os Estados atuardo “com

respeito a sua dignidade, direitos humanos e liberdades fundamentais”
(art. 32 do RSI).

No que diz respeito as restrigdes admitidas ao trafego de pessoas, a regra
é a de que os Estados estdo em principio submetidos a standards internacionais
definidos pelo regime da OMS, podendo, todavia, adotar o que o RSI
designa como medidas adicionais de saiide, que sao restri¢des aditivas aquelas
internacionalmente estabelecidas, desde que observadas condicionantes
formais e materiais estabelecidas no RSI. A disseminacdo do conhecimento e
a observancia dessas condicionantes sao fundamentais, para além do aspecto
estrito da legalidade internacional das providéncias (treaty compliance), porque
as medidas restritivas adotadas pelos Estados, como quarentenas, restricdes de
viagens ou mesmo fechamento de fronteiras, para além de presumivelmente
determinadas em situacdes de urgéncia, podem impor severas consequéncias
na vida das pessoas e na economia (HABIBI, 2020).

A aplicacdo das assim chamadas “Medidas adicionais de satde” tem
sua disciplina estabelecida no art. 43 do RSI, e podem ser determinadas
especialmente em situagdes de ESPII. Como estabelece o préprio RSI, essas
medidas devem estar “em conformidade com sua legislacdo nacional relevante
e as obrigacoes decorrentes do direito internacional” (art. 43). Relativamente as
condicionantes materiais, as medidas adicionais devem (i) fundar-se em bases
cientificas ou outras informagoes técnicas disponiveis e (ii) prover o mesmo ou maior
nivel de protecio a satide do que as recomendadas pela OMS, isto ¢, ndo podem
ser medidas de “rebaixamento” dos standards internacionais. Por fim, (iii) as
medidas adotadas “ndo deverdo ser mais restritivas ao trafego internacional,
nem mais invasivas ou intrusivas em relagdo as pessoas do que as alternativas
razoavelmente disponiveis que alcancariam o nivel apropriado de protegao a
saude” (art. 43.1, in fine, do RSI), portanto, estdo limitadas por um critério de
proporcionalidade.
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Para além desses pressupostos materiais para a regularidade da imposicao
dessas medidas adicionais, o RSI estatui pressuposto formal a ser observado pelo
Estado-parte, qual seja, informar em 48 horas a Organizagao sobre as medidas
adotadas, bem como sobre as bases cientificas em que se fundaram. Nao ha
noticia de que o Brasil tenha procedido a essa cientificagdo da Organizacao,
nos termos do RSI. O pais estava obrigado a comunicagdo porque as medidas
importaram na “proibicao de entrada ou de saida internacionais de viajantes,
bagagens, cargas, contéineres, meios de transporte, mercadorias e similares ou
atrasos superiores a 24 horas” (art. 43.3).

Essas restricdes foram, no ambito do direito interno, precedidas de
autorizacao legislativa. A Lei n° 13.979/2020 (BRASIL, 2020b), que “dispoe
sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de satde publica de
importédncia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto
de 2019”, previu, em seu art. 3°, VI, a possibilidade de restrigdo temporaria de
entrada e saida no Pais. Com base no permissivo legal, o Governo brasileiro,
a partir de marco de 2020, determinou restricdes de ingresso as fronteiras
nacionais, inicialmente com a Venezuela (Portaria n° 120/2020), apés com
os demais vizinhos brasileiros (Portaria n® 125/2020) e, a partir dai, em
sucessivas portarias, gradualmente vedando a entrada no Pais de estrangeiros
de qualquer nacionalidade, situagao que completou um ano em marco de 2021.
Ao total, contabilizamos, em nossa andlise, 23 portarias de restricdo de acesso
ao territério nacional, sendo a primeira a Portaria n° 120, de 17 de marco de
2020, e a altima, a Portaria n° 652, de 25 de janeiro de 2021, ainda em vigor em
marco de 2021, quando encerramos nossa analise, que buscou compreender o
lapso temporal de um ano de estado de pandemia declarado pela OMS (11.03.2020
a 11.03.2021).

A lei brasileira é expressamente referenciada ao RSI, ndo s6 porque tem
a finalidade de disciplinar medidas relativas a “emergéncia de satde publica
de importancia internacional”, mas também porque incorpora declaradamente
as defini¢cdes estabelecidas no art. 1° do RSI. O art. 2°, pardgrafo tnico, da
Lei n° 13.979/2020 diz que as definicdes adotadas pela norma estao no RSIL.
Nessa perspectiva, e em configuragdo tipica de uma arquitetura normativa
multinivel prépria ao fendomeno da internacionalizacdo do direito, é possivel
compreendé-la como uma norma nacional regulamentadora, uma nova tipologia
normativa na qual o legislador tem sua liberdade de conformacao delimitada
por um regime normativo internacional no qual se insere.
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Essa remissao ao RSI é nao apenas declarada, mas pode ser inferida,
por exemplo, da preocupacao em atender aos pressupostos de cientificidade,
temporalidade e proporcionalidade estabelecidos no art. 43 do RSI. O
art. 3° da Lei n°® 13.979, ap6s definir o rol de medidas admitidas para protecao
da saude publica, dentre as quais a “restricao excepcional e temporéria, por
rodovias, portos ou aeroportos, de [...] entrada e saida do Pais”, estabelece que
elas somente serdo determinadas “com base em evidéncias cientificas e em
analises sobre as informagodes estratégicas em satde e deverao ser limitadas
no tempo e no espaco ao minimo indispensavel a promogdo e a preservagao
da satide publica” (BRASIL, 2020). De seguimento, as sucessivas portarias de
fechamento de fronteiras consignaram estarem fundadas em manifestagao
técnica da Anvisa recomendando a restrigdo tempordria de entrada no pais,
atendendo, em principio, ao pressuposto material de base técnico-cientifica de
que trata o art. 43 do RSI.

As recomendagdes da OMS sdo, entretanto, hesitantes quanto ao
fechamento de fronteiras, e certamente a norma nacional é mais rigida
relativamente a orientacdo da Organizagdo. De um lado, a OMS se submete a
pressdo sofrida em virtude das significativas consequéncias econdmico-sociais
de uma deliberacdo de alcance global atuando, na questao, defensivamente.
De outro, a eficacia do fechamento de fronteiras para o controle da pandemia
ainda ¢é algo carente de melhor informacao cientifica. Em uma orientagao de
29 de fevereiro de 2020, logo antes de os Estados no mundo todo fecharem
espontaneamente suas fronteiras, a Organizacdo afirmava continuar a nao
recomendar a medida. Segundo a OMS, “as evidéncias demonstram que
restringir o movimento de pessoas e bens durante emergéncias de satde
publica é inefetivo na maioria das situagdes e pode desviar recursos de outras
intervengdes” (WHO, 2020b). Com o desenvolvimento da pandemia e com
o disseminado fechamento das fronteiras ou severas restri¢des de circulagao
internacional adotada pelos Estados durante o ano de 2020, a Organizacdo, ao
final do mesmo ano, passou a adotar uma postura mais flexivel, sugerindo que
cada Estado adotasse uma metodologia de avaliacao de risco no processo de
tomada de decisao relativa as restri¢des ao trafego internacional (WHO, 2020a).
De qualquer sorte, a Organizacdo indica que os “viajantes internacionais
ndo devem ser considerados por natureza suspeitos de contato ou contagio
de Covid-19”, de modo que ndo recomenda que “viajantes sejam um grupo
prioritario de testagem” (WHO, 2020a).
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A eficacia das restricdes é, de fato, ainda controvertida. No que diz
respeito a pandemia Covid-19, estudos sugerem que a adogdo de medidas
restritivas nas fases iniciais de propagacao da doenca foram efetivas para
alterar a dindmica de disseminacdo do virus, mas que, nos estagios avangados
de contaminagdo, as restricdes carecem de maior justificacaio (MALLAPATY,
2021). Uma revisao de 29 pesquisas sobre a efetividade das restricdes de
viagens na disseminacao do Covid-19, por exemplo, aponta nesse sentido,
sugerindo o equivoco da OMS ao nao recomendar restricdes na circulacao
internacional de pessoas ao tempo em que declarou a existéncia de uma ESPII
(GREPIN, 2020) e, portanto, o acerto dos Estados que adotaram, inicialmente,
medidas restritivas. Todavia, como acima indicado, as evidéncias disponiveis
ainda ndo sao suficientes para determinar se a manutencao generalizada da
restricdo ao trafego internacional de pessoas durante estdgios ulteriores de
desenvolvimento da pandemia promove um nivel apropriado de protegao a
satde que justifique os efeitos deletérios das medidas restritivas, prejudicando
a analise desde a perspectiva do art. 43.1 in fine, do RSI.

A questdo, portanto, no que aqui importa, e que merecera enfrentamento
na secdo seguinte, é a de se essas restricdes foram adotadas, no que diz
respeito a sujeitos carentes de protegdo internacional, em conformidade com o
principio estrutural do RSI enunciado em seu art. 3° “A implementacao deste
Regulamento sera feita com pleno respeito a dignidade, aos direitos humanos
e as liberdades fundamentais das pessoas” (BRASIL, 2020a).

5 A INABILITACAO DO PEDIDO DE REFUGIO POR ENTRADA
IRREGULAR

O conjunto de portarias objeto do presente estudo contém violacdo
facial a disposicao de direito interno que ndo podemos nos furtar a indicagao,
tendo em vista que toca diretamente aos individuos carentes de protecdo
internacional. No ponto, o disposto nesses atos administrativos normativos
é, para além de inconvencional, ilegal, isto é, ndo retne condicdes de validade
diante da proépria legislacdo nacional. De fato, a generalidade das portarias
que determinaram o fechamento de fronteiras no Brasil em virtude da
pandemia Covid-19 traz, dentre as suas disposicdes, o enunciado de que o
descumprimento das determinacdes da portaria pelo migrante, isto é, o seu
ingresso irregular no territorio nacional, importara na inabilitacio de pedido de

refiigio.
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Ocorre que ha uma assentada compreensdo no ambito do direito
internacional dos refugiados no sentido de que o ingresso irregular do migrante
nado implica prejuizo ao reconhecimento da sua condicdo de refugiado. No
Direito brasileiro, essa compreensao é positivada, expressamente, no art. 8° da
Lei n® 9.474/1997, que estatui que “o ingresso irregular no territério nacional
nao constitui impedimento para o estrangeiro solicitar refagio as autoridades
competentes” (BRASIL, 1997).

Assim se entende por que o reconhecimento da condicao de refugiado
tem natureza declaratoria, e ndo constitutiva. Como salienta Carneiro, “a
pessoa se torna refugiada a partir do momento em que, na sua experiéncia
real, preenche as condicdes da definicao de refugiado como tal”, de modo
que o “Estado receptor ndo confere o estatuto, ele apenas o reconhece, ndo
o torna refugiado, o reconhece porque ele ja é um refugiado” (CARNEIRO,
2017, p. 95). Em decorréncia da natureza desse reconhecimento, prossegue,
nao se sanciona o ingresso irregular no territério, “porque se aplica um tipo
particular de ‘estado de necessidade’, uma vez que se subentende que a pessoa
devia salvar-se e poderia nao ter a possibilidade de observar os ritos legais do
regime de fronteiras” (CARNEIRO, 2017, p. 96).

Portanto, a hipétese de inabilitacdo do pedido de reftgio por entrada
irregular, prevista invariavelmente nas portarias analisadas, em um juizo de
dupla compatibilidade material - direito nacional e direito internacional - ndo
ultrapassa sequer o primeiro filtro de validade, que é o da lei infraconstitucional
nacional, violando expressamente o disposto no art. 8° da Lei n® 9.474/1997.

Tanto mais é assim quando as evidéncias empiricas indicam que as
medidas de fechamento de fronteiras sdo responsaveis por estimular o
ingresso informal e oculto desses migrantes indesejados. De fato, ha uma série
de riscos, proprios a condicdo de vulnerabilidade dos refugiados, que sao
criados ou potencializados pela negativa de acesso as fronteiras, especialmente
nas compartilhadas com Estados em contexto de ruptura econdmico-social.
Conforme documentado pela Organizagao para Cooperagao e Desenvolvimento
Economico (OCDE), desde meados de margo de 2020, quando os fechamentos
de fronteira comecaram a ocorrer, um namero crescente de venezuelanos tém
se submetido a esquemas informais de transito fronteirico, aumentando sua
exposicdo ao virus, ao trafico de pessoas e a violaces praticadas por grupos
armados (OECD, 2020).
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Assim, pretender que um migrante em situagao de deslocamento forcado
“perca” o direito ao reconhecimento da condigdo de refugiado porque nao se
submeteu aos tramites ordinarios de fronteiras - porque estavam fechadas,
vedando-se-lhe, justamente, estes tramites - configura medida que viola direito
nacional e internacional, sendo manifestagao destacada de incompreensao do
Poder Executivo brasileiro da propria condigdo humana da pessoa em busca
de refagio.

6 A INTERPRETACAO SECUNDUM CONVENTIONEM DAS MEDIDAS
DE FECHAMENTO DE FRONTEIRAS NO BRASIL

No sistema europeu de direitos humanos, tem-se afirmado o dever de
os Estados interpretarem suas disposi¢des nacionais relativas aos direitos e
liberdades dos individuos secundum Conventionem (ROCA, 2010). No SIDH, a
interpretagdo conforme como ferramenta de conversagao de fontes se reafirma,
estando frequentemente associada a ideia de controle de convencionalidade.
Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Juiz da Corte IDH, salienta os estreitos vinculos
entre a técnica da interpretacdo conforme e o controle de convencionalidade,
sustentando tratar-se de uma das formas mais efetivas de harmonizar o direito
nacional e o direito internacional (MAC-GREGOR, 2011).

Para versar as relacoes entre o direito nacional e os regimes juridicos
internacionais a que esta vinculado, a interpretacdo conforme tem também
lugar no Brasil, tanto para o direito internacional dos direitos humanos como
para outros tratados considerados “comuns”. Na compreensao esbogada por
Mazzuoli, os 6rgdos nacionais devem “adaptar ou conformar os atos ou leis
internas aos compromissos internacionais assumidos pelo Estado” (2004,
p- 133). Com efeito, a incorporacdo dos tratados ao direito interno autoriza,
desde logo, a “compatibilizar as leis domésticas com o contetido dos tratados
(de direitos humanos ou comuns) vigentes no pais”, de modo que cabe “ao juiz
coordenar essas fontes (internacionais e internas) e escutar o que elas dizem”
(MAZZUOLIL 2004, p. 133). De fato, no Direito brasileiro, a interpretacao
conforme como instrumento de harmonizacdo pode ser encontrada nas
clausulas constitucionais de abertura ao direito internacional que orientam
nosso modelo de estado constitucional cooperativo (art.1° III; arts. 4° e 5°, § 2°,
da CF).

Nessa perspectiva, as disposi¢des relativas ao “direito da pandemia
Covid-19”, particularmente as disposicdes do art. 3°, VI, da Lei n° 13.979/2020
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- que autorizam o fechamento de fronteiras - e as portarias que fecharam
as fronteiras brasileiras, que aqui nos interessam, devem ser lidas e ter sua
validade afirmada somente se e quando em conformidade com o quadro
normativo, ja explicitado, do direito internacional dos direitos humanos, do
direito internacional dos refugiados e do direito internacional da satide, para
além de, evidentemente, estarem adequadas ao direito interno.

Para essa conformagao, tendo em vista o que expusemos relativamente
ao principio do non-refoulement na Secao 1 do presente artigo, é¢ imprescindivel
excluir qualquer interpretacdao doart. 3°, VI, daLein®13.979/2020 e das portarias
que fecharam as fronteiras brasileiras, que compreenda, incluidos na chamada
restrigdo tempordria de entrada no pais, migrantes em situagdo de deslocamento
forcado titulares de direito a postulacao de protecao internacional, nos termos
acima também ja definidos, é dizer, ndo apenas refugiados e solicitantes de
asilo, mas também - por forca da amplitude especifica da protecdo outorgada
pela jurisprudéncia da Corte IDH -, a qualquer estrangeiro em condigao
potencialmente equivalente.

2

Essa interpretacdo é imprescindivel porque as portarias ndo excluem
expressamente de sua aplicacdo esses individuos carentes de protegao
internacional. Pior: as portarias estabelecem restricoes adicionais para venezuela-
nos, que, como visto em secdo anterior do presente escrito, constituem neste
momento, no mundo, o segundo maior contingente de pessoas em situacao de
deslocamento forcado.

O art. 3° da Portaria n® 340/2020, da Casa Civil, por exemplo, que estende
o impedimento de ingresso no Pais até 30 de julho de 2020, ao excepcionar
individuos cujo ingresso é permitido, ndo prevé a permissao de ingresso de
pessoas em situagdo de deslocamento forcado. Nao bastasse, reafirmando a
verve discriminatoria e contraria aos direitos humanos que a subjaz, estabelece
(art. 3° § 6°) - contrariamente ao que permite a todos as outras nacionalidades
- restrigdo adicional para “estrangeiros” provenientes da Venezuela, barrando o
ingresso de, inclusive, imigrantes requlares e portadores de Registro Nacional
Migratério (RNM) provenientes deste pais.

Portanto, para conformacao do Direito brasileiro aos compromissos
internacionais a que esta vinculado, é preciso excepcionar das restricdes de
ingresso de que tratam as portarias, bem como da aplicacdo do art. 3°, VI, g,
da Lei n°® 13.979/2020, as pessoas em situacao de deslocamento forcado. Esta
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é a Unica interpretagdo compativel com o art. 33 do Estatuto dos Refugiados
de 1951 (Decreto n° 50.215/1961); com o art. 3° da Convencdo Internacional
contra a Tortura de 1984 (Decreto n° 40/1991); com o art. 8° da Convengao da
ONU sobre Desaparecimento Forgado de 2006 (Decreto n° 8.767/2016); com os
arts. 22.7 e 22.8 da CADH; com o art. 13, § 4°, da Convencao Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura (Decreto n° 98.386/1989). Por fim, em relagao
ao direito internacional da satde, é a tnica interpretacdao que se coaduna com
os art. 2°, 3.1 e 32 do RSI, que condicionam a sua aplicacdo a observagao de
direitos humanos dos individuos em deslocamento.

CONCLUSOES

As crises de satude publica de carater transnacional evocam sentimentos
securitarios, discriminacdes e a construcdo de barreiras entre as sociedades,
grupos e individuos. A pandemia do Covid-19 configura a memoria mais recente
dessas manifestacdes que sao caracteristicas dos processos epidemiolégicos com
escala relevante.

Em um contexto dessa natureza, emergem duas providéncias funda-
mentais: protecao dos mais vulneraveis e coordenacdo de acdes em nivel
internacional. No seio da questdo sobre a qual nos debrucamos - a do
tratamento dos deslocados em tempos de pandemia -, a protecdo dos mais
vulneraveis implica observar rigorosamente a disciplina, especialmente do
direito internacional dos refugiados e do direito internacional dos direitos
humanos, atribuindo “portdes de acesso” diferenciados aos individuos carentes
de protecdo internacional, e ndo erguendo muros, como se fazia no medievo.
Ja no que diz respeito a coordenacao de agdes, cuida-se de fortalecer e seguir o
regime juridico da Organizac¢do Internacional a qual se atribuiu o mandato para
liderar o conserto e a cooperacdo dos Estados no enfrentamento de eventos de
saude publica em escala global, a OMS.

A analise procedida na presente investigacao problematizando as
medidas legais adotadas pelo Brasil relativas ao fechamento de fronteiras
na pandemia Covid-19, em perspectiva com disciplina normativa incidente
sobre as pessoas em deslocamento forcado, permitiu alcancar as seguintes
conclusoes:

1. Em virtude da natureza instrumental do principio da nao devolucao
em relacdo a uma série de outros direitos humanos fundamentais, nio se
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poderia cogitar de uma “suspensdo de garantias”, no sentido do art. 27 da
CADH, tendo em vista que, conquanto essa disposicao convencional autorize,
em situacOes de perigo publico ou emergéncia, a suspensao de algumas
obrigac¢des convencionais, essa excepcional faculdade ndo permite a suspensao
das garantias indispensaveis para protecao do direito ao reconhecimento da
personalidade juridica (art. 3°), do direito a vida (art. 6°) e aos direitos das
criangas (art. 19).

2. O art. 7° da Lei n°® 9.474/1997, que disciplina o ingresso no territério
nacional e o pedido de reftigio, deve ser submetido a um controle de
convencionalidade, merecendo interpretagdo conforme a CADH, para o efeito
de entender que as obriga¢des nacionais relativas ao reftigio, bem como o
direito do estrangeiro de solicitar a protecao, nao estao condicionadas a entrada
no “territério nacional”, mas sim presentes sempre e quando a pessoa esteja
submetida a autoridade, responsabilidade ou controle do Estado brasileiro.

3. A conformidade convencional da aplicacdo de “Medidas adicionais
de satde”, na forma do art. 43 do RSI, submete-se a condicionantes formais
e materiais. As condicionantes materiais se podem resumir em critérios de
cientificidade, temporalidade e proporcionalidade. A condicionante formal
resume-se a notificagdo a OMS sobre proibi¢oes a entrada de viajantes superiores
a 24 horas. Conquanto nao tenha, ao que se sabe, cumprido a condicionante
formal, ndo é possivel afirmar que o Brasil, ao impor a medida de restricao
ao trafego em suas fronteiras, tenha descumprido as condicionantes materiais
estabelecidas no art. 43 do RSI, tendo em vista que as evidéncias disponiveis
(i) sugerem a eficacia dessas medida durante as fases iniciais de disseminacao
do virus e (ii) ainda sao inconclusivas relativamente aos efeitos da manutencao
de restri¢cdes durante os desenvolvimentos ulteriores da pandemia, admitin-
do-se a postura prudencial a partir da realidade de cada Estado.

4. A hipétese de inabilitacao do pedido de reftigio por entrada irregular,
prevista invariavelmente nas Portarias analisadas, em um juizo de dupla
compatibilidade material - direito nacional e direito internacional - ndo
ultrapassa sequer o primeiro filtro de validade, que é o da lei infraconstitucional
nacional, violando expressamente o disposto no art. 8° da Lei n® 9.474/1997.

5. Tendo em vista o principio do non-refoulement, deve-se excluir qualquer
interpretagdo do art. 3°, VI, da Lei n° 13.979/2020 e das portarias que fecharam
as fronteiras brasileiras, que compreenda incluidos na chamada restricao
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temporéria de entrada no pais migrantes em situacdo de deslocamento forcado
titulares de direito a postulacao de protecao internacional.
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