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Resumo: A responsabilizacdo internacional dos Estados é tema bastante controvertido,
existindo pouca regulamentacédo a respeito. A existéncia de normas de jus cogens em ambito
internacional é pacifica, existindo duvida sobre quais sdo as normas internacionais cogentes.
O objetivo do presente trabalho é discutir acerca da responsabilidade da China em ambito
internacional em decorréncia da Pandemia de Covid-19, do mesmo modo analisar a
responsabilidade do Brasil pela suposta violacdo das recomendacdes emanadas pela OMS,
analisando a natureza juridica das normas que regulamentam o tema.
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THE INTERNATIONAL RESPONSIBILITY OF CHINA AND BRAZIL DUE TO
THE PANDEMIC

Abstract: International accountability of States is a highly controversial issue, with almost
none regulation in this regard. The existence of jus cogens rules at the international level is
peaceful, although there are doubts about which international norm is cogent. The purpose of
the present work is to discuss about China's responsibility at the international level due to the
Covid-19 Pandemic, in the same way to analyze Brazil's responsibility for the supposed
violation of the recommendations from WHO, analyzing the legal nature of the rules that
regulate the theme.
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1.Introducéo

Muito se tem falado sobre a responsabilidade do Estado Chinés em relacdo a
Pandemia de Covid-19 que assola 0 mundo. No entanto, ndo restam claros os limites e
pressupostos da responsabilizacdo dos Estados ou organismos na seara internacional, sendo

pacifica, porém, a existéncia de normas de direito internacional com efeito cogente.
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A critica realizada pela doutrina é de que a responsabilidade internacional sofre de
regulamentacdo precéria, na medida em que ndo possui normatividade expressa, mas deriva
de normas costumeiras, em sua maioria.

Os danos decorrentes da Pandemia de Covid-19 sdo notdrios, tanto no que se refere
ao dano humano causado (na data da redagdo deste artigo, em setembro de 2020, no mundo
todo morreram 998 mil pessoas), quanto no que se refere aos efeitos econémicos do virus.
Estima-se que a crise causada pelo virus esta gerando uma nova recessdo, pior do que a
ocorrida em 2008. A crise que se avizinha ¢ considerada uma “ameaga sem precedentes” a
economia global, sobretudo aos paises subdesenvolvidos (TRADEMAP, 2020).

Neste contexto, pretende o presente artigo analisar a possibilidade de
responsabilizacdo do Estado Chinés em ambito internacional no que se refere a postura
adotada pelo Estado na conducéo da crise do coronavirus. A mesma analise sera realizada em
relacdo a postura do Estado Brasileiro quanto as recomendacfes emanadas pela OMS,
porquanto supostamente o governo brasileiro tem violado os protocolos sanitarios
recomendados pela OMS.

O presente estudo utilizou-se de pesquisa bibliografica e método dedutivo
exploratorio.

2.Nocoes gerais de Responsabilidade Internacional

Com o avango da globalizacdo, das relagdes internacionais e comerciais entre paises,
mais se discute a respeito da eficacia das normas de Direito Internacional Publico, visto que a
complexidade da sociedade internacional e a auséncia de um poder mundial dificultam a
existéncia, bem como o carater impositivo, de normas que sejam reconhecidas
internacionalmente e se apliquem a todos os paises indistintamente.

N&o obstante, o entendimento majoritario é de que existe um ordenamento juridico
internacional, ou seja, um conjunto de normas destinado a regular a conduta dos membros que
compde a sociedade internacional e também temas de interesse global, o qual, por vezes, tem
carater obrigatorio e pode acarretar a aplicacdo de san¢fes em caso de descumprimento.

Nesse viés, ttm-se as normas denominadas jus cogens, ideia extraida do Artigo 53 da
Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969), o qual dispde que: “E nulo um
tratado que, no momento de sua conclusdo, conflite com uma norma imperativa de Direito
Internacional geral. Para os fins da presente Convencdo, uma norma imperativa de Direito

Internacional geral € uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos
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Estados como um todo, como norma da qual nenhuma derrogagdo é permitida e que sé pode
ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza. ”.

Para Paulo Henrique Gongalves Portela (2015), esse tipo de norma:

(...) € um preceito ao qual a sociedade internacional atribui
importancia maior e que, por isso, adquire primazia dentro da ordem
juridica internacional, conferindo maior protecdo a certos valores
entendidos como essenciais para a convivéncia coletiva. (...) A
principal caracteristica do jus cogens € a imperatividade de seus
preceitos, ou seja, a impossibilidade de que suas normas sejam
confrontadas ou derrogadas por qualquer outra norma internacional,
inclusive aquelas que tenham emergido de acordos de vontades entre
sujeitos de Direitos das Gentes. O jus cogens configura, portanto,
restricdo direta da soberania em nome da defesa de certos valores
vitais. Outra caracteristica do jus cogens € a aplicabilidade de suas
normas para todos os Estados, o que se deve a sua importancia maior
para o desenvolvimento da vida da comunidade internacional.

Tendo em vista que ndo ha um rol de normas jus cogens positivado, o contetido
destas é fixado a partir de um processo historico, politico e social que transmuda de acordo
com as alteragdes no tempo e no espaco, levando-se em conta as transformacdes das
demandas da sociedade internacional. Todavia, referida mutacdo s6 é possivel por normas de
mesma natureza, a fim de conceder estabilidade a ordem juridica internacional.

Por outro lado, tém-se as normas denominadas soft laws definidas por Salem Hikmat
Nasser (2006) como “(...) regras cujo valor normativo seria limitado, seja porque 0S
instrumentos que as contém ndo seriam juridicamente obrigatdrios, seja porque as disposi¢des
em causa, ainda que figurando em um instrumento constringente, ndo criaram obrigacdes de
direito positivo ou ndo criariam sendo obrigacfes pouco constringentes.”

Portanto, sdo normas que independentemente de serem juridicas ou ndo, possuem
conteddo vago, de carater principiolégico ou genérico, representando meras recomendacdes
desprovidas de imperatividade, a exemplo dos acordos de cavalheiros (gentlemen’s
agréments).

Em que pese a violacdo das soft laws seja incapaz de acarretar a responsabilizacao

internacional do ente violador e o Artigo 53 da Convencdo de Viena sobre os Direitos dos
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Tratados (1969) preveja que a violagcdo de normas jus cogens acarreta espécie de nulidade,
fato é que a consequéncia da violacdo de norma imperativa ndo se limita ao plano da nulidade,
sendo necessario adentrar no campo da responsabilidade internacional.

Para Valério de Oliveira Mazzuoli (2014):

(..) O principio fundamental da responsabilidade
internacional traduz-se na ideia de justica, segundo a qual os Estados
estdo vinculados ao cumprimento daquilo que assumiram no cenario
internacional, devendo observar seus compromissos de boa-fé e sem
qualquer prejuizo aos outros sujeitos do Direito das Gentes. Portanto,
o0 Estado é internacionalmente responsavel por toda acdo ou omisséo
que lhe seja imputavel de acordo com as regras do Direito
Internacional Publico, e das quais resulte violacdo de direito alheio ou
violacdo abstrata de uma norma juridica internacional por ele
anteriormente aceita.

O autor supracitado ainda conceitua a responsabilidade internacional como “(...) o
instituto que visa a responsabilizar determinado Estado pela pratica de um ato atentatorio ao
Direito Internacional (ilicito) perpetrado contra outro Estado, prevendo certa reparacdo a este
ultimo pelos prejuizos e gravames que injustamente sofreu.” (MAZZUOLI, 2014).

Ja Guido Fernando Silva Soares (2002) traz o conceito geral de responsabilidade,
considerando-a “(...) uma obrigacdo juridica de reparar um mal fisico ou moral, causado a
outrem, pessoa fisica ou juridica, inclusive a propria sociedade, mal esse resultante de um ato
ilicito ou de uma conduta licita, porém perigosa.”

Logo, a responsabilidade internacional possibilita que Estados ou organismos
internacionais que violem normas internacionais causando danos a outro ente ou organizacéo
ou ainda que causem prejuizos ao exercer atividades licitas, respondam pelos seus atos
mediante a reparacao dos danos eventualmente causados.

Todavia, é importante salientar que a regra é a responsabilizacdo internacional por
ato ilicito, como pontua Paulo Henrique Gongalves Portela (2015): “(...) A doutrina entende
que, como a responsabilizacdo por atos licitos ndo € hipdtese tradicional dentro do instituto da
responsabilidade internacional, a regulamentacao a respeito deve ser precisa, pormenorizada e
restrita a poucas possibilidades.”.

Nesse sentido, Guido Fernando Silva Soares (2002) elenca que:
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(...) A responsabilidade internacional por ato licito requer,
portanto, que se observem os seguintes requisitos: a defini¢do clara do
dano; a concessdao da faculdade de a vitima exigir reparacdo; a
‘canalizacdo da responsabilidade’, ou seja, a atribui¢do da autoria da
lesdo, de maneira inequivoca, a uma pessoa ou ente, que terd o énus
de provar a inexisténcia da responsabilidade; a obrigatoriedade da
constituicdo de seguros e, eventualmente, de garantias suplementares
para as atividades de risco reguladas, a serem providenciadas pelos
executores dessas atividades; a fixacdo de causas de limitagdo ou
exclusdo da responsabilidade; e a indicacdo dos foros internos dos

Estados onde as eventuais vitimas podem buscar a reparacdo cabivel.

Percebe-se assim que a responsabilidade internacional possui semelhangas com a
responsabilidade nacional, na medida em que é necesséario a existéncia de uma conduta
comissiva ou omissiva via de regra ilicita, imputavel a um sujeito internacional, a existéncia
de um dano, e 0 nexo causal entre este e aquele. Poréem, a responsabilidade interna do Estado
difere-se da sua responsabilidade no ambito internacional.

Assim, no tocante a natureza juridica da responsabilidade internacional, tem-se trés
correntes, quais sejam: subjetivista, objetivista e mista. Para os adeptos da teoria subjetivista,
a responsabilizacdo internacional ndo depende apenas da pratica de ato ilicito ou,
excepcionalmente, de ato licito que gere consequéncias ilicitas, mas também que haja dolo ou
culpa na acdo ou omissao perpetrada pelo sujeito internacional. J& os adeptos da corrente
objetivista, defendem que a responsabilizagcdo internacional decorre da violagdo da norma,
independente de dolo ou culpa do sujeito que a viola, bastando a comprovacédo do nexo causal
entre o ato praticado e o dano experimentado. Por fim, os adeptos da teoria mista entendem
que quando o ato praticado pelo sujeito internacional € omissivo a responsabilidade deste sera
de cunho subjetivo, necessitando da comprovacdo de dolo ou culpa, enquanto que quando a
conduta for comissiva a responsabilizacdo sera objetiva, ou seja, basta 0 nexo causal entre a
conduta e o dano dela decorrente.

Majoritariamente, adota-se a teoria subjetivista, de maneira que em regra a
responsabilidade internacional é subjetiva, dependendo da comprovacéo de dolo ou culpa do

ente violador, diversamente do que ocorre no ambito interno com relacdo ao Estado
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Brasileiro, na medida em que este responde objetivamente pelos danos causados a outrem em
consonancia com o disposto no art. 37, 86° da Carta Magna.

A critica realizada pela doutrina € de que a responsabilidade internacional sofre de
regulamentacdo precéria, na medida em que ndo possui normatividade expressa, de maneira
que as regras que a regulamentam sdo, em sua maioria, costumeiras. Entretanto, a Comisséo
de Direito Internacional da ONU elaborou um Esbogo de Artigos sobre a Responsabilidade de
Estados por Atos llicitos Internacionais (Draft Articles on the Responsibility of States for
Internationally Wrongful Acts), adotado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em
12/12/2001, e, ainda que este ndo tenha sido aprovado através de uma Convencéo, é possivel
extrair dele os principios, regras e costumes que regem a ordem internacional no tocante a
responsabilidade internacional, servindo de embasamento para analise da responsabilidade
dos Estados internacionalmente no que diz respeito a pandemia causada pelo virus COVID-
19.

3.A possibilidade de responsabilizacédo internacional da Republica Popular da
China

A COVID-19 é uma espécie de corona virus cujo primeiro diagndstico oficial foi
realizado em dezembro de 2019, na cidade de Wuhan, na provincia de Hubei, localizada na
Republica Popular da China, onde ocorreu o primeiro surto do virus mediante a contaminagdo
de cerca de 50 pessoas, a maioria delas trabalhadores do mercado de Huanan, no qual se
comercializava frutos do mar e animais silvestres mantidos vivos ou abatidos no local
(GRUBER, 2020; FELLET, 2020).

A partir de janeiro de 2020, o virus tecnicamente denominado coronavirus da
sindrome respiratoria aguda grave 2 (Sars-Cov-2) espalhou-se rapidamente ao redor do
mundo, sendo reconhecido pela Organizacdo Mundial da Saude — OMS, em marco de 2020,
como uma pandemia.

Em que pese as noticias e estudos a respeito do assunto, paira incerteza com relacéo
a origem do virus, bem como a origem do surto em si, no entanto certo é que a epidemia que
assolou a cidade chinesa de Wuhan rapidamente espalhou-se pelo mundo, transformando-se
em uma pandemia, o que acarreta a reflexao a respeito da possibilidade de responsabilizagédo

internacional da Republica Popular da China, ndo apenas em razdo das inumeras mortes
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ocorridas pela contaminagdo, mas também em razdo dos prejuizos econdmicos advindos das
medidas necessarias para contencéo do virus.
A respeito, Valério de Oliveira Mazzuoli (2020) pontua que:
(...) A pandemia mundial também atingiu gravemente as
economias estatais, especialmente as dos paises mais pobres. Houve o
fechamento de estabelecimentos em varios partes do mundo, com
autorizacdo apenas de servigcos essenciais, como o0s de farmécias e
supermercados. Para o fim de impedir o aumento do contagio,
medidas de restricdo foram tomadas e a populacdo incentivada — em
muitos paises, foram obrigadas por meio de leis ou decretos — a
permanecer em casa em isolamento domiciliar (quarentena). Por sua
vez, a Organizacdo Mundial de Saude reforcou tais medidas — em
especial a de isolamento — e encorajou os Estados a tomarem
providéncias imediatas de contencdo. N&o ha duvidas de que essa
paralisacdo nas atividades econdmicas trouxe prejuizos multiplos aos
Estados, notadamente os menos favorecidos, dificultado a sua futura
retomada de crescimento. Segundo noticia do jornal El Pais, um
estudo encomendado pela Confederagdo Nacional de Servigos (CNS)
apontou que os efeitos da pandemia do coronavirus e de restricdes ao
funcionamento de diversas atividades econdmicas podem levar a um
prejuizo de mais de 320 bilhGes a economia brasileira e fazer com que
6,5 milhdes de trabalhadores percam seus empregos.
O Eshogo de Artigos sobre a Responsabilidade de Estados por Atos llicitos

Internacionais® prevé que todo ato internacional ilicito do Estado gera sua responsabilizacio

3 Art. 1° A responsabilidade do Estado por seus atos internacionalmente ilicitos Todo ato
internacionalmente ilicito de um Estado acarreta sua responsabilidade internacional.

Art. 2° Elementos de um ato internacionalmente ilicito do Estado Ha um ato
internacionalmente ilicito do Estado quando a conduta, consistindo em uma a¢ao ou omissao:
a) e atribuivel ao Estado consoante o Direito Internacional; e b) constitui uma violacdo de
uma obrigacéo internacional do Estado. Art. 3° Caracterizagdo de um ato de um Estado como
internacionalmente ilicito A caracterizacdo de um ato de um Estado, como internacionalmente
ilicito, é regida pelo Direito Internacional. Tal caracterizagdo ndo é afetada pela
caracterizagdo do mesmo ato como licito pelo direito interno. (...)Art. 12. Existéncia de uma
violacdo de uma obrigacéo internacional Ha4 uma violagdo de uma obrigag&o internacional por
um Estado quando um ato deste Estado ndo esta em conformidade com o que Ihe é requerido
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internacional, sendo este considerado ilicito pelo Direito Internacional quando o Estado
(incluindo pessoas naturais ou entidades privadas que ainda que ndo sejam Orgdo atuem no
exercicio das atribuicdes do poder publico, assim como 6rgdos, ou pessoas ou grupo de
pessoas que atuem orientadas por instrugdes estatais ou sob controle do Estado),
intencionalmente cometer acdo ou omissdo que viole obrigagdo internacional a que estiver
vinculado no momento da ocorréncia do ato ou fato pertinente.

Sendo assim, a responsabilizacdo internacional do Estado ocorre quando este comete
ato ilicito, assim considerado pelo Direito Internacional, de maneira intencional, por acdo ou
omissdo, que acarrete violagcdo de obrigacdo internacional assumida pelo Estado, e, caso haja
dano este devera ser reparado. Portanto, é imprescindivel que o ato ilicito acarrete violagéo a
obrigacdo internacional assumida pelo ente, e ndo que exista dano, pois ainda que este nao
ocorra a responsabilizacdo persiste, mas caso ocorra havera a necessidade adicional de
reparacao do dano causado.

Por conseguinte, a Organizacdo Mundial do Comércio — OMC é organizacao
internacional com regime juridico proprio cujo principal objetivo é promover o livre
comércio, servindo de foro para as negociaces internacionais, assim como meio de
fiscalizagcdo do cumprimento dos tratados comerciais celebrados sob seu crivo, meio de
monitoramento das politicas comerciais internacionais e internas de seus membros, e meio de
cooperagao e assisténcia técnica em matéria de comércio internacional (PORTELA, 2015).

Um dos acordos celebrados no ambito da OMC que nos € pertinente é o Acordo
sobre Medidas Sanitarias e Fitossanitarias (SPS). Paulo Henrique Goncalves Portela (2015)

sintetiza as principais disposi¢6es do acordo ao dizer que:

pela obrigacdo, seja qual for a origem ou natureza dela. Art. 13. Obrigacdo internacional em
vigor para um Estado Um ato de um Estado ndo constitui uma violagcdo de uma obrigacéo, a
menos que o Estado esteja vinculado pela obrigacdo em questdo no momento em que o ato
ocorre. Art. 14. Extensdo no tempo de uma violagdo de uma obrigagéo internacional 1. A
violacdo de uma obrigacdo por um ato de um Estado que nédo tenha carater continuo ocorre no
momento em que o ato é realizado, mesmo que seus efeitos perdurem. 2. A viola¢do de uma
obrigagdo internacional por um ato de um Estado que tenha carater continuo se estende por
todo o periodo durante o qual o ato continua e permanece em desacordo com a obrigagéo
internacional. 3. A violagdo de uma obrigacdo internacional que exija do Estado a prevengéo
de um certo acontecimento produzir-se-a Nno momento em que comega esse acontecimento e
se estende por todo o periodo em que o evento continua e permanece em desacordo com
aquela obrigacdo. (OMS — CDI, 2005).
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“(...) reconhece o direito de os Estados estabelecerem regras
de carater sanitario e fitossanitario, mas visa a evitar que tais
regramentos configurem obstaculo velado e desnecessario ao
comercio, bem como discriminacéo arbitraria ou injustificavel entre os
Estados. Para isso, as medidas sanitérias e fitossanitarias devem ser
aplicadas apenas na medida do necessario para proteger a vida ou a
saude humana, animal ou vegetal e com base em evidéncias cientificas
(SPS, art. 2). O acordo pretende também contribuir para melhorar a
salde humana, a saude animal e a situacdo sanitaria em todos os
paises. O Acordo SPS preconiza a progressiva harmonizacdo dos
regulamentos sanitarios e fitossanitarios dos diversos Estados, para o
que os Estados deverdo basear as respectivas normas nessas areas em
regramentos, guias e recomendagOes internacionais eventualmente
existentes (art. 3). (...) A cooperacdo internacional na area inclui ndo
s6 medidas no campo da assisténcia técnica (art. 9) e da publicidade e
informacao acerca das medidas sanitarias e fitossanitarias (art. 7). Para
avaliar as caracteristicas sanitarias ou fitossanitarias de uma regido, os
Estados devem levar em conta o nivel de incidéncia de pragas ou
doencas especificas, a existéncia de programas de controle ou
erradicacdo e critérios ou diretrizes apropriados quanto ao tema, que
podem inclusive ser elaborados pelas organizagbes internacionais
competentes. Por outro lado, os Estados exportadores que afirmarem a
existéncia, em seus territorios, de areas livres ou de baixa incidéncia
de pragas ou de doencas deverdo demonstrar objetivamente ao Estado
importador, que tais areas sdo — e deverdo permanecer — como tal.
Para isso, os Estados exportadores deverdo, quando solicitados,
conceder as autoridades competentes do Estado importador acesso
razoavel para inspe¢do e outros procedimentos relevante”.

Depreende-se do Acordo SPS que os membros da OMC tém o dever de zelar pela
salde humana e animal a nivel internacional, haja vista a violacdo dela acarretar impactos nao
apenas no ambito interno, mas também nas relagdes comerciais perpetradas, impactando nas

exportacdes, importacGes e abastecimento de insumos dos paises envolvidos.
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No mais, a Republica Popular da China também é membro da Organizagdo Mundial
da Saude — OMS, submetendo-se a0 Regulamento Sanitéario Internacional aprovado em 2005,
vigente desde 2007, cuja natureza juridica é de tratado internacional, logo de carater
vinculante, o qual prevé em seu art. 7° que: “(...) Caso um Estado-parte tiver evidéncias de um
evento de salde publica inesperado ou incomum dentro de seu territorio, independentemente
de sua origem ou fonte, que possa constituir uma emergéncia de satde publica de importancia
internacional, ele fornecera todas as informacGes de salde publica relevantes a OMS. Nesse
caso, aplicam-se na integra as disposi¢oes do Artigo 6.” (OMS — CDI, 2005).

Tendo em vista que a Republica Popular da China é membro da OMC e da OMS e
como tal se submete ao Acordo SPS e ao Regulamento Sanitario Internacional, esta tinha o
dever (de acordo com os artigos supracitados) de informar as autoridades competentes sobre a
doenca que se alastrava em seu territorio apresentando risco a satde humana e a satde animal,
vez que a suspeita € de que o virus tenha iniciado a partir do consumo de animais silvestres,
mais especificamente morcegos, contaminados, €, ao que parece, o entendimento da maioria
dos paises € de que a Republica Popular da China demorou injustificadamente para informar
as autoridades competentes e 0s demais paises a respeito da epidemia que, a principio, ali se
iniciou, e alastrou-se pelo mundo inteiro, tornando-se uma pandemia. *

No entanto, nem todo ato ilicito internacional é capaz de gerar a responsabilizacdo
internacional, haja vista a aceitacdo de excludentes de ilicitude tais como caso fortuito e forca
maior, e ndo ha davida de que a pandemia do COVID-19 é um evento de saude publico que
surgiu de forma inesperada.

Conclui-se que se restar comprovado que a Republica Popular da China violou o
dever de informar previsto tanto no Acordo SPS quanto no Regulamento Sanitério
Internacional, é possivel que seja responsabilizada internacionalmente e chamada a reparar
danos ndo s6 humanos mas também econdmicos com base no Esboco de Artigos sobre a
Responsabilidade de Estados por Atos llicitos Internacionais, como norma costumeira e
orientadora, mas também com fulcro no art. 75 da Constituicdo da OMS, a qual prevé que:

* Jodo Fellet, citado por Emerson Francisco de ASSIS em artigo realizado sobre o tema,
trouxe a informacdo de que um estudo da Universidade de Southampton, no Reino Unido,
estimou que, caso a China tivesse adotado medidas restritivas como o isolamento da
populacdo, uma semana antes do que o fez, o COVID-19 teria infectado 66% de pessoas a
menos até fevereiro de 2020. Caso as medidas houvessem sido adotadas trés semanas
antes, a reducdo dos casos seria da ordem de 95%.
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“(...) qualquer questdo ou divergéncia referente a interpretacdo ou aplicacdo desta
Constituicdo que ndo for resolvida por negociacBes ou pela Assembleia da Saude serd
submetida a Corte Internacional de Justica, em conformidade com o Estatuto da Corte, a
menos que as partes interessadas concordem num outro modo de solugdo.”(OMS, 1946).
4.Responsabilizacio do Estado Brasileiro no plano internacional

Muito se tem questionado sobre as consequéncias dos supostos descumprimentos,
pelo governo brasileiro, das recomendac6es emanadas pela OMS durante a Pandemia do
Covid-19. Antes de adentrar no tema afeto a presenca de responsabilidade do Estado
Brasileiro, imperioso analisar qual a natureza de tais atos normativos.

A Constituicdo da OMS (1946) estabelece em seu art. 19 que

A Assembleia da Saude tera autoridade para adotar
convencgdes ou acordos respeitantes a qualquer assunto que seja da
competéncia da Organizacdo. Serd necessario uma maioria de dois
tercos dos votos da Assembleia da Salde para a adocdo de tais
convengdes ou acordos, que entrardo em vigor para cada Estado
membro quando aceites por ele em conformidade com as suas hormas
constitucionais.

O art. 20 do mesmo diploma assevera que cada Estado deverd adotar as medidas
préticas para realizacdo das disposi¢des dos acordos ou convengdes em até dezoito meses,
indicando assim, a natureza cogente dos diplomas emanados pela OMS qualificados
formalmente como convencdes ou acordos e que exigem a aprovacao dos paises signatarios.

Os acordos ou convencdes podem estabelecer requisitos sanitarios e inclusive fixar
quarentena, a teor do art. 21 da Constituicdo da OMS.> O art. 23 do referido diploma
estabelece a OMS autoridade para editar, além das convencdes e acordos, recomendacdes aos

Estados membros, relacionadas a qualquer assunto que englobe suas competéncias.

> Artigo 21. A Assembleia da Salde ter autoridade para adotar os regulamentos respeitantes
a: a) Medidas sanitarias e de quarentena e outros procedimentos destinados a evitar a
propagacao internacional de doengas; b) Nomenclaturas relativas a doencgas, causas de morte e
medidas de salde publica; c) Normas respeitantes aos métodos de diagnostico para uso
internacional; d) Normas relativas & inocuidade, pureza e agdo dos produtos bioldgicos,
farmacéuticos e similares que se encontram no comércio internacional; e) Publicidade e
rotulagem de produtos bioldgicos, farmacéuticos e similares que se encontram no comércio
internacional. (OMS, 1946).
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Dito desse modo é assente da doutrina, por forca da prépria redacao dos arts. 20, 21 e
22, que a Constituicdo da OMS, suas convengdes, acordos ou resolucgdes tém natureza cogente
aos paises integrantes, dentre eles China e Brasil.

Todavia, a redacdo da constituinte ndo confere expressamente natureza vinculante as
recomendacOes editadas pela OMS, razéo pela qual muito se questiona acerca da
vinculatividade das sobreditas recomendacdes.

A doutrina internacional assevera que, embora denominadas recomendacdes
(expressdo que, por seu turno, indica uma sugestdo ou conselho), as normas editadas tem
natureza de soft Law, mas ainda assim, ndo sdo destituidas de forca vinculatoria, devendo as
recomendacdes obrigatoriamente serem adotadas pelos Estados membros (CABRAL, 2020).
Segundo Valério Mazzuolli (2020),° a natureza vinculativa dessas recomendacdes pode ser
depreendida justamente da redacdo do art. 62 da Constituicdo da OMS, segundo o qual os
Estados membros sdo obrigados a emitir relatérios anuais acerca da aplicacdo destas
recomendacgdes. Para Mazzuolli (2020), a fiscalizacdo exercida pela OMS acerca dos
relatorios € justamente o fundamento da vinculatividade, porquanto ndo haveria o0 que se
fiscalizar se o cumprimento fosse meramente facultativo.

A prépria redagao conferida ao art. 23 da Constituicdo da OMS estabelece que a “A
Assembleia da Saude terd autoridade para fazer recomendagfes aos Estados membros com
respeito a qualquer assunto dentro da competéncia da Organizagdo” (1946). A utilizagdo da
expressdo “terda autoridade” em larga medida ¢ indicativo de que tais recomendagdes tem
funcdo normativa e ndo se limitam a meras orientacdes.

Em oportunidades anteriores, a ONU ja afirmou a obrigatoriedade das resolugdes
emanadas da OMS, na esfera do combate ao Ebola, tendo inclusive defendido a aplicagéo de

san¢Oes aos paises que descumprem tais medidas (ONU, 2015).

6«0 fato de desrespeitar as recomendacdes das organizacdes internacionais pde em xeque,
objetivamente, a autoridade dos organismos de monitoramento e controle para a prote¢édo da
populacdo mundial de pandemias como a que estd em curso, uma vez que o mundo, de ha
muito, ndo conhece fronteiras e a propagacao de pessoa a pessoa € quase que instantanea. Por
isso, ndo faz qualquer sentido o Estado participar de uma organizacéo internacional — que, por
sua vez, cria e pde em marcha determinado mecanismo de monitoramento e controle — se ndo
for para seguir as suas recomendac@es e deliberaces. Além do respeito que os Estados devem
ter para com as recomendacdes e deliberacdes da OMS, é também importante que nao fique a
imagem do Estado internacionalmente maculada, como ndo cumpridor de suas obrigacdes
internacionais relativas a direitos humanos.” (MAZZUOLLLI, 2020).
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Todavia é de considerar que a redacdo expressa do proprio Regulamento Sanitério
Internacional da OMS de 2005 assevera o carater ndo vinculatério das recomendacgfes, a
saber:

“recomendacdo permanente” significa uma orientagdo de
natureza ndo-vinculante emitida pela OMS consoante o Artigo 16,
com referéncia a riscos para a salde publica especificos existentes, e
relativa as medidas de saude apropriadas, de aplicacdo rotineira ou
periddica, necessarias para prevenir ou reduzir a propagacao
internacional de doencas e minimizar a interferéncia com o trafego
internacional; “recomendagdo temporaria” significa uma orientacao de
natureza ndo-vinculante emitida pela OMS consoante o Artigo 15,
para aplicacdo por tempo limitado, baseada num risco especifico, em
resposta a uma emergéncia de salde publica de importancia
internacional, visando prevenir ou reduzir a propagacao internacional
de doencas e minimizar a interferéncia com o trafego internacional,
(OMS, 2015)

E o mesmo diploma continua, estabelecendo que as recomendagfes poderédo
inclusive implementar quarentena ou outras medidas de salde publica para pessoas suspeitas
ou implementar isolamento e tratamento de pessoas afetadas, quando necessario (OMS,
2015).

E importante ressaltar também que, em que pese a importancia da OMS, seu objetivo
fundamental é a implementacdo, coordenacdo, gerenciamento e aquisicdo de niveis de saude,
em todos 0s povos, nos mais elevados niveis possiveis. Inegavel, porém que a gestdo estatal
engloba outros interesses de mesma relevancia, como economia, seguranca, alimentacdo e
demais elementos essenciais a dignidade da pessoa humana, estando sujeitos os Estados
signatarios a outras normatividades emanadas de outros Orgdos Internacionais de igual
relevancia e hierarquia. Além desses fatores, é de se considerar que a Soberania estatal ndo
pode ser ignorada, compreendendo necessaria discricionariedade nas decisbes e politicas
adotadas pelos Estados.

Embora seja possivel sustentar, pela redacdo dos artigos acima citados, o carater
meramente aconselhativo das recomendacdes da OMS, o Judiciario brasileiro as acolhe com

relevante autoridade, a exemplo da proibicdo do uso do amianto e das camaras de
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bronzeamento artificial e a facilitacdo da alteragéo de identidade e género independentemente
de redesignacgédo sexual. 1sso porque tribunais brasileiros atribuem especial importancia aos
aspectos técnico-cientificos que subsidiam as recomendacdes da OMS.

Para além da discussdo acerca da obrigatoriedade ou ndo das recomendacdes da
OMS, questdo que como vimos, é bastante controversa, é importante verificar que a
responsabilizacdo do Estado na ordem internacional obedece a requisitos especificos.

O instituto da responsabilidade internacional dos Estados é o principio norteador
fundamental do Direito Internacional Publico, porquanto é este conceito de responsabilidade
internacional que justifica uma ordem juridica internacional. O conceito de responsabilidade
internacional traz consigo a ideia de igualdade soberana entre os Estados na ordem
internacional (MAZZUOLLLI, 2020).

Com base nessa premissa, a Comissao de Direito Internacional da ONU (CDI-ONU)
aprovou em 1996 o projeto estabelecendo os requisitos objetivos da responsabilizacdo
internacional dos Estados pela pratica de atos ilicitos, o qual como informado alhures, foi
revisto e aprovado pela mesma Comissdo em 2001, porém pendente de aprovacdo pela
Assembleia Geral da Onu e ratificacdo pelos estados membros. Ainda assim, desde 2007 a
Assembleia Geral recomendou aos Estados que apliquem integralmente as disposi¢des do
projeto. Inclusive, o texto do projeto e suas premissas ja foram considerados para a
responsabilizacdo internacional de Estados pela Corte Permanente de Justica Internacional.’

Os critérios para afericdo da responsabilidade internacional, conforme art. 1°, 2° e 3°
do projeto ainda ndo plenamente vigente, sdo: I. Existéncia de um ato ilicito internacional; II.
Presenca de imputabilidade (ou nexo causal); Ill. Prejuizo ou dano causado a outro Estado
(OMS, 2007).

Nos termos do art. 3° do Projeto, “A caracterizagdo de um ato de um Estado, como
internacionalmente ilicito, é regida pelo Direito Internacional. Tal caracterizacdo ndo €
afetada pela caracterizacdo do mesmo ato como licito pelo direito interno.”. Ou seja,
eventuais causas de justificacdo, excludentes da responsabilidade, serdo aferidas conforme
conceitos internacionais, e ndo consoante o direito interno (OMS, 2007).

E imperioso ressaltar que até o presente momento néo se questiona a ocorréncia de

dano a outros Estados pelas supostas violagdes cometidas pelo Governo Brasileiro as

" Ao julgar o caso “Fosfato de Marrocos” a Corte Permanente de Justica Internacional
considerou que a responsabilidade entre Estados € direta e imediata.
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recomendacdes da OMS. Eventuais danos limitam-se a ordem interna, ndo havendo neste
tocante, a0 menos em anélise hipotética, que se falar na responsabilizacdo internacional do
Estado Brasileiro.

O capitulo 3° do Projeto estabelece o que é a violagdo de uma obrigacéo
internacional apta a gerar responsabilizagdo internacional. O artigo 12 afirma que “hd uma
violagdo de uma obrigag&o internacional por um Estado quando um ato desse Estado néo esta
em conformidade com o que é exigido por essa obrigacao, independentemente de sua origem
ou carater”. O art. 13 estabelece o requisito objetivo para estabelecer o limite da
responsabilidade: “Um ato de um Estado n3o constitui uma violagdo de uma obrigagdo, a
menos que o Estado esteja vinculado pela obrigacdo em questdo no momento em que o0 ato
ocorre” (OMS, 2007).

E neste espeque, para se saber se o descumprimento pelo Estado Brasileiro das
recomendacdes emanadas pela OMS acerca do Covid-19 representam ou ndo a violagédo de
uma obrigacdo, novamente recai-se na discussédo acerca da natureza cogente ou ndo dos
referidos atos normativos.

O conceito de jus cogens € uma construcdo histérica, que originalmente evocava ao
direito natural, conceito posteriormente substituido pela nocdo de Direito Internacional ou
protecdo dos interesses comuns da comunidade internacional. O conceito ou abrangéncia de
jus cogens permanece em construcdo através da doutrina e da jurisprudéncia dos tribunais
internacionais, mas de modo geral alberga regras de unanimidade ética entre a comunidade
internacional, frequentemente evocando aos direitos humanos bésicos, regras impassiveis de
derrogacdo ou modificacdo pela vontade dos Estados, sejam disciplinadas através de Tratados,
sejam regras ndo positivadas, mas de ampla aceitacéo.

Embora parcela da doutrina sustente a obrigatoriedade de observancias das
recomendacdes emanadas pela OMS pelos Estados membros, verifica-se que tal concepcao
ndo € unadnime. As recomendacBes sdao emanadas de forma unilateral pela OMS,
independentemente de anuéncia ou concordancia expressa dos Estados, dai ndo resultando
uma vinculatividade estabelecida pela vontade dos Estados. De outro lado, as recomendagoes
ndo podem ser consideradas normas de jus cogens,pois vao além de fixar ou estabelecer um
minimo ético considerado unanime pela comunidade internacional. Certamente, as
recomendacdes buscam assegurar um direito considerado jus cogens — a saude, mas

estabelecem procedimentos para tal desiderato. Tais procedimentos, por si sO, hdo podem ser
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considerados normas de jus cogens, porquanto fora do alcance da unanimidade exigida pela
comunidade internacional para alcancar esse status.

O direito a vida e a salde sao considerados jus cogens (ONU, DUDH, 1948) direitos
absolutos no sentido qualitativo, porquanto inderrogaveis pela Soberania Estatal. Mesmo na
Ordem Juridica brasileira, tais direitos sdo erigidos a ordem dos direitos fundamentais, e
embora ndo considerados absolutos no viés extensivo (quantitativo), porquanto podem ser
ponderados ou limitados por outros direitos.

E de salientar que a forma de garantia desses direitos ndo pode ser estabelecida de
forma absoluta pela OMS. A OMS cabe a inegével funcdo de estabelecer diretrizes gerais e
uniformes a todos os Estados membros. No entanto, mesmo em tempos de normalidade a
forma de concretizacdo desses direitos sdo faticamente moldadas pela realidade de cada
Estado. Fatores culturais e econdémicos sdo fortemente determinantes para 0 sucesso ou ndo
das recomendac@es da OMS em dado territdrio.

Além disso, é de salientar que a crise do Covid-19 estabelece uma ordem juridica
excepcional, tanto em ambito nacional como internacional. Mesmo seis meses apos a
declaracdo de situacdo pandémica pela OMS, ndo se tém certezas sobre as formas de
transmissao, eficacia de tratamentos ou meios mais adequados de gestdo da crise. A ciéncia é
agora a protagonista sobre o futuro da humanidade e estudos sérios, coesos e consistentes,
naturalmente, demorardo mais alguns meses para obterem conclusées efetivas e racionais.

Neste espeque, as certezas cientificas que antes embasavam as recomendacdes da
OMS, ndo sdo unanimidade. Para isso basta analisar as varias contradi¢fes cientificas
divulgadas pela OMS nos altimos meses. A OMS ndo mais parece deter a supremacia para
estabelecer o certo e 0 errado no ambito da Salde. Ao revés, ao largo de todo o globo
instituicGes renomadas também promovem muitos estudos sobre causas e cosequéncias da

Covid, sem que se possa neste momento, identificar com razoavel certeza o certo e o errado. ®

8«0 avango das pesquisas de tratamento e vacinagdo contra a COVID-19 também reitera o
carater da necessidade de cooperacdo internacional em ciéncia, que até entdo fazia parte da
Agenda 2030 da Organizacdo das NacOes Unidas, porém, minorada por outras questdes
consideradas mais urgentes e também por contingéncias orcamentarias. Neste contexto,
Estados como Israel, Japdo, Reino Unido, Senegal, Coreia do Sul e Brasil tem se destacado,
seja nos estudos sobre tratamentos e vacinas, seja na elaboragdo de testes clinicos e
equipamentos alternativos de respiracdo mecanica. De fato, aponta-se para uma perspectiva de
atuacdo tripartite na cooperacdo internacional em salude, composta por governos nacionais e
regionais, que se colocam como agentes de demanda e de institucionalizacdo de recursos,
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Em conclusdo é de se afirmar que, prima facie, ndo é possivel responsabilizar em
ambito internacional o Estado Brasileiro pelo descumprimento das recomendagdes emanadas
pela OMS. Ademais, a questdo da responsabilidade do Brasil ndo pode e ndo deve ser
analisada somente sob o prisma juridico, porquanto diante do cenario de incerteza cientifica
que ainda se mantém, h4 uma completa incerteza em determinar danos, condutas e nexo de
causalidade. Ao reves, o0 que nos resta é aguardar o trabalho da ciéncia para que possamos
entdo, avaliar a manutencdo ou ndo do prisma juridico que hoje temos. E nesse espeque é
imperioso salientar que tempos de crise mudam estruturalmente o Direito. Breve anélise da
Historia demonstra que a ordem juridica antecedente ndo coincide com a ordem juridica
consequente aos tempos de profunda crise. Seja para o bem ou para 0 mal, o Direito muda.’ E
somente ap0Os passada a crise poderemos avaliar sob o aspecto ético e juridico os acertos ou
erros nas decisdes tomadas, coletiva ou individualmente. Qualquer conclusdo antes disso nada
mais serd do que mera conjectura (SANTOS, 2020).

5.Concluséo

Conclui-se que a responsabilizacdo internacional dos Estados é tema com pouca
regulamentacdo, seja em razdo da soberania dos Estados que impde limites a isso, seja em
razdo das diferencas existentes entre os ordenamentos juridicos que circundam o mundo, fato
€ que as normas jus cogens ganharam um consenso e obrigatoriedade quase que universal
apo6s a ocorréncia de eventos mundiais que foram devastadores a humanidade, estando a
defesa da saude publica elencada como uma delas, e, sendo a Republica Popular da China
membro tanto da OMS quanto da OMC, submetendo-se aos regramentos destas Organizagdes
Internacionais, € possivel que haja sua responsabilizacdo se comprovado que a demora
injustificada na notificacdo a respeito do virus COVID-19 aos demais paises e autoridades
competentes seja capaz de caracterizar dolo ou culpa por parte do ente em questdo, de

maneira que a sustentacdo da impossibilidade de responsabilizacdo pelo simples fato de

laboratérios, como agentes de oferta, e centros de pesquisa, sobretudo oriundos de
universidades publicas, como agentes de execucdo, cenario até entdo inédito na Diplomacia
da Saude Global.” (UEBEL, 2020).

 “De fato, emergird apos esta crise um novo debate sobre a atuagdo das organizacdes
internacionais e suas capacidades de atuacdo e acreditacdo sem a interferéncia de governos
nacionais ou interpretacfes politicas, algo muito semelhante aos casos da Liga das Nacdes e
da propria Organizagdo das Nagdes Unidas durante as duas Grandes Guerras Mundiais.
Novamente o Direito Internacional terd& um papel imprescindivel nesta reestruturagdo.”
(UEBEL, 2020).
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auséncia de previsdo especifica nesse sentido pode ser perigosa, pois ainda que nao se tenha
certeza a respeito da origem do virus, este serviu para evidenciar que atitudes locais, tais
como consumo ilegal de animais silvestres, podem ter impactos econdmicos e na saude
publica em ambito global, exigindo que os responsaveis sejam punidos, sob pena de perpetuar
a impunidade e legitimar condutas individuais de governantes cujas consequéncias S&o
globais.

No entanto, ndo se pode dizer o mesmo com relacdo a possibilidade de
responsabilizacdo do Estado Brasileiro pelo descumprimento das recomendacdes advindas da
OMS, seja porque diversamente da saude pablica em si, os procedimento em relagéo a ela séo
soft laws e como tais ndo sdo dotados de imperatividade, e nem poderiam vez que as
necessidades das regides de um determinado pais ja sdo diversas, quem dira de paises
distintos, com dinamica social, econdmica e ambiental distintas, seja porque uma vez
espalhado o virus e ganhando este a escala de pandemia o0s paises possuem soberania para
lidar com a situacdo da forma que melhor atende as necessidades de suas populagdes e suas
realidades, principalmente econdmica, e, apesar de ser possivel a determinacdo de diretrizes
gue norteiam a acdo individual dos Estados, ndo € possivel impor um plano de acdo universal
que desconsidere a realidade de cada um deles. No mais, a incerteza cientifica a respeito do
virus, da sua transmissdo, das medidas eficazes para sua contencdo, dentre tantos outros
questionamentos que foram realizados e continuam sem resposta unanime, enfraquecem as
diretrizes efetuadas pela OMS e impedem que estas tenham o conddo de responsabilizar
internacional o Estado que as descumpre. Por fim, importante salientar que situacdes
excepcionais, tais como a crise vivenciada em decorréncia da pandemia, exigem medidas
excepcionais, de maneira que a responsabilizacdo internacional do Estado Brasileiro podera
ser avaliada apenas a posteriori, pois ndo ha situacdo precedente a vivenciada hoje, tampouco
padrdes que possam ser adotados capazes de separar claramente o certo do errado a ponto de
afirmar com certeza que h& ou ndo responsabilizacdo pelo descumprimento das diretrizes da
OMS, apenas o tempo sera capaz de dirimir referida controvérsia.
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