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Resumo: O estudo investiga a possibilidade de responsabilizagao internacional dos Estados
por epidemias ou pandemias transnacionais, em especial o caso da Covid-19, que teve inicio
na Republica Popular da China. O artigo analisa os regulamentos sanitarios internacionais
conjuntamente a Constituicdo da Organizacao Mundial de Saude, para o fim de verificar sua
obrigatoriedade aos Estados-partes. Posteriormente, analisa a jurisprudéncia da Corte
Internacional de Justica e a possibilidade de demandar a China perante este Tribunal
Internacional, por ndo ter informado a sociedade internacional em tempo habil e acarretado a
pandemia da Covid-19 no mundo.
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Abstract: This research addresses the possibility of state responsibility for transnational
epidemics or pandemics, especially focusing on Covid-19 as a case study - a pandemic
originated in the People’s Republic of China. To that end, this article analysis this issue
grounded on international health regulations together with the Constitution of the World
Health Organization to be able to assess whether these rules are binding on the Member
States. Furthermore, this article analyzes case laws from the International Court of Justice,
and the feasibility of filing a lawsuit against China before this U.N. Court for not informing the
international society in due course about an impending Covid-19 pandemic.
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1.Introducao

Em dezembro de 2019 foram diagnosticados, na cidade de Wuhan, provincia de Hubei, na
Republica Popular da China, os primeiros casos de infeccdo de uma nova espécie de
coronavirus, causador da doenca Covid-19, responsavel por transtornos respiratorios agudos
em um quadro de pessoas infectadas. O tecnicamente chamado coronavirus da sindrome
respiratéria aguda grave 2 (Sars-Cov-2) espalhou-se rapidamente por todo o globo terrestre



a partir de janeiro de 2020, dizimando milhares de vidas ao redor do mundo, notadamente
idosos (pessoas acima dos 60 anos) e cidaddaos com doencas preexistentes (v.g., cardiopatia,

diabetes, pneumopatia, doenga neuroldgica, doenga renal, imunodepressdo e asma).l A
Organizacao Mundial de Saude, a partir de marco de 2020, reconheceu tratar-se de uma

pandemia mundial, ja alastrada por todos os continentes.?

Acredita-se que o virus tenha origem zoonética, proveniente especialmente de morcegos, que
servem como hospedeiros. Ha especulacbes no sentido de que animais infectados por

morcegos - especialmente os pangolins asiaticos® - tenham sido levados até o Mercado
Atacadista de Frutos do Mar de Huanan - no distrito de Jianghan, Wuhan, provincia de Hubei

- e 13 infectado a primeira pessoa.* Pelo fato dos pangolins e outros animais silvestres,
incluindo uma variedade de morcegos, serem amplamente vendidos nos mercados chineses,

a transmissdo do virus viu-se facilitada, infectando seres humanos.>

Ainda que com incertezas cientificas sobre o meio de transmissdo (v.g., sobre qual foi o
primeiro animal a hospedar o Sars-CoV-2) responsavel pelo novo coronavirus, certo é que a
originaria epidemia transformou-se rapidamente em pandemia aparentemente incontrolavel,
dada a facil e rapida transmissdo do virus de pessoa a pessoa por simples aperto de maéo,
goticulas de saliva, espirro, tosse ou contato com superficies contaminadas, como aparelhos

celulares, mesas, macanetas, brinquedos, teclados de computador etc.®

O que se pretende indagar é se, a luz do Direito Internacional Publico, ha responsabilizacao
estatal possivel pelas milhares de mortes ocorridas em todo o mundo em decorréncia da
Covid-19, se presentes as circunstancias ensejadoras do instituto da responsabilidade
internacional. Assim, se comprovado que o governo chinés ndo tomou as cautelas
necessarias a ndo propagacao do novo coronavirus, haveria meios proprios e disponiveis no
Direito das Gentes para a responsabilizacao internacional do Estado? O que dizem as normas
e a jurisprudéncia internacinal sobre o tema? Sdo essas as indagacdes que se pretende
responder com a presente investigacao.

Frise-se que o objeto da presente investigacdo diz respeito, estritamente, a eventual
responsabilidade internacional da China pela pandemia em curso, dado que, internamente, as
soberanias nacionais tém imunidade a jurisdicdo dos Estados, quando se trata de atos de
império, a luz da regra costumeira par in parem non habet juducium. Assim também
entendeu a jurisprudéncia da Corte Internacional de Justica, especialmente no julgamento do
caso Imunidades Jurisdicionais do Estado (Alemanha vs. Itdlia; Grécia interveniente) de 03

de fevereiro de 2012.7
2.Reflexos da Covid-19 nas atividades dos Estados nacionais

A Covid-19 causou severos impactos nas instituicdes de saude, em vidas humanas e na
economia de varios Estados nacionais do mundo. No que tange a saude, os sistemas
nacionais se mostraram sobrecarregados com internagdes em massa e com a falta de leitos,
medicamentos e respiradores para os milhares de internados em todo o mundo, gerando
colapso sistémico em diversos paises. Na Itdlia, v.g., os milhares de infectados lotaram as
Unidades de Terapia Intensiva (UTIs) nos picos da curva de contagio, dificultando a acdo

coordenada do Estado e dos profissionais de salde.® Todos os paises do mundo foram
também tomados de assalto com a nova pandemia, com sérias crises nos sistemas nacionais

de salde, dado o crescimento do niUmero de infectados e mortes.®

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 servigos essenciais, como os de farmacias e
supermercados. Para o fim de impedir o aumento do contagio, medidas de restricao foram
tomadas e a populagdo incentivada - em muitos paises, foram obrigadas por meio de leis ou
decretos - a permanecer em casa em isolamento domiciliar (quarentena). Por sua vez, a
Organizacdao Mundial de Saude reforgou tais medidas - em especial a de isolamento - e
encorajou os Estados a tomarem providéncias imediatas de contencéo.

Ndo ha duvidas de que essa paralisagao nas atividades econ6micas 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 Confederacdo
Nacional de Servicos (CNS) apontou que os efeitos da pandemia do coronavirus e de



restricdes ao funcionamento de diversas atividades econ6micas podem levar a um prejuizo de
mais de 320 bilhGes a economia brasileira e fazer com que 6,5 milhGes de trabalhadores

percam seus empregos.10

Como se ndo bastasse, a pandemia da Covid-19 afetou também as relacdes internacionais
dos Estados, levando a suspensdo, v.g., de tratativas para acordos internacionais de
investimento e infraestrutura, todos com consideraveis custos envolvidos. Essa paralisacao
das atividades internacionais dos Estados tem levado a estagnacdo do empreendedorismo
interno e ao corte de investimentos estrangeiros no pais.

N3o ha duavidas de que os prejuizos humanos e econ6micos que os Estados estdao a
experimentar em razao da pandemia do novo coronavirus sdo de dificil ou impossivel
recuperacao, especialmente nos casos dos milhares de mortes ja contabilizadas. Por essa
razao, convém estudar se hd mecanismos e possibilidades no Direito Internacional de se
responsabilizar a China por tais prejuizos.

3.Regras gerais sobre responsabilidade internacional dos Estados

O instituto da responsabilidade internacional dos Estados constitui o principio fundamental do
Direito Internacional Publico, pois corolario da igualdade soberana dos Estados na orbita

internacional.l! Sua finalidade €, em Ultima analise, reparar e satisfazer, respectivamente, os
danos materiais sofridos por um Estado em decorréncia de atos praticados por outro.

Em 1996, a Comissao de Direito Internacional (CDI) das Nacdes Unidas aprovou, em sua 482
Sessao, o texto do primeiro projeto (draft) de convencao internacional sobre responsabilidade
do Estado por atos internacionalmente ilicitos, desenvolvido com base nos trabalhos de

sistematizacdo do Prof. Roberto Ago.!2 Posteriormente, atendendo as criticas de alguns
paises, o projeto inicial (a partir de 1997) foi revisto pela mesma Comissdo — agora sob a
relatoria do Prof. James Crawford - e aprovado em 09 de agosto de 2001, na sua 532

Sessdo.13 Apds sua aprovacdo, o projeto foi encaminhado a Assembleia-Geral da ONU para
gue esta verifique (até o presente momento tal ndo ocorreu) a possibilidade de adogdo do
seu texto, abrindo-se a oportunidade para as assinaturas e respectivas ratificacdes dos

Estados.’* Na ONU, no entanto, o draft poderd sofrer alteragdes por sugestdo dos Estados,
guando entdo (possivelmente) um texto diverso do originalmente apresentado pela CDI sera
adotado. Nao obstante, a Assembleia-Geral, em sua 622 Sessdo, realizada em 2007, sugeriu
aos governos dos Estados que observem (apliqguem) o projeto de Artigos sobre

Responsabilidade do Estado por Atos Internacionalmente Ilicitos.!®

A sugestdo da ONU aos Estados - de aplicacgao do Projeto de Convencdo sobre
responsabilidade internacional dos Estados por atos ilicitos - é importante na medida que
encoraja as soberanias nacionais a reconhecerem o draft como norma cristalizadora de regras
internacionais anteriores a sua elaboracdo, facilitando a compreensdo do tema relativo a
responsabilidade internacional dos Estados. Sobre o tema que ora nos ocupa, a
recomendacdo justifica ainda a analise do draf no que tange a questdo de possivel
responsabilizacdo de Estados por epidemias e/ou pandemias transnacionais.

3.1.Conceito de responsabilidade internacional

A responsabilidade internacional do Estado é o instituto juridico que visa responsabilizar
determinado Estado pela pratica de um ato atentatério (ilicito) ao Direito Internacional
perpetrado contra os direitos ou a dignidade de outro Estado, prevendo certa reparacao a

este Ultimo pelos prejuizos e gravames que injustamente sofreu.1® Esse conceito leva em
conta apenas os Estados nas suas relagdes entre si. E evidente que nas relagbes do Estado
com as pessoas sujeitas a sua jurisdicdo o instituto da responsabilidade internacional
também opera, notadamente no que diz respeito as violacdes estatais de direitos humanos.
Para os efeitos deste estudo, no entanto, a investigagdo serd fixada a base da
responsabilidade de Estado a Estado.

Sob essa 6tica, o instituto da responsabilidade internacional tem dupla finalidade:

a) visa coagir psicologicamente os Estados a fim de que os mesmos nao deixem de cumprir
com 0s seus compromissos internacionais (finalidade preventiva); e

b) visa atribuir aquele Estado que sofreu um prejuizo, em decorréncia de um ato ilicito
cometido por outro, uma justa e devida reparacgao (finalidade repressiva).



Essa regra é corolario do principio da igualdade juridica, uma vez que existe Unica e
exclusivamente em funcdo dela. Significa, ademais, que os Estados tém limites de atuagdo no
plano internacional, ndao podendo agir de forma leviana, a seu alvedrio e a seu talante,
prejudicando terceiros e trazendo desequilibrio para as relagdes pacificas entre as Nagoes.

3.2.Caracteristicas da responsabilidade internacional

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, o Estado é internacionalmente
responsavel por toda agdo ou omissdo que lhe seja imputavel de acordo com as regras do
Direito Internacional Publico, e das quais resulte violacdo de direito alheio ou violagdo
abstrata de uma norma juridica internacional por ele anteriormente aceita.

O instituto da responsabilidade internacional, diferentemente da responsabilidade atinente ao
Direito interno, visa sempre a reparagdo a um prejuizo causado a determinado Estado em
virtude de ato ilicito praticado por outro. A reparagdo (civil) é a restitutio naturalis ou
restitutio in integrum, tendo por finalidade restituir as coisas, tanto quanto possivel, ao
estado de fato anteriormente constituido, fazendo voltar as coisas ao status quo como forma

de satisfacdo.l’” Se este restabelecimento ndo for possivel, como, v.g., em casos de mortes
de pessoas, ou caso seja possivel apenas parcialmente, o prejuizo deve ser reparado
(pecuniariamente) por meio de indenizacdo (dommages-intéréts) ou compensacdo. Assim, a
reparacdo deve ser substituida pela indenizacdo ou compensacdao, sempre que ndo for
possivel, material ou juridicamente, reparar o dano causado pelo ato ilicito estatal. Alids, a
reparacdao em dinheiro é a pratica que mais comumente se tem apresentado no quadro de
uma demanda internacional envolvendo a responsabilidade do Estado.

Outra caracteristica da responsabilidade internacional é que ela opera sempre de Estado para
Estado, mesmo que o ato ilicito tenha sido praticado por um individuo ou ainda quando a
vitima seja um particular seu. Tal significa que a pessoa (vitima da violacdo) ndo demanda
diretamente o Estado, apenas dirigindo uma reclamacdo ao Estado de sua nacionalidade para
que este a proteja internacionalmente. Quando o Estado de nacionalidade oferece protecao,
ele endossa a reclamacdo da vitima e toma como sua a queixa alegada. Sera esse endosso o
instrumento que ird outorgar a chamada protecdo diplomatica - que nada tem a ver com os
privilégios e imunidades diplomaticas dos quais ainda iremos tratar — de um Estado a um
particular: o Estado, quando endossa a queixa do particular, “toma as suas dores” e passa a
tratar com o outro Estado de igual para igual, a fim de ressarcir o particular do dano sofrido
(dai o entendimento que, mesmo nesse caso, em que o objeto da reclamacdo é constituido
pelo individuo e pelo seu patrimonio, a responsabilidade internacional opera de Estado para
Estado). O Estado se substitui ao particular, tornando-se dominus litis e assumindo os
encargos dai resultantes.

A protecdo diplomatica &, enfim, a atividade voltada a protecao dos direitos de um Estado em
decorréncia de sua violacdo por outro sujeito, ainda que a reclamacdo tenha sido deflagrada
por particular na defesa dos seus interesses pessoais. Como a vitima ndo pode agir
diretamente contra o Estado causador do dano, ela se utiliza da protecdo do Estado de que é
nacional. Este Ultimo encampa seus sentimentos e deflagra, contra o Estado responsavel, um
pedido de indenizacdo pelos prejuizos sofridos. Dada a importancia do tema para a teoria da
responsabilidade internacional a CDI concluiu o Esboco de Artigos sobre Protegao
Diplomatica, que foi posteriormente aprovado pela Assembleia-Geral da ONU, em 2006 (onde

podera vir a sofrer alteracdes até a sua adogdo definitiva).!8
3.3.Elementos constitutivos da responsabilidade internacional

Trés sdo os elementos que compdem o instituto da responsabilidade internacional do Estado,
a saber: a) a existéncia de um ato ilicito internacional; b) a presenca da imputabilidade; e c)
a existéncia de um prejuizo ou um dano a outro Estado. Uma mirada breve sobre cada qual
auxilia na compreensdo das hipéteses possiveis de responsabilizagdo de Estados por violagdo
do Direito Internacional.

a) O ato internacionalmente ilicito. O primeiro elemento constitutivo da responsabilidade
(ilicitude internacional do ato) consubstancia-se na violagdo ou lesdo de uma norma de
Direito Internacional, compreendendo tanto o fato positivo (comissivo) como o fato negativo



(omissivo), tal como descrito no art. 3° do Projeto de Convencao das Nagdes Unidas. Tal
violacdo pode ser relativa a um tratado, um costume internacional ou a qualquer outra fonte
do Direito das Gentes. Os graus de ilicitude sao variados, podendo haver violagdes brandas,
medianas ou graves (v.g., quando se viola uma norma imperativa de Direito Internacional

geral, jus cogens).1® Perceba-se que o conceito de ilicitude aqui desenvolvido é internacional,
ndao se podendo tomar como base o Direito interno como ponto de referéncia para a
compreensao do conceito.

b) A imputabilidade ou nexo causal. O segundo elemento da responsabilidade é a
imputabilidade, que € o nexo causal que liga o ato danoso violador do Direito Internacional
(ou a omissdo estatal) ao responsavel causador do dano (autor direto ou indireto do fato). E
o vinculo juridico que se forma entre o Estado (ou organizacdo internacional) que transgrediu
a norma internacional e o Estado (ou organizacdo internacional) que sofreu a lesao
decorrente de tal violagdo. Em outras palavras, a imputabilidade “significa que o ato ou

omissdo € atribuivel ao Estado”.20 Assim, ndo importa ao Direito das Gentes se o Estado é
unitario ou se possui divisdes internas, como é o caso dos Estados Federais; serd sempre o
Estado (entendido como um todo Unico) o responsavel pela violagdo no plano internacional
(principio da unidade do Estado no ambito das relagbes internacionais). Nem sempre, porém,
o autor imediato de um ato ilicito internacional é diretamente responsavel por ele, a luz do
Direito Internacional Publico. Dai por que os Estados serdo sempre responsaveis pelos atos
praticados por seus funcionarios (servidores, agentes publicos e agentes politicos) quando
tais atos forem praticados em seu nome (do Estado). De qualquer forma, o que caracteriza a
imputabilidade é a possibilidade de o ato antijuridico ser imputavel ao Estado na sua condicdo
de sujeito do Direito Internacional Publico, ainda que praticado por agente ou funcionario
seu, quando entdo a imputabilidade e a autoria do fato se confundem.

c) O prejuizo ou dano. A existéncia de um prejuizo ou um dano a outro Estado (ou
organizacao internacional) é o terceiro elemento constitutivo da responsabilidade
internacional. Tal prejuizo (resultado antijuridico do fato) pode ser material ou imaterial
(moral) e originar-se de um ato ilicito cometido por um Estado (ou organizagdo internacional)
ou por um particular em nome do Estado. Somente o sujeito de Direito das Gentes vitimado
por algum dano pode reclamar do outro faltoso a sua reparagdao, principalmente no que diz
respeito ao cumprimento de eventual tratado celebrado entre ambos, ndo podendo demandar
terceiros que do instrumento internacional nao participam.

Nao obstante a doutrina internacionalista ainda exigir o elemento dano como necessario a
caracterizacao da responsabilidade internacional, deve-se aqui observar que o draft da ONU
sobre responsabilidade dos Estados por atos internacionalmente ilicitos excluiu a necessidade
de sua ocorréncia para que se constitua a responsabilidade. De fato, o art. 2° do projeto de
artigos das NagbOes Unidas exige apenas, para a caracterizagdo da responsabilidade, a
presenca de dois elementos, quais sejam: a violagdo de uma obrigacdo internacional e a
atribuicdo dessa violacdo ao Estado, sem fazer qualquer referéncia a necessidade de prejuizo
ou dano. Nos termos desse dispositivo, a conduta deve (a) ser atribuivel ao Estado de acordo
com o Direito Internacional, e (b) constituir uma violacdo de uma obrigagdo internacional do
Estado.

Se se partir do acerto da tese exposta pelo art. 2° do Projeto de Convencao da ONU, ver-se-a
gue a China, no caso da pandemia da Covid-19, teve conduta incompativel com o Direito
Internacional ao violar os regulamentos sanitarios internacionais da OMS guando da
descoberta do virus, caracterizando, assim, sua responsabilidade internacional. E o que se
passa a analisar doravante.

4.Covid-19 e responsabilidade internacional do Estado

A Republica Popular da China é Estado-membro da Organizagao Mundial de Saude e mantém,

em Pequim, escritério de representagdo da Organizacdo.2! Estd, portanto, vinculada tanto aos
ditames da Constituicdo da OMS, quanto as normas e recomendacOes provindas dessa
Organizacdo. O desrespeito e a violagdo das regras (hard law e soft law) da OMS sdo também
considerados atos passiveis de verificagdo pelo Direito Internacional, ndo obstante a
responsabilizacdo do Estado seja, de rigor, pela violacdo das normas pactuadas (tratados).

A OMS, baseada em sua normativa, vem tomando diversas medidas para a contencao do
novo coronavirus desde o inicio da pandemia no mundo. Tais determinagdes (hard law) e



recomendacées (soft law), provém do préprio instrumento constitutivo da OMS, concluido em
Nova York em 22 de julho de 1946.22

Ha, como se nota, normas determinantes da Organizacdo, provindas de instrumentos de hard
law, e disposicdoes recomendatorias, tidas como soft law. Ainda que com graus diferentes de
intensidade, ambas sao regidas pelo Direito Internacional Publico, estando a diferenca -
repita-se — na possibilidade de responsabilizacdo internacional do Estado (especialmente nas

cortes jurisdicionais internacionais) - pelo descumprimento das primeiras.23

Cabe, agora, verificar o que preveem as normas - determinantes e recomendatérias - da
OMS, para o fim de investigar se houve efetiva violagdo desse mosaico normativo pela
Republica Popular da China, fazendo-a incidir em responsabilidade internacional.

4.1.Determinag6es da OMS no Regulamento Sanitario Internacional

As condutas dos Estados-partes, no que tange a salde publica, vém descritas e delineadas
no Regulamento Sanitario Internacional, aprovado pela OMS em 2005 e em vigor desde 15

de junho de 2007.2* O Regulamento é norma internacional (tratado) que vincula 196 paises,
incluindo todos os Estados-membros da OMS. Seu objetivo é prevenir e impedir graves
problemas de saude que ultrapassem fronteiras e prejudiquem grande parte da populagdo
mundial. Dai sua importadncia como norma gestora dos principios internacionais de protecao
da salde, que, em Uultima analise, versa sobre questdao global (/ato sensu) de direitos
humanos.

Portanto, pandemias como a da Covid-19 s3ao exatamente o foco para o qual se destina o
Regulamento Sanitario Internacional, motivo pelo qual suas determinagbes devem ser
observadas por todos os Estados. O instrumento prevé medidas concretas para se evitar
graves calamidades mundiais de saude, pautadas, especialmente, no dever de informar, que
é considerado o pilar fundamental - ou pedra angular - do sistema internacional de protecdo

da saude.?> Com base nesse dever informacional, realiza-se uma vigildncia global em matéria
de saude, tal como perseguida pela OMS nos principios regentes do seu instrumento
constitutivo.

Inicialmente, destaque-se que a China é Estado-parte do referido Regulamento, cuja
natureza juridica é a de tratado internacional (hard law, portanto). Ademais, ao aderir ao
instrumento internacional, a China declarou formalmente que ele “se aplica a totalidade do
territério da Republica Popular da China, incluindo a Regido Administrativa Especial de Hong

Kong, a Regido Administrativa Especial da Macau e a Provincia de Taiwan”.26 Tal significa que
a China, no uso livre e consciente de sua vontade soberana, engajou-se formalmente a essa
norma internacional de carater vinculante, cujo descumprimento acarreta a responsabilidade
internacional pela violagao do tratado.

O citado dever de informar vem previsto no art. 7° do Regulamento, cuja redagao - ao
melhor estilo hard law - é direta e imperativa, nos seguintes termos:

“Caso um Estado-parte tiver evidéncias de um evento de salde publica inesperado ou
incomum dentro de seu territério, independentemente de sua origem ou fonte, que possa
constituir uma emergéncia de salde publica de importéancia internacional, ele fornecerd todas
as informagdes de saude publica relevantes a OMS. Nesse caso, aplicam-se na integra as

disposicdes do Artigo 6.”27 (grifos nossos)

O dispositivo exige que os Estados fornecam a OMS informacdes de salde publica relevantes
independentemente da origem ou fonte do evento inesperado ou incomum ocorrido dentro de
seus territorios, que possam constituir uma emergéncia de saude publica de importancia
internacional, aplicando-se, na integra, as previsdoes do art. 60 do mesmo Regulamento (v.
infra). Ndo ha duvidas, por outro lado, de que o novo coronavirus (Sars-Cov-2) foi um evento
de saude publica inesperado dentro do territério chinés, constituindo uma emergéncia de
saude publica de importancia internacional, atualmente preocupando a maioria dos paises do
mundo e causando problemas de toda ordem.

O art. 60 do Regulamento - referido na parte final do art. 7° — prevé quais medidas devem
ser tomadas pelos Estados sobre os eventos ocorridos em seu territério que constituam uma
emergéncia de saude publica internacional, nos seguintes termos:



“1. Cada Estado-parte avaliara os eventos que ocorrerem dentro de seu territorio, utilizando
o instrumento de decisdo do Anexo 2. Cada Estado-parte notificara a OMS, pelos mais
eficientes meios de comunicacgdo disponiveis, por meio do Ponto Focal Nacional para o RSI, e
dentro de 24 horas a contar da avaliacdo de informagdes de salde publica, sobre todos os
eventos em seu territério que possam se constituir numa emergéncia de saude publica de
importancia internacional, segundo o instrumento de decisdo, bem como de qualquer medida
de saude implementada em resposta a tal evento. Se a notificagdo recebida pela OMS
envolver a competéncia da Agéncia Internacional de Energia Atomica (AIEA), a OMS
notificard imediatamente essa Agéncia. 2. Apds uma notificagdo, o Estado-parte continuara a
comunicar a OMS as informacGes de salde publica de que dispde sobre o evento notificado,
de maneira oportuna, precisa e em nivel suficiente de detalhamento, incluindo, sempre que
possivel, definicoes de caso, resultados laboratoriais, fonte e tipo de risco, nimero de casos e
de Obitos, condicbes que afetam a propagagdo da doenca; e as medidas de saulde
empregadas, informando, quando necessario, as dificuldades confrontadas e o apoio
necessario para responder a possivel emergéncia de salde publica de importancia

internacional.”28

O Anexo 2 do Regulamento - referido pelo art. 6°(1) - é o denominado instrumento de
decisdo dos Estados, que estabelece um procedimento especifico para que as autoridades
estatais avaliem a natureza, as condicdes, os impactos e os riscos do evento inesperado

ocorrido em seu territdrio.2°

A questdo que se coloca, portanto, é saber se a China avisou a autoridade mundial de salude
- a OMS - pelos “mais eficientes meios de comunicacdo disponiveis” e “dentro do prazo de
24 horas a contar da avaliagao de informagdes de saude publica” sobre todos os eventos em
seu territério que podiam se constituir em emergéncia de salde publica de importancia
internacional, consoante o art. 6° do Regulamento.

As noticias amplamente divulgadas na imprensa demonstram que os agentes do Estado
demoraram muito mais tempo do que o estabelecido para compartilhar as informacdes

internas em nivel internacional.3% De fato, foi apenas em 21 de janeiro - duas semanas apds
o ocorrido - que o governo chinés admitiu publicamente que a transmissdo do virus ocorria
de pessoa a pessoa, informando esse fato a OMS. Portanto, o retardo do sistema de aviso do
Chinese Center for Disease Control and Prevention — CDC estaria a violar - em nome da
Republica Popular da China - a obrigacdao de informar prevista no art. 7° do Regulamento,
uma vez que nao houve o fornecimento de “todas as informacdes de salde publica relevantes
a OMS”, como determina o dispositivo.

Perceba-se que a falta de diligéncia, ab initio, do Chinese Center for Disease Control and
Prevention, deve ser imputada ao Estado chinés, pois se trata de “uma organizacdo técnica
de nivel governamental e nacional especializada em controle e prevencao de doencgas de
salde publica”, como informa a pagina web oficial do 6rgdo.3! S6 por isso, estd a incidir, de
imediato, o art. 8° do Projeto de Convencao da ONU sobre responsabilidade internacional dos
Estados por atos ilicitos, que prevé que “[...] a conduta de um 6rgdo do Estado, pessoa ou
entidade destinada a exercer atribuicGes do poder publico sera considerada um ato do
Estado, consoante o Direito Internacional, se o 6rgdo, pessoa ou entidade age naquela
capacidade, mesmo que ele exceda sua autoridade ou viole instrucdes”.

Ademais, ainda que o prazo de 24 horas previsto pelo art. 6° do Regulamento seja bastante
exiguo, certo é que o governo chinés se pronunciou semanas depois sobre o ocorrido em

Wuhan.32 A propria morte do médico oftalmologista que deu as primeiras informacdes sobre
o novo virus foi retardada pelas autoridades chinesas, que sé admitiram o ocorrido apds

horas de confusdo no pais, em meio a uma onda de dor e inconformismo nas redes sociais.33
O Escritério de Seguranca Publica de Wuhan, nos primeiros dias da epidemia, repreendeu o
médico sob o argumento de que ele estaria espalhando “noticias falsas”, o que, na China,
pode levar a prisdao; e no dia 19 de marco de 2020 admitiu ter indiciado o médico de forma
equivocada.

Portanto, se a populacdo tivesse conhecimento do que avisaram os profissionais de saude
chineses, que detectaram em primeira mdo o problema, seguramente a doenca ndo teria se

alastrado tanto na China como no resto do mundo, como acabou ocorrendo.3* Nesse sentido,
o art. 14(3) do Projeto de Convencao da ONU estabelece que "“[...] a violagdo de uma



obrigacdo internacional que exija do Estado a prevencao de um certo acontecimento
produzir-se-4 no 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”. Nesse
caso, parece ndo haver duvidas de que ha obrigacdo do Estado e que a mesma continua com
a prorrogacao da pandemia no mundo.

Todos esses fatos somados demonstram que a China violou as normas expressas no
Regulamento Sanitario Internacional e, por consequéncia, a ordem global relativa a protegdo
da salde humana, ensejando, por isso, responsabilizacdo internacional pelos prejuizos

causados a saude publica e a economia de varios paises do mundo.3> Ademais, se se pensa
que o instituto da responsabilidade internacional foi utilizado para condenar Estados por
prejuizos muito menores — em termos de vida e econOmicos — causados a outros, ndo faz
sentido supor que no caso da pandemia da Covid-19 nao exista responsabilidade pelos
prejuizos decursivos, ocasionados, em grande escala, pelo descumprimento do dever de
informar ordenado pela normativa - aceita e ratificada pela China - da Organizacdo Mundial
de Saude.

O Projeto de Convencdo da ONU sobre responsabilidade internacional dos Estados por atos
ilicitos prevé, no art. 31, o dever de reparacdo dos danos causados pelo Estado, pelo que
determina:

“1. O Estado responsavel tem obrigacdao de reparar integralmente o prejuizo causado pelo ato
internacionalmente ilicito. 2. O prejuizo compreende qualquer dano, material ou moral,
causado pelo ato internacionalmente ilicito de um Estado.”

O mesmo Projeto de Convencao também estabelece, no art. 32, que “[...] o Estado
responsavel ndo pode invocar as disposicbes de seu direito interno como justificativa pela
falha em cumprir com as obrigagdes que lhe sdo incumbidas de acordo com esta Parte”.
Assim, além do dever que a China teria de reparar os danos causados pela pandemia,
também ndo poderia invocar disposicoes do direito interno como justificativa pelo nao
cumprimento da obrigacdo internacional em causa, como, alids, ja prevé o art. 27 da
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969: “Uma parte ndao pode invocar as

disposicGes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”.3¢

Nao se pode, contudo, deixar de concordar que é improvavel que muitos Estados se insurjam
contra a China relativamente a pandemia da Covid-19, especialmente sobre o
descumprimento do Regulamento Sanitario Internacional, pela razdo simples de que todos os
paises do mundo podem dar inicio a surtos, epidemias ou pandemias congéneres, além do
que isso ndo raro acontece. Tal cria - como diz David Fidler - um “incentivo coletivo” entre os
paises, que enfraquece o desejo de demonstrar que a China efetivamente violou norma

vinculante do Direito Internacional Publico.37

Seja como for, a nossa conclusdo parcial (conclusdo 1) é a de que houve violagdo de norma
internacional convencional (hard law) pela Republica Popular da China, ao ndo informar a
OMS - no prazo determinado pelo Regulamento Sanitario Internacional e sem a devida
diligéncia - da epidemia inicial (e posterior pandemia) surgida em Wuhan, provincia de
Hubei, que levou ao alastramento da Covid-19 para fora da China em poucos dias e ao
desconhecimento de todo o mundo sobre os seus sintomas e efeitos. A falta de diligéncia
Chinesa - conforme amplamente noticiado na imprensa internacional - acarretou prejuizos
de vidas humanas e econémicos para varios Estados.

4.2.Recomendacoes da OMS no caso da pandemia da Covid-19

Para além das determinagbes (hard law) da OMS, a Organizacdao tem também a pratica de
recomendar condutas aos Estados em casos de epidemias e pandemias. Tais recomendagdes
vém previstas no proprio instrumento constitutivo da Organizagao, e, portanto, tém lastro em
norma convencional, ndo obstante, elas proprias, serem normas de soft law.

O art. 29, k, da Constituicdo da OMS destaca que, para lograr o seu objetivo de protecdo da
salde em nivel mundial, sera fungao da Organizacdo Mundial de Saude:

“Propor convengoes, acordos e regulamentos e fazer recomendacgées respeitantes a assuntos
internacionais de saude e desempenhar as fungbes que neles sejam atribuidas a Organizagao,

quando compativeis com os seus fins.”38



O art. 23 da mesma Constituicdo deixa assente que “[...] a Assembleia da Saude tera
autoridade para fazer recomendacées aos Estados-membros com respeito a qualquer assunto

dentro da competéncia da Organizacdo”.3® Por sua vez, o art. 62 do instrumento determina
que “[...] cada Estado-membro apresentara anualmente um relatério sobre as medidas
tomadas em relacdo as recomendacbdes que |lhe tenham sido feitas pela Organizacdo e em

relacdo as convencdes, acordos e regulamentos”.40

Nao ha duvidas, assim, de que devem os Estados-membros respeitar as recomendacgdes
provindas da Organizacao em casos de epidemias ou pandemias transnacionais, cuja
legalidade decorre do proprio instrumento constitutivo da Organizagdo. O fato de se estar
diante de norma de soft /law nao impede que se reconhega que os comandos dali
provenientes devem ser seguidos pelos Estados, dado que as recomendacgbes sé guardam
essa caracteristica pela sua expedicdo mais facil, que independe da conclusao (sempre mais
morosa e complexa) de um tratado com o mesmo objetivo. Ademais, registre-se que a
praticidade das relacdes internacionais demanda haver normas cuja expressividade pode
decorrer dos drgdos deliberativos de organizagbes internacionais, pois lastreadas, a priori, no
proprio tratado constitutivo da Organizacdo. Apenas se estd um nivel atras relativamente a
vinculacdo direta que um tratado produz em termos de efeitos para os Estados, nada mais.

Destaque-se que todas as recomendagdes de higiene (p. ex.: limpeza das mdaos com sabdo
ou alcool em gel 70%) e distanciamento de pessoas (p. ex.: periodo de isolamento e
guarentena em casa) sdo importantes para evitar maiores contagios da pandemia em curso,
sem 0 que, o numero de infeccdes crescerd em progressao geométrica, como tém
experimentado paises como a Itdlia, Espanha, os Estados Unidos e a prépria China.

Ademais, o fato de desrespeitar as recomendagdes das organizacdes internacionais pde em
xeque a autoridade objetiva dos organismos de monitoramento e controle para a protegao da
populagdo mundial de pandemias como esta, uma vez que o mundo, de ha muito, ndo
conhece fronteiras e a propagacdo de pessoa a pessoa é quase que instantanea. Por isso, ndo
faz qualquer sentido o Estado participar de uma organizagao internacional — que, por sua vez,
cria e pde em marcha determinado mecanismo de monitoramento e controle - se ndao for
para seguir as suas recomendacoes e deliberacdes. Além do respeito que os Estados devem
ter para com as recomendacdes e deliberacdes da OMS, é também importante que ndo fique
a imagem do Estado internacionalmente maculada, como ndao cumpridor de suas obrigacdes
internacionais relativas a direitos humanos.

Seja como for, certo é que, na pratica, os Estados - muitas vezes, sem qualquer justificativa
plausivel - mais desconsideram as decisdes dos organismos internacionais competentes que
efetivamente as aplicam. Ha evidéncia que a conduta estatal ndo deveria ser dessa forma,
por ser a OMS organismo especializado e conhecedor técnico dos problemas sanitarios
mundiais. Dai a constatacdo de que o desrespeito as prescricdes estabelecidas pela OMS é
um ato falho e danoso, ndo somente para as relagdes internacionais do Pais, sendo também
para a sanidade de todo o planeta, vez que permite o alastramento de pandemia ainda sem
cura em todo o mundo.

Os milhares de mortes ocasionadas pela Covid-19 estdo patentes em todo o mundo e, por
isso, ndo se pode duvidar da verdade notéria, clara, constatavel e informada minuto a minuto
em todo o globo, bem como faltar com o dever de precaucdo necessario em momentos tais
dadas as incertezas cientificas que ainda permeiam a pandemia em causa. Hoje - abril de
2020 - o mundo ndo sabe como a pandemia se comportara nos préoximos dias e meses, mas
ja se tem o exemplo de varios paises que se arrependeram de ndo tomar medidas em tempo
oportuno.

5.Solucgdo de controvérsias internacionais e recurso a Corte Internacional de Justica

Verificada a responsabilidade internacional da China por descumprimento dos regulamentos
sanitarios internacionais, cabe agora investigar como se solucionam as controvérsias relativas
ao tema, bem como a possibilidade de acionamento do Estado perante a Corte Internacional
de Justiga (CIJ).

Como se viu, o Regulamento Sanitario Internacional (2005) determina que

“[...] cada Estado-parte notificara a OMS, pelos mais eficientes meios de comunicacao
disponiveis, por meio do Ponto Focal Nacional para o RSI, e dentro de 24 horas a contar da
avaliagcdo de informacbes de saude publica, sobre todos os eventos em seu territério que



possam se constituir numa emergéncia de salde publica de importancia internacional,
segundo o instrumento de decisdo, bem como de qualquer medida de saude implementada
em resposta a tal evento [art. 6°]".

Igualmente, constatou-se que a China ndo cumpriu com o dever de informar a OMS e a
sociedade internacional sobre a inicial epidemia da Covid-19 iniciada em seu territorio.

Para o fim de solucionar as controvérsias nascidas quanto a interpretacdo ou aplicacdo do
Regulamento, este instrumento estabeleceu - no seu art. 56, intitulado Solucdo de
controvérsias — o seguinte:

“1. Em caso de controvérsia entre dois ou mais Estados Partes quanto a interpretagdo ou
aplicacao deste Regulamento, os Estados Partes em questdo deverdo procurar, em primeira
instancia, resolver a controvérsia por meio de negociagdo ou qualquer outro meio pacifico de
sua propria escolha, incluindo bons oficios, mediagdo ou conciliagdo. O fracasso em chegar a
um acordo ndo eximird as partes em controvérsia da responsabilidade de continuar a
procurar resolvé-la.

2. Caso a controvérsia ndo seja resolvida pelos meios descritos no paragrafo 1° deste Artigo,
os Estados Partes envolvidos poderdo concordar em referir a controvérsia ao Diretor-Geral,
gue envidara todos os esforgos para resolvé-la.

3. Um Estado-parte podera, a qualquer momento, declarar por escrito ao Diretor-Geral que
aceita a arbitragem como recurso compulsério em relacdo a todos as controvérsias de que for
parte, referentes a interpretacdo ou aplicacdo deste Regulamento ou a respeito de uma
controvérsia especifica em relagdo a qualquer outro Estado-parte que aceite a mesma
obrigacdo. A arbitragem sera realizada em conformidade com as Regras Opcionais do Tribunal
Permanente de Arbitragem para a Arbitragem de Controvérsias entre Dois Estados que forem
aplicaveis no momento em que for feita uma solicitagdo de arbitragem. Os Estados Partes
gue concordaram em aceitar a arbitragem como compulséria deverdo aceitar a decisdo
arbitral como vinculante e final. O Diretor-Geral deverd informar a Assembleia de Saude
sobre tal acao, conforme apropriado.

4. Nada neste Regulamento devera prejudicar os direitos de Estados Partes, nos termos de
qualquer acordo internacional de que possam ser signatarios, a recorrer aos mecanismos de
solugcdo de controvérsias de outras organizagdes intergovernamentais, ou estabelecidos nos
termos de qualquer acordo internacional.

5. Em caso de um litigio entre a OMS e um ou mais Estados Partes referente a interpretacdo
ou aplicacdo deste Regulamento, a questdo serd submetida a Assembleia de Saude.”4!

Dessa forma, os Estados-partes - interessados em resolver suas controvérsias a luz do
Regulamento - deverao buscar, primeiramente, a resolucdo da contenda pela negociacdo ou
qgualquer outro meio pacifico de sua propria escolha, incluindo bons oficios, mediacdo ou

conciliacdo.*? Ndo € aqui o lugar de explicar cada qual desses meios diplomaticos de solugdo

de conflitos, o que ja fizemos detalhadamente em outro lugar.43 Cabe, no entanto, referir que
tais meios de solugdao de contendas nem sempre alcancam os resultados desejados, razao
pela qual o mesmo art. 56(2) do Regulamento prevé o “recurso” ao Diretor-Geral da
Organizacdo, e, caso este também ndo resolva a questdo, abre-se a possibilidade de
arbitragem entre os Estados envolvidos.

No que tange a solugdo arbitral, o Regulamento deixa claro que os Estados devem aceitar -
declarando “por escrito” ao Diretor-Geral - o arbitramento como meio de solucdo de litigios,
sem o que a contenda ndo podera ser resolvida. Portanto, seria necessario que a China
aceitasse a sua submissdo a solucdo arbitral, o que sera dificil de ocorrer, ainda mais se se
pensa que o Estado chinés é membro permanente do Conselho de Seguranga da ONU e tém,
naquele 6rgao das NagGes Unidas, o conhecido poder de veto.

Frise-se que o Regulamento Sanitario Internacional nao contém regra sobre pagamentos ou
indenizagbes nos casos de violacdao dos comandos que estabelece. Tal ndo significa, contudo,
gue o costume internacional relativo as compensagdes decorrentes de atos ilicitos ndo
consagre o instituto em questdo. Na pratica, no entanto, ndo se tem visto acdes cujo objeto
seria a reparagao pecuniaria em casos de surtos, epidemias ou pandemias transnacionais,
pois — é verdade - ndo convém politicamente usar o costume internacional respectivo em
casos tais, notadamente porque o cumprimento de um tratado como o Regulamento Sanitario



Internacional envolve incertezas cientificas, questdoes de salde publica e complexos calculos
politicos.44

No entanto, o art. 75 da Constituicdo da OMS - instrumento constitutivo da Organizacao e
framework sob o qual se assentam todas as suas demais normas — prevé a possibilidade de
recurso a Corte Internacional de Justica, ponto que particularmente interessa a essa
investigacdo. Nos termos do art. 75 da Constituicdo da OMS:

“Qualquer questdo ou divergéncia referente a interpretacdo ou aplicacdo desta Constituicao
gue ndo for resolvida por negociacdoes ou pela Assembleia da Saude sera 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.”*?

A Corte Internacional de Justica (CIJ) ja reconheceu a validade do art. 75 da Constituicdo da
OMS no § 99 do caso dos Conflitos Armados no Territério do Congo (Republica Democratica

do Congo vs. Ruanda) de 2002.4¢ No paragrafo referido, a CIJ (na decisdo do ano de 2006)
assim referiu:

“A Corte observa que a RepuUblica Democratica do Congo é parte da Constituicdo da OMS
desde 24 de fevereiro de 1961, e Ruanda desde 7 de novembro de 1962, e que tanto uma
como a outra sdo membros dessa Organizagao. A Corte observa, igualmente, que o artigo 75
da Constituicdo da OMS prevé, sob as condicGes previstas nessa disposicao, a competéncia
da Corte para conhecer de “qualquer questdo ou divergéncia referente a interpretacdo ou
aplicacdo” deste instrumento. Essa disposicdo exige que tal questao ou divergéncia diga

respeito a interpretagdo ou aplicagdo desta Constituicdao em particular.”#’

Naquela ocasido, a CIJ entendeu que o Congo nao satisfez quaisquer das condigdes previstas
pelo art. 75 da Constituicdo da OIT, a saber, se resolveu a contenda por negociacdes diretas
com Ruanda ou se provocou a Assembleia da Saude para que dirimisse a questdo, razéo pela
qual concluiu (§ 101 da sentenga) ndo ser possivel, a luz do art. 75 citado, reconhecer a

competéncia do Tribunal para conhecer do litigio.*® Como se nota, ha, portanto, precedente
da CIJ sobre a aplicagdo do art. 75 da OMS; no precedente o Tribunal apenas exige que as
condicbes previstas pelo dispositivo sejam satisfeitas pelo Estado antes de provocar a
jurisdicdo da Corte.

Dessa sorte, sera entdo possivel provocar a CIJ para responsabilizar a China pelo
descumprimento das normas sanitarias internacionais, que fazem parte do mosaico
normativo da OMS. Ademais, frise-se que se a CIJ interpretar o art. 75 da Constituicao da
OMS do mesmo modo que interpretou o art. 22 da Convencao Internacional sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial de 1965, no julgamento das Objecbes
Preliminares do caso Ucrania Vs. Federagcdo Russa sobre a aplicagdo da Convencdo, bastaria
que um Estado satisfizesse a condigao preliminar da negociacdo - tese da “uma ou outra
condicdo”, como defendemos - para que pudesse demandar internacionalmente a China, sem

ter que provocar, previamente, a Assembleia da Salude para resolve a contenda.*® O citado
art. 22 da Convencao internacional de 1965, assim dispoe:

“As controvérsias entre dois ou mais Estados-membros, com relacdo a interpretacdo ou
aplicacao da presente Convencdo que ndao puderem ser dirimidas por meio de negociagdo ou
pelos processos previstos expressamente nesta Convencdo serao, a pedido de um deles,
submetidas a decisdo da Corte Internacional de Justica, a ndo ser que os litigantes

concordem com outro meio de solugdo.”>

Neste caso, a CIJ entendeu, no § 113 da sentenca relativa as Objecbes Preliminares, que a
Convengao de 1965 “impde pré-condigdes alternativas a jurisdicdo da Corte”, e que “[...]
como a controvérsia entre as Partes nao foi encaminhada ao Comité CERD [Comité da
Convencgao], a Corte apenas examinara se as Partes tentaram negociar uma solucdo para a

controvérsia”.®! Essa decisdo — de 08 de novembro de 2019 - é bastante recente e ha de

servir como paradigma para casos futuros submetidos a jurisdicdo da Corte.>2 Assim, a seguir
0 mesmo raciocinio, bastariam as negociacées preliminares para se poder levar a China a
jurisdicao da CIJ no caso da Covid-19.

Toda a dificuldade, porém, esta em encontrar no proprio texto da Constituicdo da OMS
obrigagcdes objetivas aos Estados de salvaguarda da salde em casos de pandemias



transnacionais, tais as constantes do Regulamento Sanitario Internacional de 2005. Tudo isso
leva a incertezas sobre a possibilidade de um Estado demandar a China na CIJ pela pandemia
da Covid-19, dado que faltaria justificativa juridica para tanto. A solugdo mais concreta, ao
Nnosso ver, seria responsabilizar a China pelo descumprimento do dever de informar constante
no Regulamento Sanitario Internacional, por meio do dispositivo da Constituicdo da OMS que
prevé a competéncia da Organizagdo para “[...] propor convencées, acordos e regulamentos
e fazer recomendacbes respeitantes a assuntos internacionais de saude e desempenhar as
funcGes que neles sejam atribuidas a Organizacdo, quando compativeis com os seus fins”
(art. 29, k). Assim, estaria vinculada a Constituicdo da OMS ao Regulamento de 2005, e,
portanto, abertas as portas da CIJ para a responsabilizacao do Estado.

Ademais, o artigo 21 da Constituicdo da OMS atribui expressamente a Assembleia da Saude
autoridade para adotar regulamentos relativos a: a) medidas sanitdrias e de quarentena e
outros procedimentos destinados a evitar a propagacdo internacional de doencgas; b)
nomenclaturas relativas a doencas, causas de morte e medidas de salde publica; ¢) normas
respeitantes aos métodos de diagnostico para uso internacional; d) normas relativas a
inocuidade, pureza e agdo dos produtos bioldgicos, farmacéuticos e similares que se
encontram no comércio internacional; e e) publicidade e rotulagem de produtos bioldgicos,

farmacéuticos e similares que se encontram no comércio internacional.>3

Com fundamento nessa disposicdo, poder-se-ia ainda entender que a China violou o
Regulamento Sanitario Internacional pela via do art. 22 da Constituicdo da OMS, que atribui
autoridade a Assembleia da Saude para tomar as ditas medidas sanitarias internacionais.
Segundo o que determina a norma,

“[...] os regulamentos adotados em conformidade com o artigo 21 entrardo em vigor para
todos os Estados-membros depois de sua adocdo ter sido devidamente notificada pela
Assembleia da Saude, exceto para os Estados-membros que comuniquem ao diretor-geral a

sua rejeicdo ou reservas dentro do prazo indicado na notificacao”.>*

Perceba-se que o dispositivo prevé a entrada em vigor automadtica das decisdes da
Assembleia da Salude no ambito interno dos Estados-membros, sem necessidade de sua
incorporagao formal. E, assim, ficaria justificada a violagao, pela China, da Constituicao da
OMS, abrindo-se as portas - também sob essa hipdtese - para a sua responsabilizacdo

perante a CIJ.>>

Outra maneira aventada de responsabilizacdo da China seria pela via do art. 64 da
Constituicdo da OIT, que dispde que “[...] cada Estado-membro enviara relatdrios estatisticos

e epidemioldgicos pela forma a determinar pela Assembleia Geral”.>® Raciocina-se no sentido
de que, pelo fato de a Assembleia da Saude determinar que as estatisticas devam ser

preparadas de acordo com o Regulamento de Nomenclatura da OMS de 1967°7 - cuja
natureza juridica é a de tratado internacional -, estaria, assim, configurada a violagdo
indireta do art. 64 da Constituicdo da OMS, dado o descumprimento da norma citada do
Regulamento. Ademais, teria havido, também, violagdo do art. 64 da Constituicdo - falta de
envio de relatdrios epidemioldgicos - pela via dos ja citados arts. 6° e 7° do Regulamento
Sanitario Internacional (que é também norma convencional obrigatéria para os Estados-

membros).>® De fato, nos termos do art. 6° do Regulamento, cada Estado-parte deve
notificar a OMS, pelos mais eficientes meios de comunicacao disponiveis, dentro de 24 horas
a contar da avaliacdo de informacdes de salude publica, sobre todos os eventos em seu
territério que possam se constituir numa emergéncia de salde publica de importancia
internacional; e, segundo o art. 79, tendo um Estado-parte evidéncias de um evento de
salde publica inesperado ou incomum dentro de seu territdrio, independentemente de sua
origem ou fonte, que possa constituir uma emergéncia de salde publica de importancia
internacional, deve fornecer todas as informacgoes de saude publica relevantes a OMS. Assim,
em suma, também se justificaria a violacdo, pela China, da Constituicdo da OMS, abrindo-se,
por essas vias, mais uma forma de responsabilizacdo do Estado chinés perante a CIJ.

Ressalte-se que a obrigatoriedade de cumprimento dos regulamentos da Assembleia da
Salde acarreta aos Estados - nos termos do art. 62 da Constituicdo da OMS - o dever de
apresentar “anualmente um relatério sobre as medidas tomadas em relacdo as
recomendacdoes que |he tenham sido feitas pela Organizacdo e em relagdo as convencgoes,
acordos e regulamentos”. De fato, ndao haveria sentido a norma exigir dos Estados a



apresentacdo de relatdrios anuais se ndo for para exercer o seu papel de 6rgdo internacional
de monitoramento das questdes de salde mundiais.

Um complicador, porém, poderia se agregar a esse contexto: como exigir da China reparacgdo
de danos se muitos Estados - dentre eles, o Brasil — ndo tém feito a sua parte na adogdo das
medidas de restricdo e isolamento? Tome-se, como exemplo, a Italia, que no inicio da
pandemia ndo deu valor para a progressao de alastramento do virus e agora se vé
arrependida por nao ter tomado as medidas de contingenciamento oportunas. O prefeito de
Mildao, por exemplo, admitiu publicamente que a campanha #MilaoNaoPara foi um erro, pois

“[...] ninguém ainda havia entendido a viruléncia do virus”.>® O Brasil, por sua vez, estad a
repetir o mesmo equivoco, dadas as reiteradas declaracdes do Presidente Jair Messias
Bolsonaro de que “devemos, sim, voltar a normalidade”, e de que se deve “abandonar o
conceito de terra arrasada, a proibicdo de transportes, o fechamento de comércio e o

confinamento em massa”.®9 Essa €, em suma, outra questdo a ser trazida ao debate quando
se pretender (vale, aqui, a hipotese) exigir responsabilidade da China pela pandemia do novo
coronavirus.

Seja como for, a outra conclusdo parcial (conclusdo 2) que se deduz com esta investigacdo é
no sentido de ser possivel demandar a China na Corte Internacional de Justica pela pandemia
da Covid-19 no mundo.

6."Forca maior” como excludente de ilicitude?

Nem todos os atos ilicitos internacionais sdo capazes de acarretar a responsabilidade dos
Estados. Ha circunstancias capazes de excluir a responsabilidade internacional de uma
soberania, liberando, portanto, o Estado da obrigacdo de reparar os danos. Tais
circunstancias sdo “causas de justificacdo” que permitem a um Estado, ou outro sujeito,
vinculado por uma norma internacional, praticar determinado ato que, em condigdes normais,

seria passivel de responsabilizagdo.6!

Dentre essas circunstancias, merece destaque aquela que podera ser invocada pelo Estado
para ver excluida sua responsabilidade internacional em caso de pandemias transnacionais: a
forca maior. Esta tem lugar quando o ilicito praticado tenha sido consequéncia de um evento
externo irresistivel ou imprevisto, fora do controle do Estado, tornando materialmente
impossivel agir de conformidade com a obrigagdo assumida. Tal é o que prevé o art. 23, § 19,
do Projeto de Convencdo da ONU, que assim dispoe:

“A ilicitude de um ato de um Estado em desacordo com uma obrigacao internacional daquele
Estado sera excluida se o ato se der em razdo de forca maior, entendida como a ocorréncia
de uma forga irresistivel ou de um acontecimento imprevisivel, além do controle do Estado,

tornando materialmente impossivel, nesta circunsténcia, a realizagdo da obrigagdo.”2

N3o havera, contudo, excludente de responsabilidade estatal se (@) a situagdo irresistivel ou
imprevista for devida, por si s6 ou em combinagdo com outros fatores, a conduta do Estado
gue a invoca, ou (b) caso tenha o Estado assumido o risco da ocorréncia da situagdo (art. 23,

§ 20)_63

Como se nota da redagdo do art. 32, § 19, do Projeto de Convencdo da ONU, sdo necessarios
0s seguintes elementos para que um Estado exclua a sua responsabilidade internacional por
motivo de forca maior: (/) que o ato ou fato se dé em razdo de forga irresistivel ou
absolutamente imprevisivel; (/i) que o evento esteja completamente fora do controle do
Estado; (iii) que o ocorrido torne “materialmente impossivel” a realizacdo da obrigagdo pelo
Estado; e (iv) que o Estado ndo tenha sido o responsavel pela situagdo irresistivel ou
imprevista ou assumido o risco de sua ocorréncia.

Poderia a forca maior ser alegada pela China como excludente de ilicitude no caso da Covid-
19? Toda a analise, a evidéncia, passa por saber se estava ou ndo sob o controle do Estado
chinés a epidemia originariamente aparecida naquele pais. De fato, ainda que se entenda ter
havido responsabilidade da China pela demora na divulgacdo das informacdes sobre o
ocorrido em seu territorio, tal ndo afasta a possibilidade de haver excludente de ilicitude caso
se comprove que, mesmo tendo conhecimento de toda a situacdo apresentada, seria
irresistivel a forca do evento danoso (epidemia inicial e pandemia posterior) no que tange as
condicdes do Estado em efetivamente controlar todas as infeccOes de pessoa a pessoa
causadas pela transmissdo do virus.



A questdo, como se nota, € extremamente complexa e, a primeira vista, parece fazer sentido
o argumento de que, mesmo tendo violado o Regulamento Sanitario Internacional, a
Republica Popular da China ndo lograria controlar uma pandemia transnacional dessas
proposicdes, dada a capacidade do novo coronavirus (Sars-Cov-2) de se proliferar muito
facilmente por simples aperto de mao, goticulas de saliva, espirro, tosse ou contato com
superficies contaminadas, como aparelhos celulares, mesas, maganetas, brinquedos, teclados
de computador etc. A discussdo paralela, no entanto, dird respeito a maior propagacdo da
pandemia, dada a demora da China em avisar as autoridades internacionais de salde. Mas,
repita-se, pode fazer sentido o argumento da forca maior se se provar que, mesmo com a
diligéncia devida, o evento sairia por completo do controle do Estado, nessa primeira
hipétese. Assim, a forga irresistivel causada pelo alastramento da pandemia - mesmo se
houvesse comunicacao imediata do fato, seguindo todas as normas e os protocolos da OMS -
levaria a exclusdo de responsabilidade em razdo de evento fora de controle do Estado. Em
outras palavras, seria dificil imputar relacdo de causalidade (nexo causal) a China em razdo

da expanséo fugaz da pandemia.®*

Lembremo-nos, a propdsito, do caso do virus HIV, surgido a partir do virus SIV encontrado no
sistema imunoldgico dos chimpanzés e do macaco-verde africano, provavelmente transmitido
ao ser humano com a domesticacdo de chimpanzés e macacos-verdes em tribos do centro-
oeste africano e disseminado para o resto do planeta a partir das décadas de 60 e 70. O HIV-
1 (Grupo M) - originario dos chimpanzés - foi o mais amplamente disseminado em todo o
mundo, infectando mais de 40 milhdes de pessoas. A cidade especifica onde a pandemia do
HIV teve inicio foi Leopoldville, no entdo Congo Belga - hoje Kinshasa, capital da Republica
Democratica do Congo - nos anos 1920, especialmente quando se tornou atrativa para
jovens em busca de emprego, dentre eles muitos provenientes do Haiti. A doenca se
espalhou rapidamente pelo Congo, com o deslocamento de pessoas pelas ferrovias e
hidrovias daquele pais, até sair das fronteiras do Estado. Ademais, a partir dos anos 1960,
com a libertacdo colonial do Congo, mais pessoas de origem francofona destinaram-se ao
Congo, levando a doenca - especialmente a forma particular do HIV-1 grupo M, chamada
“subtipo B” - para os seus respectivos paises anos depois; dai em diante, a doenga se

espalhou para os Estados Unidos e Europa (a partir dos anos 1970).%° Esse é um exemplo de
evento sanitario que escapou por completo ao controle do Estado, espraiando-se pelo mundo
inteiro.

No caso da Covid-19, seria possivel que a China tivesse controle inicial e eficaz sobre as
atividades de milhares de pessoas que se deslocaram rapidamente pelo seu territorio e
sairam do pais via transporte aéreo? Seria possivel, antes do rastreamento da atividade do
virus, conter a sua expansdo eficazmente? Esses sdo questionamentos de dificil resposta,
mas que fazem todo o sentido quando se pensa no instituto da forca maior como excludente
de ilicitude em caso de responsabilidade internacional do Estado. Se se entende, v.g., que o
impedimento de aeronaves militares sobrevoarem o territério de um Estado sem autorizagao
pode ser desconstituido se uma mudanca climatica (forga maior) desviar a rota da aeronave

para o territério de outro,%® com muito maior razdo a excludente poderia ser usada no caso
deste “inimigo invisivel”, que é a Covid-19.

Dessa forma, no caso da Covid-19, poder-se-ia entender — essa é uma hipdtese, que ndao
reflete obrigatoriamente a verdade - que o acontecimento imprevisivel (epidemia e/ou
pandemia) fatalmente escaparia a regulacdo eficaz de qualquer Estado, mesmo levando em
conta que houve atraso da China na divulgacdo exata das informagdes a OMS, tornando
materialmente impossivel o estancamento da epidemia inicial (e posterior pandemia).

Por outro lado, ndo é menos verdade que a falta de informagGes da China relativamente a
epidemia (em violagdo a norma internacional respectiva) poderia fazer incidir a regra do art.
23, § 29, b, do Projeto de Convencao da ONU, que impede a excludente da forca maior “caso
tenha o Estado assumido o risco da ocorréncia da situagdo”. Por efeito dessa regra, quando o
Estado aceita o risco da ocorréncia da situacdao danosa, em razéo de conduta anterior sua ou
de ato unilateral seu, ndo podera beneficiar-se da forca maior para o fim de excluir a ilicitude

do ato.®’” Se é certo que a regra em apreco vem expressa num projeto de convengdo
internacional, e que, portanto, ndo seria ainda capaz de gerar qualquer obrigagdo, nao é
menos certo que é decorrente de costume internacional ja formado e reconhecido relativo a

matéria.



Toda a questdo estard em provar se a China efetivamente “assumiu o risco da ocorréncia da
situacao” gerada pela epidemia (inicial) e pandemia (posterior) da Covid-19 em todo o
mundo, bem assim se o fato apresentado era (realmente) imprevisivel, ndo obstante a falta
de diligéncia inicial responsavel pela propagacdo do virus em progressdo geométrica no
planeta. Paises que tém histdérico de surtos ou epidemias ndo teriam melhores condigdes de
prever novos acontecimentos? Se é certo que a China ndo deu causa direta a epidemia,
nascida de evento natural decorrente da interacdo entre humanos e animais, ndo é menos
verdade que o atraso - injustificavel - na divulgacdo das informacdes foi a causa (com nexo)
de sua propagacdo mais veloz. Esse fato € importante quanto se leva em conta a
possibilidade de responsabilizacdo do Estado pela violacao de normas internacionais hard law.

Outros exemplos bem conhecidos de pandemias mundiais, como a peste bubdnica - que
assolou a Europa no século XIV, matando entre 75 e 200 milhdes de pessoas - e a variola -
transmitida de pessoa a pessoa (durante mais de 3 mil anos!) pelo virus Orthopoxvirus
variolae, erradicada no mundo apenas em 1980 -, tiveram seu nascedouro em lugar
determinado, espraiando-se por todos os cantos da Terra. Recorde-se, também, da chamada
Gripe Espanhola de 1918 (virus influenza mortal) que dizimou mais de um quarto da
populacdo mundial a época, e da Gripe Suina (H1N1) nascida a partir do virus encontrado em

porcos no México, em 2009.58 A partir desses exemplos, seria possivel que os Estados, no
momento atual, fossem mais diligentes com as suas regras sanitarias para o fim de impedir
novas doencas no mundo? A falta de responsabilizacdao anterior justifica deixar de
responsabilizar novamente? Tais sdao outras indagacdes que necessitam de resposta da
sociedade internacional, especialmente da OMS, gestora dos assuntos de saude publica
mundial.

Se se entender que é dificultoso mapear o locus originario do novo coronavirus (Covid-19) e
sua teia de propagacdo,®® torna-se, por consequéncia, dificil - talvez, porém, ndo impossivel
- que se evite uma epidemia ou pandemia, ndao obstante o Estado ter a responsabilidade de
sempre prevenir para que o respectivo alcance nao seja largamente ampliado. Teriamos,
assim, a situacdo em que o Estado seria internacionalmente responsavel pela violacdo de
norma internacional (conclusao 1, supra), com possiblidade de ser demandado perante a
Corte Internacional de Justica (conclusdo 2, supra), mas com a exclusdo da ilicitude em razao
de forca maior. Essa, portanto, € a nova conclusdo parcial (conclusao 3) a que se chega nesta
investigagdo. O tema, no entanto, ainda estd em aberto e a depender de comprovacdes
(futuras) de facto sobre a atitude do Estado desde a descoberta das primeiras infecgdes pelo
virus até a sua propagacdao, bem como da andlise mais acurada sobre uma possivel
contencgao imediata da doenga, se todos os protocolos internacionais fossem obedecidos.

7.Responsabilidade da OMS por falta da imposicao de sangoes?

Nao obstante ainda precoce para esta investigacdao preliminar, caberia, no entanto, também
indagar sobre eventual responsabilidade da OMS pela falta de imposicdo de sangdes a China
no caso da Covid-19. Ha inimeras informacgdes, sobretudo da imprensa internacional, que
dao conta de certa leniéncia da OMS - tanto nesta como em outras situagdes de riscos
internacionais a salde - em cobrar dos governos medidas ndo s6 de contengdo da crise,
como também de reparagdo pelos prejuizos decursivos.

Ha, evidentemente, muita especulacdao internacional sobre esse tema, mas tal ndao pode
impedir que se analise a pratica juridica aceitédvel em situacdes tais e se pontue, a luz das
normas do Direito Internacional Publico, quais as eventuais responsabilidades. Neste
momento, no entanto, cabe, repita-se, apenas indagar de eventual responsabilidade da
Organizagao, a teor da falta de elementos mais concretos até agora presentes (em abril de
2020).

Destaque-se que em 28 de janeiro de 2020 a OMS emitiu um relatério reconhecendo ter
declarado erroneamente o risco do virus como “moderado” nos relatérios anteriores, de 23,

24 a 25 de janeiro do mesmo ano.’? A informagdo vem expressa na primeira nota de rodapé
do documento, com o seguinte teor:

“Um erro na redacdo dos relatdrios de situacdo datados de 23, 24 e 25 de janeiro foi
corrigido em 26 de janeiro. Tais relatérios ndo refletiam corretamente a avaliagdo de risco da
OMS. A avaliagao de risco utilizada para informar nossas agbes, nossas recomendacdes aos
paises e para informar os membros do Comité de Emergéncia verifica o risco da seguinte
forma: muito alto na China, alto na regido e alto em todo o mundo. (Os relatdrios de situagao



nas datas acima relataram incorretamente como moderado no nivel global. Eles foram
corrigidos).””t

Como se nota, a OMS reconheceu que o alcance da Covid-19 é “muito alto na China, alto na
regido e alto em todo o mundo”. Do primeiro relatério (do dia 23 de janeiro) até o relatério
de correcdo (do dia 28 do mesmo més) se passaram cinco dias, tempo suficiente para que o
virus se prolifere mais rapidamente. Os Estados que tém informacdes sobre um virus de
gravidade “moderada”, seguramente ndao tomam as medidas que uma gravidade “alta”
requer. Esse poderia ser, desde ja, um indicio de ato de organizacdo internacional que estaria
a merecer responsabilizacdo. Contudo, podera ficar provado que os relatérios iniciais da OMS
pautaram-se em informacdes repassadas pelo governo chinés, sem o reflexo da verdade.
Essa situacdo, até o presente momento, ainda é nebulosa e merecerda esclarecimento no
futuro.

Por sua vez, no relatdrio de 16 a 24 de fevereiro de 2020, a OMS elogiou o governo chinés
pelas medidas tomadas para a contencdo da Covid-19, recomendando, no entanto, que (i)
mantenha um nivel adequado de protocolos de gerenciamento de emergéncias, dependendo
do risco avaliado em cada area e em atencdo ao risco geral de novos casos de Covid-19 a
partir do reinicio das atividades econ6micas, (/i) monitore cuidadosamente o levantamento
das atuais restricbes as movimentacdes e reunides publicas, (iii) fortaleca os mecanismos de
gerenciamento de emergéncias, instituicbes de saude publica, instalacbes médicas e
mecanismos de contencao de novos casos, (iv) priorize pesquisas sobre gerenciamento de
riscos, envolvendo centros de salde e levantamentos por idade, além de investigacdo
rigorosa da interface animal-humano, e (v) aprimore ainda mais o compartilhamento

sistematico e em tempo real dos dados epidemioldgicos, resultados clinicos e experiéncias.”?

N3o se vé&, contudo, no dmbito da OMS, referéncias a qualidade dos dados fornecidos pela
China no inicio da pandemia e sobre a demora do governo chinés em disponibilizar as
informagbes para a Organizacdo, o que poderia representar certo tipo de aceite a omissao
estatal, que, ja se viu, restou plenamente comprovada (ainda que tal ilicitude possa,
eventualmente, a depender de provas, ser excluida pela forca maior).

Certo é que, nesse primeiro momento, haveria a dificuldade de se levar adiante uma
pretensdo de responsabilidade - direta ou indiretamente - da OMS por falta de imposicao de
sangbes a China, se se seguir o raciocinio de Fidler: se é certo que a OMS ndo imp&e como o
Regulamento Sanitario Internacional deva ser interpretado, ndo é menos verdade que o
proprio Regulamento confere a Organizagdo autoridade nas suas tomadas de decisdo, razao

pela qual suas acles nesse contexto ndo podem ser ignoradas.’3 Estariam, assim, os
gestores da Organizagao imunizados pelo poder que lhes confere as normativas da OMS?
Esse é outro questionamento que merecera analise mais especifica doravante.

Contudo, um argumento razoavel em favor da China - que quebraria, a priori, o
sequenciamento da responsabilidade - seria o seu papel frente a pandemia e a sua
colaboragdo com varios paises do mundo para a contengao do virus. De fato, ndo se pode
olvidar que a China, depois que a pandemia se espalhou pelo mundo, tomou atitudes de
cooperacao importantes para o fim de combater a maior disseminagao do novo coronavirus.

Dai ter sido elogiada pela OMS no relatério de fevereiro de 2020.74 Nesse sentido é que
varios governadores tém solicitado apoio e ajuda a China, como fez, v.g., o governo do
Distrito Federal no Brasil, que, em marco de 2020, solicitou orientagdes para evitar a
proliferacdo da doenca na capital federal e pleiteou a doagao de suprimentos e equipamentos
médicos. De acordo com o texto, o governador lembrou da “tradicional amizade sino-
brasileira” para conseguir ajuda da China, “tendo em vista a rapida evolugdao do nimero de

casos registrados no territorio brasileiro”.”> Tais solicitacdes de auxilio sdo fruto das agdes
que a China vem desempenhando depois da propagacao da Covid-19 no mundo.

Em um primeiro momento, portanto, entende-se faltar ainda elementos-chave para a
pretensdo de responsabilidade da OMS frente a crise do novo coronavirus no mundo, dado
que fatores contribuem para a exclusao de sua responsabilidade a priori: os regulamentos
sanitarios internacionais preveem que a Organizacdo deve ser notificada pelo Estado em
casos de eventos novos em seu territério, o0 que ndo aconteceu a tempo (e, nesse caso, nao
se poderia responsabilizar a OMS por ato de outrem); desde o momento em que a pandemia
se alastrou, a Organizacdo vem tomando medidas de contengdo da doenca, porém depende
das atividades dos Estados para lograr éxito em suas recomendacdes, certo de que varios



Estados - entre eles, repita-se, o Brasil - ndo colaboram suficientemente com suas
recomendacgoes.

N3o se nota — aqui se tem nova conclusdo parcial (conclusdo 4) - responsabilidade imputavel
a OMS, a priori, pela pandemia do novo coronavirus, a luz dos elementos de conviccdo que se
tém até o presente momento.

8.A globalizacao de joelhos e a licao de Ferrajoli

Independentemente da discussdao juridica sobre a possibilidade de demandar
internacionalmente a China - perante a jurisdicao da Corte Internacional de Justica (Haia) -
pela pandemia do novo coronavirus, o momento pelo qual passa a humanidade merece
reflexdo, notadamente sobre o nosso futuro comum. O momento exige que sejam tomadas
atitudes globais para o enfrentamento desses problemas também globais; exige que se pense
em solucbes cooperativas em que todos os Estados possam contribuir para o futuro e a vista
da ndo repeticdo de fendbmenos como este que se estd a vivenciar. A questdo que se coloca,
em outros termos, é: como o mundo pode cooperar para si proprio e para salvaguardar os
interesses de toda a humanidade?

Sobre essa questao, Luigi Ferrajoli propde dois ensinamentos que nos chamam a refletir

sobre o nosso futuro.”® O primeiro diz respeito a nossa fragilidade e a nossa total
interdependéncia, certo de que, apesar dos avancgos tecnoldgicos e armamentistas, estamos
todos - enquanto seres humanos - expostos as catastrofes, algumas provocadas por
irresponsabilidade e outras, como a epidemia da Covid-19, provindas de calamidades
naturais. Tais tragédias globais atingem toda a humanidade sem distingdo de nacionalidade,
de cultura, de lingua, de religido ou de condicdes econdmicas ou politicas, razdo pelo que -
segundo Ferrajoli - urge realizar um constitucionalismo planetario: aquele proposto e
promovido pela escola “Constituinte Terra”, por ele inaugurada em Roma em 21 de fevereiro
de 2020.

O seu segundo ensinamento diz respeito a necessidade de que, diante de emergéncias dessa
natureza, se adotem medidas eficazes e, sobretudo, homogéneas em todo o mundo,
evitando-se que uma variedade de providéncias seja capaz de acelerar o contagio e
multiplicar os danos a todos os seres humanos. Essa gestdo comum as crises — que evitaria
medidas dispares, como, Vv.g., a adotada pelos Estados Unidos e Inglaterra [e
acrescentariamos, o Brasil], no afa de salvar a sua economia - seria imposta pela via dos
tratados internacionais.

Ademais, a epidemia da Covid-19 confirma a necessidade de dar vida ao que Ferrajoli nomina
“Constituicdo do Planeta Terra”, com previsdo de garantias e instituicbes a altura dos desafios
globais e da protecdo da vida de todos. Apesar da existéncia da Organizacdo Mundial de
Salde, certo é que essa organizacdo ndo tem - continua Ferrajoli - os meios e os aparatos
necessarios para sequer levar aos paises pobres os 460 remédios que salvam vidas e que, ha
40 anos, ela estabeleceu que deveria ser acessiveis a todos, e cuja falta provoca 8 milhdes de
mortes ao ano.

Para Ferrajoli, para esse salto civilizacional — a realizacdo de um constitucionalismo global e
de uma esfera publica planetaria — ja existem atualmente todos os pressupostos: ndo apenas
os institucionais, mas também os sociais e os culturais. Entre os efeitos dessa epidemia, diz
ele, ha uma reavaliacdo da esfera publica no senso comum, uma reafirmacdo do primado do
Estado em relacdo as Regidoes em termos de saude e, sobretudo, o desenvolvimento - apds
anos de édio, de racismo e de sectarismos - de um senso extraordinario e inesperado de
solidariedade entre as pessoas e entre os povos, que esta se manifestando nas ajudas
provenientes da China, nas cangdes comuns e nas manifestacoes de afeto e gratiddao nas
sacadas das casas em relacdo aos médicos e aos enfermeiros, em suma, na percepcdo de
gue somos um unico povo da Terra, reunido pela condicdo comum em que todos vivemos.

Por fim, Ferrajoli conclui que, talvez, a partir dessa tragédia, possa nascer finalmente uma
consciéncia geral voltada ao nosso destino comum, que requer, por isso, um sistema comum
de garantia dos nossos direitos e da nossa convivéncia pacifica e solidaria.

As reflexdes do mestre italiano sdo importantes e construtivas, em especial, dada a
constatacao de que o mundo ndo conhece fronteiras que impecam epidemias ou pandemias
de se alastrarem pelo planeta. Todas as medidas bélicas e logisticas que os Estados tém para
proteger suas fronteiras sao absolutamente insuficientes para bloquear uma pandemia global,



como demonstrado pela pandemia da Covid-19. Urge, portanto, que as Nagcdes se unam e
criem mecanismos internacionais de efetivacdo de medidas sanitarias homogéneos em casos
tais, para que os milhares - ou até milhGes, como é o caso do HIV - de infecgdes sejam
evitados.

9.Conclusoes

Ao fim e ao cabo desta exposicdo tedrica, chegou-se a quatro principais conclusdes sobre o
objeto de investigacao que aqui se pretendeu levar a cabo, quais sejam:

1. A Republica Popular da China violou o dever de informar previsto no Regulamento
Sanitario Internacional de 2005 (arts. 6° e 79) e, por consequéncia, a propria Constituicdo da
OMS, que atribui autoridade a Assembleia da Saude para, inter alia, adotar regulamentos
relativos a medidas sanitarias e de quarentena e outros procedimentos destinados a evitar a
propagacgdo internacional de doengas. De fato, estd amplamente noticiado por toda a
imprensa mundial que a China demorou muito mais tempo do que o previsto - pelo
Regulamento - para compartilhar suas informagdes internas em nivel internacional, ndo
tendo fornecido “todas as informacGes de salde publicas relevantes a OMS”. Essa falha
governamental no envio oportuno de informagdes configura violagao de tratado internacional
de que a China é parte e, portanto, enseja a sua responsabilidade internacional, caso
provocada por qualquer outro Estado-membro da OMS, que tenha aceitado as mesmas
regras.

2. A violacao das disposicOes citadas abre a possibilidade de se invocar a jurisdicao da Corte
Internacional de Justica (CIJ) como meio de reparar os danos - humanos e econdmicos -
decorrentes da pandemia da Covid-19, a luz do art. 75 da Constituicdo da OMS, que prevé
que

“[...] qualquer questdo ou divergéncia referente a interpretacdo ou aplicacdo desta
Constituicdo que ndo for resolvida por negociacées ou pela Assembleia da Saude sera
submetida a Corte Internacional de Justica, em conformidade com o Estatuto da Corte, a
menos que as partes interessadas concordem num outro modo de solugao”.

A Corte ja reconheceu a validade do art. 75 da Constituicido da OMS e podera, seguindo suas
decisOes anteriores, exigir tdo somente que negociacdes preliminares sejam empreendidas
para poderem os Estados demandar a China perante essa instancia judiciaria internacional.
No entanto, toda a questdo estd em saber — notadamente em razdo de complicadores
politicos e diplomaticos - se um Estado realmente estara determinado em demandar a China
perante a CIJ, propondo, antes, as “negociagdes” ou provocando a Assembleia da Saude.

3. Caso seja demandada internacionalmente, a China podera pretender excluir a sua
responsabilidade sob a alegacdo de forca maior, conforme previsao do art. 23, § 19, do
Projeto de Convencdao da ONU sobre responsabilidade internacional dos Estados por atos
ilicitos. Contudo, ndo € menos certo que a falta de diligéncia da China com o trato das
informacOes sobre a epidemia (ndo repassadas a tempo a OMS) poderia fazer incidir a regra
do art. 23, § 29, b, do Projeto de Convencdao da ONU, que impede a excludente da forga
maior “caso tenha o Estado assumido o risco da ocorréncia da situacdo”. Para que a
excludente ndo seja aceita, devera o Estado demandante comprovar que a China assumiu o
risco da ocorréncia da pandemia da Covid-19 no mundo, ao ndo informar, no prazo de 24
horas previsto pelo Regulamento Sanitario Internacional, a OMS do evento gravoso ocorrido
em seu territério. Haveria, no entanto, como ja relatado, dificuldade de vincular as
obrigagGes previstas no Regulamento a Constituicdo da OMS, que é o instrumento que abre
as portas a jurisdicdo da CIJ.

4. Ndo ha elementos suficientes — até o presente momento (abril de 2020) - para pleitear a
responsabilidade internacional da OMS pela falta de san¢Ges impostas a China no atraso do
envio de informagbes, especialmente porque (essa também é uma conclusdo parcial) a
Organizacao vem tomando medidas de contencdo da doenca e depende das atividades dos
Estados para lograr éxito em suas recomendacles, certo de que varios Estados tém
colaborado suficientemente com suas recomendacodes.
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