A Pandemia e o Direito Internacional

FRANCISCO ANTONIO DE M. L. FERREIRA DE ALMEIDA ~

1 — O primeiro registo de epidemias remonta ao ano de 413 A.C., na Grécia.
Desde entdo, sucederam-se, entre outras, a Peste Negra, na Asia e na Europa, a
partir do séc. XIV; a epidemia de Cdlera na América e na Europa, entre 1830 e
1847; a Peste em Hong Kong e na india, em finais do séc. XIX; a Pneumonica,
que ficou conhecida por Gripe Espanhola, na segunda década do séc. XX; etc..

Em diversas ocasides se sentiu a necessidade de adoptar medidas sanitérias que
extravasassem as fronteiras de cada centro urbano — pense-se, por ex., na qua-
rentena imposta a embarcacfes estrangeiras pelas Cidades-Estado italianas,
aquando da Peste Negra. O Desconhecimento cientifico, a par de uma escassa
institucionalizacdo da comunidade internacional, ndo apropositaram, todavia,
sendo solugBes minimas, desconexas €, as mais das vezes, tomadas a nivel local.

A cria¢do de um verdadeiro poder de Direito acima dos Estados, foi desembar-
gada apenas pelo contexto propicio que se gerou no periodo entre as duas Guer-
ras Mundiais, e, especialmente, nas décadas subsequentes ao segundo conflito a
escala planetaria.

Tomando consciéncia das muitas areas de interesse comum, que reclamavam a
existéncia de mecanismos institucionais e de um quadro normativo capazes de
favorecer uma sélida cooperacdo entre si, 0s Estados puseram fim a “vasta
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planicie” (René-Jean Dupuy) que caracterizava a comunidade internacional pds-
westefaliana.

A proliferacdo de organizacGes internacionais, nos mais variados dominios, ja
emancipadas dos seus criadores e dotadas de efectivos poderes de decisao, le-
vou a que o poder no plano internacional, outrora disperso, fragmentado e in-
condicionado, se convertesse num poder concentrado, condicionado e reprimi-
do.

E, portanto, nessa ambiéncia de recuo e relativizacdo da soberania face a algu-
mas «constelacdes pos-estaduais» que deve compreender-se a criacdo da Orga-
nizacdo Mundial de Salude (OMS), ap6s a Segunda Guerra Mundial. Trata-se,
como ¢é sabido, de uma organizacdo intergovernamental (rectius, interestadual),
gue possui o estatuto de Agéncia Especializada da ONU. Apesar de vinculada a
esta, dispbe de personalidade juridica propria, de orcamento privativo e de am-
plas atribuicdes (cfr. artigo 2° da sua carta constitutiva). Os seus 6rgdos sdo a
Assembleia Mundial da Salde, o Conselho Executivo e o Secretariado.

A actividade da OMS tem contribuido, ao longo dos anos, para a paulatina
emergéncia daquilo a que, secundando alguma doutrina, se poderia chamar de
“governanga sanitaria global”, isto é, uma regulacdo sem governo, fruto da
interaccdo de diversos actores, estaduais e ndo estaduais, que, em conjunto, vao
entretecendo uma rede de normas, provenientes de varias fontes, cada qual com
diferentes graus de vinculagdo e eficacia, com vista & consecucdo de objectivos
comuns e a solucdo de problemas que se ndo circunscrevem as fronteiras de
cada Estado, antes as transcendem de modo particularmente impressivo, e que,
por isso, requerem medidas coordenadas, verdadeiramente inter-nacionais.

2 — A crise sanitaria que temos vivido e o papel de centralidade que, em face
dela, a OMS tem assumido, justifica que sobre os respectivos poderes normati-
vos nos detenhamos.

Ora, nos termos do disposto no artigo 2.° - k) do seu tratado constitutivo, a As-
sembleia Mundial da Saude pode adoptar convengdes internacionais, regula-
mentos e recomendagdes.

As primeiras encontram-se previstas no artigo 19.°. Devem ser aprovadas, no
minimo, por maioria de dois ter¢os dos votos da AMS e, naturalmente, respeitar
o0 principio da especialidade. Entrardo em vigor no plano interno de harmonia
com o previsto no direito constitucional de cada Estado membro.
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No caso portugués, a recep¢do de convencdes internacionais em cuja conclusdo
haja intervindo o nosso Estado é, ex vi do n° 2 do artigo 8.° da CRP, uma recep-
¢do automatica, mas condicionada. Quer dizer; tais convencdes vigorardo em
Portugal na qualidade de normas de direito internacional, ndo se exigindo a
intervencdo do legislador interno de modo a transforma-las ou converté-las em
normas de direito interno. Ainda assim, todavia, a sua vigéncia no plano interno
estara dependente do cumprimento de algumas condicdes de eficacia, designa-
damente a aprovacdo pelo Governo ou pela Assembleia da Republica, a ratifi-
cacdo pelo Chefe de Estado (apenas no caso dos tratados solenes) e a publica-
¢do no Diério da Republica. Uma vez recebidas e entradas em vigor, gozam de
uma superioridade hierarquica — rectius, preferéncia aplicativa — relativamente
ao direito interno infraconstitucional.

Os regulamentos, por seu turno, acham-se contemplados no artigo 21.° da
“Constituicdo” da OMS. De acordo com o artigo 22.°, sdo adoptados por maio-
ria simples e entram, automaticamente, em vigor na ordem interna logo apds a
notificagio da sua adopcdo pela AMS, possuindo forca juridica obrigatoria. E,
no entanto, conferida aos Estados uma faculdade de opting out, consubstanciada
na rejeicdo do regulamento, bem como a possibilidade de formular reservas.
Como exemplo destes regulamentos pode apontar-se 0 Regulamento Sanitario
Internacional (IHR, na sigla inglesa), ao qual o Estado portugués se encontra
vinculado desde 1971.

Finalmente, as recomendacdes (muito mais frequentes), previstas no artigo 23.°
e igualmente adoptadas por maioria simples, constituem exemplo paradigmatico
de soft law em direito internacional: ndo vinculam os destinatarios (Estados
membros), limitando-se a incitar ou exortar & adopgéo de um certo comporta-
mento, pelo que a sua coercibilidade é fraca. Possuem, apesar disso, um valor
juridico (conquanto, ndo normativo) que seria erro de monta depreciar. Nessa
medida, devem ser analisadas de boa-fé pelos Estados, que, observando o res-
pectivo contetdo, tém a garantia de ndo praticarem qualquer acto ilicito e, por-
tanto, de se ndo tornarem incursos em responsabilidade internacional (valor
permissivo).

No artigo 62.° do tratado constitutivo da OMS consagra-se o dever, para 0S
Estados membros, de entregarem um relatério anual, que deve indicar as medi-
das tomadas em relagdo a essas recomendacdes, mas também as convencdes e
regulamentos, de sorte a ser assegurado o seu cumprimento efectivo.

Adicionalmente, ainda a guisa de uma soft law, importa aludir as directrizes,
relatorios, publicagfes de estatisticas, recomendagdes, etc., emanadas de comi-
tés adrede criados pelo Secretariado da OMS. A despeito da sua relevancia
técnica, ndo geram propriamente obrigacgdes para os Estados.
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De notar, porém, que as ditas recomendacdes da OMS para o combate a pan-
demia, ndo se enquadram nas espécies supracitadas, visto ndo radicar no tratado
constitutivo da OMS, mas sim no ja referido Regulamento Sanitario Internacio-
nal, o seu fundamento directo (v.g., medidas temporarias, renovaveis, como a
higiene das mdos, o distanciamento fisico, 0 uso de mascara, etc.).

Abstraindo da controvérsia acerca da natureza juridica do IHR (resolucdo ou
tratado — cremos que resolucdo), certo é que em Portugal, por forca do artigo 8°
da CRP, sempre tal Regulamento beneficiaria, igualmente, da sobredita preva-
Iéncia sobre a legislacdo ordinaria.

3 — Problema que se tem colocado € o de saber se a China podera ser responsa-
bilizada internacionalmente face a sua actuacdo aquando do surgimento da
pandemia, em 2019.

Bordejemos a questdo do ponto de vista da responsabilidade subjectiva (ou por
actos ilicitos) e, seguidamente, no plano da responsabilidade objectiva (ou por
actividades nédo proibidos pelo direito internacional).

No que toca aquela primeira modalidade de responsabilidade internacional, ndo
faltou quem apontasse a China o incumprimento do dever de informar, consa-
grado nos artigos 6.° e 7.° do Regulamento Sanitario Internacional para as situa-
¢Oes susceptiveis de configurar uma Emergéncia de Sadde Publica de Impor-
tancia Internacional. Com base nisso, alguns tém sustentado a viabilidade de
demandar esse Estado no Tribunal Internacional de Justiga, & luz do artigo 75.°
do Tratado Constitutivo da OMS. A verdade, porém, é que s6 forcando a nota
se podera considerar que a violagdo de uma norma do Regulamento Sanitario
Internacional constitui, simultanea e directamente, uma ofensa ao tratado cons-
titutivo da OMS (cfr. os artigos 21.° e 22.° respectivos).

Outra possibilidade seria a de um qualquer Estado decidir, unilateralmente,
instaurar uma acgdo contenciosa no TIJ, assumindo os énus correspondentes a
essa atitude inamistosa ou hostil, nomeadamente o de se expor ao desencadea-
mento de medidas de represalia, mais ou menos penalizadoras. Acresce que,
dado o principio da consensualidade (ou consentimento) em que se baseia o
funcionamento do Tribunal, a sua jurisdicdo perante uma determinada situacéo
concreta torna-se sempre particularmente aleatéria.

Sobejaria, ainda, uma terceira alternativa, qual seja a de considerar a actuacéo
do Estado chinés como violadora de uma obrigagdo erga omnes, o que permiti-
ria o desencadeamento de um regime excepcional (mais gravoso) de responsabi-
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lidade internacional subjectiva. Com efeito, perante a violagcdo de uma obriga-
cdo desse tipo, cujo objecto de proteccdo se reconduz a um interesse geral da
comunidade internacional, qualquer Estado, ainda que nédo directamente lesado,
estaria habilitado (titulado) a exigir a reparacdo dos danos causados com um
acto ilicito especialmente grave, bem como a respectiva cessagdo (se continua-
do) e a prestacdo das adequadas garantias de ndo repeticdo (universalizacdo da
relacdo de responsabilidade). Havera, no entanto, de convir-se que uma tal
constru¢do dogmatica, ainda que “sedutora”, desfigura 0 conceito de obrigacdo
erga omnes, originariamente mais ligado & paz e seguranca internacionais e,
bem assim, a situacdes de violagBes graves e em larga escala dos direitos huma-
nos, como, v.g., 0 genocidio, a tortura, a escraviddo, 0s crimes sexuais, etc..

Por outro lado, do ponto de mira da responsabilidade internacional objectiva — e
ndo havendo sido ainda completamente descartada a hip6tese (ou teoria da
conspiragdo?) de o virus SARS-COV-2 ter escapado do Instituto de Virologia
de Wuhan, na China —, haveria margem para conjecturar a possibilidade de este
Estado ser responsabilizado por uma actividade (a manipulagdo genética de
virus em laborat6rio) ndo proibida pelo direito internacional, mas intrinseca-
mente perigosa ou de risco excepcional (ultra-hazard). Também aqui, porém,
alguns obstéaculos se erigem, sustando esse desfecho. E que os (poucos) regimes
convencionais existentes de responsabilidade internacional objectiva, a par de
outras situacdes firmadas pela jurisprudéncia internacional, nada tém a ver com
a actividade descrita, reportando-se antes a utilizagdo pacifica e transporte mari-
timos de energia nuclear ou de hidrocarburos, aos danos causados por engenhos
espaciais e aos danos ambientais transfronteiri¢os. O que, evidentemente, torna
meramente residual esta outra modalidade de responsabilidade internacional.

Em suma: quer no plano normativo, quer no plano institucional, quer no plano
da realpolitik, a propalada “responsabilidade internacional da China pela pan-
demia” parece ndo passar de uma arma de arremesso politica de cuja exequibi-
lidade pratica ou operatividade, no plano estritamente juridico, nos permitimos
seriamente duvidar.

4 — Num altimo ponto da nossa intervencédo, ndo queriamos deixar inadvertida a
decisdo tomada, em 31 de Maio de 2021, por 194 membros da OMS, reunidos
em Assembleia Mundial da Salde, de debater um novo tratado internacional
sobre pandemias. Decisdo esta prontamente apoiada pelo Conselho Europeu,
com vista a assegurar a participacdo da Unido Europeia nas negociagdes.

O objectivo principal que ira presidir a concluséo desse tratado serd o de refor-
car a seguranga sanitaria mundial, visto que nenhum governo ou instituigdo
poderd, sozinho ou isoladamente, afrontar a ameaca de futuras pandemias. So-
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bressai, por conseguinte, um espirito de solidariedade colectiva, alicercado nos
principios da equidade, da incluséo e da transparéncia.

Em concreto, vislumbra-se o propésito de reforcar a cooperacdo internacional e
de estruturar uma accédo colectiva capaz de combater as pandemias, designada-
mente em termos de prevencdo, vigilancia, deteccdo precoce, alertas e resposta
adequada, através do acesso equitativo a solu¢bes médicas (meios de diagndsti-
€0, vacinas, medicamentos, etc.).

Numa palavra, pretende-se instituir um quadro sanitario internacional mais
robusto, no qual a OMS se assume como autoridade coordenadora em dominios
como a capacidade laboratorial, os centros de investigacdo cientifica, os meca-
nismos de financiamento, etc.. E tudo tendo como pano de fundo a abordagem
“uma s6 saude”, abrangendo seres humanos, animais e planeta (perspectiva
holistica).



