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implementation of social rights: brief notes
on the WHO recommendations and the
decisions of the Supreme Federal Court on the
pandemic
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Resumo

O objetivo do presente artigo ¢ tratar sobre a relevancia da soff Zaw no direito
internacional contemporaneo, propondo uma reflexio sobre a possibilidade
de considerar a soff law como uma fonte direta do direito internacional publi-
co. A pesquisa pretende lancar uma revisitagdo aos pensamentos sobre as
fontes do direito internacional puiblico, a fim de analisar o papel que a soff /aw
exerce a respeito da modificacio do panorama tradicional das fontes do di-
reito internacional, destacando as recomendacdes da OMS e as decisdes do
Supremo Tribunal Federal (STTF) para o combate a pandemia de Covid-19.
Para a construcdo da pesquisa, utilizou-se o método dedutivo, amparado
por uma revisao bibliografica especializada. Pode-se concluir que as reco-
mendagdes publicadas pela OMS confirmam a importancia dos standards
internacionais para o enfrentamento do coronavirus no mundo.

Palavras-chave: covid-19; direito internacional publico; fontes do direito
internacional; recomendacSes da OMS; soff Jaw.

Abstract

The purpose of this article is to deal with the relevance of soft law in con-
temporary international law, proposing a reflection on the possibility of
considering soft law as a direct source of public international law. The re-
search intends to revisit the thoughts on the sources of public international
law, in order to analyze the role that soft law has been playing in modifying
the traditional panorama of sources of international law, highlighting the
WHO recommendations and the decisions of the Supreme Federal Court
to combat the Covid-19 pandemic. In the construction of the research, the



deductive method was used, supported by a specialized
literature review. It can be concluded that the recom-
mendations published by the WHO confirm the im-
portance of international standards for dealing with the
coronavirus in the world.

Keywords: covid-19; public international law; sources
of international law; WHO recommendations; soff /aw.

1 Introducao

Em 11 de marco de 2020, a Organizacao Mundial
da Saude veio a publico e declarou oficialmente que o
mundo estava diante de uma emergéncia sanitaria global,
ainda sem precedentes, uma pandemia de COVID-19,
doenca causada pelo novo coronavirus (Sars-Cov-2) ou
Novo Coronavirus, que vem produzindo repercussoes
nao apenas de ordem biomédica e epidemiologica em
escala global, mas também repercussdes e impactos so-
ciais, econémicos, politicos, culturais ¢ histéricos sem
precedentes na historia recente’.

Os problemas e questionamentos levantados a res-
peito das fontes do Direito Internacional Pablico nao
s30 novos ¢ sempre despertaram o interesse dos inter-
nacionalistas. Isto porque, diante do aparecimento de
novos atores internacionais, houve uma ampliacao dos
meios classicos pelo qual o Direito Internacional ¢ ope-
racionalizado. Assim, sabe-se que as solu¢des para os
problemas e questionamentos residem no estudo de
suas fontes, que, juntamente ao Direito dos Tratados,
constituem o nucleo do Direito Internacional Publico e
do seu regime juridico no ambito internacional.

Nos udltimos anos, muitas mudancas aconteceram
no campo das fontes do Direito Internacional Publico.
Uma delas ¢ o fenémeno da descentralizacao das fon-
tes do direito das gentes, ou seja, ha uma reavaliagao
e atualizacdo das fontes tradicionais, que estdo em um
processo de constante interacdo, na doutrina e na juris-
prudéncia’.

Precisamente, desde o acontecimento da Segunda
Guerra Mundial até os dias atuais, a sociedade inter-

' FIOCRUZ. Impactos sociais, econdmicos, culturais e politicos da pandemia.

2021. Disponivel em: https://portal.fiocruz.br/impactos-sociais-
economicos-culturais-e-politicos-da-pandemia. Acesso em: 04 abr.
2021.

* TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. Direito das organizagoes
internacionais. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 19.

nacional passou por grandes mudancas sociais, econo-
micas, comerciais, ambientais e culturais. Assim, é rele-
vante mencionar que as fontes do Direito Internacional
Puablico ndo sao apresentadas de forma engessada ou
homogénea, ou seja, ndo possuem natureza igualita-
ria ou de semelhante estrutura, funcio e distribuicao.
Exemplos classicos da nao homogeneidade sao os atos
comissivos, omissivos ou formalmente internacionais,
realizados pelos Estados, organizacOes e atores interna-
cionais, que estdo aptos para criar, modificar, extinguir
direitos no ambito internacional e que representam a
materializacio das fontes do Direito Internacional Pu-
blico.

Na doutrina internacionalista, as fontes do Direito
Internacional Publico podem ocupar até trés classifica-
¢Oes: as fontes primarias, as fontes como meios auxilia-
res e as chamadas novas fontes. O cerne desta pesquisa
se baseia nessa ultima modalidade, especialmente sobre
as normas soft law, que devem e merecem ser estudadas
a luz das transformagdes ocorridas na sociedade inter-
nacional devido ao surgimento de novos atores interna-
cionais e meios de producdo das normas juridicas. As
transformagoes que o plano internacional vem experi-
mentando, de progressos e desequilibrios, constituem
fatores determinantes para uma reavaliacdo ou revisita-

¢ao do estudo das fontes do Direito Internacional Pu-
blico.

Sio exemplos classicos o Gentlemen's Agreement
(Acordos de Cavalheiro, um compromisso moral e de
boa-fé firmado entre chefes de estado que nao implica
sancdo juridica), as agendas (como a Agenda 21) e as
recomendagoes das organizacOes internacionais.

A fim de encontrar a resposta pertinente a proble-
matica levantada, o artigo estd estruturado da seguin-
te forma: (i) no primeiro momento, buscar-se-a tratar
sobre a relevancia da soff /aw no direito internacional
contemporaneo, propondo uma reflexdo sobre a possi-
bilidade de considerar a soff /v como uma fonte direta
do direito internacional publico; (ii) na sequéncia, sera
lancada uma revisitagdo aos pensamentos sobre as fon-
tes do direito internacional publico, a fim de analisar o
papel que a soff Jaw exerce na modifica¢ao do panorama
tradicional das fontes do direito internacional; por fim,
(iii) investigar-se-ao as recomendacdes da OMS, que sdo
instrumentos soff /aw (e guardam pela sua estrutura um
importante debate no estudo das fontes do direito inter-
nacional publico), para o enfrentamento da pandemia
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de Covid-19 e as decisdes do Supremo Tribunal Federal
sobre a pandemia. Optou-se, para a construgio deste
artigo, pelo método dedutivo, por meio de revisao bi-
bliografica.

Dessa maneira, o questionamento deste estudo versa
sobre a necessidade de proceder a revisitacao (ou reava-
liacao) das fontes classicas do direito internacional pu-
blico, propondo-se analisar se estas ndo estariam inte-
gradas por novas obrigacoes e normas juridicas, como a
soft law, provenientes das mudancas pelas quais o direito
internacional contemporaneo vem passando, caracteri-
zando, entdo, um novo desafio que a area deverd en-
frentar nos préximos anos e reforcando o compromisso
dos Estados membros para a utilizacdo da cooperagio
internacional, das boas praticas e, sobretudo, que as me-
didas de combate a COVID-19 sejam embasadas em
evidéncias cientificas. Parte-se do pressuposto de que a
soft law pode ser reconhecida ou equiparada como uma
fonte primaria do direito internacional por meio da
Teoria da Filosofia do Direito, chamada “positivismo
inclusivo” de Norberto Bobbio. Defende-se, por meio
desta teoria, que o direito é composto nao apenas por
normas juridicas positivadas, mas também por normas
ndo positivadas, como o soff law, que sdo reconhecidas
como fontes do direito internacional.’ Para a realizacio
da pesquisa, foi adotado o método dedutivo como mé-
todo de abordagem, e a técnica de pesquisa bibliografica
como método de procedimento, visando ao aprofunda-
mento dos conceitos e dos elementos caracterizadores
dos institutos em investigacdao, com base na doutrina e
na legislacdo pertinentes a matéria.

2 As fontes tradicionais do direito
internacional

A doutrina internacionalista, a0 tratar sobre o tema
das fontes do Direito Internacional Publico, tem o cos-
tume de dividi-la em fontes materiais e formais, de acot-
do com Dionizio Anzilotti*. Antagonicamente, Miguel

> CARVALHO, Daniel Ferreira de Souza. O fenémeno soft law bate
a porta do direito internacional contemporineo. 2006. Trabalho de Con-
clusao de Curso (Bacharelado em Relagoes Internacionais) — Centro
Universitario de Brasilia, Brasilia, 2006. Disponivel em: https://re-
positorio.uniceub.br/jspui/bitstream/235/9609/1/20277941.pdf.
Acesso em: 4 dez. 2023.

* ANZILOTTI, Dionisio. Cours de droit international. Paris: Editions
Panchéon-Assas, 1999. p. 67.

Reale’ demonstra sua critica a respeito dessa divisio.
No seu entendimento, uma fonte de direito apenas po-
deria ser classificada como fonte formal, ja que a sua
representatividade reside em uma estrutura normativa
com que processara e formalizara, resultando a validade
objetiva da norma, positivada em uma lei, costume, sen-
tenca ou contrato. Corrobora com esse entendimento
James Crawford".

Miguel Reale” ainda menciona que classificar as fon-
tes como materiais seria 0 mesmo que dizer que elas
ndo pertencem a Ciéncia do Direito, mas sim a Politica
do Direito. Esta se refere ao conjunto de fatores so-
ciologicos, culturais, comerciais, econdmicos, que atua
como condicionante da decisao do poder no ato de edi-
¢ao e formalizacao das fontes do Diteito.

Merece destaque o panorama feito por Hubert
Thierry®, o qual elucida que, no plano do Direito intet-
no, existem determinadas necessidades sociais de ela-
boracio da norma, mas, no plano do Diteito Interna-
cional, as tais necessidades surgem ou sao criadas pelas
relagoes dos Estados e das organizacOes internacionais.

Nesse sentido, as fontes do Direito sao protagonis-
tas na funcio de determinar o conteddo das normas
juridicas, tanto no plano interno como no internacio-
nal. Tais necessidades podem ter origens sociais, eco-
noémicas, morais, politicas, comerciais, religiosas, entre
outras’.

Jean-Marie Lambert'

afirma que a grande fonte de
produc¢io de normas no ambito internacional esta liga-
da, diretamente, ao substrato econémico. Além disso,
aponta que o Direito Internacional é uma espécie de
lei do mais forte, ou seja, reflete os valores dos Esta-
dos que em determinado momento estio impondo seus

pontos de vista.

Quanto as fontes formais do Direito, estas se carac-
terizam pelos métodos ou procedimentos para a cria¢ao

> REALE, Miguel. Lides preliminares de direito. 27. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2004. p. 4.

¢ CRAWFORD, James. Brownlie’s principies of public international law. 8
ed. Oxford: Oxford University Press, 2012. p. 20-21.

" REALE, Miguel. Lides preliminares de direito. 27. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2004. p. 4.

8 'THIERRY, Hubett. Lévolution du droit international: cours général
de droit international public. Recuei/des Cours, 1990. p. 30.

* MAZZUOLL, Valétio de Oliveira. Direito internacional privado: cut-
so elementar. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 129.

" LAMBERT, Jean-Matic. Curso de direito internacional piiblico.
Goiania: Kelps, 2004. p. 69.

BORGES, Daniel Damasio; ROMERO, Thiago Giovani; PAULA, Ana Cristina Alves de. O soft law de direito internacional e a concretizaciao dos direitos sociais: breves notas sobre as recomendacoes

* da OMS e as decisdes do Supremo Tribunal Federal sobte a pandemia. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 20, n. 3, p. 241-262, 2023.

NS

4



das normas juridicas. Sao essas técnicas que permitirdo
avaliar se uma norma pertencerd ou nao ao mundo juri-
dico, de modo que possa efetivamente vincular as par-

tes'!.

Assim, as fontes formais no plano interno sao exem-
plificadas pelas Constituicoes dos paises, suas leis inter-
nas que regulamentam o processo legislativo, os costu-
mes, os principios gerais de Direito, as decisGes judiciais
que podem ser representadas pela jurisprudéncia e a
doutrina'®.

Por um lado, enquanto no plano interno as fontes
formais sao marcadas pela simplicidade, no plano in-
ternacional a situacdo é complexa, diante de nao exis-
tir uma autoridade superior (como uma Constituigao)
que exerca a subordinacdo dos paises a sua vontade, a0
passo que as decisGes tomadas poderiam ser efetivadas
com sucesso'.

Como exposto por Matusalém Gongalves Pimenta'?,
ndo se pode olvidar da existéncia de teorias que negam
o Direito Internacional, como Direito propriamente
dito, ou seja, ndo lhe atribuem o carater de norma juri-
dica. Essas teorias sao fundamentadas pela inexisténcia
de um Poder Legislativo Internacional, como também
de uma autoridade internacional soberana, com capaci-
dade de impor sua jurisdi¢ao, de forma obrigatéria, e, a0
mesmo tempo, garantir sangoes aqueles que a violam.

John Austin® aponta que as normas juridicas inter-
nacionais nao setiam fundamentadas no direito, mas
sim na moral. Logo, baseou a sua teoria no fato de que
as normas internacionais nao poderiam ser considera-
das juridicas propriamente ditas, embora, em seu cerne,
haja senso moral positivado, ja que correm o risco de
sofrerem alteracoes, leves ou rigidas, em nome dos inte-
resses dos paises.

Ampliando o sentido dessa ideia, alguns interna-
cionalistas entendem que as normas internacionais sao

" DINH, Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Direito inter-
nacional priblico. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1999. p. 113.
12 BUERGENTHAL, Thomas. Public international law. México: Pon-
do de Cultura Econémica, 1994. p. 25.

3 MAZZUOLL Valétio de Oliveira. Direito internacional privado:
curso elementar. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 129.

4 PIMENTA, Matusalém Gongalves; PIMENTA, Carmen L.S.
Grau de coercibilidade da soft law. Revista Direito Aduaneiro, Maritino
e Portudrio, v. 5, p. 64-73, 2016.

15 AUSTIN, John. The province of jurisprudence determined. In:
AUSTIN, John. The province of jurisprudence determined and the uses of
Jurisprudence. Indianapolis, IN: Hacket Publishing Company, 1998.
p- 59.

praticas reiteradas pelos Estados, organizagdes e atores
internacionais, podendo estar sujeitas ao descumpri-
mento, sem nenhuma possibilidade de aplicar sancoes
ou ter, efetivamente, controle da pratica dos atos da-
queles.

Tan Brownlie'

afirma que, no campo das relagdes
internacionais, a expressao “fonte formal” ¢ utilizada
de forma inadequada, pois corrobora o sentido de um
mecanismo constitucional para a elaborac¢io de normas

como acontece no plano interno dos Estados.

Har'” reconhece que as normas internacionais tém
efeito vinculante, independentemente de possiveis san-
¢des formais que poderdo ser estabelecidas. Ademais,
ainda demonstra que o Direito Internacional pode ser
compreendido por meio das suas diferencas com o Di-
reito no plano interno.

Nessa linha de pensamento, Hart'® aponta que, mes-
mo que um determinado Estado seja mais forte que o
outro, aquele ird ponderar seus atos antes de dar infcio
a qualquer forma de agressao. Isto porque existem ris-
cos envolvidos no possivel cometimento de agressoes,
como a forma que os demais Estados (aqueles ndo en-
volvidos) irdo se comportar. Logo, nota-se que os Esta-
dos estao vinculados as normas estabelecidas no plano
internacional, mesmo que ndo haja san¢des ou previ-
soes delas.

Avancando a temdtica, o primeiro texto internacio-
nal que estabeleceu as fontes do Direito Internacional
Publico foi a Convencdo de Haia de 1907, responsavel
pela criagao do Tribunal Internacional de Presas. No
seu artigo sétimo, trouxe a previsio de que, caso nio
existissem regras internacionalmente reconhecidas pe-
los Estados, a Corte poderia decidir de acordo com os
principios gerais de diteito e da equidade.”

Em seguida, alguns anos depois, a comunidade in-
ternacional passou a adotar como fontes formais do Di-

16 BROWNLIE, lan. Principios de direito internacional priblico. Lisboa:
Fundagio Calouste Gulbenkian, 1997. p. 13.

7 HART, H. L. A. O conceito do Direito. Sio Paulo: WMF Martins
Fontes, 2009. p. 281.

¥ HART, H. L. A. O conceito do Direito. Sio Paulo: WMF Martins
Fontes, 2009. p. 282.

19 If a question of law to be decided is covered by a treaty in force
between the belligerent captor and a Power which is itself or whose
subject or citizen is a party to the proceedings, the Court is gov-
erned by the provisions in the said treaty. In the absence of such
provisions, the Court shall apply the rules of international law. If
no generally recognized rule exists, the Court shall give judgment in
accordance with the general principles of justice and equity.
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reito Internacional Publico, aquelas previstas no artigo
38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica, que
estabelece como fontes do Direito Internacional Pabli-

co.?’

No artigo 38 do HEstatuto da Corte Internacional de
Justica, nao ha nenhuma mencio a respeito de que o rol
exposto deva ser considerado como fontes do Direito
Internacional Publico. Jorge Miranda* leciona que nio
ha, no artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de
Justiga, uma enumeragdo exaustiva ou taxativa, pois o
dispositivo ndo pretende esgotar os meios de produgao
do Direito Internacional. Antonio Augusto Cancado
Trindade* considera, assim como outros internacio-
nalistas, que as fontes do Direito Internacional Publico
correspondem, perfeitamente, a0s meios e instrumen-
tos previstos no dispositivo do Estatuto, sendo elas os
tratados, costumes e principios gerais do direito. Res-
salta-se que sdo admitidas como fontes subsidiarias: a
doutrina e as decisoes reiteradas do Tribunal, a chamada
jurisprudéncia.

Niao se aborda, no artigo 38 do Estatuto da Corte
Internacional de Justica, a existéncia de hierarquia entre
as fontes formais do Direito Internacional Pablico elen-
cadas; logo nao ha que se falar de uma possivel existén-
cia de maior valia entre tratados, costumes ou principios
de direito, podendo ser considerado isto como regra,
conforme afirma Antonio Remiro Brotons®.

Ha duas exceg¢bes sobre a inexisténcia de hierarquia
das fontes formais do Direito Internacional Publico,
uma delas prevista no artigo 103 da Carta das Nagoes
Unidas, o qual demanda primazia a Carta sobre qual-
quer outro compromisso internacional feito por seus

21, The Court, whose function is to decide in accordance with

international law such disputes as are submitted to it, shall apply:
¥ international conventions, whether general or particular, estab-
lishing rules expressly recognized by the contesting states; b) inter-
national custom, as evidence of a general practice accepted as law;
¢) the general principles of law recognized by civilized nations; d)
subject to the provisions of Article 59, judicial decisions and the
teachings of the most highly qualified publicists of the various na-
tions, as subsidiary means for the determination of rules of law.
>'This provision shall not prejudice the power of the Court to de-
cide a case ex aequo et bono, if the parties agree thereto.
2 MIRANDA, Jotge. Curso de direito internacional priblico. 5. ed. Cas-
cais: Principia, 2012. p. 40.
# TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. Tratado de direito in-
ternacional dos direitos humanos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2000. v. 1. p. 81.
# REMIRO BROTONS, Antonio. Derecho internacional publico. Ma-
drid: Ternos, 1987. v. 2. p. 82.

membros; e as normas jus cogens, que devem prevalecer
sobre quaisquer regras ou obrigacdes internacionais®.

Matusalém Gongalves Pimenta® reforca a importan-
cia de diferenciar os tratados internacionais dos costu-
mes. Baseia essa distingdo em dois critérios primordiais:
formaciao e demonstragao. Inicialmente, explica que, no
critério “formacio”, os tratados sdo criados mediante
a vontade dos Estados-membros; j4 os costumes sdo
consolidados por meio do comportamento treiterado
dos Hstados e pela conscientizac¢ao de que tal pratica é
revestida de obrigatoriedade, também chamada de “gpz-
nio juris”’. Quanto ao critério “comprovagdao’”, os trata-
dos internacionais sdo revestidos de legalidade a partir
da simples ratificaciao pelos Estados; por outro lado, os
costumes sao mais complexos, dependem da compro-
vagdo de existéncia dos elementos objetivo e subjetivo,
condicdo “sine qua non”.

Diante do carater relativo e ndo homogéneo das fon-
tes de Direito Internacional Publico elencadas no rol do
artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica,
hé espaco para que as novas fontes e meios auxiliares de
interpretagao das normas juridicas internacionais pos-
sam ser criados e aplicados pela Corte, independente-
mente, da obrigatoriedade de previsdo expressa em um
dispositivo de tratado internacional.

Matusalém Pimenta®

afirma que, nos limites do tra-
tamento das fontes formais do Direito Internacional
Publico, ha internacionalistas que admitem as normas
soft law como fonte do Direito Internacional, inclusive,
estas ocupariam o mesmo patamar em relagio aos trata-
dos internacionais. Sinaliza também que esta é uma vi-
sdo contemporanea € retrata um novo posicionamento
pelos internacionalistas, ainda em constru¢ao, mas que
consideram as transformagdes ocorridas no plano inter-
nacional (diante de fatores sociais, econdémicos, comet-
ciais, ambientais) e a necessidade de que uma expressiva
parte dos tratados internacionais foram elaborados me-
diante normas mais flexiveis, ou seja, por meio das soff
law.

2 REMIRO BROTONS, Antonio. Derecho internacional publico. Ma-
drid: Ternos, 1987. v. 2. p. 82.
% PIMENTA, Matusalém Gongalves; PIMENTA, Carmen L.S.
Grau de coercibilidade da soft law. Revista Direito Aduaneiro, Maritimo
e Portudrio, v. 5, p. 64-73, 2016.
% PIMENTA, Matusalém Gongalves; PIMENTA, Carmen L. S.
Grau de coercibilidade da soft law. Revista Direito Aduaneiro, Maritimo
e Portudrio, v. 5, p. 64-73, 2016.
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Mario Giovanoli*” expoe uma ideia pertinente a res-
peito da soft law e do hard law, e, a prior, afirma que nio
ha uma distingdo exata, mas que existe uma grada¢ao
em nivel pratico das normas:

In fact, there is no black and white distinction to be
made between ‘soft law’ and ‘hard law’, but rather a
gradation, from professional and trade practice and
so-called ‘natural” (it not legally enforceable) obli-
gations, at the lowest level, to guidelines and pro-
gressively more binding arrangements, with various
degrees of consequences in the event of non-com-
pliance (from implementation left to discretion of
the parties concerned to various forms of assess-
ment, surveillance, penalties and arbitration).

Pode-se concluir que os meios auxiliares e as novas
fontes do Direito Internacional Publico, especialmente
a soft law, exercem influéncia juridica sobre os Estados.
Por outro lado, a sof? law, considerada fonte do Direi-
to Internacional Pablico pode ser posta em paralelo de
igualdade com as o rol de fontes elencados no artigo
38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica, como
uma maneira pratica de se fazer norma juridica interna-
cional para atender as necessidades da sociedade inter-
nacional®.

Nota-se que o sistema de fontes ¢ um produto emer-
gente da interacio entre sujeitos, variando em rigidez de
acordo com essa dinamica interacional. Uma implicagao
¢ a complexidade em estabelecer uma lista exaustiva de
fontes em um sistema juridico, tornando qualquer ten-
tativa de fechamento provisoria dada a natureza muta-
vel do sistema. Em meio a essa dinamicidade, cada sis-
tema juridico, notadamente o internacional, ¢ uma rede
sem um centro claro. Tentativas de limitar as fontes de
produgio do direito se revelam como atos comunicati-
vos de alguns agentes, nao necessariamente vinculativos
para outros, dentro de certos limites.”

# GIOVANOLLI, Matio. A new architeture for the global financial
market legal: legal aspects of international financial standard setting;
In: GIOVANOLIL, Mario (ed.). International monetary law: issues for
the new millennium. Oxford: Oxford University Press, 2000. p. 31.

% PIMENTA, Matusalém Gongalves; PIMENTA, Carmen L.S.
Grau de coercibilidade da soft law. Revista Direito Aduaneiro, Maritinmo
e Portudrio, v. 5, p. 64-73, 2016.

2 SANZ, Rafael; FOLLONI, André. El soft law como fuente del
derecho internacional: reflexiones desde la teorfa de la complejidad.
Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 14, n. 3, p. 243-259, 2017.

3 Soft law como fonte do direito
internacional publico

No século XX, houve o surgimento de trés novas
formas de obrigacdes juridicas, que se relacionam, di-
retamente, com as fontes do Direito Internacional Pu-
blico, sdo elas as obrigacdes erga ommnes, as normas de jus
cogens e a soft law, objeto do presente estudo.

Posto isso, o fenémeno juridico conhecido como sof?
law pode ser legitimamente identificado ou equiparado
como uma fonte primatria do direito internacional, con-
forme preconizado pela perspectiva do positivismo in-
clusivo no dominio da filosofia do direito.” Essa teoria
sustenta a concepcao de que o direito é configurado nao
apenas por normas juridicas claramente positivadas,
mas também por normas nao codificadas, exemplifica-
das pelo soft law, reconhecidas como fontes legitimas
no ambito do direito internacional.’’ Como ¢é sabido, o
positivismo inclusivo postula que o direito ¢ um feno-
meno social que se desenvolve a partir de normas tanto
positivadas quanto nao positivadas. Nesse contexto, a
soft law pode ser caracterizado como uma fonte primaria
do direito internacional, uma vez que representa uma

%O positivismo inclusivo é uma corrente do positivismo jutidico
que admite tanto normas positivadas quanto nao positivadas, como
o soft law, como fontes do direito. Alguns dos principais represent-
antes e desenvolvedores do positivismo inclusivo incluem: Alvaro
Ricardo de Souza, um dos principais proponentes do positivismo
inclusivo no Brasil, tendo escrito sobre a teoria e suas implicagoes
no direito brasileiro; Bernardo Augusto Ferreira Duarte, jurista
brasileiro que apoia a teoria do positivismo inclusivo, defendendo
a inclusdo de normas nao positivadas no repertério de fontes do
direito; David Lyons, um dos principais representantes da corrente
positivista inclusiva, tendo escrito sobre a teoria e suas implicacoes
no direito internacional; Jules Coleman: outro autor que apoia o
positivismo inclusivo, tendo escrito sobre a teoria e suas implicagoes
no direito internacional; Rodrigo de Souza Tavares, jurista brasileiro
que tem escrito sobre o positivismo inclusivo e sua relagio com o
positivismo exclusivo, defendendo a Teoria do Direito como uma
sintese entre as duas correntes; Notberto Bobbio, embora seja um
positivista exclusivo, sua teoria do direito também pode ser vista
como uma forma de positivismo inclusivo, pois ele defende a im-
portancia de aspectos morais e éticos no direito, além das normas
positivadas. Esses juristas e tedricos tém contribuido para o desen-
volvimento e a discussdo do positivismo inclusivo, defendendo a
inclusio de normas nio positivadas, como o soft law, no repertério
de fontes do direito internacional e nacional.

3 VALADAO, Marcos Aurélio Pereira. Pode o soft law ser con-
siderado fonte de direito internacional tributirio? Revista de Direito
Internacional Econdmico e Tributdirio, Brasilia, v. 2, 2007. Disponivel em:
http://portalrevistas.ucb.br/index.php/RDIET /index. Acesso em:
4 dez. 2023.
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norma nao codificada reconhecida como tal pela comu-

nidade internacional.*

Ademais, a equiparacio da soff law a uma fonte pri-
maria do Direito Internacional também encontra res-
paldo na sua extensa utilizagdo na pratica internacional,
desempenhando um papel significativo na formagao
do direito internacional. Embora considerada classica-
mente como desprovida de carater vinculante, a soff law
exerce influéncia sobre a conduta dos Estados e organi-
zacOes internacionais, servindo como uma ferramenta
orientadora na interpretacao e aplicacio do direito.

Nesse sentido, a abordagem positivista inclusiva de
Norberto Bobbio pode ser usada para fundamentar o
reconhecimento ou equipara¢ao da soff Jaw como uma
fonte primaria do Direito Internacional, pois essa abor-
dagem reconhece a importincia de aspectos nao positi-
vados no Direito. Norberto Bobbio, embora seja consi-
derado um positivista exclusivo, defende a importancia
de aspectos morais e éticos no direito, além das normas
positivadas.”® A Teoria do Positivismo Inclusivo, que
reconhece tanto normas positivadas quanto niao positi-
vadas como fontes do direito, estd alinhada com a visao
de Norberto Bobbio sobre a importancia de considerar
aspectos nao positivados no direito.”* Portanto, a abot-
dagem positivista inclusiva respalda o reconhecimento
da soft law como uma fonte primaria do direito interna-
cional, uma vez que considera a relevancia de normas
ndo positivadas na formacio do direito.”

Além disso, a soff law, por ser um instrumento do
direito internacional que influencia o ordenamento juri-
dico interno, pode ser considerada como uma forma de
norma nao positivada que contribui para a efetividade

2 OLIVEIRA, Liziane Paixdo Silva; BERTOLDI, Marcia Rodri-
gues. A importancia do soft law na evoluc¢io do direito internac-
ional. RIDB, ano 1, n. 10, p. 6265-6289, 2012; OLIVEIRA, Carlos
Eduardo Elias. Soft law e direito privado estrangeiro: fontes tteis
aos juristas brasileiros. Migalbas, 2023. Disponivel em: https://www.
migalhas.com.bt/coluna/migalhas-de-direito-privado-estrangei-
r0/380100/soft-law-e-direito-privado-estrangeiro-fontes-uteis-aos-
juristas. Acesso em: 4 dez. 2023.

% PRACUCHO, Davi Marcussi. Notberto Bobbio: um positivista
inclusivo? Aurora, Marilia, v. 10, n. 1, p. 121-132, jan./jul. 2017.

3 GRIS, Anna Christina; DAL RI, Luciene. A funcao do Direito
e o pos-positivismo juridico. Direito em Debate: Revista do Departa-
mento de Ciéncias Juridicas e Sociais da Unijui, ano 27, n. 49, jan./
jun. 2018.

% BOBBIO, Noberto. Da estrutura 2 fungio: novos estudos da
teoria do Direito. Barueri, SP: Manole, 2007; BOBBIO, Noberto. O
positivismo juridico: licdes sobre filosofia do direito. Sdo Paulo: Tcone,
2006; BOBBIO, Noberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Bra-
silia: Universidade de Brasilia, 1997.

do direito. Logo, a abordagem positivista inclusiva de
Norberto Bobbio respalda o reconhecimento da sof? law
como uma fonte primaria do direito internacional, ao
considerar a importincia de aspectos nao positivados
no direito e sua influéncia na formacao do ordenamen-
to juridico.

Matusalém Pimenta aduz que nao ha um marco re-
gulatério internacional que sinalize o preciso surgimen-
to das normas soff /aw. Todavia, pode-se dizer que esse
regramento especial é fruto das relacGes internacionais
tidas no inicio do século passado. Com o fim da Segun-
da Guerra Mundial, houve a criacio da Organizacio das
Nag¢oes Unidas, do Fundo Monetario Internacional, do
Banco Mundial e do General Agreement on 1ariffs and Trade
(GATT). Por meio dessas organizacOes internacionais,
as normas soff law como fonte do Direito Internacional
passaram a ganhar visibilidade e a influenciar as relagoes
entre os Estados, produzindo, entio, efeitos juridicos.

Percebe-se que as normas soff /aw se adaptam com
mais facilidade, em comparacdo as normas bard /aw. Na
pratica, ¢ como acontece nas relagdes economicas e so-
bre as preocupagdes com o meio ambiente. Os Esta-
dos, organizagdes e atores internacionais passaram a dar
preferéncia a utilizagio de normas soff /aw, em razao da
sua celeridade de aprovagao, como também pela possi-
bilidade de alteracdes futuramente necessarias. Assim,
¢ usual e perceptivel o crescimento dessas normas no
plano internacional.

Matusalém Pimenta aponta que o conceito das nor-
mas soft law, no plano do Direito Internacional, ocupam
0 mesmo espago das normas juridicas tradicionais, prin-
cipalmente, sendo prolatadas por organizacdes ou enti-
dades internacionais, como a Organiza¢ao das Nacoes
Unidas e suas agéncias, até mesmo por organizagdes re-
gulatérias, como a Camara Internacional do Comércio.
Salienta, ainda, que as normas sof? /aw se diferenciam das
demais normas juridicas em razao do carater flexivel e
dependéncia de governanca.

Sabe-se que a expressiao e o conceito de soff law foi
cunhado pela doutrina norte-americana, em uma rela-
¢ao de oposicao a nocio de bard law, que, por sua vez, se
refere ao Direito classico, propriamente dito. No plano
do direito brasileiro, as normas soff Jaw correspondem a
um conjunto de regras, cujo valor normativo teria cer-
ta limitacao, em razao dos instrumentos que as contém
ndo seriam juridicamente obrigatérias, por ndo terem
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forca de criar obrigacOes de direito positivo ou criariam
obrigacdes pouco constringentes.

Guido Fernando Silva Soares afirma que, para ana-
lisar as normas soff Jaw, é necessaria prudéncia, em ra-
zao de ser um instituto novo e de contornos ainda em
construcio. Entretanto, essas normas, de maneira al-
ternativa, passaram a orientar a conduta da sociedade
internacional, diante do contexto dinamico da globali-
zagdo, que proporciona, a cada dia, um maior fluxo de
bens, de servicos®, de informacdes e de pessoas entre
as fronteiras. Por essa razao, conforme o autor, houve
um aumento visivel da interdependéncia entre os Esta-
dos, que passaram a exigir meios mais ageis e flexiveis
para estabelecer as regras de convivéncia.

De acordo com Salem Hikmat Nasser®, as normas
soft law podem assumir as seguintes modalidades:

a) normas, juridicas ou nao, de linguagem vaga ou
de conteudo variavel ou aberto ou, ainda, que te-
nham carater principiolégico ou genérico, impos-
sibilitando a identificagdo de regras claras e espe-
cificas; b) normas que prevejam mecanismos de
solugdo de controvérsias, como a conciliacio ¢ a
mediacio; ) atos concertados entre os Estados que
nao adquiram a forma de tratados e que ndo sejam
obrigatérios; d) atos das organizagdes internacio-
nais que nio sejam obrigatorios; e) instrumentos
produzidos por entes nio-estatais que consagrem
principios orientadores do comportamento dos su-
jeitos de Direito Internacional e que tendam a esta-
belecer novas normas juridicas.

Inegaveis sdo os efeitos e a influéncia trazidos pela
soft law para as relagoes multilaterais, que atingem, direta-
mente, o cerne do direito internacional pablico. Mesmo
nao sendo uma espécie de tratado internacional, como
posto na Convengao de Viena, nem mesmo se aproxima
do conceito classico de costume. As normas soff law tra-
duzem um novo desenho criado pela prépria sociedade
internacional, a fim de viabilizar e manter suas relacoes.
Logo, para que ganhassem forca, passaram a defender
uma campanha para ndo permitir que tais normas sejam
enquadradas como de menor importancia ou que de-
las nao se espere obediéncia. Tal argumentacao ¢ valida
diante da relevancia e importancia dos seguintes docu-
mentos internacionais, sof? /aw, como a Declaragdo Uni-
versal dos Direitos do Homem, a Agenda 21 da Eco-92,

% SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de direito internacional pribli-
¢o. Sao Paulo: Atlas, 2002. v. 1. p. 138.

¥ NASSER, Salem Hikmat. Fontes do direito internacional- um estudo
sobre a soft law. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 26.

e, inclusive, o uso dos padroes adotados pela Internatio-
nal Organization for Standardization.”®

Em sintese, a evolucao do Diteito Internacional
esta inserida em instrumentos de codificacao, que estdo
sendo alterados por novas formas de cooperagao trans-
fronteirica, muitas vezes através de processos legiferan-
tes informais.” Destaca-se a ascensio da soff law, que
se refere 2 normas, em tese, menos vinculantes e mais
flexiveis, desafiando a concepcio tradicional das fontes
do direito internacional. Nesse sentido, ha diversas ca-
tegorias e graduacoes de soff Jaw, com base na distingao
entre negotium (conteudo do acordo) e snstrumentum (for-
ma do instrumento).*”

Portanto, o conceito de soff /aw é discutido, enfati-
zando que se refere a regras com valor normativo me-
nos constringente que as normas juridicas tradicionais.
Com base na mudanga nos atores e processos na ordem
jurfdica internacional, questiona-se a eficacia da imple-
mentacio de normas com conteudo vago devido a au-
séncia de sang¢bes e 6rgaos competentes para aplicagao
em caso de ndo cumprimento. A influéncia das sof? /aws
na tomada de decisdes no espago publico tem um pa-
pel significativo, especialmente em setores que buscam
a harmonizac¢io normativa."!

4 A coercitividade das normas soft
law

Atualmente, as normas soff /aw desempenham um
importante papel nas relagdes internacionais, ampa-
radas pelo Direito Internacional Publico. Matusalém
Pimenta* aponta a existéncia de uma conscientiza¢io
internacional, operada por meio da governanca inter-

% PIMENTA, Matusalém Gongalves; PIMENTA, Carmen L.S.
Grau de coercibilidade da soft law. Revista Direito Aduaneiro, Maritinmo
e Portudrio, v. 5, p. 64-73, 2016.

¥ SOUZA, Leonardo da Rocha; LEISTER, Margareth Anne. A
influéncia da soft law na formacido do direito ambiental. Revista de
Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, p. 767-784, 2015.

0 SOUZA, Leonardo da Rocha; LEISTER, Margareth Anne. A
influéncia da soft law na formacido do direito ambiental. Revista de
Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, p. 767-784, 2015.

' SOUZA, Leonardo da Rocha; LEISTER, Margareth Anne. A
influéncia da soft law na formacio do direito ambiental. Revista de
Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, p. 767-784, 2015.

2 PIMENTA, Matusalém Gongalves; PIMENTA, Carmen L.S.
Grau de coercibilidade da soft law. Revista Direito Aduaneiro, Maritimo
e Portudrio, v. 5, p. 64-73, 2016.

NS

BORGES, Daniel Damasio; ROMERO, Thiago Giovani; PAULA, Ana Cristina Alves de. O soft law de direito internacional e a concretizaciao dos direitos sociais: breves notas sobre as recomendacoes

2 da OMS e as decisdes do Supremo Tribunal Federal sobte a pandemia. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 20, n. 3, p. 241-262, 2023.

4



nacional, que, por sua vez, tem o conddo de aceitar tal
norma como cogente, ou seja, quais os Estados e patti-
culares estardo obrigados a cumprir.

Mitio Giavanoli ¥ afirma que as normas soff law, na
area do comércio internacional, assumem um alto ni-
vel de aceitagdo, quanto a sua obrigatoriedade. Ainda
menciona que nao se pode imaginar tal area do direi-
to internacional, como nos campos de importacoes e
exportagoes, sem as normas soff law, que sdo seguidas
rigidamente pelos Estados, exemplificado por meio da
existéncia dos Incoterms (International Commercial Terms)™.

O meio ambiente também encontra solu¢des por
meio de normas soff law, que propiciam sua prote¢ao em
nivel internacional. Logo, as normas de prote¢ao inter-
nacional do meio ambiente estio tendo capacidade de
produzir eficacia em um curto espaco de tempo, dife-
rentemente como acontecia quando os tratados eram
utilizados. O fator vantajoso das normas soff /aw para o
meio ambiente reside no seu carater flexivel, pois po-
dem ser revistas periodicamente e, quando necessario,
podem ser adaptadas as novas realidades®.

Algumas areas sao bem amparadas e respeitadas pela
soft law, a sua coercitividade nao ¢ unanime para os inter-
nacionalistas. Sabe-se que, em relagio as fontes classicas
do Direito Internacional Pablico, previstas no artigo 38
do Estatuto da Corte Internacional de Justigas, nao ha
qualquer questionamento a respeito da obrigatoriedade
de cumprimento.

O debate sobre a possibilidade de san¢oes diante do
descumprimento de normas internacionais pelos Esta-
dos e atores internacionais, na esfera do Direito Intet-
nacional Publico, é vista de maneira relativizada. Isto
porque, como ja dito anteriormente, nao ha uma auto-
ridade central com capacidade coercitiva para o cum-
primento das normas internacionais (seja por tratados,
costumes, principios, entre outros) pelos Estados. Sabe-
-se, também, que as decisdes prolatadas pelos Tribunais

% GIOVANOLI, Matio. A new architeture for the global financial
market legal: legal aspects of international financial standard setting;
In: GIOVANOLIL, Mario (ed.). International monetary law: issues for
the new millennium. Oxford: Oxford University Press, 2000. p. 33.

# Nesse sentido: With a few exceptions in respect of trules em-
bodied in proper instruments of international law [...], most of the
international rules, guidilenes, standards and other arrangements
governing cross-border financial relations are not a legally binding
nature and are therefore generally referred to as ‘soft law’.

# PIMENTA, Matusalém Gongalves; PIMENTA, Carmen L. S.
Grau de coercibilidade da soft law. Revista Direito Aduaneiro, Maritino
e Portudrio, v. 5, p. 64-73, 2016.

Internacionais necessitam do consentimento dos Esta-
dos, que devem se submeter a elas®.

Hart" aponta que os Estados, a0 momento que vio-
lam as normas internacionais, nao se esquivam ou se
defendem pela fundamentagdo de que elas ndo sao obri-
gatorias. Pelo contratio, partem do pressuposto que, de
fato, nunca houve qualquer violagdo. Assim, entende
que a coercitividade, no plano internacional, estd ligada
ao temot dos Estados por represilias e/ou retaliagdes.

Entretanto, aquilo que essas normas exigem ¢ con-
siderado obrigatério e como tal é mencionado; hd
uma pressio generalizada em favor da obediéncia
a elas; pretensoes e reconhecimentos de baseiam
nessas normas e considera-se que sua transgressao
justifica ndo apenas exigéncias insistentes de repa-
ragdo como também represalias ¢ medidas de reta-
liacao. Quando as normas sio desobedecidas, nao é
com base no argumento de que nio sio vinculantes;
pelo contrério, envidam-se esforgos para esconder
os fatos.

Nesse sentido, com as normas soff /aw ocotrre a mes-
ma problematizac¢ao quando se trata do grau de coer-
citividade. Assim, caso seja violada, aparentemente ou
formalmente, nao haverda a aplicacdo de uma sancdo
tradicional, mas o Estado que a violou podera experi-
mentar perdas nos seus compromissos internacionais,
sofrer retaliagbes e ou represalias dos outros Estados,
organizagdes e atores internacionais, nos mesmos mol-
des que acontecem com as normas bard law*.

Dinah Shelton® elucida que a aceitacio da soff law
como norma juridica obrigatoria é cada vez mais cres-
cente no plano internacional:

The growing complexity of the international legal
system is reflected in the increasing variety of for-
ms of commitment adopted to regulate state and
non-state behavior with regard to an ever-growing
number of transnational problems. It is unlikely
that we will see the return of a law/freedom of
action dichotomy. Instead, the various international
actors will create and attempt to comply with a ran-
ge of international commitments, some of which
will be in legal form, others of which will be con-
tained in non-binding instruments. The lack of bin-
ding form may reduce the options for enforcement

% HUSEK, Catlos Roberto. Curso de direito internacional priblico. 3. ed.
Sao Paulo: LTr, 2000. p. 72.

7 HART, H. L. A. O conceito do Direito. Sao Paulo: WMF Martins
Fontes, 2009. p. 36.

% NASSER, Salem Hikmat. Fontes do direito internacional: um estudo
sobre a soft law. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 89.

¥ SHELTON, Dinah. Law, non-law and the problem of ‘soft law’.
In: SHELTON, Dinah (ed.). The role of non-binding norms in the inter-
national legal system. New York: Oxford University Press, 2000. p. 16.
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in the short term (i.e., no litigation), but this does
not deny that there can exist sincere and deeply held
expectations of compliance with the norms contai-
ned in the non-binding form.

Como ja dito, o posicionamento sobre o grau de
coercitividade de normas soff /aw ainda estdo em discus-
sdo pelos internacionalistas. Isto porque ha o entendi-
mento de que alguns documentos internacionais, como
as recomendacOes e relatorios, ainda sao desprovidos
de efeitos obrigatorios, consequentemente, sem condao
coercitivo por parte dos Estados™.

Por fim, diante das ideias expostas, pode-se dizer que
as normas soff law, podem ser consideradas como uma
norma obrigatéria com grau de coercitividade, caso nio
sejam observadas pelos Estados. Outro ponto relevan-
te reside na esséncia da norma soff /aw, sua flexibilidade
vem ao encontro das transformacdes sociais, econoémi-
cas, comerciais e culturais que a sociedade internacional
vem passando.

A soft law merece ser considerada parte integrante
das fontes diretas do Direito Internacional, pois sio in-
dispensaveis para a fun¢do do Direito. Assim, justifica-
-se a ado¢do desses instrumentos pela OMS, como ma-
neira efetiva para garantir o direito a sadde, pois como
conjunto de normas ou standards normativos, seu obje-
tivo ¢é criar vinculacGes exortatérias, opondo-se a obri-
gatoriedade dos instrumentos hard law, de modo que a
expectativa de cumprimento esta baseada na autonomia
da vontade e boa-fé dos Estados, conforme afirma Fer-
nando da Silva Gregétio®'.

Hsclarece-se que a utilizagao de instrumentos soff law
¢é viavel diante da flexibilidade, celeridade e maleabilida-
de na sua aplicacio, inclusive, ressaltam que estes ins-
trumentos nao ferem a soberania dos Estados®?. Ainda,
pode-se dizer que a adogao de soff law como standards
normativos “[...] busca criar certos comportamentos so-
ciais”, segundo Fernando da Silva Gregdrio™.

" DINH, Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Direito inter-
nacional priblico. Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian, 1999. p. 68.

51 GREGORIO, Fernando da Silva. Consequéncias sistematicas da
soft law para a evolucao do direito internacional e o reforco da regu-
lacio global. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 95, abt./
jun. 2016.

2 ABBOTT, Kenneth W; SNIDAL, Duncan. Why states act
through formal international organizations. The Journal of Conflict
Resolution, v. 42, n. 1, p. 3-32, fev. 1998. p. 3-32.

55 GREGORIO, Fernando da Silva. Consequéncias sistematicas da
soft law para a evolucao do direito internacional e o reforco da regu-
lacio global. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 95, abt./
jun. 2016.

5 Notas sobre as recomendacées da
OMS e a Covid-19

Ao lado dos Estados, hd como sujeitos de Direito
Internacional as organizagdes internacionais (também
chamadas de organiza¢des intergovernamentais), que
tem ganhado crescente importancia, especialmente a
partir da segunda metade do século XX, como produto
da lenta evolucio das relagdes (bilaterais ou multilate-
rais) entre Estados.

Nio existe uma defini¢io precisa de organizac¢io in-
ternacional capaz de expor, de maneira satisfatoria, toda
a complexidade do fenémeno organizacional. Mas, para
os fins deste artigo, colaciona-se a defini¢io de Paulo
Dourado de Gusmao™, para quem

a organizacido internacional ¢ o organismo, com
personalidade juridica, autbnomo em relacio aos
paises que o compdem, dotado de 6rgaos e orde-
namento juridico préprios e de meios de a¢do inter-

nacional, fundado no Principio de Igualde de seus
membros.

Consoante Antoénio Augusto Cangado Trindade, “as
organiza¢es internacionais romperam o pretendido
monopolio estatal da personalidade e capacidade juridi-
cas internacionais, com todas as consequéncias juridicas

que daf advieram™.

Ap6s o advento das duas Grandes Guerras do sé-
culo XX, tornou-se inquestionavel a insuficiéncia dos
Hstados para atuar perante as relagdes juridicas frente a
sociedade internacional, escancarando a necessidade de
criacdo de novos meios capazes de assegurar a manu-
ten¢ao da paz e a concretizagio de politicas no ambito
internacional.

Quando o Direito Internacional Pablico fortalece a
existéncia de mecanismos ¢ instituicoes internacionais
capazes de conciliar os atritos e divergéncias entre os
Estados, surgem as organizagdes internacionais, criadas
por acordo mutuo para agir em seu nome. O que 0s
Hstados nio fazem é dar poderes plenos a tais orga-
nizagdes internacionais, reservando-lhes as atribuices
necessarias para o cumprimento de suas fungoes.

Para Hildebrando Accioly™,

3 GUSMAO, Paulo Dourado. Introducio ao estudo do direito. 44. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 162.

» TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Direito das organizagoes
internacionais. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 9.

% ACCIOLY, Hildebrando. Manual de direito internacional piiblico. 20.
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as organizac¢Ges internacionais multiplicam-se a me-
dida que aumenta a conscientizagio a respeito dos
problemas especificamente internacionais, ante os
quais s3o impotentes os estados, mesmo o0s que se
arrogam a condi¢do de mais poderosos, evidencian-
do as crescentes necessidades de operacio coorde-
nada por parte dos estados. Este seria o “modelo
classico” de expressio das organiza¢des internacio-
nais.

E nesse contexto que as Organizacdes Internacio-
nais se consolidam no ambito do Direito Internacional
Publico, figurando como verdadeiros sujeitos de Direi-
to Internacional, com aptiddo para atuar nas mais di-
versas questdes afetas a comunidade internacional. E o
caso, por exemplo, da Organizagdo das Nagoes Unidas
(ONU) e da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT).

Diante da importancia das organiza¢des internacio-
nais no cenario atual, foi-lhes conferida a correspon-
dente personalidade juridica internacional, de forma
que ostentam direitos e obrigacdes na ordem interna-
cional, independentemente dos Estados que delas sejam
membros.

Vale mencionar que, a partir da manifestacio da
Corte Internacional de Justica (ClJ) no caso Folke Ber-
nadotte, de 1949, proferida no exercicio de sua fun¢io
consultiva, que se passou a reconhecer a personalidade
jurfdica internacional das organizacdes internacionais.
Hssa personalidade é denominada na doutrina de deri-
vada, pois decorre dos Estados.

Para que uma organizacgdo internacional seja consi-
derada como tal, alguns elementos e caracteristicas de-
vem se fazer presentes. Ela deve ser criada em virtude
da convergéncia de vontade livre dos Estados, razdo
pela qual sdo tidas como interestatais e de base volunta-
rista. Aos Estados membros originarios da organizagio,
podem ser agregados outros que venham futuramente
a ela aderir, assim como algum Estado originario pode,
a depender do caso, retirar-se da organizacio por ato
de vontade propria ou perder seu status como forma
de penalidade. Ademais, a organizacao deve ser instituf-
da por meio de tratado internacional multilateral, que a
constitua e estabelega suas regras e competéncias, inclu-
sive prescrevendo os direitos e obrigacoes dos Estados
membros para com a organizagao.

As organizacOes internacionais também possuem
orgaos proprios, de carater permanente, cuja estrutura

ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 638.

e atuagdo nao se confunde com os 6rgaos dos Estados
que a compdem, e que primam pelos interesses da or-
ganizagao.

Para que as organizacOes internacionais desempe-
nhem suas atividades, é necessario reconhecer privilé-
gios e imunidades no exercicio de suas fun¢des, os quais
constam normalmente do tratado internacional consti-
tutivo de sua personalidade juridica. E, como decorrén-
cia dessa previsio em documento escrito, pode-se afir-
mar que as imunidades das OrganizacGes tém natureza
absoluta, observados os estritos limites que constem no
tratado constitutivo respectivo e em relacao aos Estados
que o aderiram.

A proposito, a Corte Europeia de Direitos Huma-
nos (CEDH), no julgamento do caso Waite and Kennedy
vs. Alemanba, ressaltou que a concessao de privilégios e
imunidades as organizag¢oes internacionais é um meio
de assegurar seu funcionamento apropriado, de forma
livre e independente, além de protegé-las das interfe-
réncias unilaterais dos governos. Sendo assim, quando
se trata de organizacoes internacionais, mesmo havendo
conflito com o direito positivo nacional (ainda que se
trate de questdo trabalhista ou de mera gestao), a imuni-
dade da organizacao ndo pode ser afastada.

Atualmente, em virtude da complexidade das rela-
¢des internacionais, ¢ grande o numero de organizagdes
internacionais existentes, fundadas na impossibilidade
que Estados tém, seja por questoes de ordem estrutu-
ral, econdmica, militar, politica ou social, de conseguir
realizar sozinhos alguns de seus objetivos comuns no
ambito do cenario internacional.

Todavia, questdes de ordem econOmica, politica,
cientifica e técnica, bem como o tema da multiplicida-
de cultural, repercutem e condicionam as atividades das
organizagoes internacionais. A formacio e desenvolvi-
mento de blocos regionais, ao lado das politicas mun-
diais de expansio de mercados, geram choques entre os
interesses dispares dos Estados e dificuldades de nego-
ciag¢io entre os pafses em desenvolvimento e os pafses
economicamente mais fortes, sem falar nos percalgos
para os pagamentos de dividas avalizadas pelo sistema
financeiro internacional. As organiza¢des internacionais
sdo atingidas por regulamentos (nem sempre juridicos)
alheios ao seu ambito préprio de atuagio.

Ademais, matérias como a prote¢do internacional
dos direitos humanos, o direito internacional do meio
ambiente, a prote¢io internacional do trabalhador e o
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direito internacional penal, que estdo na pauta do dia
da agenda internacional, vém trazendo grandes mudan-
¢as para as organizagdes internacionais, que contribuem
para a regulamentacdo e a solu¢ao de problemas (nas
areas da saude, trabalho, meio ambiente etc.) que ultra-
passam fronteiras e ndo tém como ser resolvidos se-
nao pela cooperagao internacional. Grandes mudangas
ocorreram no mundo em virtude do processo de globa-
lizagdo, cujos reflexos sdo marcantes e decisivos para o
entendimento da normativa internacional em questao.

Embora a multilateralidade seja caracteristica do di-
reito internacional publico contemporaneo, outro fator
condicionante da atuacdo das organizagoes internacio-
nais ¢ o da crise do multilateralismo, que debilita a forca
econdmica, politica e cultural das organizacdes.

Muitas organiza¢es vém sendo taxadas de disfun-
cionais, por nao auxiliarem os Estados-membros na
tomada de suas decisdes — no exemplo acima, suposta-
mente privando estes de informagdes cruciais relaciona-
das a saude internacional, dando margem a exacerbagao
do questionamento quanto ao reconhecimento de sua
personalidade juridica internacional.

Por fim, os Estados-membros, empresas privadas e
organizagdes nao governamentais também influenciam
as atividades das organizacoes internacionais, embora
ndo sejam propriamente sujeitos do Direito Internacio-
nal Publico.

Para funcionarem, as organizagdes internacionais
se organizam estruturalmente, podendo funcionar por
meio de uma Assembleia ou Conselho (reunindo todos
os membros), ou com um Secretirio Geral (que gerencia
a organizacao sozinho), havendo, ainda, a possibilidade
de terem um mecanismo de solucio de controvérsias
(jurisdicional ou n2o), além de outros érgaos especifi-
cos, de acordo com sua finalidade.

Seus membros sao Estados, que podem ser mem-
bros permanentes, temporirios ou mesmo meros
observadores. Ainda que das votagdes participem ati-
vamente os seus Estados- membros, as organizacoes in-
ternacionais operam de modo independente da vontade
individual daqueles e tém total autonomia. Mas como os
Estados-membros sao dotados de soberania (o atributo
do Estado que confere igualdade no ambito internacio-
nal e supremacia no ambito interno), podem, pot isso,
influenciar as organizagoes.

Com a ampla predominancia do regime capitalista e
o avanco da globalizacio, o direito internacional pabli-
co é chamado a exercer o papel de escudo contra a li-
mitacdo das atividades das organiza¢Ges internacionais,
assentindo com as regras de justi¢a social internacional-
mente aceitas.

Considerando a atual pandemia do COVID-19, uma
doenga para a qual ndo ha informacSes e protocolos
concretos, por exemplo, espera-se um protagonismo da
Organizacao Mundial da Sadde (OMS), que tem como
objetivo levar a populagdo de todos os Estados elevados
nfveis em saude. Entretanto, tem-se observado, na pra-
tica, uma falta de tal protagonismo e, para além disso, o
estabelecimento de uma disfun¢ao na propria OMS, ja
que o atual egemon do Sistema Internacional, os Estados
Unidos, tomaram a decisao de se retirarem da organiza-
¢do alegando um atraso na divulgacao das informacoes
sobre a COVID- 19.

Criada em 1946, com sede em Genebra, a finalida-
de da Organizacdo Mundial da Sadde é alcancar o mais
elevado indice de saide para todos os povos do planeta.
Tal como se estabelece em sua Constituicdo, o objetivo
da OMS ¢é que todos os povos possam gozar do maxi-
mo grau de saude possivel. Para a Constituicao da OMS,
a expressao “saude” nio significa apenas a auséncia de
doengas ou enfermidades, mas o estado de completo
bem-estar fisico, mental e social dos individuos. Entre
as suas funcOes, podem ser destacadas: a erradicacio
das epidemias e endemias; a assisténcia técnica e 0s ser-
vigos sanitarios; o auxilio aos governos; e as pesquisas
sobre saude.

As recomendacées da OMS sio instrumentos in-
ternacionais, destituidos da natureza de tratados, res-
peitantes a assuntos internacionais de saude, estando
dispensadas de ratifica¢do. Sao, como o préprio nome
esta a indicar, propostas e sugestdes feitas aos seus Es-
tados-membros relativamente a questoes que tratem de
saude, os quais, baseando-se na conveniéncia e opot-
tunidade da recomendacio, transformem-na em lei ou
tomem medidas de outra natureza em relacio a matéria
nela versada.

Consoante o art. 23 da Constituicao da OMS, a As-
sembleia da Sadde terd autoridade para fazer recomen-
dagdes aos Estados membros com respeito a qualquer
assunto dentro da competéncia da Organizacio. E cada
Estado membro apresentard anualmente um relatério
sobre as medidas tomadas em relacio as recomenda-
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¢oes que lhe tenham sido feitas pela Organizacido (art.

62).

A segunda metade do século XXI ficard marcada
na histéria da humanidade pelo surgimento e a rapida
proliferacao de uma nova espécie de virus da familia do
Coronavirus (Sars-Cov-2), decorrente de uma mutacio
na ja conhecida espécie viral e responsavel pela patolo-
gia designada de Covid-19, causadora, especialmente, de
uma sindrome respiratéria aguda.

Conforme pesquisas ainda em andamento, o virus
surgiu no final de 2019, na cidade de Wuhan, uma me-
tropole chinesa com mais de 11 milhoes de habitantes.
O surto inicial atingiu pessoas que tiveram alguma asso-
ciacao a um mercado de frutos do mar na cidade (indi-
cando, segundo especialistas, que a mutacio viral decor-
reu de transmissao entre animais exoticos e humanos),
mas rapidamente se espalhou para os demais habitantes
da cidade, ensejando a adocdo de diversas medidas res-
tritivas pelo governo chinés.

Contudo, hd alegacbes de que a demora em comuni-
car a existéncia da nova espécie viral e as restricoes no
acesso as informacdes e transmissao dos dados cienti-
ficos ndo permitiram que os demais paises tivessem a
exata dimensio do impacto do virus que avancava.

Nos paises ocidentais, o avanco ¢ a letalidade da Co-
vid-19 foram percebidos intensamente nos paises euro-
peus com ampla abertura ao turismo, especialmente na
Italia, Espanha, Franca e Inglaterra. A ineficacia de con-
ter a proliferacdo do virus, a constatacio dos casos de
transmissao sustentada ou comunitaria (quando nio é
possivel saber de onde veio a transmissdo) e a letalidade
do virus demonstraram uma evolucao diferente daquela
vista na China, o que despertou uma maior preocupa-
¢a0 da comunidade internacional.

Em 30 de janeiro de 2020, a Organizagdio Mundial
da Saude (OMS) declarou uma situacao de emergéncia
de satde publica de importancia internacional, reconhe-
cendo a existéncia de riscos sanitdrios de propagagio
internacional do virus e exigindo, portanto, uma acao
mundialmente coordenada para seu enfrentamento.

A despeito das medidas e recomendacSes adotadas,
ndo se conseguiu frear com sucesso a propagacio do
virus. Em 11 de marco de 2020, a OMS atualizou o sta-
tus do surto de Covid-19 de epidemia para pandemia,
reconhecendo oficialmente que o virus se espalhou por
todo o mundo. Em meados de abril de 2020, o novo

Coronavirus ja acumulava quase 02 milhdes de casos no
mundo, espalhados por mais de 185 paises, com mais
de 120 mil mortes (conforme dados do John Hopkins —
COronavirus resource center).

Embora o mundo ja tenha experimentado outras
pandemias (desde a avassaladora gripe espanhola de
1918 até a mais recente — mas muito menos letal e con-
tagiosa — gripe suina de 2009), ha diversos fatores que
contribuem para que essa seja uma expetiéncia unica
vivenciada pela sociedade internacional, especialmente
ao se considerar o elevado nivel de globalizacio atual
(em que a economia mundial ¢ inter-relacionada), a ne-
cessidade de distanciamento e isolamento social para
frear o contagio (indicando uma inequivoca retracao na
economia de cada pafs), a escassez de certos insumos e
o interesse mundial comum por determinados utensi-
lios (como os equipamentos de prote¢ao individual, os
testes do coronavirus e os ventiladores utilizados para
os cuidados intensivos de pacientes graves).

Inegavel que esses pontos de tensio ensejam refle-
x0es sobre as repercussdes dos comportamentos dos
Hstados no ambito da responsabilidade internacional,
como a demora da China em notificar o surto de casos
de sindrome respiratoria aguda ou mesmo uma eventual
omissao de informacOes (técnica e precisas) em relacdo
ao combate do coronavirus em Pequim e nas demais
grandes cidades chinesas; ou também na suposta pratica
de retencio de itens médicos destinados a outros paises
pelos EUA — em um ato chamado de pirataria moderna
por parte de autoridades alemis e igualmente criticado e
denunciado por outras liderancas mundiais.

Ha, outrossim, a necessidade de se analisar se as
medidas internas adotadas pelos Estados sio compa-
tiveis com a protecao internacional dos direitos huma-
nos, como a efetividade (segundo a melhor evidéncia
cientifica) das medidas adotadas para proteger a vida
e saude dos individuos frente a pandemia. Também se
deve ponderar a compatibilidade dos direitos humanos
com eventuais medidas restritivas de direitos individuais
para conter o avanco do virus, assim como as politicas
publicas e econdémicas desenvolvidas para garantir os
direitos econémicos e sociais béasicos a popula¢io vul-
neravel afetada.

Além disso, é certo que diversos outros questiona-
mentos surgirdo sobre o comportamento do Direito In-
ternacional (assim como do Direito Internacional dos
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Direitos Humanos) frente a pandemia do novo coro-

navirus.

A responsabilidade internacional dos Estados por
atos internacionalmente ilicitos é um instituto juridico
por meio do qual um Estado busca responsabilizar ou-
tro, em virtude da pratica de um ato atentatério ao Di-
reito Internacional e que tenha lhe causado prejuizos.
Cumpre recordar que essa hipétese de responsabilidade
internacional envolve litigios entre Estados, que podem
ser solucionados por meios diplomaticos, quase judi-
ciais ou judiciais.

Nesse sentido, pertinente a realizacdo de algumas
reflexdes sobre as seguintes indagacSes: a China deve
ser responsabilizada internacionalmente pela pandemia
do novo coronavirus? Deve ela compensar os prejuizos
econdmicos e sociais suportados pelos demais Estados?

Trata-se de tema extremamente complexo. Inclusive,
nao ha precedentes internacionais sobre a responsabili-
dade de qualquer Estado por epidemias e pandemias ja
vivenciadas na humanidade. A despeito disso, entende-
-se que a reflexdo deve envolver a analise dos elementos
que caracterizam a responsabilidade internacional: ato
internacionalmente ilicito, imputabilidade e prejuizo.

Quanto ao ato internacionalmente ilicito, a ponde-
ragdo deve considerar as obriga¢Ges internacionais dos
Estados em comunicar as situagdes que possam consti-
tuir emergéncias de saude publica internacional, confor-
me estabelecido pelo art. 6° do Regulamento Sanitario
Internacional de 2005 (International Health Regulations),
um documento editado pela Organizagdio Mundial da
Sadde. Além disso, o art. 7° do referido Regulamento
trata do dever de compartilhamento de informagoes du-
rante eventos sanitarios inesperados ou incomuns. Por-
tanto, cabe refletir se as agdes (ou omissdes) do governo
chinés obedecerem as normas do Diteito Internacional,
dentre as quais o Regulamento mencionado.

Cabe pontuar, contudo, que o Regulamento Sanita-
rio Internacional ndo é propriamente um tratado intet-
nacional e sua elaboragdo nio envolveu a participaciao
direta dos Estados membros da ONU. Na verdade,
trata-se de um documento elaborado pela Assembleia
Mundial da Saude, que funciona como um 6rgao plena-
rio da OMS. Embora seja possivel sustentar sua forca
vinculante, ndo se pode negar que a auséncia de ade-
sao voluntaria dos Estados pode eventualmente ensejar
questionamentos.

A despeito dos inquestionaveis prejuizos (de todas
as ordens) causados pela pandemia, é necessaria a refle-
xa0 sobre a imputabilidade deles ao governo chinés. Ou
seja, sera possivel afirmar o nexo causal, uma relagio
de causa e efeito, entre os comportamentos do governo
chinés com todos os prejuizos experimentados pelos
Estados? Se a China tivesse agido de forma distinta, os
prejuizos ndo teriam ocorrido? E as agdes e omisses de
outros Estados também nao contribuiram com a propa-
gacdo do virus?

A dificuldade em responder essas indagag¢des reafir-
ma a complexidade do tema. Inclusive, a estrutura da
responsabilidade internacional dos Estados — ainda
que na forma proposta no Projeto de Convencio In-
ternacional da ONU — ¢ insuficiente para solucionar
as complexas questoes decorrentes das crises sanitarias
internacionais, epidemias e pandemias.

Além disso, o fator politico certamente também
representard um grande empecilho para que eventuais
Estados reclamem a responsabilidade internacional de
outro por causa da pandemia, especialmente de grandes
poténcias mundiais como a China, ja que tais medidas
certamente trariam diversas implica¢des socioeconomi-
cas e geopoliticas.

De qualquer forma, a discussio da responsabilidade
internacional pela pandemia do novo coronavirus me-
rece uma abordagem diferenciada, deixando-se de lado
a tentativa de responsabilizar um tinico Estado pelo in-
fortunio para acolher uma visdao de solidariedade, con-
clamando os paises mais desenvolvidos da sociedade
internacional a ocupar um papel de proeminéncia no
auxilio dos pafses em desenvolvimento. Dai a impor-
tancia da aplicagdo do principio da responsabilidade
comum, mas diferenciada, nas epidemias, por meio do
qual os pafses mais ricos devem assumir maiores res-
ponsabilidades e auxiliar os pafses em desenvolvimento
a superar todos os impactos decorrentes das epidemias
e pandemias.

Ademais, diante do contexto da pandemia do novo
coronavirus, uma série de medidas devem ser adotadas
para salvaguardar os direitos humanos da populagio,
notadamente o direito a vida e o direito a saude. Tam-
bém ¢ fundamental que direitos econémicos e sociais
sejam promovidos para a populacio mais vulneravel e
mais impactada pela pandemia, cabendo ao Hstado a
adog¢io das medidas internas pertinentes para tanto.
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Além disso, o enfrentamento da Covid-19 também
exige que os Estados restrinjam alguns direitos indivi-
duais, mas devem o fazer somente no estrito limite do
necessario e sem promover quaisquer distingdes injus-
tificadas entre a populagio. Tais limitacoes, contudo,
devem ser compativeis com a protecio internacional de
direitos humanos, e caso haja a suspensio de determi-
nados diteitos previstos em documentos internacionais,
deve haver a imediata comunicagao ao Secretario-Geral
da OEA ou da ONU (a depender do tratado internacio-
nal em que se encontra previsto o diteito temporatia-
mente suspenso).

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH), 6rgao pertencente a Organizagiao dos Estados
Americanos (OEA), editou a Resolucio n.° 01/2020,
em que trata sobre pandemia e direitos humanos nas
Américas. Trata-se de documento internacional desti-
nado a orientar que a agdo dos Hstados do Continen-
te Americano no combate ao novo Coronavirus seja
pautada no respeito e promogao aos direitos humanos.
Dessa forma, a CIDH estabelece diversas recomenda-
¢Oes especificas para a tutela de direitos humanos, com
especial atencdo na efetividade do direito a saude e de-
mais direitos econdmicos sociais e culturais; na propor-
cionalidade e transitoriedade das medidas restritivas de
direitos humanos; e na particular atenciao que deve ser
dispensada aos grupos vulneraveis — tais como ido-
sos, pessoas privadas de liberdade, mulheres, povos in-
digenas, migrantes, criancas e adolescentes, populagiao
LGBTQIA, afrodescendentes e pessoas com deficién-
cia.

Portanto, caso os Estados nio adotem as medidas
internas necessarias para proteger e promover os Direi-
tos Humanos na situacio de pandemia, os individuos
lesados (ou seus representantes legais), apos o esgota-
mento dos recursos internos, poderdo pleitear a respon-
sabilizacao internacional do HEstado perante 6rgaos e tri-
bunais internacionais de prote¢ao de direitos humanos.

6 Decisoes do Supremo Tribunal
Federal sobre a pandemia

O Poder Judiciario tem como fungio tipica a fungao
jurisdicional. Entre os 6rgaos do Poder Judiciario elen-
cados no art. 92 da CF/88, destaca-se o Supremo Tri-
bunal Federal, a quem compete o papel de guardido da

Constituicio, nos moldes do art. 101 e 102 da CF/88.
Se a jurisdicao constitucional falhar na guarda da Cons-
titui¢do, tanto o modelo politico quanto o modelo de
direitos fundamentais restarao prejudicados.

Destaca-se, nesse sentido, o entendimento do Minis-
tro Celso de Mello na ADI 2.010-MC:

A defesa da Constituicio da Republica represen-
ta o encargo mais relevante do Supremo Tribunal
Federal. O Supremo Tribunal Federal — que ¢é o
guardido da Constituicio, por expressa delegacio
do Poder Constituinte — nao pode renunciar ao
exercicio desse encargo, pois, se a Suprema Corte
falhar no desempenho da gravissima atribuigio que
lhe foi outorgada, a integridade do sistema politico,
a protecio das liberdades publicas, a estabilidade do
ordenamento normativo do Estado, a seguranga das
relagoes juridicas e a legitimidade das instituicGes da
Republica restardo profundamente comprometidas.
O inaceitavel desprezo pela Constituigio nio pode
converter-se em pratica governamental consentida.
Ao menos, enquanto houver um Poder Judiciario
independente e consciente de sua alta responsabili-
dade politica, social e juridicoinstitucional.”’

A seguir, buscar-se-a entender a escolha de alguns
ministros do STF por adotar as recomendacGes da
OMS, instrumentos soff /aw, para o enfrentamento da
pandemia, evento singular e sem precedentes, no terti-
torio brasileiro. As decisoes abaixo detalhadas sio muito
relevantes para o estudo das fontes do direito interna-
cional, pois confirmam a importancia dos standards in-
ternacionais a luz da pandemia global Covid-19.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Incon-
stitucionalidade. ADI 2.070-MC/DF. Servidores publicos fed-
erais. Contribui¢io de seguridade social. Lei n. 9783/99 [..]. Re-
lator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 30 de setembro de 1999.
Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsprdocTP=AC&docID=347383. Acesso em: 4 dez. 2023.
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6.1 Supremo Tribunal Federal, medida
provisoria de 31 de marco de 2020 sobre
campanha publicitaria do governo federal
— conhecida como “O Brasil nao pode parar
— natureza vinculativa das recomendacées
de organizacdes internacionais, soft law,
pandemia global®

”

Desde o inicio da pandemia Covid-19, o ex-presi-
dente Bolsonaro minimizou a escala da crise sanitaria.
Segundo ele, o Covid-19 seria uma “gripezinha” e o go-
verno federal nio deveria se curvar a “histeria” criada
pela midia. A negac¢do mantida pelo chefe de Estado
brasileiro o levou a defender uma politica contra me-
didas de contencio e distanciamento social. Para o go-
verno federal, a atividade economica deve continuar a
todo custo, de forma a evitar o desemprego e a pobre-
za. Em contrapartida, muitos municipios e estados da
federagao brasileira tém adotado uma politica muito
mais cautelosa. Reconhecendo a gravidade da crise, eles
estabeleceram um conjunto de restri¢oes de viagens e
reunides. Diante de tal contexto, houve um verdadeiro
conflito federal: um profundo desentendimento entre
os governos federal, estados e municipios sobre as me-
didas a serem tomadas para enfrentar a pandemia.

De acordo com a Constituicao Brasileira de 1988, a
saude publica é uma competéncia compartilhada entre
a Unido — o governo federal —, estados e municipios.
Os trés tém, portanto, poderes para legislar e adotar
atos vinculativos para proteger a saide da populagio.
No contexto da pandemia, o Supremo Tribunal Fede-
ral reconheceu a competéncia dos estados e municipios
para impor medidas de distanciamento social.

Ao desafiar essas medidas de governadores e pre-
feitos, o governo federal langou uma campanha publi-
citaria — chamada “O Brasil ndo pode parar”. Esta se
compunha de videos e comerciais que incentivaram os
brasileiros a retomar suas atividades econOmicas.

Um partido politico — “Rede Sustentabilidade”, a
Rede Sustentavel — interpds uma a¢do no Supremo
Tribunal Federal para banir a campanha publicitaria. O

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na At-
guicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. ADPF 669-
MC/DF. Direito Constitucional e sanititio. Arguicoes de Descum-
primento de Preceito Fundamental [...]. Relator: Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 31 de marco de 2020. Disponivel em: https://
www.conjut.com.br/dl/liminar-barroso-proibe-campanha-brasil.

pdf. Acesso em: 19 jul. 2021.

juiz Lufs Roberto Barroso acolheu favoravelmente o re-
curso. Entre os argumentos apresentados por Barroso
em apoio a sua decisdo, o juiz Barroso citou as reco-
mendacoes da OMS ao isolamento.

Em sua decisdo, o juiz Barroso se referiu a relato-
rios da Organizacio Mundial da Satde sobre a evolu-
¢ao da pandemia no mundo, em particular o nimero de
pessoas infectadas e o nimero de mortes. Em seguida,
ele transcreveu a Declaracao do Diretor-Geral da OMS
de 25 de marco de 2020. Nessa declaracio, o Diretor-
-Geral recomendou que os paises tomem medidas de
distanciamento social para desacelerar a disseminacio
da Covid-19 e reduzir a pressio sobre os sistemas de
saude. Barroso também citou a posi¢ao de sociedades
eruditas, e académicos que partilhavam da mesma opi-
nido. Por outro lado, Barroso observou que, mesmo que
houvesse duvidas sobre a eficacia das medidas de isola-
mento social, elas deveriam ser aplicadas em nome do
principio da precaugao.

Por esses motivos, Barroso considerou que a campa-
nha publicitaria era contraria ao direito a saude, garanti-
do pela Constituicao brasileira. Portanto, tal campanha
deveria ser banida. A alusio 2 OMS na decisao do juiz
Barroso foi tanto mais significativa quanto o ex-presi-
dente Bolsonaro criticou severamente a mesma organi-
zagdo em suas coletivas de imprensa sobre a pandemia.

Se o ex-presidente brasileiro, assim como foi seu ho-
mologo americano, Donald Trump, foi cada vez mais
hostil aos organismos multilaterais, a situagao ¢ diferen-
te no que diz respeito a mais alta autoridade judiciaria
brasileira.

6.2 Supremo Tribunal Federal, medidas
provisodrias de 02 e 06 de maio de 2020
— habeas corpus a favor dos diplomatas
venezuelanos — expulsao de diplomatas,
Convencao de Viena, pandemia global*®

Ademais, desde que o presidente Bolsonaro assumiu
o cargo em 2019, o Brasil e a Venezuela tém uma re-
lagdo muito tensa. O Brasil foi um dos paises que re-

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Ha-
beas Corpus. HC 184.828 MC/DF. Diteito constitucional. Habeas
Corpus. Decisao politico administrativa pelo descredenciamento de
diplomatas venezuelanos. [...]. Relator: Ministro Roberto Barroso.
Brasilia, 6 de abril de 2021. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/
arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC184828.pdf. Acesso em:
19 jul. 2021.
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conheceu o adversario Juan Guaido como presidente
interino. Além disso, a retérica impetuosa do presidente
brasileiro ao governo autoritario de Nicolas Maduro
quebra a tradicdo da diplomacia brasileira de certa pru-
déncia e moderag¢io. Para o governo brasileiro de extre-
ma direita, a Venezuela representa a ameaga comunista
na América do Sul.

Nesse contexto, o governo brasileiro convocou fun-
cionarios diplomaticos brasileiros na Venezuela e pediu
a Caracas que fizesse 0 mesmo com seus representan-
tes no Brasil. Em 28 de abril de 2020, o Ministro das
Relagdes Exteriores enviou, por meio de comunicado
oficial, uma mensagem clara a embaixada da Venezuela:
os agentes consulares e diplomaticos deste pafs devem
deixar o territério brasileiro, definitivamente, até 02 de
maio de 2020.

Apos esse comunicado, o deputado federal Paulo
Pimenta, do Partido dos Trabalhadores, iniciou a¢io de
habeas corpus em favor de agentes diplomaticos e consu-
lares venezuelanos perante o Supremo Tribunal Federal.
Politicamente, essa acdo ¢ tanto mais significativa quan-
to os ex-presidentes Lula e Dilma Rousseff, militantes
do Partido dos Trabalhadores, sempre apoiaram o cha-
vismo na Venezuela. Portanto, na base dessa a¢ao judi-
cial, estava o debate sobre a mudanca radical da politica
externa brasileira em relacio a Venezuela.

Em 02 de maio de 2020, o juiz da Suprema Corte,
Luis Roberto Barroso, concedeu habeas corpus a funcio-
narios diplomaticos e consulares venezuelanos. Em 16
de maio de 2020, o juiz confirmou sua primeira decisao.
O juiz Barroso disse que o governo brasileiro deve se
abster de expulsar diplomatas e funcionarios consulares
até que o estado de calamidade publica, declarado devi-
do a pandemia Covid-19, termine.

O juiz Barroso reconheceu a Constituicao brasileira
garante ao Presidente da Republica papel de destaque
na politica externa. De acordo com a Constitui¢ao bra-
sileira, cabe ao Presidente da Republica manter relagGes
com os Estados estrangeiros. F assim que embaixadores
de paises estrangeiros sdo credenciados a ele. Por essa
razdo, o Juiz Barroso considerou que o ex-Presidente
brasileiro poderia perfeitamente informar ao Estado
venezuelano que os funcionarios diplomaticos e consu-
lares venezuelanos nao deveriam mais ser considerados
representantes de tal Estado. Por consequéncia, esse
pessoal perderia suas imunidades consulares e diploma-

ticas. Tratou-se, segundo Barroso, de uma decisio de
politica externa, que coube ao Presidente da Republica.

No entanto, observou Barroso, este poder do Pre-
sidente nao era absoluto. Em um Estado de Direito, o
ex-Presidente da Republica, como qualquer outra au-
toridade publica, estd sujeito aos limites impostos pela
Constituicao, pelas leis e pelas obrigacGes internacionais
assumidas pelo Estado brasileiro. Nesse caso, o artigo 9
da Convenc¢io de Viena sobre Relagoes Diplomaticas
estipula um “prazo razoavel” para o Estado que envia
destituir seu pessoal diplomatico. Para o juiz Barroso, a
no¢ao de “tempo razoavel” deve ser lida a luz da pan-
demia global Covid-19. Essa pandemia tem levado os
diversos governos a impor medidas de contengio e dis-
tanciamento social, em particular no que se refere ao
deslocamento de pessoas. Assim, para Barroso, o prazo
previsto no comunicado oficial do Ministério das Rela-
¢oes Exteriores ndo era razoavel.

Além disso, para Barroso, tal demora é contraria aos
tratados de direitos humanos e as leis brasileiras, pois
poe em risco a vida de funcionarios diplomaticos e con-

sulares venezuelanos.

Por consequéncia, Barroso determinou que os fun-
cionarios diplomaticos e consulares venezuelanos ti-
nham o direito de permanecer em territério nacional
até o fim do estado de calamidade publica, declarado
devido a pandemia de Covid-19.

A decisio do juiz Barroso surge no contexto de dis-
putas entre o Supremo Tribunal Federal e o presidente
brasileiro. Bolsonaro nio deixou de dizer que represen-
tava uma usurpacao das fun¢Ses presidenciais na poli-
tica externa. O juiz Barroso, por outro lado, aproveitou
para reafirmar a funcio do Tribunal de coibir os abusos
autoritarios do chefe do Poder Executivo.

Em suma, fato ¢ que governo de Jair Bolsonaro
rompe com a tradi¢ao da diplomacia brasileira de privi-
legiar o multilateralismo.

7 Consideracoes finais

Nio ¢ infrequente afirma-se que os direitos funda-
mentais sociais — aqueles que estdo essencialmente
previstos no Capitulo II do Titulo I da Constituicao de
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1988% — como sendo demasiado imprecisos e vagos,
de modo a tornar dificil determinar as suas implicagdes
juridicas®’. Deveras, em muitos casos, o0 modo pelo qual
esses direitos sdo formulados constitui um Obice para
que eles possam produzir todos os seus efeitos juridi-

cos®.

Por outro lado, o §1° do art. 5° determina que os
direitos fundamentais — inclusive os de natureza so-
cial, ja que o paragrafo nio estabelece qualquer tipo de
restricao aos direitos fundamentais a que se refere —
devem ter aplicabilidade imediata. Em outros termos,
o paragrafo impde que os direitos fundamentais sejam
efetivamente realizados, sem permanecer a espera de
uma legislagdo ulterior que especifique o seu conteudo
e regime juridico.

Nao parece haver duvidas sobre o sentido do para-
grafo em apreco: ampliar o maximo possivel os efeitos
da positivacio dos direitos sociais como direitos funda-
mentais. Nao se deve usar o 4libi da auséncia de legis-
lagdo que regulamente a sua significagdo concreta e o
modo de exercita-lo.

Com a finalidade de sanar essas lacunas legislativas,
pode-se perfeitamente recorrer a analogia, aos costu-

% Nos termos da defini¢do de direitos fundamentais aqui adotada,

tais direitos sdo aqueles que sio considerados de tal modo impor-
tantes para os individuos que eles desfrutam da protecao das fontes
de direito nacional mais elevadas — as normas constitucionais. So-
bre esse sentido de direitos fundamentais. SARLET, Ingo Wolfgang.
A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos funda-
mentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 29-30.

1V, entre muitos outros: VIERDAG, E. W. The legal nature of
the rights granted by the international covenant on economic, so-
cial and cultural rights. In: VIERDAG, E. W. Nezherlands Yearbook
of International Iaw. Cambridge: Cambridge University Press, 1978.
v. 9. p. 69-105. Para uma visdo critica sobre essa visao corrente:
GREWE, Constance. Les droits sociaux constitutionnels. In: BE-
NOIT-ROHMER, Florence ; GREWE, Constance. Les droits socianx
on la démolition de quelques poncifs. Strasbourg : Presses Universitaires
de Strasbourg, 2003. p. 67-74; BORGES, Daniel Damasio. O alcance
dos tratados sobre os direitos sociais no direito brasileiro. Curitiba: Appris,
2019. p. 29-96.

% Em sua andlise do art. 7° da CF de 1988, Jos¢ Afonso da Silva
sublinha essa caracteristica dos direitos nele previstos. Para ele, o
inciso XX do referido artigo — “protecdo do mercado de trabalho
da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei” —
¢ tdo genérico e abstrato que se torna muito dificil determinar o
direito subjetivo que lhe corresponde. De, o inciso XXV — “a as-
sisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até
5 (cinco) anos de idade em creches e pré-escolas — seria suficiente
preciso para poder ser assegurado pela via judicial. SILVA, José
Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sao Paulo: Mal-
heiros, 2008. p. 148-194.

mes, aos principios gerais de direito e o direito com-
parado. Tal assertiva é respalda pelo art. 4° da Lei de
Introducio as Normas de Direito Brasileiro® e pelo att.
8° da CLT*.

Nesse contexto, as normas de soff law de direito in-
ternacional publico podem prestar um valioso servico
em direcdo a concretizagao dos direitos sociais funda-
mentais. Em primeiro lugar, convém esclarecer o senti-
do em que empregamos esse termo. Soff /aw sdo simples
recomendagoes, e ndo normas propriamente ditas. Elas
constam em instrumentos juridicos que, a rigor, nao ge-
ram efeitos obrigatérios — que nio vinculam juridica-
mente —, a exemplo das resolugdes e recomendagoes
de organizacGes internacionais. Sob esse ponto de vista,
elas se opdem as fontes de hard law do direito interna-
cional publico, como os tratados e costumes, 0s quais
criam obrigac¢des juridicas para os Estados®.

Em virtude das caracteristicas da soff Jaw, nao se
pode defender o seu carater vinculante, quer pelo direi-
to internacional publico®, quer pelo direito brasileiro®”.

6 “Art. 4. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acor-

do com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.
BRASIL. Decreto-lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Disponivel em:
https:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657.htm.
Acesso em: 4 dez. 2023.

¢ “Art. 8°. As autoridades administrativas ¢ a Justica do Trabalho,
na falta de disposigdes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o
caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros princi-
pios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabal-
ho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado,
mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular
prevalega sobre o interesse publico. Paragrafo inico — O direito co-
mum sera fonte subsididria do direito do trabalho, naquilo em que
ndo for incompativel com os principios fundamentais deste”. BRA-
SIL. Decreto-lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943. Disponivel em: https://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452compilado.htm.
Acesso em: 4 dez. 2023.

% Adota-se, neste artigo, a defini¢do de “soft law” que consta no
dicionario de direito internacional publico de Jean Salmon: “D’une
facon générale, le concept est invoqué a propos de résolutions ou
recommandations adoptées par diverses organisations internation-
ales dans divers domaines, comme, par exemple, celui du droit in-
ternational économique (notamment du développement), celui de la
protection de I'environnement, ou celui de droits de I’homme, qui
sont Pexpression d’une aspiration de groupes d’Etats, majoritaires
ou au sein des organes délibérants d’organisations internationales
(a vocation universelle ou méme régionale) a créer de nouvelles ju-
ridiques sans forcément passer par la voie conventionnelle”. SALM-
ON, Jean. Dictionnaire de droit international public. Bruxellas: Bruylant,
2001. p. 1039.

% VIRALLY, Michel. La valeur juridique des recommandations des
organisations internationales. In: VIRALLY, Michel. Annuaire Fran-
¢ais de Droit International. 1956. v. 2. p. 66-96.

¢ O cariter vinculante dos tratados na ordem juridica brasileira
baseia-se, na jurisprudéncia do STT, na analogia entre o processo de
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De outra parte, as recomendagdes e resolucoes de or-
ganizagoes internacionais de natureza social — como a
OIT e a OMS — explicitam uma visdo consensual da
comunidade internacional sobre a linha de conduta a ser
adotada, em uma determinada situagdo, para melhorar
as condicoes sociais na sociedade internacional. A esse
titulo, elas sdo elementos objetivos que nos indicam o
melhor caminho para a realizacdo dos direitos funda-
mentais sociais.

Nesse sentido, Norberto Bobbio, embora conside-
rado como positivista exclusivo, enfatiza a importincia
de elementos morais e éticos no diteito, para além das
normas positivadas. Sua teoria do positivismo inclusi-
vo, que reconhece tanto normas positivadas quanto nao
positivadas como fontes do direito, alinha-se as normas
soft law, enquanto instrumento do Direito Internacional
com influéncia no ordenamento juridico interno, que é
compreendida como uma forma de norma nao positi-
vada que contribui para a efetividade do Direito.

Diante do exposto, as normas sgf? /aw se apresentam
como melhores opg¢Ses para as transformagdes que vém
ocorrendo no plano internacional. Assim, serem consi-
deradas como fonte de Direito Internacional Publico,
trard mais forca e efetividade para sua aplicagdao e cum-
primento. Caso seja negada sua posicdo como fonte,
deve-se consentir que essas normas ja assumiram status
vinculativos, como acontece no comércio internacional
e nas questoes sobre a protecio do meio ambiente, ha
uma evidente demonstragao de opinio juris.

Por derradeiro, os casos de soff law apresentados re-
tratam hipéteses de declaragoes, diretrizes ou ajustes in-
ternacionais nao formalmente vinculantes aos Estados.
Embora ndo possuam propriamente valor juridico vin-
culante, ou possuam-no de forma mitigada, sua impor-
tancia para o direito internacional persiste.

aprovagio de uma lei e o processo de aprovagao de um tratado inter-
nacional. Ora, no caso das recomendacdes, tal analogia nio se aplica,
pois ela ndo passa pela mesma processualistica de aprovagao de um
tratado internacional. Na verdade, para que uma recomendacio da
OIT ou da OMS seja vinculante, é necessario que uma lei ou um ato
administrativo, conforme for o caso, reproduza as disposi¢oes de
tal recomendagao. Sobre essa analogia, BORGES, Daniel Damasio.
O alcance dos tratados sobre os direitos sociais no direito brasileiro. Curitiba:

Appris, 2019. p. 133-142.
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