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RESUMO 

 

O presente trabalho propõe-se a analisar a admissibilidade das reservas aos tratados de 
direitos humanos, tendo em vista o conflito entre a universalidade no alcance de tais tratados, 
proporcionada pelo instituto das reservas, e a sua integridade, muitas vezes relativizada, ou 
ainda prejudicada, pelo abuso no uso delas. De fato, tal conflito é bastante peculiar, pois a 
fonte ética daqueles direitos é o princípio da dignidade humana, o que os faz inerentes a todo 
indivíduo, não podendo, portanto, ser simplesmente derrogados pelas reservas, sem que haja 
qualquer limitação a esta prática. Ao mesmo tempo, é incontestável que não vivemos, ainda, 
numa cultura universal de observância dos direitos humanos, e as reservas têm sido o meio 
mais adequado a possibilitar a expansão de tais direitos às mais diversas culturas. Logo, por 
ora, é necessário que se estabeleçam critérios de admissibilidade de reservas aos tratados de 
direitos humanos, de maneira a assegurar a inviolabilidade e observância de um núcleo básico 
inderrogável de direitos humanos, preservando-se o objeto e a finalidade do tratado, para, 
posteriormente, avançarmos para um processo de promoção da ratificação universal (sem 
reservas) destes tratados. 

 

Palavras-chave: Reservas, universalidade, tratados, direitos humanos. 
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ABSTRACT 

 

This monograph has the purpose of analyzing the admissibility of reservations to human 
rights treaties, visualizing the conflict between the universality in the reach of such treaties, 
proportionated by the institute of the reservations, and its integrity, many times relativized, or 
still harmed, by the abuse in the use of them. In fact, such conflict is very peculiar, as the 
ethical source of those rights is the principle of the human being’s dignity, which makes them 
inherent the all individuals, not being able, therefore, simply to be repealed by the 
reservations, without any limitation to this practice. At the same time, it is undisputed that we 
do not live, still, in a universal culture of observance of the human rights, and the reservations 
have been the more suitable way to make possible the expansion of such rights to the most 
diverse cultures. Therefore, for now, it is necessary to establish criterions of admissibility of 
reservations to human rights treaties, in way to assure the inviolability and observance of a 
basic nucleus of human rights, preserving the object and the purpose of the treaty, in order to, 
later, advance into a process of promotion of the universal ratification (without reservations) 
of these treaties.  

 

Key-words: Reservations, universality, treaties, human rights. 
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INTRODUÇÃO 

 

Os tratados internacionais, como acordos que são, firmados entre Estados soberanos, 

não só representam a expressão volitiva destes, bem como constituem fonte de normas para 

tais entes. Podem, portanto, tais instrumentos apresentar ou uma natureza contratual, ou uma 

natureza normativa, o que dependerá das circunstâncias. 

De maneira a possibilitar o efetivo acordo entre as partes, surgiram as reservas, no bojo 

de tratados multilaterais, como instrumento facilitador da convergência dos diversos 

interesses em questão. 

A partir do século XX, o Direito Internacional passou a se preocupar intensamente com 

a proteção internacional dos direitos humanos. A dura realidade do pós-guerra, com os 

estragos causados pelo nazismo, a divisão do mundo em blocos capitalista e socialista e o 

processo de independência dos países asiáticos e africanos, evidenciava o descompasso 

existente entre as particularidades de cada país e os anseios da comunidade internacional, 

impossibilitando qualquer unanimidade, inclusive em relação aos direitos humanos. 

Nesse contexto, as reservas tinham um duplo aspecto, uma vez que estavam a serviço 

dos oportunismos estatais, ao mesmo tempo em que tornavam possível a ratificação de 

tratados internacionais por Estados que jamais aceitariam tais instrumentos em sua íntegra. 

Surgiu, então, uma nova preocupação: qual seria o limite das reservas? Isso porque o seu uso 

demasiado poderia desnaturar sua utilidade, inviabilizando a consecução dos fins do tratado. 

Quando se trata de direitos humanos, a questão fica ainda mais delicada. Deve-se prezar 

pela universalidade (possibilitada pelas reservas) ou pela integridade (proibição de reservas) 

dos tratados de diretos humanos? Na verdade, não devem estas hipóteses anular-se. É 

imprescindível que os direitos humanos sejam integralmente respeitados e promovidos pelo 

maior número possível de Estados. 

Assim, estudaremos no presente trabalho a questão da admissibilidade das reservas nos 

tratados internacionais de direitos humanos. Depreende-se daí quais sejam os pontos cruciais 

deste estudo: as reservas e os tratados internacionais de direitos humanos. 

Basear-nos-emos, pois, em seis hipóteses de trabalho. A primeira delas se funda no 

caráter especial dos tratados internacionais de direitos humanos, os quais não possuem um 

caráter sinalagmático, meramente contratual, típico dos tratados clássicos. A segunda delas 
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está na insuficiência do sistema de reservas consagrado na Convenção de Viena para reger a 

espécie de tratado, aqui, abordada. A terceira hipótese consiste na importância do critério da 

compatibilidade, introduzido pela Corte Internacional de Justiça no Parecer sobre as Reservas 

de 1951. A quarta se situa na análise do conflito entre a universalidade dos direitos humanos e 

o relativismo cultural, uma vez que a proteção de direitos humanos não deixa de ser um 

processo multicultural. A quinta hipótese reside no fato de existir um conteúdo mínimo de 

proteção aos direitos humanos determinado pelo jus cogens e pelas obrigações erga omnes, 

constituindo, portanto, um núcleo inderrogável de direitos humanos básicos. Por fim, a sexta 

resta na possibilidade de separação das reservas do consentimento, desconsiderando-as no 

caso de inadmissibilidade. 

Para atingir nosso objetivo, dividimos o estudo em três capítulos. No primeiro, 

estudamos as regras básicas dos tratados como fonte do Direito Internacional, explicando 

quais as condições de validade de um tratado, diferenciando tratados contratuais de 

normativos, bem como relatando como se dá todo o processo de negociação. Ao fim do 

capítulo I, trouxemos o processo de integração de um tratado ao ordenamento jurídico 

brasileiro, bem como as inovações trazidas pela Emenda Constitucional nº 45. 

No capítulo II, analisamos um pouco da evolução na abordagem do instituto da reserva, 

com as características de cada um dos sistemas existentes. Procedeu-se ao estudo detalhado da 

Convenção de Viena de 1969, haja vista sua grande colaboração no regulamento do direito 

dos tratados, trazendo o conceito de reserva e como se dá a aceitação e a objeção desta; e, 

para finalizar satisfatoriamente o estudo da Convenção, analisamos cada uma das críticas que 

são feitas a esta no que diz respeito à temática das reservas. 

Por fim, no Capítulo III, estudamos, especificamente, o tema a que nos propusemos, 

qual seja o da admissibilidade das reservas aos tratados de direitos humanos, abordando, 

primeiramente, um pouco sobre o sistema internacional de proteção a tais direitos e as 

peculiaridades inerentes a estes, para, posteriormente, verificar como se deve dar a 

interpretação e aplicação dos tratados de direitos humanos e definir os melhores critérios 

determinantes da admissibilidade ou não de uma reserva ao seu texto. 

Fundamentou-se o presente trabalho nos aportes doutrinários de conceituados autores 

nacionais e estrangeiros, juntamente com a análise da prática dos Estados, das organizações 

internacionais e da jurisprudência internacional.  
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CAPÍTULO I – TRATADOS: FONTE PRIMORDIAL DO DIREITO 

INTERNACIONAL 

 

1. Apresentação do tema 

  

Temos presenciado, na atualidade, uma crescente interdependência entre os Estados e, 

por conseguinte, um intenso desenvolvimento das relações internacionais, haja vista a 

significativa cooperação promovida entre os Estados e as organizações internacionais, o que 

tem feito com que os tratados se multipliquem nas relações mundiais. 

Hodiernamente, são os tratados considerados a fonte primordial do Direito 

Internacional, uma vez que tratam das mais relevantes matérias e possibilitam a participação 

direta dos Estados em sua elaboração, apresentando-se, assim, com uma fonte essencialmente 

democrática. 

A Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, sobre a qual nos 

aprofundaremos numa fase mais avançada do presente estudo, trouxe-nos, em seu artigo 2º, 

número 1, alínea a, uma definição de tratado em sentido lato, significando “um acordo 

internacional concluído por escrito entre Estados e regido pelo Direito Internacional, quer 

conste de um instrumento único, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que 

seja sua denominação específica”. 

É o tratado, pois, todo acordo formal, concluído entre sujeitos de direito internacional 

público e destinado a produzir efeitos jurídicos. 

Analisaremos, primeiramente, os aspectos mais importantes desta exímia fonte do 

Direito Internacional, de maneira a facilitar a posterior compreensão do conteúdo central do 

presente trabalho. 

 

2. Condições de Validade 

 

Quando dois ou mais Estados assinam um tratado, desde que não seja sob coação, não 

há qualquer violação de soberania, mas, sim, uma limitação recíproca e espontânea, sob 
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algum aspecto, por parte desses Estados, de sua própria soberania, em função de interesses 

mútuos e maiores. 

Verifiquemos, pois, quais as condições de validade dos tratados internacionais: 

a) Capacidade das partes contratantes 

Tal capacidade de concluir tratados é privativa dos Estados soberanos e das 

organizações internacionais em geral. Observe-se, ainda, que os Estados-membros de uma 

federação, geralmente, possuem o direito de convenção para determinadas matérias, em 

determinados casos especiais. No caso do Brasil, por exemplo, o governo federal não se 

responsabilizará se um Estado membro da federação concluir um acordo sem que seja ouvido 

o Poder Executivo Federal e sem aprovação do Senado. 

b) Habilitação dos agentes signatários 

Em regra, os agentes signatários necessitam de autorização para negociar e assinar 

tratados. Tal autorização é conferida através da Carta de Plenos Poderes, a qual confere aos 

negociadores o “poder de negociar e concluir” o tratado. Aqueles que recebem os “plenos 

poderes” são chamados de plenipotenciários. 

Ressalte-se que os chefes de Estado e de Governo, assim como os Ministros das 

Relações Exteriores, os secretários-gerais das organizações internacionais e os chefes de 

missão diplomática junto ao Estado em que se encontram creditados, estão dispensados dos 

plenos poderes para a negociação e autenticação dos tratados. 

c) Objeto lícito e possível 

Para que haja licitude do objeto, este não pode violar norma imperativa de Direito 

Internacional1, contrariar a moral ou ser impossível de ser executado. 

d) Consentimento mútuo 

O acordo de vontade entre as partes não deve sofrer nenhum vício. O erro, o dolo e a 

coação, sobretudo com ameaça ou o próprio emprego da força, viciam os tratados. 

 

3. Classificação 

                                                 
1 A Convenção define norma imperativa de Direito Internacional como sendo “uma norma aceita e reconhecida 
pela comunidade internacional de Estados como um todo, como uma norma em que não é permitida a 
derrogação e a qual somente pode ser modificada por uma subseqüente norma do DI Geral tendo o mesmo 
caráter”. 
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Abordaremos, aqui, a classificação que mais nos interessa para o desenvolvimento do 

presente estudo. Trata-se da distinção entre dois tipos de tratados: os bilaterais ou contratuais 

e os multilaterais ou normativos. Tal classificação se dá sob o aspecto formal, considerando-

se o número de contratantes. 

Nos tratados-contratos (bilaterais), os Estados visam “fins diferentes” e criam “situações 

jurídicas subjetivas”, constituindo-se num acordo entre chefes de governo sobre um assunto 

específico. Já nos tratados-leis (multilaterais), estabelece-se uma situação jurídica “impessoal 

e objetiva”, com a finalidade de criar normas jurídicas, tendo, pois, características próprias, 

como: normas objetivas, aberto, impessoal e unidade de instrumento. 

Tanto o tratado contratual quanto o normativo admitem a chamada cláusula de adesão, 

a qual permite a um Estado não contratante assumir direitos e obrigações previstos no tratado. 

Fala-se em tratado aberto (quando possui em seu bojo cláusula de adesão) e tratado fechado 

(quando não possui a referida cláusula). 

Esclareça-se que os tratados multilaterais, antigamente, eram efetuados por inúmeros 

tratados bilaterais. Exemplo disso são as grandes convenções de Westfália (1648) e de Utrech 

(1713), que representavam um somatório de tratados bilaterais firmados entre as partes. 

Somente no início do séc XIX, com o Congresso de Viena (realizado entre setembro de 1814 

e junho de 1815, com o fito de reequilibrar as forças políticas na Europa, após a derrota de 

Napoleão), surgiu a forma de um único instrumento multilateral, ou seja, um único 

documento vinculando vários Estados. 

Desde então, o número de tratados multilaterais só tem crescido. E isso se dá por dois 

relevantes motivos: a realização de conferências internacionais, o que facilita a confecção de 

um único documento contendo o resultado das negociações; e a criação de organizações 

internacionais, as quais, em virtude de seu papel de lidar com os interesses comuns entre os 

Estados, contribuíram bastante para ampliação do universo dos tratados. 

 

4. Efeitos 

 

A priori, os efeitos dos tratados se limitam às partes contratantes. Estabelecem os 

tratados uma relação de Estado a Estado, aplicando-se a todo o território dos contratantes. 
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Assim, o Poder Judiciário é obrigado a aplicar o tratado; o Executivo deverá cumpri-lo; 

e o Legislativo, se for necessário, elaborará as leis necessárias para sua execução. Os tratados, 

em regra, só atingirão os indivíduos através do direito interno após a sua incorporação a este 

direito. 

Ocorre, entretanto, de alguns tipos de tratados produzirem efeitos em relação a Estados 

terceiros, que é o caso de tratados que criam “situações reais objetivas” ou “tratados-

dispositivos”. Exemplo disso são os tratados que versam sobre questões territoriais (ex: 

Tratado de Petrópolis, 1903, em que a Bolívia cedeu o território do Acre ao Brasil). 

Ressalte-se que a maior parte da doutrina se opõe a tratados que imponham obrigações 

aos terceiros Estados. Contudo, pela evolução em que se encontra a sociedade internacional 

através da criação de organizações internacionais, já se pode visualizar uma mudança de 

postura, onde a comunidade internacional, visando ao bem comum, pode impor obrigações 

aos terceiros Estados por meio de um tratado. 

 

5. Fases do processo de negociação 

 

Diversas fases compõem o processo de conclusão dos tratados internacionais. São elas: 

negociação, assinatura, ratificação, promulgação, publicação e registro. Apreciemos cada uma 

delas. 

 

5.1 Negociação 

  

A negociação inaugura o processo de conclusão de um tratado, sendo de competência, 

dentro da ordem constitucional do Estado, do Poder Executivo, que se materializa na pessoa 

de seu chefe de Estado. 

Aqui, os negociadores (representantes do chefe de Estado) se reúnem, com o fito de 

concluir um tratado, guiados pela boa-fé; não se permitindo fraude ou indução a erro por 

qualquer das partes. 
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Em se tratando da negociação de um tratado bilateral, esta se dá entre o Ministro do 

Exterior ou seu representante e o agente diplomático estrangeiro, ambos com assessoria 

prestada por técnicos nos assuntos em pauta. 

No que diz respeito à negociação de um tratado multilateral, este se desenvolve nas 

grandes conferências e congressos. 

É a negociação, portanto, uma etapa em que as partes envolvidas tentam chegar a um 

ponto em comum, que, muitas vezes, não é o que cada uma quer exatamente, mas que se 

constitui em algo que ambas podem aceitar. 

Finaliza-se esta fase com a confecção de um texto escrito, que é o tratado. Segue-se, 

então, à assinatura. 

 

5.2 Assinatura 

 

Sendo os negociadores dotados de plenos poderes, ou deles dispensados, o tratado será 

assinado. Não sendo eles plenipotenciários, devem rubricar o texto e, quando receberem os 

plenos poderes, poderão assiná-lo. 

Nos dizeres de Flávia Piovesan, “a assinatura do tratado, via de regra, indica tão-

somente que o tratado é autêntico e definitivo”2. Assim, tem a assinatura os seguintes efeitos: 

autentica o texto do tratado, atesta que os negociadores estão de acordo com o referido texto e 

dá início à contagem do prazo para a troca ou o depósito dos instrumentos de ratificação e 

para a adesão. 

Esclareça-se que um Estado pode se obrigar a um tratado pela simples assinatura 

(tratados executivos). Isso se dá quando os Estado contratantes assim concordam, ou quando 

isto figura nos plenos poderes, ou ainda quando foi expresso durante a negociação. Constata-

se, pois, que a assinatura tem adquirido uma grande importância pela praticidade que oferece 

em meio à rapidez da vida internacional e pelo aumento de poder do Executivo. 

 

5.3 Ratificação 

                                                 
2 PIOVESAN, Flávia Cristina. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. São Paulo, Max 
Limonad, 1996; pág. 77. 
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Ratificar significa confirmar perante a ordem internacional que aquele Estado, 

definitivamente, obriga-se perante o pacto firmado. Tem, pois, a ratificação o fim de 

confirmar a assinatura do tratado, dando validade a este. Trata-se de um ato discricionário, 

não havendo, pois, qualquer prazo para que seja efetuada (salvo nos casos em que os tratados 

fixam um prazo determinado pra ela), nem ilicitude na sua recusa. 

O poder competente para efetuar a ratificação é fixado livremente pelo Direito 

Constitucional de cada Estado. Tecnicamente, não é ato do parlamento, mas de competência 

privativa do Chefe do Executivo, típico ato de direito internacional público. No Brasil, nossa 

Carta Magna autoriza o Presidente da República a celebrar tratados (art. 84, VIII3, CF/88), 

mas sujeitos à confirmação pelo Congresso Nacional (art. 49, I4, CF/88). Ou seja, a ratificação 

é, eminentemente, ato do Executivo, mas o Legislativo deve aprovar previamente o tratado a 

ser ratificado5. 

Diz-se que a ratificação parcial só seria válida se o tratado a admitisse expressamente. 

Entretanto, essa ressalva torna-se inoperante, tendo em vista a admissão da reserva6 (instituto 

sobre o qual aprofundaremos o estudo no segundo capítulo do presente trabalho). Ora, um 

Estado, ao formular reservas a determinados artigos de um tratado na sua ratificação, está, 

conseqüentemente, ratificando parcialmente esse tratado. 

Ademais, não é a ratificação um ato retroativo, e o tratado só produzirá efeitos a partir 

da troca ou depósito dos instrumentos de ratificação. Esta troca ocorre nos tratados bilaterais, 

quando se elabora uma ata ou protocolo assinado pelos plenipotenciários. Já o depósito ocorre 

                                                 
3 “Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da República: 
(...) 
VIII - celebrar tratados, convenções e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional”. 
4 “Art. 49. É da competência exclusiva do Congresso Nacional: 
I - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou 
compromissos gravosos ao patrimônio nacional”. 
5 Deve-se esclarecer que o instrumento de ratificação tem sentido técnico dentre os internacionalistas, indicando, 
perante a comunidade internacional, que o país aceita as regras fixadas no tratado internacional, obrigando-se aos 
seus vetores. Muitas vezes, o ato do Congresso Nacional, prévio, de referendo, aprovação do instrumento 
assinado, é também denominado de ratificação. Trata-se esta de ratificação lato sensu, no sentido de confirmação 
do ato pelo Parlamento, não tendo, pois, o sentido técnico empregado na doutrina internacionalista. 
6 A Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969, em seu artigo 2º (d), define reserva do seguinte 
modo: “uma declaração unilateral, qualquer que seja a sua redação ou denominação, feita por um Estado ao 
assinar, ratificar, aceitar ou aprovar um tratado, ou a ele aderir, com o objetivo de excluir ou modificar o efeito 
jurídico de certas disposições do tratado em sua aplicação a esse Estado”. 
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nos tratados multilaterais, sendo o Estado depositário, normalmente, onde se celebrou a 

conferência7. 

 

5.4 Promulgação 

 

Segundo Hildebrando Accioly, é a promulgação “o ato jurídico, de natureza interna, 

pelo qual o governo de um Estado afirma ou atesta a existência de um tratado por ele 

celebrado e o preenchimento das formalidades exigidas para sua conclusão e, além disto, 

ordena sua execução dentro dos limites aos quais se estende a competência estatal”. 

Ocorre, em regra, após a troca ou depósito dos instrumentos de ratificação, sendo feita 

pelo Presidente da República, através de decreto, o qual tem como efeitos: a promulgação do 

tratado internacional; a publicação oficial de seu texto; e a executoriedade do ato internacional 

que passa, então, e somente então, a vincular e a obrigar no plano do direito positivo interno. 

Referido ato normativo integra o ordenamento jurídico interno com status de norma 

infraconstitucional, situando-se, assim, no mesmo patamar de validade, eficácia e autoridade 

em que se posicionam as leis ordinárias, podendo, por conseguinte, ser revogado por norma 

posterior, bem como ter sua constitucionalidade questionada em controle difuso ou 

concentrado. 

 

5.5 Publicação 

 

Como visto acima, a publicação é condição indispensável à aplicação do tratado no 

âmbito interno. Publica-se o decreto legislativo, em que o Congresso aprova o tratado, e o 

decreto do Poder Executivo, em que ele é promulgado. 

Tal publicação é feita no Diário Oficial e é considerada obrigatória pelo STF, para que o 

tratado possa vigorar internamente no Brasil. 

 

                                                 
7 Desde a Liga das Nações e com a ONU passou a existir uma centralização do depósito dos instrumentos de 
ratificação, uma vez que passaram a ser depositados no seu Secretariado nas convenções celebradas sob os seus 
auspícios. Este procedimento é o seguido pelas demais organizações internacionais. 
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5.6 Registro 

 

O depositário de um tratado tem o dever de registrá-lo no Secretariado da ONU 

(Convenção de Viena), sendo considerado o dia do registro aquele em que o Secretário-Geral 

receber o pedido. Se ocorrer de o registro ser ex officio, a data do registro será aquela em que 

o tratado entrar em vigor. 

Um certificado de registro é fornecido pelo Secretariado, sendo redigido nas cinco 

línguas oficiais da ONU: francês, inglês, espanhol, russo e chinês. 

Ressalte-se que, não havendo o registro do tratado, continua este obrigatório para as 

partes contratantes. O que ocorre é que não poderão estas invocar o cumprimento do 

respectivo tratado no âmbito da ONU. 

 

6. Fim dos tratados 

 

O término de um tratado pode-se dar pelas mais variadas causas, entre elas: 

a) Execução integral do tratado: ocorre a execução do que foi estipulado entre as partes. 

b) Consentimento mútuo: o mesmo consentimento que cria o tratado pode pôr fim a ele. O 

referido consentimento pode ter lugar em outro tratado que verse sobre o mesmo objeto do 

anterior; ou pode constar expressamente em uma declaração, determinando-se a revogação do 

tratado anterior. 

c) Termo: aqui, o tratado já é delimitado por um prazo determinado, terminando 

automaticamente quando este expirar. 

d) Condição resolutória: nessa hipótese, ocorre a previsão, pelas partes, de que o tratado 

terminará quando determinado fato acontecer (condição afirmativa) ou se determinado fato 

não se produzir (condição negativa). 

e) Renúncia do beneficiário: nesse caso, um tratado, que estabelecia vantagens para uma das 

partes e obrigações para outra, termina quando a parte beneficiária renunciar suas vantagens, 

uma vez que não haverá qualquer prejuízo para a outra parte. 

f) Caducidade: no caso de o tratado deixar de ser aplicado por um período longo de tempo. 
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g) Impossibilidade de execução: a causa do término é a impossibilidade física 

(desaparecimento de uma das partes, extinção do seu objeto, etc) ou jurídica (tratado se torna 

incompatível com outro que tem a primazia na execução). 

h) Denúncia unilateral: através da denúncia, uma parte contratante comunica à(s) outra(s) sua 

intenção de dar por findo o tratado ou de se retirar do mesmo. Tal instituto só poderá ser 

utilizado quando expressamente permitido pelo tratado. O ideal para a real eficácia dos 

direitos humanos seria a determinação taxativa de que os tratados internacionais de direitos 

humanos não estão sujeitos à denúncia. 

Acrescente-se que um tratado multilateral não finda pelo simples fato de o número de 

contratantes ter ficado menor que o mínimo necessário para sua entrada em vigor. Além disso, 

o rompimento de relações diplomáticas só põe fim ao tratado quando forem elas 

indispensáveis à execução do mesmo. 

 

7. Tratados Internacionais sobre os Direitos Humanos e a inovação 

implementada pela EC nº 45/2004 

 

Conforme sistematização adotada por Pedro Lenza, podemos resumir o trâmite de 

integração da norma internacional no direito interno em quatro fases. A primeira se dá com a 

celebração do tratado internacional (negociação, conclusão e assinatura) pelo Órgão do Poder 

Executivo (ou posterior adesão – terceira etapa), consoante artigo 84, inciso VIII da 

Constituição Federal (Presidente da República). A segunda é caracterizada pela aprovação 

(referendo ou ratificação lato sensu), pelo Parlamento, do tratado, acordo ou ato internacional, 

por intermédio de decreto legislativo, resolvendo-o definitivamente (Congresso Nacional, 

artigo 49, inciso I da Constituição Federal). Na terceira fase, ocorre a troca ou depósito dos 

instrumentos de ratificação (ou adesão, caso não tenha havido prévia celebração) pelo Órgão 

do Poder Executivo em âmbito internacional. Por fim, a quarta fase, caracterizada pela 

promulgação por decreto presidencial, seguida da publicação do texto em português no Diário 

Oficial. Neste momento, o tratado, acordo ou ato internacional adquire executoriedade no 

plano do direito positivo interno, guardando estrita relação de paridade normativa com as leis 

ordinárias. 
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Ressalte-se, todavia, que este tema da paridade normativa com as leis ordinárias de 

tratado internacional incorporado ao direito interno passou a ter fundamental importância a 

partir da Reforma do Judiciário, implementada através da Emenda Constitucional nº 45 de 

2004, a qual acrescentou um parágrafo 3º ao artigo 5º da Constituição Federal, nos seguintes 

termos: “os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem 

aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos 

dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais”. 

Com a inserção de tal dispositivo, houve uma outorga explícita de hierarquia 

constitucional aos tratados celebrados pelo Brasil em matéria de direitos humanos. Em sendo 

assim, devem surgir duas espécies de tratados: os que versem sobre direitos humanos e os que 

não versem sobre tal assunto. Além disso, aqueles que versem sobre direitos humanos 

passam, com tal alteração, a se dividir em: tratados de direitos humanos aprovados pelo 

quorum e observância de turnos das emendas constitucionais, tendo a equivalência destas; e 

os que não seguiram essa formalidade, guardando estrita relação de paridade normativa com 

as leis ordinárias. 

Neste jaez, colacionamos julgado do Supremo Tribunal Federal vaticinando que a 

Convenção de Varsóvia, por não tratar de matéria atinente aos direitos humanos, e, sim, da 

responsabilidade civil do transportador aéreo internacional, não possui status de Emenda à 

Constituição: 

 

PRAZO PRESCRICIONAL. CONVENÇÃO DE VARSÓVIA E CÓDIGO DE 
DEFESA DO CONSUMIDOR. 1. O art. 5º, § 2º, da Constituição Federal se refere a 
tratados internacionais relativos a direitos e garantias fundamentais, matéria não 
objeto da Convenção de Varsóvia, que trata da limitação da responsabilidade civil 
do transportador aéreo internacional (RE 214.349, rel. Min. Moreira Alves, DJ 
11.6.99). 2. Embora válida a norma do Código de Defesa do Consumidor quanto aos 
consumidores em geral, no caso específico de contrato de transporte internacional 
aéreo, com base no art. 178 da Constituição Federal de 1988, prevalece a Convenção 
de Varsóvia, que determina prazo prescricional de dois anos. 3. Recurso provido. 
(RE 297.901/RN, Relatora: Min. Ellen Gracie, julgamento: 07/03/2.006, Fonte: DJ 
31-03-2.006, pág. 38). 

  

Ocorre que restou omissa a regra brasileira quanto à natureza jurídica dos tratados e 

convenções que versam sobre direitos humanos anteriores à EC nº 45/2004. Acreditamos que 

o Congresso Nacional deverá, no caso de querer atribuir-lhes natureza constitucional, 

confirmá-los pelo quorum qualificado das emendas e, somente se observada esta formalidade 

e respeitados os limites do poder de reforma das emendas, poder-se-á falar em tratado 

internacional de natureza constitucional. 
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Essa diferenciação entre tratados internacionais de direitos humanos aprovados pelo 

quorum típico das emendas constitucionais e os não aprovados com tal formalidade é de 

extrema relevância para proceder-se à análise do instituto da denúncia. Isso porque, enquanto 

aqueles que seguiram um procedimento mais solene dependem de prévia autorização do 

Congresso Nacional (em dois turnos, por 3/5 dos votos dos respectivos membros, em cada 

uma de suas Casas) para que haja sua denúncia, os demais poderão ser denunciados 

normalmente pelo Executivo, sem necessitar de prévia autorização do Congresso. 

Nessa mesma linha de entendimento, Flávia Piovesan8 classifica os tratados sobre 

direitos humanos em: materialmente e formalmente constitucionais (os que equivalem às 

emendas constitucionais em razão do procedimento de incorporação mais solene); e os apenas 

materialmente constitucionais que, embora versem sobre direitos humanos, não passaram 

pelo procedimento mais solene. Segundo a autora, mesmo os materialmente constitucionais 

(sem a formalidade das emendas) teriam natureza constitucional, em virtude de tratarem de 

direitos humanos. Entretanto, esse não é o posicionamento aceito pelo Supremo Tribunal 

Federal. 

Corroborando com o que já foi aqui explicitado, afirma, ainda, a doutrinadora não 

poderem os tratados material e formalmente constitucionais ser objeto de denúncia unilateral 

pelo Executivo, uma vez que: 

 

 “...os direitos neles enunciados receberam assento no texto constitucional não 
apenas pela matéria que veiculam, mas pelo grau de legitimidade popular 
contemplado pelo especial e dificultoso processo de sua aprovação, concernente à 
maioria de três quintos dos votos dos membros, em cada Casa do Congresso 
Nacional, em dois turnos de votação. Ora, se tais direitos internacionais passaram a 
compor o quadro constitucional, não só no campo material, mas também formal, não 
há como admitir que um ato isolado e  solitário do Poder Executivo subtraia tais 
direitos do patrimônio popular – ainda que a possibilidade de denúncia esteja 
prevista nos próprios tratados de direitos humanos ratificados, como já apontado. É 
como se o Estado houvesse renunciado a esta prerrogativa de denúncia, em virtude 
da ‘constitucionalização formal’ do tratado no âmbito jurídico interno”9. 

 

Por fim, no que diz respeito ao procedimento para a aprovação pelo quorum qualificado 

das emendas, continua sendo o decreto legislativo o ato pelo qual o Congresso Nacional, 

quando da incorporação dos tratados internacionais, resolve definitivamente sobre os que 

tratem sobre direitos humanos. Não há alteração, portanto, uma vez que a nova regra não diz 

                                                 
8 Obra Citada in LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado – 10ªed. rev., atual. e ampl. – São Paulo: 
Editora Método, 2006, pág. 319. 
9 Op. cit. 
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que o procedimento deverá ser o das emendas, e, sim, que, cumpridas as formalidades, 

equivalerão tais tratados às emendas. 

Podemos, então, concluir que, no Brasil, um tratado internacional, em princípio, não 

pode ferir a Constituição10 e, inclusive, está sujeito ao controle de constitucionalidade11. Isso 

valia, conforme a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal (STF), sem distinção, em 

relação a direitos e garantias fundamentais decorrentes de tratados internacionais e, em 

particular, à Convenção Americana sobre Direito Humanos (Pacto de São José) de 22 de 

Novembro de 1969 e ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos, de 16 de 

Novembro de 1966, embora os dois tratados limitem, por exemplo, a prisão civil por dívida 

em grau maior (art. 5o-, inciso LXVII da CF/88) que a própria Constituição Federal em vigor. 

Neste sentido restritivo e defasado no tocante à nova ordem constitucional, temos o seguinte 

julgado do STF constante na nota abaixo12.  

                                                 
10 Neste sentido, temos a seguinte jurisprudência do STF, apenas a título ilustrativo da situação anterior à 
Emenda Constitucional nº 45/2004: “Duplo grau de jurisdição no Direito brasileiro, à luz da Constituição e da 
Convenção Americana de Direitos Humanos. 1. Para corresponder à eficácia instrumental que lhe costuma ser 
atribuída, o duplo grau de jurisdição há de ser concebido, à moda clássica, com seus dois caracteres 
específicos: a possibilidade de um reexame integral da sentença de primeiro grau e que esse reexame seja 
confiado à órgão diverso do que a proferiu e de hierarquia superior na ordem judiciária. 2. Com esse sentido 
próprio - sem concessões que o desnaturem - não é possível, sob as sucessivas Constituições da República, 
erigir o duplo grau em princípio e garantia constitucional, tantas são as previsões, na própria Lei Fundamental, 
do julgamento de única instância ordinária, já na área cível, já, particularmente, na área penal. 3. A situação 
não se alterou, com a incorporação ao Direito brasileiro da Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto 
de São José), na qual, efetivamente, o art. 8º, 2, h, consagrou, como garantia, ao menos na esfera processual 
penal, o duplo grau de jurisdição, em sua acepção mais própria: o direito de "toda pessoa acusada de delito", 
durante o processo, "de recorrer da sentença para juiz ou tribunal superior". 4. Prevalência da Constituição, no 
Direito brasileiro, sobre quaisquer convenções internacionais, incluídas as de proteção aos direitos humanos, 
que impede, no caso, a pretendida aplicação da norma do Pacto de São José: motivação. II. A Constituição do 
Brasil e as convenções internacionais de proteção aos direitos humanos: prevalência da Constituição que afasta 
a aplicabilidade das cláusulas convencionais antinômicas. 1. Quando a questão - no estágio ainda primitivo de 
centralização e efetividade da ordem jurídica internacional - é de ser resolvida sob a perspectiva do juiz 
nacional - que, órgão do Estado, deriva da Constituição sua própria autoridade jurisdicional - não pode ele 
buscar, senão nessa Constituição mesma, o critério da solução de eventuais antinomias entre normas internas e 
normas internacionais; o que é bastante a firmar a supremacia sobre as últimas da Constituição, ainda quando 
esta eventualmente atribua aos tratados a prevalência no conflito: mesmo nessa hipótese, a primazia derivará 
da Constituição e não de uma apriorística força intrínseca da convenção internacional. 2. Assim como não o 
afirma em relação às leis, a Constituição não precisou dizer-se sobreposta aos tratados: a hierarquia está ínsita 
em preceitos inequívocos seus, como os que submetem a aprovação e a promulgação das convenções ao 
processo legislativo ditado pela Constituição e menos exigente que o das emendas a ela e aquele que, em 
conseqüência, explicitamente admite o controle da constitucionalidade dos tratados (CF, art. 102, III, b)...” 
(RHC 79785 / RJ, Relator: Min. Sepúlveda Pertence, julgamento: 29/03/2.000).  
11 O próprio art. 102, III, “b” da Constituição Federal de 1.988 determina que: “Art. 102. Compete ao Supremo 
Tribunal Federal: (...) III, julgar, mediante recurso extraordinário, as causas decididas em única ou última 
instância, quando a decisão recorrida: (...) b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;” 
12 “Recurso extraordinário. Alienação fiduciária em garantia. Prisão civil. - Esta Corte, por seu Plenário (HC 
72131), firmou o entendimento de que, em face da Carta Magna de 1988, persiste a constitucionalidade da 
prisão civil do depositário infiel em se tratando de alienação fiduciária, bem como de que o Pacto de São José 
da Costa Rica, além de não poder contrapor-se à permissão do artigo 5º , LXVII, da mesma Constituição, não 
derrogou, por ser norma infraconstitucional geral, as normas infraconstitucionais especiais sobre prisão civil 
do depositário infiel. - Esse entendimento voltou a ser reafirmado recentemente, em 27.05.98, também por 
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Diante da Emenda Constitucional nº 45/2004, a jurisprudência do Supremo Tribunal 

Federal não mais poderá ser mantida com o mesmo vigor, pois, conforme o artigo 5º, 

parágrafo 3º da Constituição Federal, os tratados e convenções internacionais sobre direitos 

humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três 

quintos dos votos dos respectivos membros serão equivalentes às emendas constitucionais. 

Com o escopo de resguardar tal prerrogativa, o art. 109 V-A e parágrafo 5o- da Carta Política 

de 1988, introduzido pela EC nº 45/2004, atribuiu legitimidade ao Procurador-Geral da 

República, nas hipóteses de grave violação aos direitos humanos, a propositura de incidente 

de deslocamento de competência para a Justiça Federal, perante o STJ, com a finalidade de 

assegurar o cumprimento de obrigações decorrentes de direitos humanos dos quais o Brasil 

seja parte. No Brasil, o primeiro Incidente de Deslocamento de Competência ocorreu no caso 

do assassinato da missionária americana morta no Pará em 2004 e, mesmo assim, restou o 

mesmo rejeitado no STJ: “CONSTITUCIONAL. PENAL E PROCESSUAL PENAL. 

HOMICÍDIO DOLOSO QUALIFICADO. (VÍTIMA IRMÃ DOROTHY STANG). CRIME 

PRATICADO COM GRAVE VIOLAÇÃO AOS DIREITOS HUMANOS. INCIDENTE DE 

DESLOCAMENTO DE COMPETÊNCIA – IDC. INÉPCIA DA PEÇA INAUGURAL. NORMA 

CONSTITUCIONAL DE EFICÁCIA CONTIDA. PRELIMINARES REJEITADAS. VIOLAÇÃO 

AO PRINCÍPIO DO JUIZ NATURAL E À AUTONOMIA DA UNIDADE DA FEDERAÇÃO. 

APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE. RISCO DE 

DESCUMPRIMENTO DE TRATADO INTERNACIONAL FIRMADO PELO BRASIL SOBRE 

A MATÉRIA NÃO CONFIGURADO NA HIPÓTESE. INDEFERIMENTO DO PEDIDO. 1. 

Todo homicídio doloso, independentemente da condição pessoal da vítima e/ou da 

repercussão do fato no cenário nacional ou internacional, representa grave violação ao 

maior e mais importante de todos os direitos do ser humano, que é o direito à vida, previsto 

no art. 4º, nº 1, da Convenção Americana sobre Direitos Humanos, da qual o Brasil é 

signatário por força do Decreto nº 678, de 6/11/1992, razão por que não há falar em inépcia 

da peça inaugural. 2. Dada a amplitude e a magnitude da expressão “direitos humanos”, é 

verossímil que o constituinte derivado tenha optado por não definir o rol dos crimes que 

passariam para a competência da Justiça Federal, sob pena de restringir os casos de 
                                                                                                                                                         
decisão do Plenário, quando do julgamento do RE 206.482. Dessa orientação divergiu o acórdão recorrido. - 
Inconstitucionalidade da interpretação dada ao artigo 7º, item 7, do Pacto de São José da Costa Rica no sentido 
de derrogar o Decreto-Lei 911/69 no tocante à admissibilidade da prisão civil por infidelidade do depositário 
em alienação fiduciária em garantia. - É de observar-se, por fim, que o § 2º do artigo 5º da Constituição não se 
aplica aos tratados internacionais sobre direitos e garantias fundamentais que ingressaram em nosso 
ordenamento jurídico após a promulgação da Constituição de 1988, e isso porque ainda não se admite tratado 
internacional com força de emenda constitucional. Recurso extraordinário conhecido e provido.” (RE No.: 
253.071/GO, Relator: Min. Moreira Alves, julgamento: 29/05/2.001). 
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incidência do dispositivo (CF, art. 109, § 5º), afastando-o de sua finalidade precípua, que é 

assegurar o cumprimento de obrigações decorrentes de tratados internacionais firmados pelo 

Brasil sobre a matéria, examinando-se cada situação de fato, suas circunstâncias e 

peculiaridades detidamente, motivo pelo qual não há  falar em norma de eficácia limitada. 

Ademais, não é próprio de texto constitucional tais definições. 3. Aparente incompatibilidade 

do IDC, criado pela Emenda Constitucional nº 45/2004, com qualquer outro princípio 

constitucional ou com a sistemática processual em vigor deve ser resolvida aplicando-se os 

princípios da proporcionalidade e da razoabilidade. 4. Na espécie, as autoridades estaduais 

encontram-se empenhadas na apuração dos fatos que resultaram na morte da missionária 

norte-americana Dorothy Stang, com o objetivo de punir os responsáveis, refletindo a 

intenção de o Estado do Pará dar resposta eficiente à violação do maior e mais importante 

dos direitos humanos, o que afasta a necessidade de deslocamento da competência originária 

para a Justiça Federal, de forma subsidiária, sob pena, inclusive, de dificultar o andamento 

do processo criminal e atrasar o seu desfecho, utilizando-se o instrumento criado pela 

aludida norma em desfavor de seu fim, que é combater a impunidade dos crimes praticados 

com grave violação de direitos humanos. 5. O deslocamento de competência – em que a 

existência de crime praticado com grave violação aos direitos humanos é pressuposto de 

admissibilidade do pedido – deve atender ao princípio da proporcionalidade (adequação, 

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), compreendido na demonstração 

concreta de risco de descumprimento de obrigações decorrentes de tratados internacionais 

firmados pelo Brasil, resultante da inércia, negligência, falta de vontade política ou de 

condições reais do Estado-membro, por suas instituições, em proceder à devida persecução 

penal. No caso, não há a cumulatividade de tais requisitos, a justificar que se acolha o 

incidente. 6. Pedido indeferido, sem prejuízo do disposto no art. 1º, inc. III, da Lei nº 10.446, 

de 8/5/2002.” (IDC 1/PA, Relator: Min. Arnaldo Esteves Lima, julgamento: 08/06/2.005).  

Assim, vistas as principais implicações do advento da EC nº 45/2004, bem como as 

regras principais desta fonte tão relevante para o Direito Internacional, que são os tratados, 

partamos para o estudo das reservas, instituto este de crucial importância para a completa 

compreensão do tema que nos propusemos à análise. 
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CAPÍTULO II – EVOLUÇÃO DO INSTITUTO DA RESERVA 

 

1. Apresentação do tema 

 

Conforme já mencionado (nota de rodapé de nº 6; pág. 18), a Convenção de Viena de 

1969 trouxe uma definição exemplar do que seria reserva, conceituando esta como uma 

declaração unilateral feita por um Estado, a fim de afastar ou alterar o efeito jurídico de 

determinada disposição do tratado em sua aplicação a esse Estado. 

A utilização desse instituto, entretanto, já vinha de muito tempo13, remontando à própria 

idéia de tratados multilaterais. É evidente que só podem as reservas ser apresentadas nesta 

espécie de tratado, visto que, quando formuladas em tratados bilaterais e aceitas pela outra 

parte contratante, estar-se-ia diante de emendas ao tratado, caracterizando-se estas, na 

verdade, em oferecimento de novas negociações e, não, reservas. 

Como condição de sua validade, devem as reservas ser apresentadas por escrito 

(condição de forma) pelo poder competente dentro do Estado para atuar na seara internacional 

(Poder Executivo) e, além disso, devem ser aceitas pelos demais contratantes (condição de 

fundo). 

Uma vez válidas, irão as reservas intervir diretamente no texto do tratado, estabelecendo 

uma posição diferencial em relação ao Estado que a formula, além de consistir em condição 

essencial para que o referido Estado participe da convenção. 

Acerca do instituto da reserva, notadamente nos tratados atinentes ao Direito 

Internacional Privado, colacionamos o escólio de Beat Walter Rechsteiner14: 

 

“Quanto aos tratados em direito internacional privado, é indispensável a aprovação 
pelo Congresso Nacional, seguida pela promulgação mediante decreto do Poder 
Executivo para que passem a ter força de lei. O mesmo procedimento abrange as 
emendas e a revisão ou reforma de um tratado em vigor no país. O Brasil pode 
excluir ou modificar o efeito jurídico de certas disposições do tratado mediante uma 
declaração unilateral, que é a reserva, se o próprio tratado a tolerar. Reservas, no 
entanto, só são possíveis em tratados multilaterais ou convenções, podendo ser feitas 

                                                 
13 Consoante afirma Celso D. de Albuquerque Mello, “ a prática de reserva já é encontrada na Convenção de 
Constantinopla (1888) sobre o Canal de Suez. A prática das reservas se generalizou na segunda metade do séc. 
XIX, devido ao aumento do número de tratados multilaterais com Estados dos mais diferentes continentes.”. 
14 RECHSTEINER, Beat Walter. “Direito Internacional Privado: teoria e prática”. 8ª- edição. São Paulo: 
Saraiva, 2005, pág. 114.  
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por ocasião do término das negociações de um tratado, quando o texto já é definitivo 
e está assinado pelos negociadores, ou, ainda, durante o processo de aprovação 
legislativa”. 

 

Cientes das características do presente instituto, analisemos, pois, a questão proposta no 

presente capítulo, qual seja a da evolução da prática internacional em relação às reservas, 

como a aceitação destas tem variado conforme o período histórico e quais os seus efeitos de 

acordo com a época analisada. 

 

2. Sistema Clássico 

 

O Sistema Clássico, baseado no caráter contratual dos tratados multilaterais 

(característica em comum com os bilaterais), consagrou o princípio da unanimidade, segundo 

o qual as reservas apresentadas deveriam contar com o consentimento da totalidade dos 

Estados-parte no tratado. 

Portanto, segundo essa regra do consentimento unânime, uma reserva só seria admitida 

se fosse unanimemente aceita por todos os negociadores. A não-concordância de apenas uma 

das partes tornava, de pronto, tal reserva inválida, cabendo ao Estado que a formulou retirá-la 

ou renunciar ser parte no tratado. 

Várias críticas foram feitas ao critério da unanimidade, uma vez que a rigidez desta 

regra gerava um conflito intenso entre a ampla adesão aos tratados, proporcionada pelas 

reservas, e a sua integridade, promovida pela limitação imposta à formulação de reservas. 

Ora, ocorria que muitos tratados multilaterais eram aprovados por unanimidade; 

contudo, reduzido era o número de seus participantes. Daí, conclui-se, facilmente, que o 

número cada vez mais crescente de Estados pactuantes contribuiu para a inviabilidade do 

princípio da unanimidade.  

Nessa linha de raciocínio, posiciona-se o jurista internacional Ryan Goodman15 em 

artigo publicado no Jornal Americano de Direito Internacional16: 

 

                                                 
15 Formado em Direito pela Universidade de Yale; é, atualmente, Professor de Direitos Humanos e de Direito 
Humanitário e Diretor do Programa de Direitos Humanos da Faculdade de Direito da Universidade de Harvard. 
16 Artigo intitulado “Tratados de Direitos Humanos, Reservas Inválidas, e Consentimento Estatal”, publicado no 
mencionado periódico, no ano de 2002, vol. 96, p. 531-560. 



 29 

“Antes do parecer sobre as Reservas, a prática internacional aplicava, geralmente, a 
regra da unanimidade: um Estado somente poderia formular uma reserva a um 
tratado multilateral se tivesse sido aceita por todas as outras partes. A regra refletia 
uma rígida dedicação à manutenção da integridade de todos os termos do tratado e 
para obter o consentimento de todas as partes para qualquer alteração em seus 
termos. Como um problema de ordem prática, a regra da unanimidade se tornou 
progressivamente impraticável em virtude do crescente número de Estados 
envolvidos nas negociações de tratados e a busca por uma ratificação universal de 
importantes tratados”.(Goodman, 2002, p. 533-534)17 

 

O caráter contratual dos tratados multilaterais começou a ser flexibilizado pelo 

constante avanço da proteção dos direitos humanos na seara internacional. Os tratados que 

tivessem como objeto a proteção dos direitos retro mencionados passaram a ser vistos além 

de simples expressão da vontade dos Estados, haja vista terem como suporte a imperiosa 

necessidade de preservação da dignidade da pessoa humana.  

Assim, com essa natureza especial conferida aos tratados internacionais de direitos 

humanos, as reservas formuladas no bojo destes passaram a ser analisadas sob uma nova 

perspectiva, advindo, conseqüentemente, um novo sistema, dotado de uma abordagem 

singular ao tema das reservas, qual seja o Sistema Pan-americano, analisado a seguir. 

 

3. Sistema Pan-americano 

 

Criou-se, em 1890, em Washington, a União Pan-americana, formada pela união das 

Repúblicas Americanas, a qual, posteriormente, transformou-se em Organização dos Estados 

Americanos. Possuía ela uma diferente análise sobre o tema das reservas. 

A Convenção de Havana, em seu artigo 6º18, admitiu a possibilidade de aceitação tácita 

das reservas, invertendo, pois, a regra da unanimidade. Assim, não vigorava mais a 

                                                 
17 Tradução feita pelo doutrinador Gabriel Pithan Daudt, em seu livro “Reservas aos Tratados Internacionais de 
Direitos Humanos”. Texto original: “Prior to the Reservations opinion, international practice generally applied 
a unanimity rule: a state could enter a reservation to a multilateral treaty only if it was accepted by all the other 
parties. The rule reflected a rigid dedication to maintaining the integrity of all terms of a treaty and to obtaining 
every state party’s consent to any changes in it. As a pragmatic matter, the unanimity rule became increasingly 
unworkable owing to the rising number of states involved in treaty negotiations and the quest for universal 
ratification of important treaties”. 
18 “Articulo 6º: La ratificación debe ser otorgada sin condiciones y comprender todo el Tratado. Será hecha por 
escrito, de conformidad con la legislación del Estado. Si el Estado que ratifica hace reservas al Tratado, éste 

entrará en vigor desde que informada de estas reservas, la otra parte contratante las aceptare expresamente o 
no habiéndolas rechazado formalmente ejecuturare actos que impliquen su aceptación. En los Tratados 
Internacionales celebrados entre diversos Estados la reserva hecha por uno de ellos en el acto de la 
ratificación, sólo afecta la aplicación de la cláusula respectiva, en las relaciones de los demás Estados 
contratantes con el Estado que hace la reserva.” (Grifos nossos) 
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necessidade da aceitação unânime e expressa de todas as partes contratantes quanto às 

reservas feitas, para que o Estado que as formulou fosse parte do tratado; agora, era necessária 

a rejeição unânime das reservas, para que o Estado não se tornasse parte. 

Em 1932, o Conselho da União Pan-americana, em reunião para decidir acerca de 

procedimentos que deveriam ser adotados após o depósito das ratificações, modificou sua 

prática com relação às reservas não-aceitas, determinando que a objeção a uma reserva 

suprime a aplicação do tratado entre o Estado que apresentou a reserva e o que a recusou. A 

conseqüência disso era que, apesar de o tratado ser um instrumento multilateral, sua aplicação 

não era a mesma em relação a todos os contratantes. 

Em 1938, numa conferência realizada em Lima, a União trouxe uma última 

reformulação quanto ao tema das reservas, estabelecendo o seguinte procedimento: no caso de 

adesão ou ratificação com reservas, o Estado que pretende aderir ao tratado ou ratificá-lo 

enviará à União Pan-americana, antes da entrega do respectivo instrumento de depósito, o 

texto de sua reserva, para que haja a comunicação deste aos demais Estados signatários, 

averiguando-se se estes aceitam a reserva apresentada ou não. Em seguida, iria o Estado 

aderir à convenção ou ratificá-la, tendo em vista as observações feitas pelos demais 

contratantes quanto à reserva apresentada. 

Ou seja, por essa regra, estaria o Estado que formulou a reserva autorizado a decidir por 

aderir ou não ao tratado após a aceitação ou não das reservas por partes dos demais 

pactuantes. Inseriu-se, aqui, uma espécie de equilíbrio contratual, ao facultar-se à parte a 

oportunidade de retirar suas reservas. Nota-se, aqui, portanto, o mesmo caráter sinalagmático 

existente na regra da unanimidade. 

 

4. Sistema Comunista 

 

Trata-se, aqui, do sistema mais recente formulado anteriormente ao Parecer da Corte 

Internacional de Justiça de 1951. Foi adotado pelo bloco soviético e pelas Filipinas, 

decorrente da prática do pós-guerra, os quais aplicavam a consagrada regra da soberania 

absoluta. 

Esta regra, também chamada de “teoria da não-aceitação”, determinava que um Estado 

poderia livremente formular as reservas desejadas, haja vista ser isso um direito decorrente da 
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sua soberania, e a sua aceitação ou não pelos demais contratantes não produzia qualquer efeito 

jurídico. 

Portanto, aqueles que não apresentassem reservas seriam regidos pela íntegra do tratado; 

e os que as apresentassem, visto que seriam obrigatórias para todos, seriam regidos pelo 

tratado modificado pelas reservas. 

Uma interessante crítica ao sistema ora estudado é que o Estado que formula as reservas 

se baseia no princípio da soberania absoluta para impor sua posição aos demais contratantes, 

ao passo em que estes têm a sua soberania violada, vez que se encontram obrigados a aceitar 

algo com o qual não se comprometeram no plano internacional. 

Apesar de não seguir a regra da unanimidade, o Sistema Comunista situava-se na seara 

contratual, visto que, aqui, um Estado somente se comprometeria com o que desejasse 

pactuar, e nada mais (visualizando-se, claro, sob a perspectiva do Estado autor das reservas). 

 

5. Sistema da ONU 

 

Baseia-se o sistema ora em tela no Parecer da Corte Internacional de Justiça sobre as 

Reservas à Convenção de Prevenção e Punição do Crime de Genocídio, datado de 1951. 

Com significante papel na proteção dos direitos humanos, tal convenção determina 

medidas a serem tomadas no caso de seu descumprimento, bem como estabelece um crime 

punível no âmbito internacional, o genocídio. 

Além disso, possui características diferenciais, uma vez não estabelecer relações 

contratuais, com direitos e deveres para as partes, e, sim, obrigações de todos os contratantes 

na efetivação dos objetivos do pacto. 

Muitos países formularam reservas à referida convenção, e outros apresentaram 

objeções a estas. Em meio a muitas dúvidas, o Secretário-Geral levou a temática à 

Assembléia-Geral, a qual requisitou um parecer à Corte Internacional de Justiça e um estudo à 

Comissão de Direito Internacional. 

Esta seguiu a regra da unanimidade para aceitação das reservas, recomendando, ainda, 

que fossem inseridas no bojo dos tratados multilaterais disposições acerca da admissibilidade 

ou não das reservas, evitando-se quaisquer conflitos dessa ordem. 
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A Corte Internacional de Justiça (CIJ), por sua vez, posicionou-se de maneira diversa. 

Partiu dos seguintes questionamentos formulados pela Assembléia-Geral: 

 

“I. Pode o Estado que formulou a reserva ser considerado parte na Convenção, 
mantendo a reserva apesar da objeção de uma ou mais partes da Convenção, mas 
não pelos demais? 

II. Se a resposta à questão I é afirmativa, qual é o efeito da reserva entre o Estado 
que a formulou e: 

(a) As partes que apresentaram objeções à reserva? 

(b) Aquelas que a aceitaram? 

III. Qual seria o efeito legal, considerando a resposta à questão I, se uma objeção à 
reserva é feita: 

(a) Por um signatário que ainda não ratificou? 

(b) Por um Estado autorizado a firmar ou a aceder, mas que ainda não o fez?”19 

 

Embora reconhecesse o caráter contratual dos tratados multilaterais, o que implicava na 

necessidade de uma aprovação unânime das reservas, a Corte entendeu que a Convenção era 

dotada de certas especificidades, sendo imprescindível a incidência de uma regra mais flexível 

em relação às reservas: 

 

“Esta concepção, que é diretamente inspirada pela noção de contrato, possui um 
indiscutível valor como princípio. No entanto, levando em consideração a 
Convenção sobre o Genocídio, é apropriado fazer referência à variedade das 
circunstâncias as quais levarão para uma aplicação mais flexível deste princípio. 
Associado a estas circunstâncias, deve ser observado o nítido caráter universal das 
Nações Unidas sob os auspícios da qual a Convenção foi concluída, e o amplo grau 
de participação pretendido pelo Artigo XI da Convenção. A ampla participação em 
convenções deste tipo já foi motivo para uma maior flexibilização da prática 
internacional em relação às convenções multilaterais. O amplo recurso a reservas, a 
grande aceitação tácita das reservas, a existência de práticas as quais vão a ponto de 
admitir que o autor das reservas que foram rejeitadas por certas partes contratantes é, 
apesar disso, considerado parte na convenção em relação àquelas partes contratantes 
que aceitaram as reservas – todos estes fatores são manifestação de uma nova 
necessidade de flexibilidade no trato das convenções multilaterais”.20 

                                                 
19 CORTE Internacional de Justiça. Advisory Opinion on Reservations over the Convention for Repression and 
Punishment of the Crime of Genocide. Genebra, 1951. Texto original: 
“I. Can the reserving State be regarded as being a party to the Convention while still maintaining its reservation 
if the reservation is objected to by one or more of the parties to the Convention but not by others? 
II. If the answer to the question I is in the affirmative, what is the effect of the reservation as between the 
reserving State and: 

(a) The parties which object to the reservation? 
(b) Those which accept it? 

III. What would be the legal effect as regards the answer to the question I if an objection to a reservation is 
made: 

(a) By a signatory which has not yet ratified? 
(b) By a State entitled to sign or accede but which has not yet done so?” 

20 CORTE Internacional de Justiça. Advisory Opinion on Reservations over the Convention for Repression and 
Punishment of the Crime of Genocide. Genebra, 1951. Texto original: 
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A egrégia Corte entendeu, ainda, pela não existência de caráter sinalagmático da 

Convenção sobre o Genocídio, uma vez que os Estados não possuem vantagens ou 

desvantagens pessoais em ser parte da Convenção, mas, meramente, interesses em comum. 

Além disso, reconheceu o paradoxo existente entre a necessidade de se preservar o conteúdo 

da convenção e o fato de que a simples exclusão dos Estados iria contra o próprio objeto e as 

finalidades da Convenção. Senão vejamos: 

 

“A solução advém do caráter especial da Convenção sobre o Genocídio. (...) A 
Convenção foi manifestamente adotada por objetivos puramente humanitários e 
civilizatórios. O Estados contratantes não têm vantagens ou desvantagens pessoais, 
nem interesses próprios, mas, simplesmente, interesses em comum. Isso leva à 
conclusão de que o objeto e as finalidades da Convenção demonstram que era 
intenção da Assembléia Geral e dos Estados que a adotaram que tantos Estados 
quanto possível deveriam participar. Esse propósito seria obstacularizado se uma 
objeção a uma reserva de menor importância viesse a causar a completa exclusão da 
Convenção do Estado que formulou tal reserva. Por outro lado, não poderiam as 
partes contratantes ter pretendido sacrificar o objeto principal da Convenção em 
benefício de um vão desejo de assegurar tantos participantes quanto possível. O 
objeto e as finalidades da Convenção limitam, assim, a liberdade em formular 
reservas como em objetá-las. Conseqüentemente, é a compatibilidade da reserva 
com o objeto e as finalidades da Convenção que deve fornecer o critério para a 
atitude de um Estado em formular uma reserva ou em objetar.”21 

 

Depreende-se, pois, que a Corte estabeleceu um limite tanto para a formulação das 

reservas, quanto para a objeção destas, qual seja a compatibilidade da reserva feita com o 

objeto e a finalidade da Convenção, dando, em seguida, uma resposta abstrata à primeira 

questão, que dependeria das circunstâncias de cada caso. 

                                                                                                                                                         
“This concept retains undisputed value as a principle, but as regards the Genocide Convention, its application is 
made more flexible by a variety of circumstances among which may be noted the universal character of the 
United Nations under whose auspices the Convention was concluded and the very wide degree of participation 
which the Convention itself has envisaged. This participation in conventions of the type has already given rise to 
greater flexibility in practice. More general resorts to reservation, very great allowance made to tacit assent to 
reservations, the admission of the State which has made the reservation as a party to the Convention in relation 
to the States which have accepted it, all these factors are manifestations of a new need for flexibility in the 
operation of multilateral conventions.” 
21 CORTE Internacional de Justiça. Advisory Opinion on Reservations over the Convention for Repression and 
Punishment of the Crime of Genocide. Genebra, 1951. Texto original: 
“The solution must be found in the special characteristics of the Convention on Genocide. (…) It was intended 
that the Convention would be universal in scope. Its purpose is purely humanitarian and civilizing The 
contracting States do not have any individual advantages or disadvantages nor interests of their own, but merely 
a common interest. This leads to the conclusion that the object and purpose of the Convention imply that it was 
the intention of the General Assembly and of the States which adopted it, that as many States as possible should 
participate. This purpose would be defeated if an objection to a minor reservation should produce complete 
exclusion from the Convention. On the other hand, the contracting parties could not have intended to sacrifice 
the very object of the Convention in favour of a vague desire to secure as many participants as possible. It 
follows that the compatibility of the reservation and the object and the purpose of the Convention is the criterion 
to determine the attitude of the State which makes the reservation and of the States which objects.” 
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Com esse entendimento, a Corte afastou por completo, em seu parecer, o antigo 

princípio da soberania absoluta, visto que a ampla aceitação das reservas comprometeria 

veementemente o objeto e a finalidade da Convenção. 

Quanto ao segundo questionamento, que demandava acerca dos efeitos de uma reserva 

entre o Estado que a formulou e as partes que a objetaram e entre aquele e as partes que a 

aceitaram, respondeu a Corte no sentido de que um Estado não pode ser obrigado a se 

submeter a uma reserva com a qual não consentiu, afirmando, ainda, que as partes 

contratantes devem pautar sua decisão de aceitar ou não reservas apresentadas por algum 

Estado nos limites propostos pelo critério de compatibilidade destas com o objeto e as 

finalidades da Convenção. Em sendo assim, no curso ordinário dos fatos, tal decisão afetará 

apenas a relação entre o Estado que formulou a reserva e o Estado que apresentou a objeção. 

Pode ser que ocorra uma completa exclusão do Estado autor da reserva da Convenção; 

entretanto, isso só ocorrerá no caso de algumas partes considerarem tal reserva como 

incompatível com os fins da Convenção.22 

Em resposta à terceira questão proposta pela Assembléia Geral, proferiu a Corte o 

posicionamento de que a objeção feita por um Estado signatário que ainda não ratificou a 

Convenção serve apenas de notícia ao Estado autor da reserva, uma vez que só produzirá 

efeito legal com a devida ratificação; e a objeção feita por um Estado que é apenas autorizado 

a assinar ou a aderir, mas ainda não o fez, não possui qualquer valor jurídico. 

Ora, nota-se grande evolução ao tema das reservas proporcionada pelo importantíssimo 

parecer da Corte Internacional de Justiça. Tínhamos, anteriormente, três sistemas, todos 

baseados na soberania estatal. Com o parecer da Corte e a inclusão do critério da 

compatibilidade, as reservas passaram a ser apreciadas não mais de acordo com a soberania 

das partes contratantes e, sim, considerando o conteúdo dos tratados em si. 

                                                 
22 CORTE Internacional de Justiça. Advisory Opinion on Reservations over the Convention for Repression and 
Punishment of the Crime of Genocide. Genebra, 1951. Texto original: 
“The Court then examined question II by which it was requested to say what was the effect of a reservation as 
between the reserving State and the parties which object to it and those which accept it. The same considerations 
apply. No State can be bound by a reservation to which it has not consented, and therefore each State, on the 
basis of its individual appraisals of the reservations, within the limits of the criterion of the object and purpose 
stated above, will or will not consider the reserving State to be a party to the Convention. In the ordinary course 
of events, assent will only affect the relationship between the two States. It might aim, however, at the complete 
exclusion from the Convention in a case where it was expressed by the adoption of a position on the 
jurisdictional plane: certain parties might consider the assent as incompatible with the purpose of the 
Convention, and might wish to settle the dispute either by special agreement or by the procedure laid down in the 
Convention itself.” 
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Ressalte-se, sobretudo, a forte influência do dito parecer sobre os tratados de direitos 

humanos, haja vista o reconhecimento de que a Convenção de Prevenção e Punição do Crime 

de Genocídio não tinha caráter contratual, mas estabelecia iguais obrigações para todos em 

relação ao objeto e à finalidade do tratado. 

O Parecer de 1951 da Corte Internacional de Justiça introduziu, pois, no cenário do 

direito internacional, um novo critério para o tratamento das reservas, influenciando 

sobremaneira a formação gradual das regras da Convenção de Viena sobre o Direito dos 

Tratados de 1969, que analisaremos a seguir. 

 

6. Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 

 

Em virtude da predominância do aspecto contratualista, bem como da universalidade 

como objetivo dos tratados, surgiu, a partir de inúmeros relatórios e recomendações da 

Comissão de Direito Internacional (CDI)23, a primeira convenção sobre direito dos tratados24, 

a Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969 (CVDT)25, apontada como o 

principal diploma sobre o tema em questão. 

Após a repercussão da Opinião Consultiva acerca da Convenção sobre Genocídio 

proferida pela Corte Internacional de Justiça (CIJ), e, atendendo a recomendações da 

Assembléia Geral e à prudência dos membros da própria Comissão, a CDI, em suas propostas 

de elaboração para a CVDT, sugeriu a adoção de um regime de reservas aplicável a todos os 

tratados que não dispusessem expressamente sobre o tema. Tal idéia foi aceita pelos Estados 

que concluíram o referido tratado e consta, atualmente, nos artigos 19 a 23 do texto da 

Convenção. 

                                                 
23 A Comissão de Direito Internacional - CDI foi criada em 1947 pela Assembléia-Geral das Nações Unidas 
como um centro para discussão e codificação do Direito Internacional, sem a finalidade de criar normas, mas 
basicamente dirimir questionamentos e incertezas de ordem jurídica. Cabe à CDI estudar, analisar e propor 
mudanças, e, conseqüentemente, auxiliar a evolução de conceitos visando o amadurecimento do sistema jurídico 
global. Sendo composta por renomados especialistas de 34 países, desempenha ação marcante na consolidação 
da doutrina, sendo outra de suas atribuições a análise da prática dos costumes nas relações internacionais, tidos 
como uma das principais fontes do Direito Internacional. 
24 Trata-se da primeira convenção a nível global, isto porque, em 1928, fora elaborada a Convenção de Havana 
sobre Direito dos Tratados, tendo esta escopo regional, mas sido adotada como norma geral costumeira de direito 
internacional. O próprio texto de Viena sofreu modificações em 1986, conservando quase que a integridade de 
seu conteúdo, fazendo o acréscimo das Organizações Internacionais como pessoas capazes de concluir tratados. 
25 A CVDT, embora date de 1969, só entrou em vigor em 1980, quando conseguiu o número mínimo de 
ratificações previsto pra sua vigência. 
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Destaque-se, pois, que a regra adotada pela Convenção segue, significativamente, as 

linhas definidas pela CIJ no Parecer sobre as Reservas (1951), especialmente no que diz 

respeito ao critério da compatibilidade da reserva com o objeto e as finalidades do tratado. 

Analisemos, então, os principais aspectos de tão importante convenção. 

 

6.1 Conceito de Reserva 

 

A Convenção de Viena trouxe, em seu artigo 2º, (d), a seguinte definição de reserva: 

“uma declaração unilateral, qualquer que seja o seu conteúdo ou a sua denominação, feita 

por um Estado quando assina, ratifica, aceita ou aprova um tratado ou a ele adere, pela qual 

visa a excluir ou modificar o efeito jurídico de certas disposições do tratado na sua aplicação 

a esse Estado”. Deste conceito, podem-se extrair alguns elementos caracterizadores do 

instituto. 

Primeiramente, constitui numa declaração unilateral, a qual pode ser formulada por um 

só Estado ou por um conjunto de Estados que compartilhem tradições comuns, interesses ou 

ideologia, sem que isso cause qualquer prejuízo ao caráter unilateral da reserva. Sendo esta 

proferida em conjunto, cabe a cada Estado analisar, individualmente, sua aceitação ou 

objeção, vislumbrando-se, também, os efeitos jurídicos sob a esfera individual, mesmo que o 

Estado tenha agido em conformidade com um determinado bloco. 

Outro aspecto deve ser ressaltado no conceito mencionado acima: não há nele qualquer 

critério formal que defina o que seja exatamente uma reserva. Existe, na verdade, um 

parâmetro material que especifica o instituto ora em comento a partir do seu objetivo de 

excluir ou modificar o efeito jurídico de certas disposições do tratado. Portanto, uma vez 

constatado que as reservas são figuras jurídicas destinadas a limitar o conteúdo do tratado, 

atos unilaterais que ampliem o conteúdo ou o alcance deste jamais poderão ser considerados 

reservas. 

Devem as reservas ser formuladas na assinatura, na ratificação, na aceitação ou 

aprovação ou na adesão de um Estado a um tratado. Todos estes momentos de formulação das 

reservas constituem ocasiões em que o Estado expressa seu consentimento em obrigar-se pelo 

tratado. 
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Porém, há possibilidade de uma reserva ser formulada antes desse consentimento. 

Exemplo disso é quando há a formulação de uma reserva na fase de negociação, caso em que 

é necessária sua confirmação no momento da expressão do consentimento26. Esclareça-se que 

a aceitação ou objeção a reserva, feitas antes da confirmação desta, não necessitam ser 

confirmadas. 

Apenas os plenipotenciários podem formular reservas, e estas devem ser apresentadas 

por escrito, bem como sua confirmação. 

Verificados os aspectos apresentados pelo conceito de reserva implementado pela 

CVDT, passemos à necessária diferenciação entre este instituto e algumas figuras afins. 

 

6.2 Reservas e figuras afins 

 

Analisamos, anteriormente, que a reserva tem como elemento definidor de sua essência 

a intenção de excluir ou modificar certas disposições do tratado em relação a quem as 

formula. Muitos costumam confundi-la com as declarações interpretativas e com as cláusulas 

de salvaguarda. Explicaremos, pois, cada um destes institutos, de maneira a eliminar qualquer 

confusão que possa haver entre estes e as reservas. 

As declarações interpretativas, segundo a Comissão de Direito Internacional, têm a 

função de antecipar o posicionamento de um Estado sobre certo aspecto em caso de 

divergências que possa haver sobre a interpretação do tratado. Consistem, assim como as 

reservas, numa declaração unilateral, entretanto com efeito diverso, qual seja o de esclarecer o 

conteúdo do tratado, não sofrendo, pois, as limitações impostas às reservas. 

Há uma espécie de declaração interpretativa, que é a condicional, que muito se 

aproxima da reserva. Foi definida pela CDI como uma declaração que condiciona o 

consentimento do Estado ao tratado a uma específica interpretação do tratado ou de algumas 

de suas cláusulas. Note-se que esse tipo de declaração também representa uma antecipação da 

posição do Estado em caso de disputa e, não, uma reserva ao conteúdo da convenção. A 

peculiaridade desta espécie de declaração interpretativa está no fato de produzir efeitos em 

                                                 
26 Artigo 23, parágrafo 2 da Convenção de Viena: 
“Uma reserva formulada quando da assinatura do tratado sob reserva de ratificação, aceitação ou aprovação deve 
ser formalmente confirmada pelo Estado que a formulou no momento em que manifestar o seu consentimento 
em obrigar-se pelo tratado. Nesse caso, a reserva considerar-se-á feita na data de sua confirmação.” 
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relação às cláusulas contratuais, ou seja, o Estado coloca a condição de que determinadas 

cláusulas sejam interpretadas de uma forma específica27. 

Tem, assim, a declaração interpretativa, segundo a CDI, o escopo de definir a posição 

do Estado sobre determinado assunto, não constituindo uma condição imposta por ele para 

participar do tratado. 

Há, ainda, as cláusulas de salvaguarda, instituto muito comum em tratados comerciais e 

bastante assemelhado às reservas. Permitem elas que o Estado suspenda, em determinadas 

ocasiões, a aplicação do tratado. Diferenciam-se das reservas por serem consensuais e por 

atingirem, exatamente, o objeto e finalidade do tratado devido a circunstâncias excepcionais e 

temporárias. 

 

6.3 Notificação e Publicidade 

  

A CVDT, em seu artigo 77, parágrafo 1, alínea d, traz como uma das funções do 

depositário do tratado o exame da assinatura ou qualquer outro instrumento, notificação ou 

comunicação relativa ao tratado, no sentido de verificar se está em boa e devida forma e, caso 

seja necessário, advertir o Estado em causa sobre a questão.  

Afirma, ainda, no parágrafo 2 do mesmo artigo que, havendo qualquer divergência entre 

um Estado e o depositário a respeito do exercício das funções deste último, deverá o 

depositário levar a questão ao conhecimento dos Estados signatários e dos Estados 

contratantes ou, se for o caso, do órgão competente da organização internacional em causa. 

A CDI, em relatório apresentado no ano de 2002, defendeu a posição de que o propósito 

da CVDT foi autorizar o depositário, diante de uma reserva manifestamente inadmissível, a 

notificar quem as formulou e, caso este mantenha a reserva, a comunicar o fato às demais 

partes. Dessa maneira, mesmo não tendo o depositário poderes vinculativos em suas decisões, 

não estaria ele impedido de adotar o referido procedimento. 

Há quem não concorde com tal posicionamento da Comissão de Direito Internacional, 

suscitando para tanto a redação do parágrafo 2 do artigo 76, que estabelece um dever de 

                                                 
27 Esclareça-se que muitos dos membros da CDI defendem que a declaração interpretativa condicional constitui 
verdadeira reserva, haja vista seu entendimento de que esta se caracteriza pela exclusão ou modificação de uma 
regra, seja pela sua interpretação ou aplicação. Entretanto, este não foi o posicionamento da CDI. 
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imparcialidade do depositário no desempenho de suas funções, o que seria, à primeira vista, 

incompatível com essa manifestação sobre a admissibilidade de reservas. 

Entretanto, a CDI afirmou que esse dever de imparcialidade não se referia à questão das 

reservas. Estabeleceu, ainda, dois tipos de situação: uma em que o depositário é Estado-parte 

(aqui, há sim um dever de manter a neutralidade) e outra em que o depositário é um órgão 

político de uma organização internacional.  

Ademais, tendo em vista a ausência de uma norma determinando qual deve ser a postura 

do depositário no caso de reservas inadmissíveis, a CDI apresentou uma proposta, a qual 

passou a integrar o Guia Prático sobre o tema das Reservas. De acordo com esta proposta, o 

depositário deverá, no caso de ser formulada uma reserva inadmissível, advertir o autor desta 

para que a retire. No caso de recusa, deve haver a devida comunicação do texto da reserva aos 

demais signatários, além dos esclarecimentos referentes às conseqüências e problemáticas 

legais advindas de tal reserva. 

 

6.4 Aceitação das Reservas 

 

O artigo 2028 da Convenção de Viena prevê algumas situações no campo dessa temática. 

Primeiramente, traz a hipótese de o tratado autorizar expressamente a reserva. Nesse 

caso, não haverá necessidade de aceitação por parte dos demais Estados contratantes, salvo 

quando o tratado assim o determinar. 

                                                 
28 “Artigo 20 - Aceitação de Reservas e Objeções às Reservas 
1. Uma reserva expressamente autorizada por um tratado não requer qualquer aceitação posterior pelos outros 
Estados contratantes, a não ser que o tratado assim disponha. 
2. Quando se infere do número limitado dos Estados negociadores, assim como do objeto e da finalidade do 
tratado, que a aplicação do tratado na íntegra entre todas as partes é condição essencial para o consentimento de 
cada uma delas em obrigar-se pelo tratado, uma reserva requer a aceitação de todas as partes. 
3. Quando o tratado é um ato constitutivo de uma organização internacional, a reserva exige a aceitação do órgão 
competente da organização, a não ser que o tratado disponha diversamente. 
4. Nos casos não previstos nos parágrafos precedentes e a menos que o tratado disponha de outra forma: 
a) a aceitação de uma reserva por outro Estado contratante torna o Estado autor da reserva parte no tratado em 
relação àquele outro Estado, se o tratado está em vigor ou quando entrar em vigor para esses Estados; 
(...) 
c) um ato que manifestar o consentimento de um Estado em obrigar-se por um tratado e que contiver uma 
reserva produzirá efeito logo que pelo menos outro Estado contratante aceitar a reserva. 
5. Para os fins dos parágrafos 2 e 4, e a não ser que o tratado disponha diversamente, uma reserva é tida como 
aceita por um Estado se este não formulou objeção à reserva quer no decurso do prazo de doze meses que se 
seguir à data em que recebeu a notificação, quer na data em que manifestou o seu consentimento em obrigar-se 
pelo tratado, se esta for posterior.” 
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A segunda situação trata de um tratado com número limitado de Estados negociadores, 

em que, pelo seu objeto e sua finalidade, infere-se a necessidade de aplicação deste em sua 

íntegra, para que haja o consentimento das partes em obrigar-se pelo tratado. Prevê a CVDT, 

pois, que, caso formulada uma reserva, deve haver consentimento unânime em relação a esta. 

O jurista Gabriel Daudt traz, como exemplo, o Mercosul, afirmando que “seria 

completamente inviável para o sistema deste bloco comercial a formulação de reservas – 

quando admitidas – sem que houvesse uma aceitação de todos os demais membros”29. 

A terceira hipótese é baseada num tratado que seja ato constitutivo de uma organização 

internacional. Aqui, uma reserva formulada demanda a aceitação do órgão competente da 

organização, salvo se o tratado dispor de maneira diversa. 

Há, ainda, a possibilidade de aceitação tácita de uma reserva, que se dá ao final do prazo 

de doze meses que se seguir à data em que o Estado receber a notificação acerca da reserva 

formulada, desde que não haja, é claro, qualquer objeção formulada pelo referido Estado 

durante esse prazo. 

O artigo 2130 da CVDT traz os efeitos jurídicos causados por uma aceitação de reserva. 

O que ocorre é que, além de o Estado que a formulou se tornar parte no tratado, há uma 

modificação nas relações entre ele e o Estado que aceita tal reserva. 

Entretanto, a solução não é tão simples assim quando nos deparamos com a aceitação 

por parte dos demais Estados de uma reserva incompatível com o objeto e a finalidade do 

tratado. Tal aceitação supriria a irregularidade da mencionada reserva? 

Mais complexa se torna a situação quando estamos diante de tratados de direitos 

humanos, em que ocorre bastante a aceitação tácita de reservas por Estados que não se vêem 

afetados por estas, não havendo interesse por parte destes em rejeitá-las com o objetivo único 

de contribuir para a efetividade do tratado. 

A prática internacional das Cortes tem demonstrado que, nesses casos específicos, 

mesmo com a aceitação das reservas, sua invalidade e irregularidade podem ser declaradas 

                                                 
29 DAUDT, Gabriel Pithan. Reservas aos tratados internacionais de direitos humanos: o conflito entre a eficácia e 
a promoção dos direitos humanos. 1ª ed. Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre – 2006, pág. 80. 
30  “Artigo 21 - Efeitos Jurídicos das Reservas e das Objeções às Reservas 
1. Uma reserva estabelecida em relação a outra parte, de conformidade com os artigos 19, 20 e 23: 
a) modifica para o autor da reserva, em suas relações com a outra parte, as disposições do tratado sobre as quais 
incide a reserva, na medida prevista por esta; e 
b) modifica essas disposições, na mesma medida, quanto a essa outra parte, em suas relações com o Estado autor 
da reserva. 
2. A reserva não modifica as disposições do tratado quanto às demais partes no tratado em suas relações inter 
se”. 
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por órgão judicial, vinculando o Estado pelo inteiro teor do tratado. Seguiremos a uma análise 

mais aprofundada dessa questão num momento posterior do presente trabalho. Abordaremos, 

agora, a faculdade que os Estados têm de apresentar objeção às reservas. 

 

6.5 Objeção às Reservas 

 

O artigo 20, parágrafo 4º, alínea “b” da Convenção de Viena de 1969 dispõe que “a 

objeção feita a uma reserva por outro Estado Contratante não impede a entrada em vigor do 

tratado entre o Estado que formulou a objeção e o Estado autor da reserva, a menos que 

intenção contrária tenha sido expressamente manifestada pelo Estado que formulou a 

objeção”. 

Continua a CVDT em seu artigo 21, parágrafo 3º, que “quando um Estado que formulou 

objeção a uma reserva não se opôs à entrada em vigor do tratado entre ele próprio e o Estado 

autor da reserva, as disposições a que se refere a reserva não se aplicam entre os dois Estados, 

na medida prevista pela reserva”. Afirma, ainda, que, salvo disposição em contrário, podem 

ser retiradas, a qualquer momento, objeções formuladas (art. 22, §2º, CVDT). 

Ora, apesar de a CVDT não trazer uma definição exata do que seja o instituto da 

objeção31, depreende-se das disposições acima que este foi o meio disponibilizado pela 

Convenção para que um Estado possa manifestar sua inconformidade com reservas 

formuladas por outros Estados. 

Traz a Convenção de Viena alguns possíveis efeitos causados pelas objeções. 

Primeiramente, devido a uma objeção, pode acontecer de o Estado que formulou a reserva não 

ser aceito como parte no tratado. Isso pode ocorrer, por exemplo, na hipótese de tratados com 

número restrito de contratantes, em que uma reserva exige a aceitação de todas as partes. Em 

segundo lugar, pode ocorrer de o tratado não vigorar entre o Estado objetante e o que 

formulou a reserva, no caso de ser esta a vontade daquele. Há, ainda, a possibilidade de o 

                                                 
31 A Comissão de Direito Internacional, em seus estudos sobre a temática, formulou uma definição de objeção, 
conceituando-a como uma declaração unilateral feita por um Estado ou uma organização internacional em 
resposta a uma reserva feita por um Estado ou uma organização internacional a um tratado formulado por outro 
Estado ou organização internacional, pelo qual o Estado ou organização previne a aplicação de disposições do 
tratado ao que se relaciona à reserva, ou do tratado como um todo com respeito a certos aspectos específicos, 
entre o autor da reserva e o Estado ou organização que formulou a objeção, na extensão da reserva, ou para 
prevenir a entrada em vigor do tratado nas relações entre o autor da reserva e o autor da objeção. (in DAUDT, 
Gabriel Pithan. Reservas aos tratados internacionais de direitos humanos: o conflito entre a eficácia e a 
promoção dos direitos humanos. 1ª ed. Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre – 2006; pág. 84). 
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tratado entrar em vigor entre o Estado objetante e o que formulou a reserva, sem, contudo, 

efetuar-se qualquer vínculo obrigacional em relação à disposição objeto da reserva. 

Conclui-se, então, que as objeções, segundo a CVDT, podem, simplesmente, não aceitar 

o Estado que formulou a reserva como parte no tratado, ou aceitá-lo com a devida exclusão, 

nas relações entre eles, das disposições relativas ao objeto da reserva. 

Quanto a esta segunda hipótese, em que o Estado objetante aceita como parte no tratado 

o Estado que formulou a reserva impugnada, com a condição de que não entre em vigor entre 

eles as disposições objeto da reserva, Goodman faz uma crítica bastante coerente32, afirmando 

que, na prática, isso tem o efeito equivalente ao de permitir que os Estados mantenham 

reservas incompatíveis. Isso é facilmente visualizado, uma vez que, se a disposição não entra 

em vigor, o resultado obtido pelo Estado que formulou a reserva é exatamente o mesmo, seja 

através da reserva, seja através da objeção. 

Consigne-se que, quando estamos diante de tratados de direitos humanos, a referida 

regra da objeção com aceitação do Estado como parte no tratado mostra-se completamente 

inócua, uma vez que o conteúdo e a extensão das obrigações presentes neles não variam de 

acordo com quais Estados são ou não partes no tratado ou, de fato, com quantos Estados são 

partes. Não havendo, nesta espécie de tratado, relação sinalagmática, o único “beneficiado” 

com os efeitos das reservas e das objeções é o Estado que formulou as primeiras; além disso, 

mesmo que decorram efeitos da objeção, tais efeitos serão apenas bilaterais em um contexto 

de um tratado multilateral33. 

Ademais, quanto à hipótese em que o Estado objetante não aceita o que formulou a 

reserva como parte no tratado, salvo se esta for retirada, muitos colocam como sendo esta uma 

solução por demais rígida. Goodman entende ser preferível vincular o Estado a uma parcela 

do tratado a não considerá-lo parte. Muitos colocam, ainda, tal opção como sendo a que, a 

priori, menos favoreceria a promoção dos direitos humanos. Entretanto, há controvérsias 

acerca das quais nos aprofundaremos mais adiante. 

 

6.6 Críticas às regras da Convenção de Viena em relação às reservas 

 
                                                 
32 GOODMAN, Ryan. Human Rights Treaties, Invalid Reservations and State Consent. The American Journal of 
International Law. Vol. 96. Washington: American Society of International Law, 2002, p. 535. 
33 GOODMAN, Ryan. Human Rights Treaties, Invalid Reservations and State Consent. The American Journal of 
International Law. Vol. 96. Washington: American Society of International Law, 2002, p. 537. 
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A Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados, conforme estudado acima, 

empreendeu uma tentativa de formular um sistema de reservas aplicável a todo e qualquer 

tratado, independentemente de sua natureza ou objeto. Portanto, não atentou para qualquer 

especificidade própria dos tratados de direitos humanos, uma vez que, em 1969, grande parte 

dos instrumentos internacionais de proteção ainda estavam em processo de formação. 

Isso acabou resultando numa série de críticas feitas por parte considerável da doutrina e, 

inclusive, pelo Comitê de Direitos Humanos a tal regime único de reservas. 

A primeira crítica advém do caráter contratual adotado pela CVDT, resultado, 

evidentemente, da influência que sofreu do Sistema Interamericano. Quando da formulação de 

reservas, tem-se uma cisão do tratado multilateral em vários tratados bilaterais, 

principalmente quando são feitas objeções, em virtude dos efeitos causados nas relações entre 

os Estados. Exemplifique-se.  

Observe-se a situação em que um Estado “A” formula reservas a tratado que firma com 

vários contratantes. Um Estado “B” objeta as reservas de “A”, não aceitando que o tratado 

vigore entre eles. Um Estado “C”, por sua vez, objeta as reservas de A, concordando que o 

tratado entre em vigor entre eles, com a ressalva de que não seja formado qualquer vínculo 

obrigacional em relação às disposições objeto das reservas. Temos, pois, nesse tratado 

multilateral uma série de relações bilaterais diversas, uma vez que tal convenção não vigora 

entre “A” e “B”; mas já entre “A” e “C” o tratado vigora em parte, com exceção das 

disposições objeto das reservas. Quanto às demais partes contratantes que não apresentaram 

objeção alguma, o tratado vigora em sua íntegra nas relações entre estas. Ou seja, a situação 

jurídica do tratado, de início multilateral, é capilarizada em inúmeras relações bilaterais. 

Tal crítica fica mais veemente quando estamos diante de tratados internacionais de 

direitos humanos, que não versam sobre meras relações obrigacionais que possam ser 

pactuadas segundo a discricionariedade dos Estados contratantes; pelo contrário, tais tratados 

estabelecem obrigações erga omnes, as quais devem ser observadas indistintamente por todos 

os pactuantes, haja vista consignarem valores comuns superiores, que devem ser garantidos a 

todo ser humano. 

Este entendimento foi sobremaneira defendido pelas cortes e comitês de monitoramento 

de tratados na análise de casos concretos que lhes eram apresentados. Ao proferirem suas 

decisões, as cortes iam presenciando a fragilidade da normativa internacional, repleta de 
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lacunas, ocasionadas não apenas pelas poucas ratificações de determinados Estados aos 

tratados34, mas, principalmente, pelo excesso de reservas aos tratados de direitos humanos. 

Julgamento emblemático para a história do Direito Internacional dos Direitos Humanos 

foi o efetuado pela Corte Européia de Direitos Humanos no caso Belilos x Suíça, no qual 

foram desconsideradas as reservas feitas pelo Estado suíço à Convenção Européia de Direitos 

Humanos, aplicando-se ao caso concreto as provisões originais do tratado, fundamentando-se, 

assim, no caráter de ordem pública do qual são dotados os direitos constantes da Convenção 

Européia de Direitos Humanos. As idéias desencadeadas por esta decisão passaram a ser, 

então, denominadas corrente da severabilidade. 

Exemplo da expansão deste pensamento foi o Comentário Geral nº 24 (09/11/1994), 

elaborado pelo Comitê de Direitos Humanos das Nações Unidas, que, na esteira da decisão do 

caso Belilos x Suíça, afirmou: 

 
“Reservas que ofendam normas peremptórias não devem ser compatíveis com o 
objeto e propósito do Pacto [Internacional de Direitos Civis e Políticos]. Embora 
tratados que sejam meras obrigações entre Estados permitam-lhes reservar 
[determinadas provisões] entre si a aplicação de normas gerais de direito 
internacional, o mesmo não ocorre com tratados de direitos humanos, posto que 
estes são para o benefício de pessoas contidas em sua jurisdição. Na mesma esteira, 
as provisões do Pacto [Internacional de Direitos Civis e Políticos] que representem 
normas costumeiras de direito internacional (e a fortiori possuem o caráter de 
normas peremptórias) não podem ser objeto de reservas”35. 
 

Em resumo, Martin Scheinin36, membro do Comitê de Direitos Humanos à época, 

afirmou estar o Comentário Geral nº 24 alicerçado em dois pontos principais: (a) estipula a 

competência do Comitê especializado – no caso o Comitê de Direitos Humanos – para 

considerar a validade de uma reserva; (b) afirma a doutrina da severabilidade como aquela 

aplicável aos casos em que uma determinada reserva seja considerada inválida pelo Comitê37. 

                                                 
34 Dado o grande número de ratificações dos principais tratados que integram a chamada Carta de Direitos 
Humanos, as reservas parecem ter cumprido, e bem, seu papel de incentivadoras da universalidade da norma 
internacional. 
35 GENERAL Comment nº 24. Texto original: 
“8. Reservations that offend peremptory norms would not be compatible with the object and the purpose of the 
Covenant. Although treaties that are mere exchanges of obligations between States allow them to reserve inter se 
application of rules of general international law, it is otherwise in human rights treaties, which are for the benefit 
of persons within their jurisdiction. Accordingly, provisions in the Covenant that represent customary 
international law (and a fortiori when they have the character of peremptory norms) may not be the subject of 
reservations”. 
36 SCHEININ, Martin. Reservations by States under the ICCPR and its Optional Protocols. In: ZIEMELE, Ineta. 
(org.) Reservations to Human Rights Treaties and the Vienna Convention Regime. Leiden: Martinus Nijhoff 
Publishers, 2002. pp. 42-43. 
37 GENERAL Comment nº 24. 
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Consigne-se que a elaboração de tal documento desencadeou a indignação de muitos 

Estados, os quais recorreram ao Comitê alegando que tal política de se considerar o órgão 

legítimo para decidir sobre a validade ou não de uma reserva, bem como determinar as 

condições de sua aplicação, invadia a competência natural dos Estados de se auto-regularem, 

ferindo frontalmente o princípio do Livre Consentimento. 

Pode-se dizer, de maneira geral, que o Comentário Geral nº 24 não rompeu com a 

ordem vigente sobre as reservas, mas, por outro lado, expôs alguns impasses existentes entre o 

tratamento desejado pelas cortes e comitês aos tratados de direitos humanos e as provisões 

contidas na Convenção de Viena de 1969. De um lado, a idéia de que as normas de direitos 

humanos constituem elemento de ordem pública, não sendo meras obrigações dos Estados 

entre si, mas obrigações destes para com seus cidadãos; de outro, uma visão eminentemente 

contratualista, na qual os tratados são sempre negociações bilaterais entre os próprios Estados 

e somente eles, podendo, portanto, dispor livremente sobre a validade e os efeitos das 

reservas. 

Uma segunda crítica é feita em relação ao caráter indeterminado do critério da 

compatibilidade, visto que cada Estado tem a prerrogativa de fazer sua interpretação acerca 

do objeto e da finalidade do tratado, bem como a discricionariedade de analisar se suas 

reservas contrariam ou não tais elementos, não estabelecendo a CVDT quem decidirá sobre a 

compatibilidade ou não de uma reserva formulada. 

Tais incertezas levam aos mais variados posicionamentos, possibilitando desde um uso 

indiscriminado e ilícito de reservas até posturas rígidas quanto a sua aceitação, além de deixar 

espaço para arranjos de ordem política. 

Por fim, formulou-se uma terceira crítica quanto ao abuso no uso das reservas, o qual 

fica bastante latente quando analisamos os tratados de direitos humanos. Ora, não havendo 

nestes qualquer relação de reciprocidade de cunho contratual, facilita-se sobremaneira não só 

a formulação de reservas inadmissíveis, como também a redução potencial do número de 

objeções. 

                                                                                                                                                         
“18. It necessarily falls to the Committee to determine whether a specific reservation is compatible with the 
object and purpose of the Covenant. This is in part because, as indicated above, it is an inappropriate task for 
States parties in relation to human rights treaties, and in part because it is a task that the Committee cannot avoid 
in the performance of its function (…). Because of the special character of a human rights treaty, the 
compatibility of a reservation with the object and purpose of the Covenant must be established objectively, by 
reference to legal principles, and the Committee is particularly well placed to perform this task. The normal 
consequence of an unacceptable reservation is not that the Covenant will not be in effect at all for a reserving 
party. Rather, such a reservation will generally be severable, in the sense that the Covenant will be operative for 
the reserving party without benefit of the reservation”. 
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Temos como exemplo evidente desta prática a Convenção sobre a Eliminação de toda 

forma de Discriminação contra a Mulher, em que os Estados islâmicos formularam reservas 

no sentido de que o conteúdo da Convenção deveria ser interpretado de acordo com o Sharia, 

o que, praticamente, tornou tal adesão uma atitude meramente formal, não implicando na 

adoção verdadeira dos fundamentos e objetivos da Convenção. Como tais reservas não 

alteram a situação dos demais Estados em relação a seus nacionais, não há o interesse destes 

em apresentar objeções, haja vista o resultado interno ser inócuo. 

A questão se coloca nas discussões atinentes aos limites jurídicos impostos às 

Constituições, frente ao Direito Internacional, consoante vaticinado por Luís Roberto 

Barroso38: 

 

“Seria possível cogitar, em um primeiro lance de vista, da invalidade de norma 
constitucional que se encontrasse com determinadas normas internacionais 
fundamentais, emanadas dos princípios gerais do direito e dos costumes dos povos 
civilizados. Tal seria o caso de preceitos que estabelecessem a submissão jurídica de 
um país vizinho, prescrevessem sua anexação ou por qualquer outra via, ofendessem 
a soberania de um outro Estado. Igual juízo recairia sobre uma disposição que 
pregasse o genocídio. Os exemplos poderiam multiplicar-se, embora sempre 
tangenciando o absurdo. Nas hipóteses aventadas, afirmar-se-ia a supremacia do 
direito internacional sobre o direito constitucional. De fato, a idéia da soberania 
ilimitada do poder constituinte não merece abrigo. Não é possível emprestar à 
Constituição todo e qualquer conteúdo, sem atender a quaisquer princípios, valores e 
condições. A questão acima delineada – confronto da ordem constitucional com 
certos valores universais -, embora suscite a interessantíssima discussão acerca dos 
limites materiais do poder constituinte originário, é mais teórica do que real, pelo 
que se situa fora do objeto de um estudo mais preocupado com a aplicação concreta 
do direito constitucional”.  

 

Em suma, a Convenção de Viena, além de não solucionar muitos problemas já 

existentes nos sistemas anteriores, despertou novos questionamentos, principalmente quando 

da análise da questão das reservas sob a perspectiva dos tratados internacionais de direitos 

humanos. Passemos, pois, ao estudo desta espécie de tratado, para que possamos, 

posteriormente, analisar a questão central a que nos propomos no início do trabalho, qual seja 

abordar o instituto da reserva no bojo dos tratados internacionais de direitos humanos. 

 

 

 

                                                 
38 BARROSO, Luís Roberto. “Interpretação e Aplicação da Constituição”. 6ª- edição. São Paulo: Saraiva, 
2.006, págs. 20 e 21.  
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CAPÍTULO III – RESERVAS AOS TRATADOS 

INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS 

 

1. Apresentação do tema 

 

Registra-se, ao longo da história, a noção de direitos inerentes à pessoa humana. 

Entretanto, sua formulação jurídica é recente, remontando ao período do pós-guerra, com a 

adoção, em 1948, da Declaração Universal dos Direitos Humanos. 

A relação que se estabelece entre direitos humanos e direitos fundamentais se traduz na 

seguinte fórmula: estes são espécies, ao passo que aqueles se constituem em fundamento de 

validade (gênero).  

 Os direitos humanos pertencem a todos os povos indistintamente, têm caráter 

universal. Os direitos fundamentais encontram-se positivos em dado ordenamento jurídico, 

por meio de suas normas jurídicas. Não podemos olvidar que as normas jurídicas constituem-

se em regras e princípios.  

 Os direitos fundamentais surgiram e se desenvolveram relacionados à idéia de 

proteção do cidadão em face do Estado. No atual estágio em que nos encontramos, 

notadamente a partir da jurisprudência do Tribunal Constitucional Alemão, entende-se que os 

direitos fundamentais atuam, igualmente, como forma de proteção nas relações travadas entre 

particulares. 

 Desde a Declaração Universal de 1948, tem-se desenvolvido um sistema internacional 

de proteção dos direitos humanos, dotado de todo um aparato normativo, com a celebração de 

inúmeros tratados internacionais de direitos humanos, e institucional, com a criação, no bojo 

de tais tratados, de órgãos internacionais de supervisão, cuja função é acompanhar o 

cumprimento das obrigações firmadas entre os Estados. 

Entretanto, apesar da grande evolução já ocorrida nesta seara da proteção internacional 

dos direitos humanos, persiste, ainda, uma grande preocupação, qual seja a da efetiva 

universalização dos direitos humanos.  
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A solução encontrada para tanto, quando da elaboração de normas internacionais, são as 

reservas aos tratados, as quais permitem a conciliação entre os interesses distintos de Estados 

com os da comunidade internacional como um todo.  

Sobretudo quando o tema em questão versa sobre direitos humanos, os quais se 

inspiram em valores comuns superiores, inerentes a todos os seres humanos, a preocupação de 

se preservar a integridade de tais tratados e a eficácia das obrigações por eles impostas surge 

em contraposição à possibilidade de participação de um número maior de Estados em tais 

tratados, proporcionada pelo instituto das reservas. 

Ante o exposto, tendo em vista as peculiaridades inerentes ao tema, bem como sua 

grande importância na promoção dos direitos humanos, entendemos altamente pertinente um 

estudo mais aprofundado do mesmo, a fim de apontar o caminho correto para a realização do 

propósito básico de proteção integral, possibilitando a construção, num futuro próximo, de 

uma cultura universal de observância dos direitos humanos. 

 

2. Sistema Internacional de Proteção dos Direitos Humanos 

 

A idéia de direitos humanos ou de dignidade da pessoa humana remonta aos 

primórdios, surgindo desde o momento em que o homem passou a viver em sociedade, 

antecedendo, pois, aos direitos dos Estados. Nas comunidades primitivas, é possível registrar 

a existência de grupos privilegiados, dotados de determinados direitos; entretanto, não havia 

nesse período um senso de igualdade no gozo de tais privilégios, o que só veio a se 

desenvolver posteriormente. 

Podemos identificar na Declaração das Cortes de Leão de 1188 e na Magna Carta de 

1215 o primeiro momento em que os direitos humanos apresentam-se vinculados ao ideal de 

liberdade, embora fossem eles conferidos apenas aos estratos superiores da sociedade. 

Em seguida, temos a Declaração de Virgínia de 1776, a qual trouxe o ideal de igualdade 

entre os homens, e a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, responsável 

pela concepção de liberdade para todos, ambas inspiradas no lema da Revolução Francesa, 

qual seja o de liberdade, igualdade e fraternidade entre os homens. 

No início do século XX, passou-se a vincular aos direitos humanos o bem comum, 

surgindo, com a Constituição Mexicana de 1917 e com a Constituição de Weimar de 1919, o 
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que se convencionou denominar direitos sociais, fruto dos movimentos socialistas contra as 

grandes injustiças do capitalismo. 

Todo esse processo de generalização da proteção, no plano internacional, do ser humano 

como tal, acelerou-se nas últimas décadas, tendo tal desenvolvimento sido desencadeado pela 

Carta das Nações Unidas e pela Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948, 

causando uma grande evolução no sistema internacional de proteção, com o foco sempre 

voltado para a universalidade dos direitos humanos em meio à diversidade cultural. 

A Carta das Nações Unidas, como instrumento jurídico obrigatório, determina que as 

Nações Unidas têm, entre seus propósitos fundamentais, o respeito aos direitos humanos, 

além de estabelecer a obrigação de os Estados cooperarem entre si para dar cumprimento a 

estes propósitos. 

A Declaração Universal de 1948, por sua vez, tem sido muito utilizada como forma de 

interpretação dos dispositivos sobre direitos humanos da Carta das Nações Unidas, uma vez 

esta não os ter definido ou catalogado. Veio a mencionada declaração dar expressão concreta 

aos direitos humanos e impulsionar a ação internacional de salvaguarda destes.  

Além de seu aspecto proclamatório inicial, adquiriu ela, com o passar do tempo, o 

caráter de expressão de direitos universais, consagrando-os a todos os seres humanos, 

independentemente de sexo, raça, idade, condição social ou nacionalidade, servindo de base a 

constituições nacionais e merecendo, inclusive, referências na jurisprudência de tribunais 

internacionais, como é o caso da Corte Internacional de Justiça. Tal declaração teve o mérito 

de colocar, em caráter definitivo, o tema dos direitos humanos no rol dos grandes temas 

globais e de dar início ao desenvolvimento do chamado direito internacional dos direitos 

humanos, constituindo no fundamento de formação de vários instrumentos globais e regionais 

de proteção a tais direitos. 

Portanto, a partir da Declaração Universal, desenvolveu-se todo um aparato normativo 

voltado à regulamentação da aplicação dos direitos humanos reconhecidos 

internacionalmente. Alguns desses instrumentos são de âmbito mais “geral”, como o Pacto 

Internacional de Direitos Civis e Políticos e o de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais39; 

outros “especializados” referentes à discriminação racial, aos direitos da mulher, aos direitos 

da criança; há, ainda, a Convenção contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, 

                                                 
39 Estes Pactos, juntamente com a Declaração Universal de 1948, formaram o que se denomina de “International 
Bill of Rights” ou Carta Internacional de Direitos. 
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desumanas ou degradantes, além das Convenções da Organização Internacional do Trabalho 

(OIT). Enfim, todos estes instrumentos jurídicos, de natureza obrigatória para os Estados 

contratantes, dotados de órgão de supervisão, encarregados de solicitar e analisar relatórios e 

informações, processar reclamações, bem como tomar providências e exercer controle ex 

officio. 

Paralelamente ao desenvolvimento dos instrumentos internacionais de proteção aos 

direitos humanos, desenvolveram-se sistemas regionais de proteção, os quais, embora também 

persigam a finalidade de estabelecer respeito aos direitos humanos, diferem substancialmente 

do sistema das Nações Unidas na composição, na forma de operação, no embasamento 

jurídico e no tipo de resultados conseguidos. 

No âmbito das Nações Unidas, a supervisão dos direitos humanos é baseada na 

atividade dos órgãos especializados de base convencional, no dever de apresentação de 

relatórios por parte dos Estados-membros, na predominante inexistência da possibilidade do 

recebimento de denúncias provenientes de particulares e na ausência de poderes judiciais. Há, 

aqui, um monitoramento centrado na autocrítica e na boa-fé, o que acaba por acarretar numa 

grande dificuldade de articulação deste modelo frente à falta, muitas vezes, de apoio político 

por parte dos Estados. 

Surge, então, nesse contexto, um movimento de regionalização dos órgãos de proteção 

dos direitos humanos, com um papel muito mais efetivo na implementação de instrumentos 

com maior poder. Isso se dá devido a algumas mudanças cruciais: a participação de um 

número mais reduzido de países, todos com realidades culturais e políticas semelhantes, 

causando, assim, uma maior desapego à soberania estatal em favor de um sistema de proteção 

dos direitos humanos; a possibilidade do recebimento de reclamações particulares; a 

existência de órgãos com poderes judiciais; e a proximidade dos órgãos em relação aos 

Estados-membros, facilitando a identificação dos problemas. 

Dentre os principais sistemas regionais de proteção dos direitos humanos, o Sistema 

Europeu é o mais desenvolvido e estável, tendo como fundamento a Convenção Européia dos 

Direitos Humanos, assinada em 1950 e vigente a partir de 1953. Sua grande relevância advém 

de sua natureza judicial, reforçada pelas reformas implementadas pelo Protocolo nº 11, o qual 

promoveu intensa modificação nos mecanismos de controle da Convenção, ampliando a 

capacidade processual e simplificando procedimentos. O sistema passou a operar com base no 

funcionamento de uma única Corte, em tempo integral, com número de juízes igual ao de 

Estados contratantes. Nesse sistema, qualquer Estado-parte da Convenção, bem como todo 
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indivíduo que se considere vítima de violação pode reclamar diretamente à Corte o 

descumprimento da Convenção por parte de algum Estado pactuante. 

Tal concordância dos Estados contratantes em permitir que uma corte supranacional 

reveja um julgamento do Judiciário doméstico, bem como em serem obrigados pela decisão, 

representou um passo histórico e sem precedentes no direito internacional. Colocou-se em 

prática, com isso, a teoria da natureza fundamental dos direitos humanos, situando-os acima 

das leis e práticas do Estado. Por outro lado, consagra-se a crença democrática de que certos 

direitos e liberdades fundamentais não devem ser subordinados ao poder ou à mera 

conveniência política de um Estado. As decisões da Corte Européia, até o momento, têm 

demonstrado ser o sistema europeu um efetivo instrumento de harmonização das legislações 

nacionais relativas à proteção dos direitos humanos, além de um importante componente do 

processo de integração. 

O Sistema Interamericano de proteção dos direitos humanos, por sua vez, tem como 

fundamento a Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948) e a 

Convenção Americana sobre Direitos Humanos (1969), conhecida como Pacto de San José da 

Costa Rica. Os meios de proteção dentro do sistema interamericano são: a Comissão 

Interamericana de Direitos Humanos – CIDH e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, 

a qual possui competência tanto jurisdicional quanto consultiva, sendo suas decisões dotadas 

de caráter vinculativo semelhantemente à Corte Européia. Qualquer pessoa, grupo de pessoas 

ou entidade não-governamental pode apresentar à Comissão Interamericana de Direitos 

Humanos – CIDH petições que contenham denúncias de violações da Convenção pelos 

Estados-parte. 

Além desses sistemas, há, em outros continentes, instrumentos regionais de proteção em 

formação. Exemplo disso é o processo que se iniciou com a Carta Africana dos Direitos 

Humanos e dos Povos e a Declaração Islâmica Universal dos Direitos Humanos, ambas de 

1981. 

Observa-se, assim, que, no curso do processo de generalização e expansão da proteção 

internacional dos direitos humanos, a Declaração Universal de 1948 juntamente com os 

dispositivos sobre direitos humanos da Carta das Nações Unidas foram invocados e serviram 

de base precisamente ao estabelecimento de instrumentos e mecanismos de proteção dos 

direitos humanos. Hodiernamente, temos, de um lado, os órgãos das Nações Unidas, 

preocupados com o alcance geral dos tratados de direitos humanos, sem qualquer autoridade 

para interferir diretamente nos Estados-membros; de outro, os órgãos regionais, com poderes 
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judiciais e aptidão para interferir em posições internas de seus membros. Dessas 

características, pode-se compreender, claramente, o porquê da tendência dos órgãos das 

Nações Unidas a uma maior tolerância com as reservas, ao contrário dos órgãos regionais. 

 

3. Universalidade dos direitos humanos x Relativismo Cultural 

 

Uma das questões mais complexas e difíceis de entrar em consenso no Direito 

Internacional dos Direitos Humanos tem sido o referente aos particularismos culturais face à 

universalidade de tais direitos. Tal tema tem sido objeto, no decorrer dos anos, de debates 

longos e inconclusos nos foros internacionais. 

Cuidaremos de analisar, primeiramente, essa antinomia entre universalismo e 

relativismo consoante os posicionamentos das delegações durante os debates da II 

Conferência Mundial de Direitos Humanos, realizada em junho de 1993 em Viena, para, 

posteriormente, colocarmos nosso entendimento acerca da temática. 

Com efeito, um dos assuntos mais abordado durante a Conferência Mundial de Viena 

foi o da universalidade dos direitos humanos em seus distintos aspectos. Muitas teses foram 

apresentadas durante os debates. 

A Delegação da China, por exemplo, afirmou que “o conceito de direitos humanos é 

produto do desenvolvimento histórico. Encontra-se intimamente ligado a condições sociais, 

políticas e econômicas específicas, e à história, cultura e valores específicos, de um 

determinado país. Diferentes estágios de desenvolvimento histórico contam com diferentes 

requisitos de direitos humanos. Países com distintos estágios de desenvolvimento ou com 

distintas tradições históricas e backgrounds culturais também têm um entendimento e uma 

prática distintos de direitos humanos”40. Colocou como princípio universal de todas as 

sociedades civilizadas o fato de que a ninguém é dado colocar seus próprios direitos e 

interesses acima dos do Estado e da sociedade, bem como a ninguém é permitido prejudicar 

os dos demais e do público em geral. Portanto, para o governo chinês, a primazia cabe ao 

Estado e à sociedade, não sendo os direitos humanos a eles superiores. 

                                                 
40 Obra citada por Cançado Trindade em Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, volume I, 2ª 
ed. Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre – 2003, pág. 277. 
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Em oposição a tal pronunciamento da delegação chinesa, veio a Delegação de Portugal 

posicionar-se no sentido de que os direitos humanos incluem não só os direitos positivos, 

concedidos pelos Estados aos seus cidadãos, como também os direitos decorrentes da própria 

natureza humana e que preexistem, na sua essência, à própria noção de Estado. Segundo a 

delegação portuguesa, o homem encontra-se na origem da organização de nossas sociedades, 

daí porque não pode o Estado, em nome de alegados interesses coletivos, ultrapassar a 

fronteira que lhe é imposta pela própria anterioridade dos direitos do homem e sua primazia 

em relação quaisquer fins ou funções estatais. Assim, não haveria justificativa para a violação 

a valores e direitos essenciais da pessoa humana. 

Como conseqüência dessa linha de raciocínio, a Delegação de Portugal destaca o 

princípio da universalidade, argumentando que “qualquer que seja o contexto geográfico, 

étnico, histórico ou econômico-social em que cada um de nós se insere, a cada homem assiste 

um conjunto inderrogável de direitos fundamentais. Não podemos admitir que, consoante o 

nascimento, o sexo, a raça, a religião, se estabeleçam diferenças em termos de dignidade dos 

cidadãos. (...) É óbvio que este princípio de universalidade é compatível com a diversidade 

cultural, religiosa, ideológica e que a própria variedade de crenças de idéias e de opiniões dos 

homens é uma riqueza a defender e têm um valor próprio que importa respeitar. Mas 

argumentar com esta diversidade para limitar os direitos individuais, como infelizmente se 

registra aqui e além, não é permissível, nem em termos da lógica, nem em termos de moral”41. 

Cingapura já se posicionou como verdadeiro partidário do relativismo, declarando que 

os direitos humanos não existiam abstratamente, variando eles de cultura para cultura, uma 

vez serem produto da história de cada povo. 

A República Dominicana, por sua vez, considerou “inaceitável que, a quase meio século 

da aprovação da Declaração Universal de Direitos Humanos, ainda tenhamos que propugnar 

pelo caráter universal de tais direitos, ou, ainda mais, que nos vejamos obrigados a definir o 

conceito de universalidade e o próprio alcance dessa universalidade; que devamos ratificar, no 

seio desta Conferência, que nem as particularidades geográficas, econômicas, sociais, 

políticas, religiosas ou culturais possam jamais servir de pretexto para o descobrimento dos 

direitos humanos (...). A coletividade das nações, que propugna por essa universalidade de 

todos os direitos humanos, reclama, ademais, que a promoção, proteção e defesa desses 

direitos se realize ao amparo das regras do direito das gentes, sem proeminências por motivos 

                                                 
41 Obra citada por Cançado Trindade em Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, volume I, 2ª 
ed. Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre – 2003, pág. 279/280. 
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econômicos, políticos, étnicos ou de qualquer outra consideração (...). A ratificação do caráter 

universal dos direitos humanos é um imperativos em nossos dias”42. 

Ressalte-se que as delegações de alguns dos próprios países islâmicos fundamentalistas, 

a exemplo a Arábia Saudita, o Irã, o Kuwait e a Líbia, bem como as de alguns países 

asiáticos, como o Japão e o Vietnã, se esforçaram para não transparecer uma impressão de que 

estariam confrontando particularidades histórico-culturais à universalidade dos direitos 

humanos. 

A delegação iraniana serem os direitos humanos, sem dúvida, universais e inerentes aos 

seres humanos; portanto, não poderiam tais direitos ser sujeitos ao relativismo cultural. 

Consignou, contudo, que a predominância política de um determinado grupo de países nas 

relações internacionais, a qual é temporária, não dá a tal grupo o direito de estabelecer para a 

comunidade internacional um modelo de comportamento a ser seguido. 

Seguindo esse entendimento, estabeleceu a Delegação da Líbia que os direitos humanos 

não são orientais, nem ocidentais, não podendo as tradições, os dados históricos, culturais e 

religiosos de cada nação e os valores de cada povo ser ignorados. Assim, não poderia um 

determinado povo ou nação reivindicar ter criado o conceito de direitos humanos. 

A Arábia Saudita, corroborando com estes posicionamentos, afirmou que, apesar de os 

princípios e objetivos em que se baseiam os direitos humanos serem de natureza universal, 

sua aplicação deve considerar a diversidade das sociedades, cada uma com aspectos 

históricos, culturais e religiosos que lhe são próprios. 

Nota-se que os próprios países islâmicos fundamentalistas endossaram a idéia de 

universalidade dos direitos humanos; entretanto, fizeram-no a seu modo, relativizando tal 

universalismo. 

A delegação japonesa, ao manifestar-se, argumentou que “os direitos humanos são 

valores universais comuns a toda a humanidade. (...) É dever de todos os Estados, qualquer 

que seja sua tradição cultural, independentemente também de seu sistema político ou 

econômico, proteger e promover estes valores”. 

Observa-se, pois, que o princípio da universalidade dos direitos humanos foi defendido 

pelos mais variados países, de distintas regiões do mundo, invocando, para tanto, os mais 

diversos argumentos. Houve, ainda, quem, em decorrência da universalidade, argumentasse 

                                                 
42 Ibid., pp. 281/282. 
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pela própria indivisibilidade dos direitos humanos, considerando estes um todo inseparável, 

ligado em conjunto à idéia de dignidade da pessoa humana. 

Ora, a Conferência de Viena realizou-se numa época em que as identidades regionais 

locais ganhavam muita força, sendo exemplo disso o próprio surgimento de conflitos étnicos 

no Leste Europeu. Além disso, o fundamentalismo islâmico encontrava-se em franco 

crescimento, representando uma forte reação à cultura ocidental. Daí, portanto, o papel da 

Conferência em suscitar o posicionamento dos países pela universalidade dos direitos 

humanos. Ocorre, entretanto, que muitos argumentaram contra tal idéia, uma vez 

caracterizarem os direitos humanos como um fenômeno ocidental. 

Não se pode negar, é bem verdade, que o processo de desenvolvimento dos direitos 

humanos é marcadamente ocidental. Isso pode ser facilmente constatado pelos objetivos 

perseguidos no bojo da Declaração Universal de 1948. Primeiramente, estabelece o referido 

documento a liberdade e a igualdade entre todos em dignidade e direitos, quando sabemos que 

tal valor de igualdade, aceito pelo cristianismo, não é comum a outras religiões. Proclama a 

liberdade de religião, pressupondo, para isso, a separação entre o poder temporal e o 

espiritual, o que não é aceito em inúmeros Estados mulçumanos. Consagra a democracia 

como único regime político compatível com o pleno respeito aos direitos humanos, quando o 

conceito de democracia é puramente ocidental. Enfim, são estes e tantos outros elementos que 

levam muitos a afirmar que, de fato, o ideal de universalidade dos direitos humanos decorre 

de valores políticos dos países ocidentais, que não são compartilhados por muitas nações. 

É, pois, nesse jaez, que surge o grande contraponto entre o caráter universal dos direitos 

humanos e sua relação com as realidades locais e os particularismos culturais. 

Observe-se que a própria expressão “direitos humanos” tem um sentido nitidamente 

polissêmico, consoante prelecionado pelo Professor Ingo Wolfganag Sarlet43: 

 

“No que concerne à terminologia e aos conceitos adotados, a própria utilização da 
expressão “direitos fundamentais” no título desta obra já revela, de antemão, a nossa 
opção na seara terminológica, o que, no entanto, não torna dispensável uma 
justificação, ainda que sumária deste ponto de vista, no mínimo pela circunstância 
de que, tanto na doutrina, quanto no direito positivo (constitucional ou 
internacional), são largamente utilizadas (e até com maior intensidade), outras 
expressões, tais como “direitos do homem”, “direitos subjetivos públicos”, 
“liberdades públicas”, “direitos individuais”, “liberdades fundamentais” e “direitos 
humanos fundamentais”, apenas para se referir a algumas das mais importantes. Não 
é, portanto, por acaso que a doutrina tem alertado para a heterogeneidade, 

                                                 
43 SARLET, Ingo Wolfgang. “A Eficácia dos Direitos Fundamentais”. 7ª- edição. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2.007, págs. 33 e 34.  
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ambigüidade e ausência de um consenso na esfera conceitual e terminológica, 
inclusive no que diz com o significado e conteúdo de cada termo utilizado, o que 
apenas reforça a necessidade de obtermos, ao menos para os fins específicos deste 
estudo, um critério unificador. Além disso, a exemplo do que ocorre em outros 
textos constitucionais, há que reconhecer que também a Constituição de 1.988, em 
que pesem os avanços alcançados, continua a se caracterizar por uma diversidade 
semântica, utilizando termos diversos ao referir-se aos direitos fundamentais. A 
título ilustrativo,  encontramos em nossa Carta Magna expressões como: a) direitos 
humanos (art. 4º-, inciso II); (b) direitos e garantias fundamentais (epígrafe do Título 
II, e art. 5º-, §1º-); (c) direitos e liberdades constitucionais (art. 5º-, inc. LXXI) e d) 
direitos e garantias individuais (art. 60, §4º-, inc. IV).  

 

Este relativismo baseia-se em algumas premissas: (a) os indivíduos são profundamente 

determinados por sua realidade cultural ou social; (b) as diferentes sociedades possuem 

diferentes crenças que não temos condições de julgar; (c) o sistema de crenças e práticas 

prevalentes é, presumivelmente, bom para seus membros, que possuem o direito de acreditar 

nele. 

Ora, sabemos que a cultura de um povo tem um papel fundamental na sua formação; 

entretanto, não podemos reduzir a problemática em estudo pelo simples isolamento e 

caracterização de uma cultura. Como bem colocou o professor Cançado Trindade, “as culturas 

não são pedras no caminho da universalidade dos direitos humanos, mas sim elementos 

essenciais ao alcance desta última. A diversidade cultural há que ser vista, em perspectiva 

adequada, como um elemento constitutivo da própria universalidade dos direitos humanos, e 

não como um obstáculo a esta”44. 

Muitas vezes, deparamo-nos com elites políticas que sequer cultivam seu próprio 

passado cultural invocando o chamado relativismo cultural como uma forma de manipulação. 

Portanto, devemos questionar se, por exemplo, crenças locais são boas para seus membros. 

Podem até ser, mas o que tem ocorrido, com bastante freqüência, é a existência de apenas uma 

minoria que ocupa uma posição privilegiada no meio social beneficiando-se de tais crenças. 

E, assim, a identidade cultural acaba sendo utilizada como meio de dominação, constituindo 

um verdadeiro instrumento autoritário e político de manutenção de ordem. 

Não devemos esquecer que os direitos humanos, apesar de terem sua origem ocidental, 

não são congênitos à cultura ocidental, mas, apenas, resultado de um processo ocorrido no 

Ocidente, constituindo, pois, uma aquisição cultural. Tanto é verdade, que dentro dos próprios 

                                                 
44 CANÇADO TRINDADE, Antônio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, volume 
III. 1ª ed. Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre – 2003. 
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países ocidentais, há grupos contrários aos direitos humanos; da mesma maneira que, em 

países violadores dos direitos humanos, há grupos defendendo as liberdades fundamentais. 

Não é, pois, o relativismo cultural suficiente para desqualificar os direitos humanos 

como universais. Nunca se olvide que as diversas culturas têm um ponto em comum: todas 

revelam conhecimento da dignidade humana. O próprio respeito ao próximo é um valor 

comum a todas as culturas, crenças e religiões. Portanto, em sendo os direitos humanos 

inerentes ao ser humano, anteriores e superiores ao Estado e a qualquer forma de organização 

política, é a própria unidade do gênero humano que dá testemunho incontestável de sua 

universalidade. 

Como forma de superar os obstáculos surgidos em virtude desses particularismos 

culturais, o Direito Internacional trouxe as normas jus cogens e as obrigações erga omnes, 

sobre as quais trataremos a seguir. 

 

4. Formação de direitos humanos como normas jus cogens e/ou erga omnes 

 

Para entender os conceitos de normas jus cogens e obrigações erga omnes, é necessário 

estudar um pouco sobre a evolução das três principais vertentes da proteção internacional da 

pessoa humana: Direitos Humanos, Direito Humanitário e Direito dos Refugiados. 

Antes, tais ramos eram vistos de maneira completamente compartimentalizada. Isso se 

dava bastante em virtude de suas origens históricas diversas: enquanto o Direito Internacional 

Humanitário surgiu para proteger as vítimas dos conflitos armados; o Direito dos Refugiados 

veio para restabelecer os direitos humanos mínimos dos indivíduos ao sair de seus países de 

origem. 

Hodiernamente, há doutrinadores que, apesar de admitir uma diferença no meio de 

implementação, supervisão ou controle em determinadas circunstâncias, reconhecem a 

complementaridade das três vertentes retro mencionadas. Isso é evidente, uma vez que tais 

ramos identificam-se em seu propósito básico, qual seja o da proteção da pessoa humana em 

todas e quaisquer circunstâncias. 

Exemplifiquemos tal interação entre estas vertentes. As quatro Convenções de Genebra 

sobre Direito Internacional Humanitário, por exemplo, consagram direitos humanos básicos, 

aplicáveis tanto em períodos de conflitos armados como de paz. Seus Protocolos Adicionais, 
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datados de 1977, também consagram garantias fundamentais da pessoa humana, fruto da 

influência exercida pelos instrumentos internacionais de direitos humanos. O problema dos 

refugiados, por sua vez, tem na violação dos direitos humanos a sua principal causa. Nota-se, 

pois, que é inquestionável o objetivo comum de salvaguarda do ser humano entre os três 

ramos. 

Ora, essa aproximação e convergência entre tais vertentes têm o condão de ampliar e 

fortalecer, cada vez mais, as vias de proteção da pessoa humana. Tanto é verdade, que isso foi 

reconhecido pela II Conferência Mundial de Direitos Humanos (Viena, junho de 1993), 

quando legitimou a preocupação de toda a comunidade internacional com a observância dos 

direitos humanos em toda parte e a todo momento, constituindo tal posicionamento num passo 

decisivo rumo à consagração de obrigações erga omnes em matéria de direitos humanos.  

A existência de tais obrigações na seara dos direitos humanos alterou sobremaneira o 

entendimento da doutrina clássica de que o Direito Internacional dos Direitos Humanos 

apenas obrigava aos Estados, enquanto o Direito Humanitário podia estender suas obrigações 

aos particulares. Hoje, prevalece o posicionamento de que os direitos humanos obrigam e se 

impõem de maneira igualitária não só aos Estados, mas também aos organismos 

internacionais, aos particulares e, inclusive, às entidades detentoras do poder econômico cujas 

decisões repercutam diretamente na vida dos seres humanos. 

Tal convergência, principalmente entre o Direito Internacional Humanitário e o Direito 

Internacional dos Direitos Humanos, tem-se dado sob diferentes aspectos. 

Sob o aspecto normativo, firmaram-se princípios comuns a ambos os ramos, que são: o 

princípio da inviolabilidade da pessoa, o qual engloba o respeito à vida, à integridade física e 

mental e aos atributos da personalidade; o da não-discriminação, seja de que tipo for; e o da 

segurança da pessoa, incluindo proibição de represálias e de penas coletivas, garantias 

judiciais, inalienabilidade dos direitos e a responsabilidade individual. 

Esta convergência tem sido reconhecida nos julgamentos de cortes internacionais, bem 

como em resoluções adotadas em conferências internacionais. Exemplo significativo é o caso 

Nicarágua versus Estados Unidos, em que a Corte Internacional de Justiça considerou a 

obrigação de “fazer respeitar”45 o direito humanitário como um princípio geral, haja vista 

                                                 
45 Assim explica o professor Cançado Trindade: “o binômio ‘respeitar/fazer respeitar’ significa que as obrigações 
dos Estados Partes abarcam incondicionalmente o dever de assegurar o cumprimento das disposições daqueles 
tratados por todos os seus órgãos e agentes assim como por todas as pessoas sujeitas a sua jurisdição, e o dever 
de assegurar que suas disposições sejam respeitadas por todos, em particular pelos demais Estados Partes. Tais 
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pertencer tal ramo ao direito internacional geral, devendo, pois, ser aplicado em qualquer 

circunstância. A referida Corte, então, condenou os Estados Unidos por violações do Direito 

Internacional Humanitário por haver encorajado, através da difusão pela CIA de um manual 

sobre “Operações Psicológicas em Lutas de Guerrilha”, a realização pelos “contras” e outras 

pessoas engajadas no conflito na Nicarágua de atos em violação de disposição do artigo 3 

comum às Convenções de Genebra de 1949. Têm, pois, os Estados Unidos a obrigação de 

“respeitar” e “fazer respeitar’ estas Convenções em todas as circunstâncias não devido apenas 

às próprias Convenções, mas, primordialmente, devido aos princípios gerais do Direito 

Humanitário aos quais as Convenções de Genebra dão expressão concreta.  

Sob o aspecto hermenêutico, convergem o Direito Internacional Humanitário e o Direito 

Internacional dos Direitos Humanos quanto ao reconhecimento do caráter especial dos 

tratados internacionais de direitos humanos. Entendem pela especificidade de tais tratados, o 

que se reflete na própria interpretação e aplicação destes. 

Corroborando com esse entendimento, a jurisprudência internacional tem sido constante 

em afirmar a natureza objetiva das obrigações constantes dos tratados de direitos humanos, 

uma vez que estes não estabelecem ou regulamentam concessões ou vantagens interestatais 

recíprocas, típicas de tratados multilaterais tradicionais, e, sim, valores superiores inerentes a 

todo ser humano. Assim, não prevalece nos tratados humanitários a idéia de reciprocidade e, 

sim, considerações de ordre public. A própria Convenção de Viena sobre o Direito dos 

Tratados de 1969, conforme já estudado anteriormente, ao tratar das condições em que a 

violação de um tratado pode acarretar a suspensão ou extinção deste, excetuou os tratados de 

caráter humanitário, evidenciando sua concordância com a proibição da invocação da 

reciprocidade como subterfúgio para o não-cumprimento das obrigações convencionais 

humanitárias. 

Verifica-se, portanto, após essa breve análise, que a proximidade dos direitos humanos 

com o direito humanitário levou à assimilação por parte daqueles de características especiais 

deste, quais sejam o jus cogens e as obrigações erga omnes, que serão, a partir de agora, 

objeto de nosso estudo. 

Os direitos tidos como jus cogens – ou normas peremptórias na linguagem adotada pelo 

Comentário Geral nº 24 – são aqueles que o costume internacional elencou como 

                                                                                                                                                         
deveres situam-se claramente no plano das obrigações erga omnes. Trata-se de obrigações incondicionais, 
exigíveis por todo Estado independentemente de sua participação em um determinado conflito, e cujo integral 
cumprimento interessa à comunidade internacional como um todo”. 
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indispensáveis e obrigatórios, mesmo quando não exista um dispositivo normativo específico 

que regule tal direito. Nesse sentido, posicionou-se a Corte Internacional de Justiça que, 

embora nunca tenha abordado o tema das normas jus cogens, afirmou, em seu Parecer sobre 

as Reservas (1951), que o genocídio, como negação da existência de um grupo, é algo que 

contraria os princípios de todos os Estados civilizados e, portanto, são estes vinculantes 

mesmo sem existir qualquer obrigação convencional. 

O jus cogens traduz-se, pois, na idéia de exigibilidade compulsória de certos direitos 

humanos que carregam consigo a marca de normas peremptórias. Dessa maneira, mesmo que 

não exista previsão do direito, ou o Estado não a tenha ratificado, ou mesmo quando tenha se 

reservado ao seu cumprimento, ainda está o referido Estado obrigado à regra pela norma geral 

de Direito Internacional consueto et servanda. 

Quanto à inderrogabilidade da norma jus cogens, defende-se a existência de um 

conteúdo no Direito Internacional que não está sujeito à vontade individual dos Estados. 

Ressalte-se, contudo, que nem todas as normas inderrogáveis são jus cogens. Para 

caracterizar-se como tal, deve a norma preencher alguns requisitos, segundo o artigo 5346 da 

Convenção de Viena de 1969, quais sejam: ser norma de Direito Internacional Geral; ser 

aceita pela comunidade internacional de Estados; ser inderrogável; só poder ser modificada 

por subseqüente norma de mesmo caráter. 

Ademais, como se pôde verificar no subtópico 6.6 (Críticas às regras da Convenção de 

Viena em relação às reservas), do tópico 6 (Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados 

de 1969), do capítulo II (Evolução do instituto da reserva) do presente trabalho, o próprio 

Comentário Geral nº 24 do Comitê de Direitos Humanos afirmou a impossibilidade de 

aceitação de reservas que contrariassem o jus cogens. Observe-se, contudo, que o Comitê, no 

referido comentário, não se refere a todos os direitos humanos, e, sim, a situações latentes de 

negação da dignidade humana, levando-nos a concluir que nem todas as normas de direitos 

humanos seriam jus cogens, mas apenas seu núcleo, não prejudicando em nada a idéia de 

indivisibilidade dos direitos humanos. 

Uma outra característica trazida ao campo dos direitos humanos em virtude de sua 

aproximação com o direito humanitário foi a idéia de obrigação erga omnes, isto é, 
                                                 
46 “Artigo 53 - Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito Internacional Geral (jus cogens): 
É nulo um tratado que, no momento de sua conclusão, conflite com uma norma imperativa de Direito 
Internacional geral. Para os fins da presente Convenção, uma norma imperativa de Direito Internacional geral é 
uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual 
nenhuma derrogação é permitida e que só pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral 
da mesma natureza”. 



 61 

obrigações concernente à proteção dos seres humanos devidas à comunidade internacional 

como um todo. 

Tais obrigações se caracterizam pela sua indivisibilidade, seu caráter não-recíproco e 

não-bilateral, decorrendo daí que sua violação por parte de um Estado não dá ao outro o 

direito de fazer o mesmo, uma vez que seu desrespeito afetaria todos os demais Estados, 

sejam estes partes ou não no tratado que impõe esse tipo de obrigação. 

Portanto, a consagração das obrigações erga omnes de proteção dos direitos humanos 

no bojo de normas jus cogens significa a superação de um modelo de conduta baseado na 

autonomia da vontade estatal, trazendo uma relativização e, por conseguinte, uma mitigação 

das soberanias estatais frente à efetivação dos direitos humanos. 

Se continuarmos nessa evolução, construiremos, utilizando as palavras do professor 

Cançado Trindade, uma verdadeira ordre public internacional, alicerçada no respeito e 

observância dos direitos humanos, quando, então, chegaremos próximo da plenitude da 

proteção internacional do ser humano. 

Analisemos, pois, agora, os tratados de direitos humanos em si, como se deve dar sua 

interpretação e aplicação, considerando que tais tratados são constituídos de normas jus 

cogens consagradoras de obrigações erga omnes de proteção ao ser humano. 

  

5. Interpretação e aplicação dos tratados de direitos humanos 

 

A interpretação dos tratados em geral é regulamentada pelas regras contidas nos artigos 

31 a 33 da Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, que assim dispõem: 

 

“Artigo 31. Regra Geral de Interpretação 

1. Um tratado deve ser interpretado de boa fé segundo o sentido comum atribuível 
aos termos do tratado em seu contexto e à luz de seu objetivo e finalidade. 

2. Para os fins de interpretação de um tratado, o contexto compreenderá, além do 
texto, seu preâmbulo e anexos: 

a) qualquer acordo relativo ao tratado e feito entre todas as partes em conexão com a 
conclusão do tratado; 

b) qualquer instrumento estabelecido por uma ou várias partes em conexão com a 
conclusão do tratado e aceito pelas outras partes como instrumento relativo ao 
tratado. 

3. Serão levados em consideração, juntamente com o contexto: 
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a) qualquer acordo posterior entre as partes relativo à interpretação do tratado ou à 
aplicação de suas disposições; 

b) qualquer prática seguida posteriormente na aplicação do tratado, pela qual se 
estabeleça o acordo das partes relativo à sua interpretação; 

c) quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional aplicáveis às relações entre 
as partes. 

4. Um termo será entendido em sentido especial se estiver estabelecido que essa era 
a intenção das partes. 

Artigo 32. Meios Suplementares de Interpretação 

Pode-se recorrer a meios suplementares de interpretação, inclusive aos trabalhos 
preparatórios do tratado e às circunstâncias de sua conclusão, a fim de confirmar o 
sentido resultante da aplicação do artigo 31 ou de determinar o sentido quando a 
interpretação, de conformidade com o artigo 31: 

a) deixa o sentido ambíguo ou obscuro; ou 

b) conduz a um resultado que é manifestamente absurdo ou desarrazoado. 

Artigo 33. Interpretação de Tratados Autenticados em Duas ou Mais Línguas 

1. Quando um tratado foi autenticado em duas ou mais línguas, seu texto faz 
igualmente fé em cada uma delas, a não ser que o tratado disponha ou as partes 
concordem que, em caso de divergência, prevaleça um texto determinado. 

2. Uma versão do tratado em língua diversa daquelas em que o texto foi autenticado 
só será considerada texto autêntico se o tratado o previr ou as partes nisso 
concordarem. 

3. Presume-se que os termos do tratado têm o mesmo sentido nos diversos textos 
autênticos. 

4. Salvo o caso em que um determinado texto prevalece nos termos do parágrafo 1, 
quando a comparação dos textos autênticos revela uma diferença de sentido que a 
aplicação dos artigos 31 e 32 não elimina, adotar-se-á o sentido que, tendo em conta 
o objeto e a finalidade do tratado, melhor conciliar os textos”. 

 

O artigo 31 acima disposto traz os elementos mais presentes no processo de 

interpretação de tratados na atualidade, quais sejam a boa fé, o texto, o contexto, o objeto e o 

propósito do tratado. O artigo 32, por sua vez, traz meios suplementares de interpretação, 

como os trabalhos preparatórios do tratado, a serem utilizados quando a interpretação efetuada 

com base no artigo 31 deixar o sentido ambíguo ou obscuro, ou conduzir a um resultado 

manifestamente desarrazoado. E o artigo 33 acrescenta diretrizes quanto à interpretação de 

tratados autenticados em mais de um idioma. 

Sabe-se que os tratados clássicos (que estabelecem ou regulamentam direitos subjetivos, 

concessões ou vantagens recíprocas) têm suas obrigações interpretadas restritivamente, uma 

vez decorrerem da soberania dos Estados. No que toca aos tratados de direitos humanos (que 

prescrevem obrigações de caráter essencialmente objetivo, a serem garantidas ou 

implementadas coletivamente, e enfatizam a predominância de considerações de interesse 

geral), o entendimento é diverso, em virtude de sua interpretação não estar adstrita ao 
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voluntarismo das partes e, sim, à realização do objeto e do propósito do respectivo tratado. Na 

prática, esta tese se traduz no sentido de que, uma vez contraída uma obrigação convencional 

de proteção por parte de um Estado, não poderá este invocar sua soberania como elemento de 

interpretação do tratado em que se tornou parte. 

Nota-se, assim, que o caráter especial dos tratados de direitos humanos têm forte 

influência em seu processo de interpretação, uma vez que são interpretados, não segundo 

concessões recíprocas, e, sim, visando à efetiva realização de seu objetivo primordial, qual 

seja a proteção dos direitos fundamentais do ser humano. 

No sentido de tornar efetiva tal proteção, foram criados, pelos próprios tratados de 

direitos humanos, mecanismos próprios de supervisão, a nível global e regional. Isso levou à 

criação de uma jurisprudência constante dos distintos órgãos de supervisão internacional 

quanto à natureza objetiva das obrigações consagradas nos tratados de direitos humanos, bem 

como quanto ao caráter especial destes tratados, em contraposição aos demais acordos 

tradicionais de cunho multilateral. É, pois, de fundamental importância o papel desempenhado 

por tais órgãos (alguns deles inclusive adotando “comentários gerais”, contendo relevantes 

elementos de interpretação), sendo sua atuação responsável pela grande evolução ocorrida 

nesta seara, promovendo, assim, uma intensa comunicação entre os ordenamentos jurídicos 

internacional e interno no que diz respeito à proteção dos direitos humanos. 

Ressalte-se, ainda, o fato de que não há como interpretar de maneira uniforme todo e 

qualquer tratados, independentemente de sua natureza. E isso é consagrado pelas próprias 

regras da CVDT, quando afirma que um tratado deve ser interpretado à luz de seu objetivo e 

sua finalidade. Daí se conclui que os tratados de direitos humanos possuem uma interpretação 

própria, baseada em seu caráter especial e na natureza essencialmente objetiva das obrigações 

que incorporam. 

Segundo esse entendimento, os órgãos internacionais de supervisão têm adotado a 

interpretação teleológica, perseguindo a realização do objeto e propósito dos tratados de 

direitos humanos e assegurando, assim, a proteção eficaz a tais direitos. 

Em suma, tem-se que os tratados que versam sobre direitos humanos partem de 

premissas distintas dos tratados clássicos, haja vista resguardarem a garantia coletiva dos 

direitos do ser humano e serem dotados de mecanismos próprios de supervisão, o que requer, 

pois, uma interpretação e aplicação guiadas pelos valores comuns superiores que abrigam.  
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Partindo, então, dessa premissa de que os tratados internacionais de direitos humanos 

têm uma especificidade própria, em virtude de seu conteúdo, analisaremos, agora, a questão 

principal do presente trabalho: até que ponto as reservas são permitidas e legítimas em 

tratados dessa natureza. Estudaremos, pois, as soluções possíveis para os impasses existentes 

nesta seara. 

 

6. Controle das reservas aos tratados internacionais de direitos humanos 

 

Como verificamos anteriormente, as regras da Convenção de Viena sobre Direito dos 

Tratados foram insuficientes para regulamentar a questão das reservas ao tratados de direitos 

humanos. Isso se deu em virtude de o sistema de reservas (inspirado no critério da 

compatibilidade sustentado pela Corte Internacional de Justiça em seu Parecer de 1951) 

consagrado na referida convenção ser de cunho marcadamente voluntarista e contratualista, 

guiado pelo acordo de interesses entre Estados soberanos, incompatível, portanto, com o 

caráter especial dos tratados de direitos humanos, os quais se inspiram em valores comuns 

superiores, guardiães que são de direitos fundamentais inderrogáveis. 

Ora, sabe-se que o sistema da Convenção de Viena proíbe a aceitação de reservas 

incompatíveis com o objeto e propósito do tratado. Entretanto, não é claro quanto aos efeitos 

jurídicos de uma reserva não permissível ou de uma objeção a uma reserva tida como 

incompatível. Ocorre, muitas vezes, de não haver objeção a uma reserva, simplesmente por 

não haver qualquer interesse por parte dos demais Estados contratantes em fazê-lo, o que não 

significa dizer que seja tal reserva compatível com o objeto e finalidade do tratado em 

questão. Além disso, muitas objeções a reservas são motivadas por fatores outros, inclusive 

políticos, que não uma verdadeira preocupação dos demais contratantes em preservar as 

finalidades do tratado. 

Devido a essas várias incongruências e ao elevado número de reservas a tratados 

internacionais de direitos humanos, surgiu uma séria preocupação em se adequar o sistema de 

reservas existente às peculiaridades dos tratados de direitos humanos, buscando-se preservar a 

integridade destes. Nesse sentido, têm os órgãos de supervisão contribuído fortemente. 

Citemos alguns exemplos. 
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Em nível global, não podemos deixar de citar o Comitê de Direitos Humanos (CDH), o 

qual reagiu severamente às reservas, sob o Pacto de Direitos Civis e Políticos das Nações 

Unidas, através do Comentário Geral nº 24, já estudado anteriormente. Defendeu que as 

disposições da Convenção de Viena não são adequadas para as questões que envolvem 

direitos humanos, haja vista deixarem a cargo dos Estados o poder de decisão quanto à 

admissibilidade ou não de reservas, o que não cabe nos tratados de direitos humanos devido à 

inexistência, no bojo destes, de relações de caráter bilateral entre os contratantes. Assim, 

entendeu que cabia a ele, enquanto Comitê, decidir a compatibilidade ou não das reservas 

formuladas. 

Ressalte-se, ainda, que o Comitê de Direitos Humanos posicionou-se pela separação 

entre reserva e ratificação, desconsiderando a primeira no caso de ser ela incompatível, 

permanecendo o Estado que formulou tal reserva vinculado ao texto integral do tratado sem o 

benefício desta. É a chamada corrente ou doutrina da severabilidade, já comentada no início 

de nossos estudos. 

Várias foram as reações contrárias a tal abordagem do CDH. Os Estados Unidos 

alegaram que as reservas contidas em seu instrumento de ratificação eram parte integrante de 

seu consentimento em se vincular ao Pacto e, se fossem elas declaradas ineficazes, a própria 

ratificação deveria ser considerada nula. Defenderam, assim, que as reservas são partículas 

essenciais no consentimento de um Estado em se vincular a um tratado, não podendo elas, 

portanto, ser simplesmente descartadas. O Reino Unido, também fundamentado no princípio 

do Livre Consentimento, alegou que um Estado que pretende ratificar um tratado de direitos 

humanos submetido a uma reserva incompatível com o referido tratado não pode ser 

considerado de todo como parte, salvo se retirar tal reserva. Por fim, o governo francês 

considerou não só desnecessária a criação de um regime específico para as reservas aos 

tratados de direitos humanos, bem como afirmou ser a doutrina da severabilidade 

incompatível com o atual direito dos tratados47. 

No plano regional, temos o posicionamento paradigmático da Corte Européia dos 

Direitos Humanos no caso Belilos versus Suíça. Neste, uma cidadã suíça, Marlene Belilos, 

alegava ter sofrido punição criminal imposta por autoridade administrativa, em contrariedade 

à garantia de um julgamento justo perante um tribunal independente e imparcial estabelecido 

por lei, prevista no art. 6º da Convenção Européia para a Proteção dos Direitos do Homem e 

                                                 
47 BARATTA, Roberto. Should Invalid Reservations be Disregarded. In: European Journal of International 
Law (EJIL). n° 11, 2000, p.417. 
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Liberdades Fundamentais. Havia a Suíça, quando da ratificação desta Convenção, apresentado 

reserva48 ao parágrafo primeiro do mencionado dispositivo, colocando que tal garantia era 

apenas no sentido de assegurar o controle último pelo Judiciário sobre os atos ou decisões das 

autoridades públicas relacionados com direitos e obrigações civis ou com a definição de uma 

determinada acusação. Entendeu a Corte que tal reserva foi elaborada em caráter genérico, o 

que era vedado pelo artigo 57 da Convenção49, decidindo, pois, que a Suíça estava vinculada à 

Convenção, afastando a aplicação das restrições da declaração feita por aquele país. Foi tal 

posicionamento firmado na linha da doutrina da severabilidade. Por sua vez, a Corte 

Interamericana de Direitos Humanos, em seu Terceiro Parecer sobre Restrições à Pena de 

Morte, advertiu que a questão da reciprocidade relativa a reservas não se aplicava plenamente 

com relação aos tratados de direitos humanos. 

Assim, frente às incertezas e ambigüidades atinentes à temática enfrentada, trazemos, 

aqui, propostas que têm o fito de reduzir as disparidades existentes entre o direito dos tratados 

e o Direito Internacional dos Direitos Humanos. Adotaremos a sistemática implementada pelo 

doutrinador Gabriel Pithan Daudt, que bem abordou a temática ora em comento, 

estabelecendo alguns critérios para auferir a admissibilidade ou não de reservas aos tratados 

de direitos humanos. 

Ora, é sabido que as reservas tornam possível o ajuste de interesses locais aos globais, 

configurando-se, portanto, como um instrumento impulsionador de uma maior difusão dos 

direitos humanos. O exemplo mais evidente disso é quanto à Convenção sobre a Eliminação 

de todas as Formas de Discriminação contra a Mulher. No bojo desta, muitas foram as 

reservas formuladas por países de culturas bastante diversas. As que chamaram mais atenção, 

por mostrarem intensa incompatibilidade com os propósitos da Convenção, foram as advindas 

dos países de cultura islâmica, os quais submeteram a aplicação da Convenção à Sharia 

islâmica50. No entanto, como não houve vedação a tais reservas, a Convenção calhou de 

                                                 
48 Na verdade, alegava o Estado suíço que não se tratava de reserva, mas de uma declaração interpretativa, além 
do que não tinha havido qualquer objeção por parte do depositário ou dos Estados Contratantes. Entretanto, a 
Corte entendeu como reserva. 
49 “Artigo 57. Reservas. 
1. Qualquer Estado pode, no momento da assinatura desta Convenção ou do depósito do seu instrumento de 
ratificação, formular uma reserva a propósito de qualquer disposição da Convenção, na medida em que uma lei 
então em vigor no seu território estiver em discordância com aquela disposição. Este artigo não autoriza reservas 
de caráter geral. 
2. Toda reserva feita em conformidade com o presente artigo será acompanhada de uma breve descrição da lei 
em causa.” 
50 Sharia seria a lei divina ou lei de Deus; ou seja, seria a palavra de Deus. Para compreendê-la, é necessário um 
processo de interpretação próprio chamado fiqh. Os estudiosos da lei islâmica se dedicam à compreensão desta, 
chegando a diversas interpretações possíveis. Quando, portanto, falamos em Sharia, não se trata, exatamente, de 
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atingir países extremamente problemáticos quanto à garantia dos direitos da mulher. Mesmo 

com as inúmeras reservas, não deixou tal fato de ser interessante, uma vez que tais países são 

obrigados a apresentar relatórios rotineiramente ao Comitê responsável, o que já é um tipo de 

progresso. Além disso, há sempre a esperança de que, no futuro, tais países retirem suas 

reservas, tendo estas  servido para introduzir a norma internacional no país. 

Como primeiro critério capaz de aferir a admissibilidade de uma reserva a tratados de 

direitos humanos, foi proposto o da compatibilidade, o qual constitui a regra internacional 

vigente sobre a matéria, tendo surgido no Parecer sobre as Reservas (1951), emitido pela CIJ, 

no contexto de um tratado sobre direitos humanos, e, assim, não poderia ser desconsiderado. 

Com efeito, é de extrema importância o exame da compatibilidade do teor de uma 

reserva com o objeto e propósito do tratado em questão. Versando este sobre direitos 

humanos, conforme já sabemos que não poderem tais direitos ser objeto de meras concessões 

estatais típicas de tratados contratualistas, há que se estabelecer quem é competente para 

decidir sobre a compatibilidade ou não da reserva, bem como sobre os efeitos de uma reserva 

inválida. 

Já vimos que, nos sistemas Europeu e Interamericano, as Cortes respectivas já firmaram 

o entendimento de haver uma completa separação entre a reserva e o consentimento (assim, 

no caso de uma reserva inválida, é esta desconsiderada, e o Estado reservante fica obrigado ao 

inteiro teor do tratado, desconsiderando-se a reserva formulada por ele), de serem 

competentes para declarar inválida a reserva e extrair daí os efeitos jurídicos de caráter 

vinculante. 

No âmbito da ONU, os órgãos especializados se entendem competentes apenas apara 

avaliar as reservas e pressionar um Estado-parte a retirá-las, se for o caso, não possuindo, 

entretanto, quaisquer poderes vinculativos. 

Juntamente com a idéia de compatibilidade, deve trabalhar o segundo critério, qual seja 

o da não contrariedade ao ‘jus cogens’ e não frustração das obrigações ‘erga omnes’. De 

acordo com o que já foi estudado, existem direitos humanos inderrogáveis que devem ser 

preservados por toda a comunidade internacional. Assim, em relação às normas consagradoras 

de tais direitos, não se pode permitir a formulação de reservas, pois constituem aqueles um 

padrão mínimo universal a ser observado. 

                                                                                                                                                         
um conjunto de leis homogêneas para todos os países islâmicos, uma vez que as regras variam de país para país, 
em virtude das diversas interpretações dadas pelas autoridades locais. 
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Tal vedação decorre do próprio artigo 53 da Convenção de Viena, o qual declara nula a 

disposição do tratado que contrarie o jus cogens. Vejamos: 

 

“Artigo 53. Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito 
Internacional Geral (jus cogens). 

É nulo um tratado que, no momento de sua conclusão, conflite com uma norma 
imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Convenção, uma 
norma imperativa de Direito Internacional geral é uma norma aceita e reconhecida 
pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual 
nenhuma derrogação é permitida e que só pode ser modificada por norma ulterior de 
Direito Internacional geral da mesma natureza”. 

 

Nessa mesma linha de entendimento, posicionou-se o Comitê de Direitos Humanos, na 

edição de seu Comentário Geral nº 24, já bastante estudado aqui, declarando a 

impossibilidade de reservas a normas peremptórias, uma vez que contrariariam o objeto e 

finalidade do Pacto sobre os Direitos Civis e Políticos. Observe-se o seguinte trecho do 

referido comentário, onde o Comitê trouxe um rol exemplificativo de normas jus cogens: 

 

“Assim, um Estado não pode se reservar o direito de utilizar a escravidão, a tortura, 
a sujeição das pessoas a tratamento ou punição cruel, desumana ou degradante, a 
privação arbitrária da vida, a prisão e detenção arbitrárias, de negar liberdade de 
pensamento, consciência e religião, de presumir uma pessoa culpada a menos que 
ele prove sua inocência, de executar mulheres grávidas ou crianças, de permitir a 
defesa de ódio nacional, racial ou religioso, de negar às pessoas, com idade que lhe 
dê capacidade, o direito ao casamento, de negar às minorias o direito de apreciar sua 
própria cultura, professar sua própria religião, de usar sua própria linguagem. E, 
ainda que reservas a cláusulas particulares do artigo 14 possam ser aceitáveis, uma 
reserva geral ao direito a um julgamento justo não será”51. 

 

A diferença do presente critério para o da compatibilidade é que este permite maiores 

relativizações e aberturas em nome de uma maior promoção dos direitos humanos, enquanto 

aquele determina um núcleo inderrogável de direitos humanos que não podem ficar à mercê 

da vontade contratual de um Estado. 

                                                 
51 GENERAL Comment nº 24. Texto original: 
“8. (…) Accordingly, a State may not reserve the right to engage in slavery, to torture, to subject persons to 
cruel, inhuman or degrading treatment or punishment, to arbitrarily deprive persons of their lives, to arbitrarily 
arrest and detain persons, to deny freedom of thought, conscience and religion, to presume a person guilty unless 
he proves his innocence, to execute pregnant women or children, to permit the advocacy of national, racial or 
religious hatred, to deny to persons of marriageable age the right to marry, or to deny to minorities the right to 
enjoy their own culture, profess their own religion, or use their own language. And while reservations to 
particular clauses of article 14 may be acceptable, a general reservation to the right to a fair trial would not be”. 
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O terceiro e último critério, que seria uma tentativa de maior superação do problema das 

reservas incompatíveis, é o do compromisso temporal de um Estado; ou seja, este se 

compromete a, em um determinado espaço de tempo, retirar as reservas formuladas, 

contribuindo, assim, para a realização dos direitos humanos. Haveria, no caso, uma maior 

permissibilidade de reservas, desde que estas fossem temporárias, devendo, assim, ser 

retiradas a termo certo. Entrariam nessa possibilidade, inclusive, as reservas incompatíveis 

com o objeto e finalidade do tratado, como forma de oferecer ao Estado contratante um tempo 

para eliminar as dificuldades de ordem interna. 

Esclareça-se, entretanto, que tal compromisso temporal não tem qualquer eficácia se a 

reserva contrariar o jus cogens e o caráter erga omnes dessas obrigações, uma vez estas 

constituírem o núcleo dos direitos humanos, ao qual toda a comunidade internacional 

encontra-se vinculada independentemente de qualquer manifestação volitiva. 

Tais critérios são, assim, uma tentativa de definir paradigmas para a análise da 

admissibilidade ou não das reservas. Ocorre que outras soluções ainda precisam ser 

encontradas para dirimir uma série lacunas que persistem nesta seara dos direitos humanos.  

A mais recente e inovadora abordagem da matéria tem indicado, como já vimos, para a 

doutrina da severabilidade, que é a possibilidade de desconsideração das reservas, mantendo-

se o Estado vinculado à integridade do tratado, ou seja, sem o benefício daquelas. Tal posição 

já tem sido aplicada pela Corte Européia de Direitos Humanos, pela Corte Interamericana de 

Direitos Humanos e, também, mesmo que em menor escala, pelo Comitê de Direitos 

Humanos. Destaque-se que tal doutrina só é possível quando haja órgão de supervisão, que 

figura, então, como competente para aferir a compatibilidade da reserva. 

Tal doutrina se justifica pelo fato de que a não-aceitação do Estado como parte no 

tratado ser completamente incompatível com a idéia de promoção dos direitos humanos. Já a 

aceitação do Estado sem o compromisso com a disposição objeto da reserva tornaria sua 

objeção inócua, prejudicando, assim, todas as demais partes. Ademais, no caso de possíveis 

efeitos negativos de o Estado estar vinculado de forma diversa de seu consentimento, há 

sempre a possibilidade de retirada. Portanto, não aceitando o Estado a separação entre a 

reserva feita e seu consentimento, pode ele se retirar do tratado. 

Seria extremamente interessante que os tratados de direitos humanos já indicassem em 

seu próprio texto quais disposições não são passíveis de flexibilização, ou seja, aquelas que 

não admitem quaisquer reservas. Ter-se-ia já estabelecido, assim, um mínimo irredutível para 
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a participação de um Estado em tal tratado, suprimindo-se, desde então, possíveis 

questionamentos sobre reservas formuladas quanto a outros dispositivos do tratado. 

Uma outra recomendação que se faz é a de os Estados Partes em tratados de direitos 

humanos providenciarem, de logo, a adequação de seu ordenamento jurídico interno à 

normatividade destes tratados, para que as reservas formuladas sejam retiradas o quanto antes. 

Não havendo a retirada, pleiteia-se, pelo menos, pela modificação ou retificação da reserva 

tida como incompatível com as finalidades do tratado ou não permissível. 

Procedendo-se neste sentido, as reservas passarão a ser visualizadas não mais como 

parte integrante do consentimento estatal, mas como medida essencialmente temporária, a ser 

removida o mais breve, devendo limitar-se ao mínimo e ser formuladas da maneira mais 

restritiva possível. 

Portanto, é de grande urgência a criação de um sistema de determinação objetiva da 

compatibilidade ou não das reservas com as finalidades dos tratados de direitos humanos, 

ainda que seja necessária uma previsão expressa no bojo de tais tratados, visto que, com tal 

atitude, estaremos mantendo coerência com o caráter especial de tais tratados, estabelecendo, 

por conseguinte, padrões universais de comportamento que contribuam para a sedimentação 

de uma ordem pública internacional de respeito e observância aos direitos humanos. 
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CONCLUSÃO 

 

Analisamos, ao longo deste trabalho, o instituto das reservas, seu papel desempenhado 

quanto aos tratados de direitos humanos e a problemática existente entre a integridade e a 

universalidade de participação. 

Vimos que a Convenção de Viena incorporou o critério da compatibilidade, trazido pela 

Corte Internacional de Justiça em seu Parecer sobre as Reservas de 1951; entretanto, em 

virtude de tal Convenção considerar os tratados como um contrato entre os Estados, mesmo 

em questões relativas aos direitos humanos, restou ela insuficiente para reger as reservas aos 

tratados de direitos humanos, uma vez não haver reciprocidade em tratados desta natureza. 

Ora, é patente a grande relevância das reservas nos tratados de direitos humanos. Uma 

vez a unanimidade não ser algo palpável nos nossos dias, deparamo-nos diante do conflito 

entre a integridade e a universalidade. Ao mesmo tempo em que as reservas têm servido para 

ampliar o alcance dos instrumentos de proteção aos direitos humanos, a sua utilização em 

excesso tem causado, muitas vezes, a descaracterização parcial e até total do conteúdo do 

tratado. Isso ocorre, também, devido à contraposição existente entre a universalidade dos 

direitos humanos e o relativismo cultural. Faz-se necessário, pois, a imposição de limites a 

esse uso indiscriminado das reservas. 

Portanto, defendeu-se, aqui, além da utilização do critério da compatibilidade, que é 

bastante adequado à análise de reservas a tratados de direitos humanos, o uso de dois outros 

critérios. Primeiramente, há que se firmar a existência de um núcleo básico inderrogável de 

direitos humanos, constituído pela noção de normas jus cogens e obrigações erga omnes, ao 

qual todos os Estados devem obediência independentemente de obrigações convencionais, e 

isso já descarta argüição de uma particularidade cultural para justificar qualquer reserva. Em 

segundo lugar, possibilita-se a formulação de uma reserva, mesmo que incompatível, e desde 

que não contrarie normas jus cogens ou obrigações erga omnes, por um prazo definido, ao fim 

do qual será aquela retirada. Juntando-se a todos esses critérios, surge a possibilidade de 

separação entre a reserva e o ato de consentimento, vinculando-se o Estado à integridade do 

tratado, quando houver sido formulada reserva incompatível, assim declarada por um órgão 

de supervisão dos direitos humanos que tenha competência para tanto. 

Com efeito, é inegável o avanço que tem havido, nas últimas décadas, na proteção 

internacional dos direitos humanos. Entretanto, ainda há muito que se percorrer até chegarmos 
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à realização do propósito básico de proteção integral de tais direitos, quando haverá uma 

cultura de ratificação universal (sem reservas) aos tratados de direitos humanos.  

Até lá, é razoável e imprescindível a utilização de critérios para aferir a compatibilidade 

das reservas, de maneira a não se perpetuar o abuso na utilização destas e, por conseguinte, 

poder-se sedimentar uma consciência de toda a comunidade internacional no sentido de 

preservação, sem restrições, da observância dos direitos humanos. 
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