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RESUMO

A partir da clareira aberta pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, passou a se
construir um rol de tratados internacionais em matéria de Direitos Humanos, fortalecendo e
especializando a sua promog¢ao. Em compensagdo, novos e mais mecanismos de implementagao
demandam aprimoramento no sentido de se perquirir a melhoria dos aparatos promotores da
sua concretizagdo, como ¢ o caso da problematica que envolve o amplo uso das “reservas” aos
tratados. O presente artigo enfrenta, numa abordagem dialética, um dos mecanismos ambiguos
no ambito da universalizagdo dos Direitos Humanos, que sao as reservas aos tratados
internacionais sobre o assunto. O uso das reservas aos tratados internacionais, que tem limites
definidos pelo proprio Direito Internacional, ndo permitindo ter seu funcionamento em
contradigdo aos objetivos centrais do tratado, padece de um déficit de monitoramento e
controle. Tomando o exemplo das reservas a Convenc¢do Internacional sobre o Direito das
Criangas, problematiza-se o tema para caracterizar suas contradigdes ¢ mesmo certos paradoxos,
notando que nalguns casos pode funcionar (ou nao).
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1 INTRODUCAO

“The subject of reservations to multilateral treaties is one of unusual — in fact
baffling — complexity.” (LAUTERPACHT, 1953, p. 124)

O tema das reservas a tratados ¢ parte do contetido abordado na disciplina de Direito
Internacional, em especifico, sobre as fontes de Direito Internacional, quando adentra-se no
“Direito dos Tratados”, regido preponderantemente pela “Convengao de Viena sobre Direito
dos Tratados” de 1969. Trata-se de matéria “marcada por controvérsias” (SALIBA, 2011, p.
107), inclusive pelos relatores da Comissdo de Direito Internacional (entre Hersch
Lauterpacht, Fitzmaurice e Waldock, e.g.) e entre juizes da Corte Internacional de Justiga
(expressdao na opinido consultiva sobre Reservas a Convengdo sobre Prevengdo e Repressado
ao Crime de Genocidio, opinido consultiva de 1951). Do mesmo modo que a participacao dos
Estados em tratados ¢ expressdo da soberania nacional, a possibilidade de formular, repudiar
e/ou manter reservas, quando possivel, mediante a participacdo em tratados, também
oportuniza mecanismos de mediagdo entre compromissos internacionais € o regime interno
dos Estados. Tal discussdo ocorre no ambito da intrincada busca de equilibrio entre o
principio da integridade dos tratados e a busca pela mais ampla participacdo de Estados

possivel.

Por mais que a Convengdo de Viena de 1969 estabeleca limites ao uso de reservas, ha
casos em que podem ser contrdrias aos objetivos do tratado, ou, pelo menos, ndo preservar
mecanismos de monitoramento pela comunidade internacional quanto a adequacdo. Tal
situacdo pode se tornar mais critica quando eventual inadequa¢do incide sobre matéria de
direitos humanos, cujas expectativas normativas demandam um grau de coeréncia mais denso

para garantir condi¢des de responsabilizagdo ante os compromissos firmados.

O momento inicial para o estabelecimento dos Direitos Humanos como guido ético do
processo de mundializagdo (VIEIRA, 2015) foi produzido pela ado¢do da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de 10 de dezembro de 1948. A Declara¢do consolida “a
afirmacdo de uma ética universal, ao consagrar um consenso de valores de cunho universal a
serem seguidos pelos Estados” (PIOVESAN, 2006, p. 142), que representam, para Bobbio, da
consciéncia histérica da humanidade, sintese do passado e aspiragdo para o futuro (BOBBIO,

1992, p. 27 e 28).
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Como parte dos resultados da internacionalizacdo e da universalizacdo dos Direitos
Humanos, pode-se apontar um nimero muito significativo de Estados que estdo formalmente
vinculados aos seus tratados internacionais de ambito universal. A atualidade dos desafios
estabelecidos pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos estd em linha com a
necessidade de novos mecanismos que preservem e aquilatem a capacidade de se robustecer a
forca normativa de toda base juridica internacional em prol dos direitos humanos que lhe

antecede.

A questdo da internacionalizagdo dos direitos humanos ¢ recente, seguindo a
concepgdo juridica contemporanea, que veio a ser introduzida pela Declaragdo Universal de
1948 e reiterada pela Declaragdo de Direitos Humanos de Viena de 1993. A amplitude da
universalizagdo dos tratados internacionais de direitos humanos impressiona, a primeira vista,
contrastando com o défice de sua concretizagdo. Um dos mecanismos facilitadores desta
incoeréncia normativa sdo as reservas impostas aos tratados internacionais por seus Estados

partes.

Com isso em mente, o presente texto apresenta o tema das reservas, aprofundando o
caso das reservas aos tratados internacionais de direitos humanos, mais especificamente
tomando como exemplo aquelas usadas a Convencao sobre os Direitos das Criangas de 1989
para, dai, extrair novas perspectivas a respeito do seu uso — para que nao sirvam como

elemento solidificador do voluntarismo estatal.

2 A AMBIGUIDADE DO USO DE RESERVAS NO DIREITO DOS TRATADOS

Autorizando as reservas, o direito internacional positivo optou pelo primeiro
[aproximacdo dos povos em detrimento a unificacdo do Direito]; as regras em vigor
traduzem contudo a preocupacdo de evitar que as regras convencionais possam ser
esvaziadas da sua substincia por uma pratica abusiva das reservas (DINH,
DAILLIER, PELLET, 2003, p.184).

A polémica sobre o uso das reservas envolve um debate que situa uma importante
encruzilhada do Direito Internacional. De um lado a pretensdo de se forjar o Direito
Internacional dos Direitos Humanos como jus cogens e de outro o dogma da soberania que

submete o Direito Internacional ao voluntarismo estatal. Quando uma reserva incompativel €
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apresentada, pode haver pressdo dos 6rgdos internacionais e dos Estados para a sua retirada.
Porém, se o pais ndo aceita a jurisdi¢do internacional, caberd uma reacdo a ser orquestrada
pelos demais Estados através de objecdes as reservas. Contudo, as obje¢des entre Estados
ocorrem em hipdteses muito raras por for¢ca do complexo jogo de interesse em que os Estados
estdo submetidos na arena geopolitica internacional, onde aliangas e interesses sdo negociados
numa racionalidade instrumental do poder e dos interesses nacionalistas, em que os Direitos

Humanos se veem submetidos.

Os tratados abrem diferentes possibilidades para os Estados quanto as reservas. Ha
tratados que proibem reservas, como o Estatuto de Roma que cria o Tribunal Penal
Internacional que em seu artigo 120 define: “Nao sdo admitidas reservas a este Estatuto”. Da
mesma forma o artigo 19 da Convengao sobre a Proibi¢cdo do Uso, Armazenamento Produgdo
e Transferéncia de Minas Antipessoal e sobre sua Destruicao” (VIEIRA, 2006): “Os Artigos
desta Convencao ndo estdo sujeitos a reservas’” — tratado que tem 164 Estados Partes. Também
assim o artigo 309 da Convencdo de Montego Bay sobre Direito do Mar, embora o artigo
seguinte, 310 permita declaragdes interpretativas. Por forca disso, apresentar-se-4 o tema em

seus conceitos e classificacdes, uso para depois esbogar-se uma andlise a respeito.

2.1 As Reservas no Direito dos Tratados

A Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 definiu “reserva”, na
alinea ‘d’ do paragrafo 1, do artigo 2 como uma “declaragdo unilateral, qualquer que seja o
seu conteudo ou a sua denominacgao, 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 juridico de
certas disposi¢des do tratado na sua aplicagdo a esse Estado”. O seu artigo 20 paragrafo 2°
indica que quando resulta do nimero limitado dos Estados negociadores, assim como de
objeto e da finalidade do tratado, que a aplicagdao do tratado na integra entre todas as partes ¢
condi¢do essencial para o consentimento de cada uma delas em obrigar-se pelo tratado, uma

reserva requer a aceitacao de todas as partes.
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A Convengao sobre Direito dos Tratados de 1969 dedica os artigos 19 (Formulagao de
Reservas), 20 (Aceitacao de Reservas e Objecdes as Reservas), 21 (Efeitos Juridicos das
Reservas e das Objecoes as Reservas), 22 (Retirada de Reservas e de Objecdes as Reservas) e
23 (Processo Relativo as Reservas). Os tratados podem prever a proibi¢do de reservas ou
restringir certas partes as reservas, €, nos demais casos, jamais poderdo ser incompativeis ao
objeto e a finalidade do tratado. Em suma, cada tratado pode um regime especifico quanto ao

uso de reservas ou mesmo proibir sua aplicacdo, variando inclusive a terminologia adotada.

A Comissdao de Direito Internacional, em seu relatério de 1998, elaborou um novo
conceito de reserva. Reserva significa uma declaragdo unilateral, qualquer que seja sua
denominacdo, feita por um Estado ou organizacdo internacional quando assina, ratifica,
confirma formalmente, aceita, aprova ou adere a um tratado ou por um Estado que notifica da
sucessao do tratado, pelo qual o Estado ou organizagcdo expressa a intengdo de excluir ou
modificar o efeito legal de certas disposi¢cdes do tratado em sua aplicacdo em relagdo ao
Estado ou organizacdo internacional (INTERNATIONAL LAW COMMISSION, 2023). Ja o
Relatorio da Comissdo de Direito Internacional de 1999, em seu Capitulo VI, define
declaracdo interpretativa: “Declaragdao Interpretativa significa uma declaragdo unilateral,
qualquer que seja sua denominacdo, feita por um Estado ou por uma organizagdo
internacional através da qual o Estado ou a organizacdo esclarece o significado ou o alcance
atribuido pela declaragdo ao tratado ou a certas disposi¢cdes” (idem, ibidem). O ponto
fundamental que diferencia as declaragdes interpretativas das reservas, portanto, € o fato de
ndo pretender uma modificacdo de seu efeito legal. Para que seja denominada reserva sua
caracterizagdo devera ser pelo “critério material, ou seja, pelo objetivo de excluir ou modificar

o efeito juridico de certas disposi¢des do tratado” (DAUDT, 2006, p. 59).

Outra questdo que dividiu opinides da comunidade juridica quanto ao tema das
reservas foi acerca dos efeitos juridicos dos tratados em relacdo a estados que tenham feito
objecdes as reservas aqueles que aceitaram as mesmas perante 0 mesmo tratado multilateral.
Foi o tema da opinido consultiva da Corte Internacional de Justica (Reservas a Convengdo
sobre Preveng¢do e Repressdo ao Crime de Genocidio, 1951), que também gerou outras
conclusdes. Nesse caso, Aziz Saliba define que hd um debate persistente sobre “a
(in)aplicabilidade das regras atinentes a reservas aos tratados de Direitos Humanos. Em uma

versdo mais extremada, nenhuma reserva a clausula ‘'material” de tratado de direitos humanos
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seria aceitavel” (SALIBA, 2011, p. 112). Assim, os tratados de Direitos Humanos sé seriam
compativeis quanto relativos a aspectos procedimentais, a luz da opinido consultiva de 1951,
pois “a reserva considerada pela CIJ compativel com o objeto e finalidade do tratado
concernia a uma clausula procedimental” (SALIBA, 2011, p. 113 — entendimento reiterado

em CRETELLA NETO, 2019, p. 308).

2.2 Tipos de reservas: classificacio de Pithan Daudt na tematica dos direitos humanos

O carater subjetivo dos tratados de direitos humanos faz com que a fundamentagao das
reservas seja essencial para seu entendimento. Gabriel Daudt traz como forma de analise, uma
classifica¢do das reservas conforme o objeto e fundamentagdo delas, as quais podem “apontar
a motivacao do Estado em formular a reserva”. A classificacdo subdivide-se em quatro: (a)
reservas de soberania - afasta aplicagdo da norma internacional em favor da aplicagdo da
norma interna; (b) reservas culturais ou religiosas - fundam-se nas tradi¢des e convicgdes
religiosas; (c) reservas conjunturais - pais expressa intencdo de cumprir disposi¢des de um
tratado, mas esta impossibilitado temporariamente, ¢; (d) reservas de maior protegao - afastam
ou excepcionam o conteudo do tratado em favor de uma regra interna a qual, em seu
entendimento, contempla de melhor forma o objeto e finalidade do tratado (DAUDT, 2006, p.
162-170).

A respeito dessa diversidade em relagdo a aplicagdo das normas nos tratados de
direitos humanos, a titulo de ilustracdo, a narrativa trazida por Cangado Trindade, referente
debates das Delegacdes governamentais a Conferéncia Mundial de Viena (1993).
Primeiramente, a fala da delegacdo chinesa na qual o conceito de direitos humanos enquanto
produto do desenvolvimento histérico encontra-se intimamente ligado a condigdes sociais,
politicas e econdmicas especificas, ¢ a historia, cultura e valores especificos, de um
determinado pais — em linha com entendimento ocidental, como Bobbio (1992, p. 32), Bolzan
de Morais e outros. Aduziu a delegacdo chinesa, ainda, que diferentes estagios de
desenvolvimento histérico contam com diferentes requisitos de direitos humanos

(CANCADO TRINDADE, 1997, v. 1, p. 219).
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Anthony Aust, em sua obra sobre teoria e pratica moderna do Direito dos Tratados
justifica o uso de “reservas” pelo Reino Unido a Convencgao sobre a Prote¢do dos Direitos das
Criangas. Para ele, ha casos em que o uso de reservas pode ser motivado pela conformidade
ao direito doméstico, quando, por alguma razdo politica, cultural ou social, ndo ¢ factivel ou
desejavel a mudanca da lei, reconhecendo que muitos estados fizeram reservas a referida
convencdo, incluindo algumas bastante detalhadas pelo Reino Unido, cujo fundamento

assenta-se unicamente no respeito aos seus territorios ultramarinos (AUST, 2007, p. 134).

As reservas apresentadas a Convengao sobre os Direitos da Crianca expressam o
problema corrente no ambito dos direitos humanos, do dificil e polémico didlogo
internacional que representam. Diante do quadro geral de reservas apresentado e considerando
que a finalidade da reserva ¢ a mudanga de efeito juridico de determinado artigo, como fica a

eficacia da Convencao em relagao a protecao aos direitos da crianca?

3 0 CASO DA CONVENCAO SOBRE DIREITOS DAS CRIANCAS

O caso da Convencdao sobre os Direitos da Crianca de 1989 ¢ peculiarmente
interessante de ser analisado por dois motivos: (a) € um caso Unico de universalizacao e (b)
atinge elementos culturais que alcancam o dmago das tradigdes e da cosmovisdao dos povos.
(a) A Convengdo sobre os Direitos da Crianca foi adotada pela Resolucao n. 44/25 de 20 de
novembro de 1989, na 44 Sessdo da Assembleia Geral das Nacdes Unidas, apds décadas de
debate para que a “invengdo da infincia” (ARIES, 2006) envolvesse também o Direito
Internacional dos Direitos Humanos. A dita convengao entrou em vigor no dia 02 de setembro
de 1990, contando atualmente com 193 Estados Partes (UNITED NATIONS, 2023). Trata-se
de um caso impar de éxito de universalizagdo, em que apenas Estados Unidos e Somalia ndo
figuram como Estados Partes — ambos sdo apenas signatarios. (b) Além disso, a Convengao
sobre os Direitos da Crianca abrange temas que interferem diretamente na forma de vida do
povo de cada pais, da sua cultura, e, principalmente no modo de educar os filhos, a relagao
familiar e a religido. Dessa maneira, muitos Estados que manifestaram seu consentimento
para se tornarem parte da Convencdo, mostrando-se & comunidade internacional como

favoraveis ao bem-estar da crianga, divergem em pontos de como poderia ser alcangado este
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bem-estar, apresentando suas diferencas culturais e limites institucionais, € por isso

apresentando reservas a determinados artigos.

O artigo 1° da Convencao dispde sobre o conceito de crianga como “todo ser humano
menor de 18 anos, salvo se, nos termos da lei que lhe for aplicavel, atingir maioridade mais
cedo”. Botsuana e Maldsia apresentaram reservas, considerando-se ndo obrigados a seguir
este critério no que conflitar com lei interna e suas Constituigdes. O respeito aos direitos
enunciados na Convengdo, sem discriminagao, ¢ o topico do artigo 2°, sobre o qual pairam
reservas de Bahamas, Ilhas Cook e Malasia, todos privilegiando lei interna em detrimento a
Conveng¢do. O melhor interesse da crianga, protecdo, seguranga, satide e supervisdo adequada
sdo direitos protegidos pelo artigo 3°, que Luxemburgo apresentou reserva dizendo que a
Conveng¢ao ndo requer modificagdo do status legal da crianga nascida de pais para os quais o

casamento ¢ absolutamente proibido, garantindo o melhor interesse da crianga.

O artigo 6° defende o direito a vida, sobrevivéncia e desenvolvimento da crianga
(reservas de trés paises: China, Franca e Luxemburgo). A China defende prevaléncia de lei
interna sobre planejamento familiar; Franca e Luxemburgo ¢ adepta da legislacdo interna
sobre interrup¢do de gravidez. O artigo 7° institui que a crianga tem direito a registro de um
nome logo apo6s o nascimento, ter nacionalidade, conhecer e ser cuidada pelos pais, sofrendo
reservas de Emirados Arabes, que determina que nacionalidade é questio interna. Oman
considera que criangas de pais desconhecidos, nascidas naquele pais, podem adquirir a
nacionalidade, conforme lei do Sultanato. Malésia privilegia lei interna em todas as questdes.
Liechtenstein aplicara as leis do Principado. Luxemburgo ndo coloca obstaculo ao nascimento
andnimo, quando do interesse da crianga. A confidencialidade do nome dos pais bioldgicos,

na adog¢do, ¢ garantida pela Polonia, conforme acordo legal firmado quando da adogao.

O artigo 9° trata da separacdo entre pais e crianga devera ocorrer somente quando do
melhor interesse desta. Porém, tera direito a manter relagdes, e ainda direito a informagdes
basicas sobre a outra parte, quando separados por medida adotada pelo Estado (detencao,
prisdo, exilio, deportacdo ou ainda morte). A reserva da Croécia garante o direito, conforme
legislacao interna, de separar a crianga de seus pais sem prévia revisao judicial, desde que

providenciada por autoridade competente. Oman acrescenta um entendimento proprio.
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O artigo 10 prevé atendimento pelos Estados Partes a solicitagdo para ingressar ou
deixar um pais com o objetivo de reunir uma familia, com reservas das Ilhas Cook, Suica e
Liechtenstein, todos privilegiando leis internas. O artigo 13 defende o direito de liberdade de
expressio, e também sofre reserva pela Austria diz que sera aplicado, desde que néo conflitue
com a Convengdo Europeia de Direitos Humanos de 1950. Malésia afirma que aplicara a
Convengdo somente no que for compativel com sua Constituicdo e lei interna. A Santa S¢é
interpreta o artigo com salvaguarda do inaliendvel direito dos pais concernentes a educagao,

religido, privacidade e outros.

O art. 14 garante a crianca liberdade de associagdo, pensamento, consciéncia, e
descrenga, além da liberdade de professar a propria religido. Os paises que fizeram reservas a
esse discordam dos preceitos trazidos em seu § 1° a Santa Sé, como visto no artigo anterior,
salvaguarda o direito dos pais em relagdo a crianga, a educacao, religido e outros. Os demais
paises que manifestaram discordancia seguem a religido islamica, ndo admitindo qualquer
contrariedade a Sharia (Bangladesh, Brunei Darussalam, Emirados Arabes, Iraque, Jordania,
Malasia, Maldivas, Siria ¢ Oman). O art. 15 ratifica liberdade de associagdo ¢ realiza¢dao de
reunides pacificas. Austria repete condigéo do artigo 13. Luxemburgo esclarece que o artigo
nao impede a aplicacdo da lei interna sobre capacidade para o exercicio de direitos. Malasia

reafirma a prevaléncia de lei interna. A Santa Sé ratifica o direito dos pais.

O art. 16 garante o direito & crianca contra interferéncias arbitrarias em sua vida
particular, sua familia, seu domicilio, correspondéncia, atentados ilegais, honra, reputagao -
com reservas por Mali e Santa S¢. Mali declara que em razdo do Cddigo de Familia de Mali,
nao reconhece a necessidade do artigo. A Santa Sé ratifica o direito inalienavel dos pais sobre
educacao, religido e privacidade da crianga. O artigo 17 substancia o acesso a informagdo com
divulgagdo de materiais de diversas fontes nacionais e internacionais, divulgacdo de
informagdes de interesse social e cultural, promog¢ao de intercambio e difusdo de livros, além
de protecdo a crianga contra informagdes prejudiciais. A Austria confirma sua aplica¢do no
que for compativel com direitos basicos de outros, em especial o direito basico de liberdade
de informagdo e liberdade de imprensa. Emirados Arabes afirma respeitar a comunicagio de
massa, mas aplicara as leis internas. A Turquia reserva-se o direito de interpretar e aplicar o

artigo 17, de acordo com letra e espirito da Constitui¢do turca e do Tratado de Lausanne.
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O artigo 20 preceitua o direito previsto de protecao e assisténcia especiais do Estado
quando a crianga for privada temporaria ou permanentemente do seio familiar. As criancas
poderdo ser colocadas em lares de adogao, Kafalah do direito islamico ou adotadas, sendo
observado o respeito a origem étnica, religido, cultura, lingua e continuidade da educacao.
Brunei Darussalam, Egito, Jordania e Siria expuseram suas reservas a tudo que contrarie os
principios do Islamismo. O artigo 21 trata sobre reconhecimento dos Estados ao sistema de
adogdo de criangas, onde o maior interesse da criangca devera prevalecer. A autoridade
competente serd responsavel pelas providéncias, adotando medidas apropriadas para o
impedimento de beneficios financeiros indevidos (com reservas da Argentina, Bangladesh,
Brunei Darussalam, Canada, Egito, Emirados Arabes, Jordania, Republica da Coreia,

Maldivas, Oman e Siria).

O artigo 24 visa garantir o direito a saude, tratamento médico, servi¢os sanitarios,
assisténcia médica preventiva com servigos de planejamento familiar. Quiribati observara seus
costumes e tradicdes no que se referir a criangca. A reserva da Santa S¢ foi relativa ao
planejamento familiar. O artigo 26 sobre o direito das criangas a usufruir de previdéncia social
e seguro social sao objetos deste artigo. Quiribati observara seus costumes e tradigdes ao que
se referir a crianca. A Holanda aceita as provisdes do artigo, com a reserva de que nao
implique na concessdo de direito ao seguro social. O artigo 28 aduz o direito da crianca a
educacdo, com ensino primario disponivel e gratuito, cabendo aos Estados estimular o ensino
profissionalizante, tornar o ensino superior acessivel, com disponibilidade de orientacao
educacional e profissional, estimulo a frequéncia escolar, redu¢ao do indice de evasao,
cooperagdo internacional para eliminagdo da ignorancia e do analfabetismo. Quanto as
reservas, Quiribati observara seus costumes e tradi¢cdes, assim como a Maldsia. Samoa alega
que grande parte das escolas de educacdo primaria estd fora do controle do governo.
Singapura reserva o direito de promover educacao primaria gratuita somente para cidadaos do

pais. A Santa S¢ reafirma o direito dos pais na educagdo das criangas.

O artigo 29 trata da orientagdo da educacdo pelos Estados Partes para o
desenvolvimento da personalidade, aptiddes, com respeito aos direitos humanos e liberdades
fundamentais, respeito aos pais, a identidade cultural, idioma, valores, ao meio ambiente. A
Turquia declara que interpretard o artigo de acordo com a sua Constituicao. O artigo 30 busca

preservar o direito de criancas que pertencam a minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, ou



REVISTA DIGITAL CONSTITUIGAO E GARANTIA DE DIREITOS

de origem indigena a ter, professar ou praticar sua cultura. A Francga declara que, a luz do
artigo 2° da sua Constituicao, ndo o aplicard. A Turquia interpretara o artigo de acordo com
sua Constituicdo. O artigo 32 sobre a protecdo da crianga contra a exploragdo econdmica e do
trabalho prejudicial a crianga € a pauta deste artigo. Os Estados se comprometem a estabelecer
idade minima para admissdo em emprego, criar regulamentagdo apropriada em relagdo a
horérios e condi¢des de emprego, bem como estabelecer penalidades e san¢des para assegurar
o cumprimento do artigo o qual, em suma, obriga a legislar. A Nova Zelandia considera que a

lei ja € apropriada naquele pais. Singapura aplicard a legislagao trabalhista doo pais.

O artigo 37 aborda a protecdo contra a tortura, tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes, proibindo aplicacdo a crianga de pena de morte, prisdo perpétua, privacdo de
liberdade de forma arbitraria. A detencdo, reclusdo ou prisdo deve ser apenas tltimo recurso, €
o mais breve possivel. Toda crianca privada de liberdade deve ser tratada com humanidade e
respeito, devendo ficar separada dos adultos, possibilidade de manter contato com a familia,
rapido acesso a assisténcia judiciaria, direito a impugnar a legalidade de sua privagdo de
liberdade perante autoridade competente, ¢ a uma rapida decis@o. A Australia considera esse
artigo dificultador no que se refere ao contato do jovem preso com a familia, motivo da
reserva. O Canada e Ilhas Cook observardo este item somente quando possivel. A lei no Japao
prevé a separacao de pessoas com menos de 20 anos dos demais adultos. A Malasia reafirma a
prevaléncia de lei interna. A Holanda aceita o artigo com reserva de que ndo impede a
aplicacdo da lei penal adulta a crianca com 16 anos ou mais, de acordo com a lei interna. A
Nova Zelandia reserva-se o direito de nao aplicar o artigo 37 quando a mistura de jovens e
adultos for inevitdvel e onde o interesse de outros jovens requerer a remoc¢do de um, em
particular, ou onde for considerado benéfico aos demais. A Suica declara que a separagao

entre criangas e adultos ndo esta incondicionalmente garantida.

O artigo 38 prevé respeito as normas do direito humanitario internacional em caso de
conflito armado em relagdo as criancas. A nao participacao em hostilidades por menores de 15
anos; nao recrutamento de menores de 15 anos para for¢as armadas, priorizando chamamento
de maiores de 18 anos. A Coldmbia, Polonia e Uruguai possuem lei interna de proibicao para
que menores de 18 anos participem de conflito armado, motivando as reservas. O artigo 40
reconhece o direito da crianca infratora a recuperar seu sentido de dignidade e valor, e que

tenham as seguintes garantias: ser considerada inocente até comprovada sua culpabilidade; ser
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informada sem demora das acusagdes e disponibilizada assisténcia juridica; ter sua causa
decidida de forma competente e imparcial considerando sua idade e condi¢do; ndo ser
obrigada a testemunhar ou se declarar culpada; se considerada culpada, direito a revisao de
pena por autoridade ou 6rgao judicial superior competente; ter respeitada sua vida privada. Os
Estados Partes deverao promover o estabelecimento de leis, idade minima para presunc¢do de
capacidade para infringir leis penais, alternativas a interna¢do em institui¢des. Alemanha
declara que, em respeito ao artigo 40 (2) (b) (ii) e (v) da Convengao, esses artigos deverao ser
aplicados de forma que, no caso de infringéncia a lei penal por menor, ndo havera o direito de
ter assisténcia na preparacdo da defesa e ou uma obrigacdo de ter a sentenga revisada por
autoridade superior. Dinamarca, Franca e Sui¢a seguirdo lei penal interna. A Republica da
Coréia ndo o considera obrigatério. Monaco registra que ha excegdes. Os casos envolvendo

menores poderdo ser tratados sem a presenca de um assistente legal na Holanda.

Se alguns paises ndo ocidentais identificaram na Convenc¢do as caracteristicas acima
descritas, ¢ possivel verificar o motivo da contrariedade e motivagdo da maioria dos paises
islamicos para apresentagdo de reservas, em especial aos artigos 14 e 21 ou, de forma

genérica, a tudo que ndo estivesse de acordo com a Sharia Islamica.

As reservas apresentadas pela China, Franga e Luxemburgo, ao art. 6°, referentes ao
direito a vida, como também os paises que condicionam separacdo de criangas infratoras de
adultos quando presos (art. 37), quanto a educagdo primaria e gratuita (art. 28) e em relagdo a
lei penal aplicada, também expressam defesa de suas leis, crengas, cultura e valores. O
paragrafo 2° do art. 51 diz que “ndo serd permitida nenhuma reserva incompativel com o

objetivo e propdsito da presente Convengao”.

O problema da coexisténcia e coordenacao dos mecanismos de prote¢ao internacional
dos direitos humanos, a nivel regional e global. Defende Cancado Trindade a realizacdo de
uma coordenacdo de dimensdo horizontal — no plano do direito internacional propriamente
dito, proporcionando o devido fortalecimento a mecanismos de supervisdo internacional,
assegurando uma assisténcia mais eficaz aos desprotegidos. Em paralelo, ele aponta a
necessidade de se desenvolverem as bases juridicas da aplicagdo dos principios do direito
internacional humanitario mais além de seu ambito formal ou convencional. E complementa:
“Da mesma forma, ¢ de se esperar que os Estados considerem a pronta retirada das reservas

de competéncia, i.e., das reservas que afetam ou restringem indevidamente o procedimento de
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controle internacional e seu funcionamento regular” (CANCADO TRINDADE, 1991, p.
54-57).

Segundo Daudt, os tratados de direitos humanos exigem uma ‘metodologia especial e
restritiva de interpretacdao’, que apontam para o desenvolvimento de critérios para a analise e
admissibilidade das reservas: 1°) reafirmacdo do critério de compatibilidade; 2°)
impossibilidade de formulagdo de reservas contrarias a normas jus cogens e obrigagdes erga
omnes; 3°) em determinadas circunstancias, possibilidade de formulagdo de reservas, ainda
que incompativeis, mas com um prazo definido. O mesmo autor afirma que as reservas t€ém
um papel decisivo na aceitacdo de instrumentos internacionais, “desempenhado mais pelas
reservas incompativeis do que pelas compativeis. As reservas, nessa hipdtese, se tornam um
instrumento de introdu¢do das normas internacionais no pais” (DAUDT, 2006, p. 214).
Reservas apresentadas podem ser retiradas, demonstrando que a aceitagcdo inicial de um
tratado internacional, pode representar o inicio de mudangas na forma de pensar e agir,
culminando com a retirada da reserva. Afinal, mesmo considerando alegagdes culturais, deve
haver um limite para a admissibilidade de reservas a tratados internacionais de direitos

humanos, pois ha direitos humanos minimos que devem ser preservados.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A base de todo sistema internacional contemporaneo foi estruturada para
manutenc¢do da paz e progresso da humanidade, com a estandartizagdo de padrdes
conceituais normativos ¢ do aparelhamento de um sistema de seguranca coletiva, é
ele que norteia valores e principios que sdo aplicados no contexto do Direito
Internacional e que busca manter sua coeréncia (MENEZES, 2023, p. 627-628).

Importa reconhecer a intricada e co-originaria relacdo entre soberania e Direito
Internacional, que redundam na formulagdo de mecanismos complexos e eventualmente
ambiguos como ¢ o caso das reservas aos tratados. Razdo pela qual cumpre afirmar que se
trata de um instituto relevante para preservar o carater peculiar das relagdes forjadas nessa
seara do Direito, impondo, simultaneamente, a necessidade de se construir o equilibrio
(dinamico) entre a ampla participagdo e a integridade do tratado em questdo. Contudo, cabe

instigar reflexdes e questionamentos acerca da conformidade do uso das reservas,
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notavelmente aos tratados de direitos humanos, como observa-se no caso da Convengao sobre

Protecdo dos Direitos das Criancas de 1989.

A questdo das reservas, em especial a tratados de Direitos Humanos segue aberta. A
Declaragao de 1948 abre uma senda na histéria, por onde se desenvolve(u) a revolucao
copernicana dos Direitos Humanos, num crescendo de normatizacdo internacional que passa a
demandar progressivamente mais detalhamentos e o trato pausado em aspectos anteriormente
entendidos como meras filigranas, como o tema aqui enfrentado. Por tudo isso, alguns
caminhos podem ser perspectivados, como o veto expresso no tratado a possibilidade de
reservas, controle e monitoramento quando do seu uso. Por isso, reservas a clausulas de
tratados de Direitos Humanos que sejam procedimentais eventualmente podem ser
compativeis, contudo, se forem clausulas “materiais” tende a violar o principio da integridade

do tratado.

Casos de novos tratados internacionais no marco do Direito Internacional Humanitario
evidenciam que a inviabilizacdo de reservas expressa nos tratados internacionais pode existir
e funcionar. A lembrar a Convencdao sobre a Proibicdo do Uso, Armazenamento,
Transferéncia e Producdo de Minas Antipessoal e sobre sua Destruicio de 1997, com
profundo impacto humanitario, que mesmo sem possibilidade de reservas alcancou 164
Estados Partes e um nivel de implementacao mesmo que nao manifestaram seu consentimento
ao tratado. Outro exemplo ¢ o Estatuto de Roma de 1998 que estabeleceu o Tribunal Penal
Internacional permanente, por evidente contradi¢do que se disporia afetando o coragdo da

iniciativa de justi¢a internacional em prol dos Direitos Humanos.

Evidencia-se a necessidade da constru¢do de um marco politico-institucional, seja por
interpretagdes pormenorizadas, regimes especificos em determinadas tematicas, instituicdes
estatais ou ndo ou mesmo com monitoramentos independentes, no que se refere as reservas
aos tratados internacionais de direitos humanos para que a participagdo nessas fontes
inovadoras de Direito no século XXI ndo permita que se formem uma cortina de fumaga sobre

as graves violagoes perpetradas pelos Estados.

Estados, organizacOes internacionais e sociedade civil precisam engendrar
mecanismos de controle sobre as reservas aos tratados internacionais de direitos humanos,

para que as manifestagdes de consentimento aos tratados ndo se constituam como texto a la
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carte onde o voluntarismo interestatal siga a impor seu lento ritmo de responsabilizagdo
perante o povo, maior interessado nos avancos destes processos civilizatorios. Afinal, cabe
instituir reforcos para que o Direito Internacional encontre caminhos de fortalecimento da sua
forca normativa, com integridade e coeréncia, em face ao voluntarismo estatal que

eventualmente denigre sua razio de ser.

Dentre as possibilidades entre os sistemas de controle € monitoramento, inclui-se: (i) a
exigéncia, a ser expressa nos tratados internacionais de um prazo para retirada das reservas;
(i1) sistema de cooperagdo internacional que permita cumprimento e adequacao a normativa
internacional quando ocorre por falta de recursos; (iii) formacdo de conselhos
interinstitucionais de controle e transparéncia sobre reservas existentes delimitado por tratado
internacional que dialogue com os demais conselhos em prol do compartilhamento de

mecanismos de implementacao e cooperagao.

O uso amplo, descriterioso e descontrolado de reservas aos tratados internacionais de
direitos humanos demonstra o estado do voluntarismo do Direito Internacional, caracteristicas
que tanto o desautorizam enquanto forma juridica — ao demonstrar-se a sobreposi¢do da
natureza politica, quanto o fragilizam. Por tudo isso, cabe mecanismos proprios de
observancia e monitoramento a cada regime juridico internacional aberto as reservas para

preservar a coeréncia do Direito Internacional.
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RESERVATIONS TO INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS TREATIES:
NEED TO REVIEW EXISTING MODELS

ABSTRACT: From the glade opened by the Universal Declaration of Human Rights, the
building of a roster of international treaties on human rights was started, strengthening and
specializing its promotion. In contrast, new implementation mechanisms are required in order
to improve the apparatus of their implementation, such as the problem that involves the
widespread use of “reservations” to treaties. This paper faces, in a dialectical approach, one of
the ambiguous mechanisms under the universalization of human rights, which are the
reservations to international treaties on the subject. The use of reservations to international
treaties, which has limits defined by international law itself, not allowing to be used when in
contradiction with the core objectives of the treaty, suffers from a deficit of monitoring and
control. Taking the example of reservations to the Convention on the Children Rights, the
discussion aims to characterize its contradictions and certain paradoxes, noting that in some
cases it may work (or not).

Key-Words: Reservation; International treaties; Human Rights.



