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RESUMO

O presente estudo tenta responder a seguinte questdo: existe uma definigdo
consuetudinaria de ‘objeto e finalidade’ de um tratado? Em primeiro lugar, argumenta
que a jurisprudéncia, o direito dos tratados e a literatura ndo o definiram, analisando a
opinido consultiva da C1J de 1951 sobre as Reservas a Convengdo sobre a Prevenc¢ao e
Puni¢do do Crime de Genocidio; a Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados de
19609, artigo 19(c); e o Guia de Prética sobre Reservas a Tratados da CDI de 2011. Em
segundo lugar, argumenta que a busca pela definicdo do termo deve ser baseada no direito
internacional consuetudinario porque, por sua prépria natureza, seria entdo uma regra
geral, uniforme e representativa. Em terceiro lugar, busca a existéncia da defini¢do
costumeira nas formulacbes de reservas e nas objecOes a elas, pois representam uma
oportunidade Unica onde os Estados devem deixar clara sua opinido sobre o que significa
o0 termo e como ¢é aplicado nos instrumentos de quais sdo as partes. Por fim, conclui que
o sistema flexivel criado pelo teste de compatibilidade com o 'objeto e finalidade' de um
tratado, embora permita uma maior participacdo dos Estados e assegure seu
consentimento, também traz tal subjetividade ao tema de maneira a tornar a definicédo
geral do termo uma impossibilidade, ainda que dé instrucbes sobre como avalia-lo

individualmente.

PALAVRAS-CHAVE: objeto e finalidade; convencdo de viena sobre o direito dos

tratados; reservas a tratados multilaterais.



ABSTRACT

The present study tries to answer the following question: is there a customary
definition of the ‘object and purpose’ of a treaty? Firstly, it argues that the jurisprudence,
treaty law and literature did not define it, by analyzing the 1951 ICJ’s advisory opinion
regarding Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime
of Genocide; the Vienna Convention on the Law of Treaties of 1969, article 19(c); and
the ILC’s Guide to Practice on Reservations to Treaties of 2011. Secondly, it argues that
the search for the definition of the term should be based on customary international law
because, by its very nature, it would then be a general, uniform, and representative
meaning. Thirdly, it searches for the existence of the customary definition in the
formulations of reservations and in the objections to them because it represents a unique
opportunity where States must make their opinions clear on what the term means and on
how it is applied in the instruments to which they are parties. Finally, it concludes that
the flexible system created by the test of compatibility with the ‘object and purpose’ of a
treaty, although allowing for a bigger participation of States and ensuring their consent,
also brings such a subjectivity to the theme that it renders a general definition of the term

impossible but gives directions on how to assess it on an individual basis.

KEYWORDS: object and purpose; vienna convention on the law of treaties; reservations

to multilateral treaties.
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1 INTRODUGCAO

Em 1951, a Corte Internacional de Justica (‘CIJ’ ou ‘Corte’) decidiu, na opinido
consultiva sobre Reservas a Convengao sobre Prevencdo e Repressdo ao Crime de
Genocidio, que “o objeto e finalidade” da Conven¢ao (na ocasido, a do Genocidio)
limitavam tanto a liberdade de formular reservas quanto a de fazer objecOes a elas.
Consequentemente, era o teste de compatibilidade de uma reserva com o “objeto e
finalidade” da Convencédo que devia fornecer o critério para a atitude de um Estado ao
formular a reserva ao aderir, assim como para a avaliacdo de um Estado ao fazer objecéo
a reserva. Tal era, segundo a Corte, a regra de conduta que devia guiar todo Estado na
avaliacdo que devia fazer, individualmente e sob seu préprio ponto de vista, da
admissibilidade de qualquer reserva.t

A decisdo, que trouxe o chamado “teste de compatibilidade”,? foi, ja & época,
criticada por membros da Corte, que defenderam que, quando uma nova regra era
proposta para a solucdo de disputas, ela devia ser de facil aplicacdo e célculo para a
producdo de resultados definitivos e consistentes. O teste em questdo, para 0s juizes
Guerrero, McNair, Read e Hsu Mo, nio satisfazia quaisquer desses requisitos.®

Apesar das objecBes a época, inclusive da Comisséo de Direito Internacional, o
instituto foi, posteriormente, incorporado na Convengdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados de 1969 (‘CVDT’, ‘Conven¢ao de Viena’ ou ‘Convengdo de 1969°), na forma
do Artigo 19(c), que dispbe que um Estado pode formular uma reserva a ndo ser que —
caso ndo expressamente proibida pelo tratado ou ndo inclusa no rol de reservas

expressamente permitidas — ela seja incompativel com o objeto e finalidade do tratado.*

1 “The object and purpose of the Convention thus limit both the freedom of making reservations and that
of objecting to them. It follows that it is the compatibility of a reservation with the object and purpose of
the Convention that must furnish the criterion for the attitude of a State in making the reservation on
accession as well as for the appraisal by a State in objecting to the reservation. Such is the rule of conduct
which must guide every State in the appraisal which it must make, individually and from its own standpoint,
of the admissibility of any reservation.” CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Reservations to the
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, Opinido Consultiva, in 1.C.J.
Reports 1951, p.24.

2 VILLIGER, Mark E. A Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties. Leida:
Martinus Nijhoff Publishers, 2009, p.271.

3 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Dissenting opinion of the judges Guerrero, McNair, Read e
Hsu Mo in Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,
Opinido Consultiva, in I.C.J. Reports 1951, p.44.

4 BRASIL. Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convencao de Viena sobre o Direito
dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66. 2009. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm. Acesso em: 24 mar. 2022,
artigo 19.
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Apesar de ser presumivel que um Estado que aceita a reserva considera que ela é
compativel com o objeto e propdsito, a aplicabilidade dessa regra esta, em ultima anélise,
sujeita & apreciagdo de cada Estado, sendo uma prerrogativa soberana.> Embora a
provisao seja um mecanismo importante na manutencéo do sistema flexivel que governa
a Convencdo de Viena® — que se opde ao sistema da unanimidade, sob o qual todos os
Estados deveriam concordar com tal reserva, ndo bastando, assim, a sua compatibilidade’
— a utilizacdo dos termos “objeto e finalidade” foi criticada pela ambiguidade que trazia
ao tema de reservas.

Segundo Pellet, “a mais notavel d[as] ambiguidades [em reservas] diz respeito a
funcdo exata do ‘critério’ de compatibilidade da reserva com o objeto e finalidade do
tratado, o qual a Convencao ‘doutrinariamente’ homenageia, mas do qual néo se infere
qualquer consequéncia clara.”® O juiz Ruda, por sua vez, afirma que a compatibilidade —
ou incompatibilidade — com o objeto e propdsito ndo tem qualquer importancia juridica
pratica, vez que o Estado pode decidir por si sO; e que o Artigo 19(c) é mera declaragdo
doutrinaria, vez que o que realmente importa é a aceitacdo ou rejeicdo da reserva por
outros Estados.® Ainda hoje, a expressdo é frequentemente criticada como “um enigma”,
“dificil de definir e, portanto, de aplicar”!! e “tdo incerta quanto quando ela apareceu,
pela primeira vez, na opinido consultiva de 1951.”*2

Em 2011, a Comissao de Direto Internacional (‘CDI” ou ‘Comissdo’), buscando

se aprofundar no tema de reservas, publicou o Guia para Pratica em Reservas de

SRUDA, J.M. Reservations to treaties. Collected Courses of the Hague Academy of International Law, vol.
146, 1975, p.183.

6 CORTEN, Olivier; KLEIN, Pierre. The Vienna Conventions on the Law of Treaties: A Commentary.
Oxford: Oxford University Press, 2011, p.443.

" CORTEN, Olivier; KLEIN, Pierre. The Vienna Conventions on the Law of Treaties: A Commentary.
Oxford: Oxford University Press, 2011, p.443.

8 “The most remarkable of these ambiguities results from the exact role of the “criterion” of the
compatibility of the reservation with the object and purpose of the treaty, to which the Convention
“doctrinally” pays tribute, but from which it does not draw any clear-cut conclusion.” COMISSAO DE
DIREITO INTERNACIONAL. First report on the law and practice relating to reservations to treaties, by
Mr. Alain Pellet, Special Rapporteur. Document A/CN.4/470. Yearbook of the International Law
Commission, vol. 11(1), 1995, p.136.

® RUDA, J.M. Reservations to treaties. Collected Courses of the Hague Academy of International Law, vol.
146, 1975, p.190.

10 BUFFARD, Isabelle; ZEMANEK, Karl. The “Object and Purpose” of a Treaty: An Enigma?. Austrian
Review of International and European Law Online 3, pp. 311-343, 1998, p.342.

L AUST, Anthony. Modern Treaty Law and Practice. 32 ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2013,
p.123.

12 REUTER, Paul. Introduction to the Law of Treaties. 22 ed. Londres: Kegan Paul International, 1995,
p.82.
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Tratados (‘Guia’).}® No documento, a Conclusio 3.1.5 dispde que “uma reserva é
incompativel com o objeto e finalidade do tratado se ela afeta um elemento essencial do
tratado que é necessario para seu teor geral, de uma forma que prejudica a raison d’étre
(razdo de ser) do tratado.”**

Em seu Guia, a Comissao reconheceu que a compatibilidade de uma reserva com
0 objeto e finalidade do tratado constitui o critério fundamental para a permissibilidade
de reservas, mas é também o critério que mais traz dificuldades.’® Na ocasido, a CDI
ressaltou que o teste de compatibilidade ndo consistia em “dissecar o tratado
minuciosamente”, mas buscar a esséncia do instrumento sob analise.® Sir Humprey
Waldock, considerado o “pai” do direito de reserva de tratados na Convengdo de Vienal’
(e o “inventor” ou, a0 menos, “parteiro” por outros)*® referiu-se ao dever de se refrear de
atos calculados para frustrar os objetivos de um tratado.*®

Tudo isso, porém, conforme apontado pela propria Comissao, demonstra apenas
um critério versatil e tinico, ndo uma defini¢do.2° O teste de compatibilidade com o objeto
e finalidade permanecia, assim, um argumento mais facil de fazer do que de substanciar.?
Ainda assim, conforme a CDI concluiu, o teste de compatibilidade é uma orientacdo Util
e capaz de solucionar, de maneira razoavel, a maioria dos problemas que surgem, apesar
de sua subjetividade.?

Parece ser esse 0 caso quando analisamos 0 nimero de ocasides em que a CIJ

utiliza o teste de compatibilidade.?®> Todavia, embora pareca existir uma abundante

13 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties. Yearbook
of the International Law Commission, vol. 11, Parte 111, 2011.

14 «A reservation is incompatible with the object and purpose of the treaty if it affects an essential element
of the treaty that is necessary to its general tenor, in such a way that the reservation impairs the raison d’étre
of the treaty.” COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to
Treaties. Yearbook of the International Law Commission, vol. Il, Parte 111, 2011, p.29.

15 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties. Yearbook
of the International Law Commission, vol. Il, Parte 111, 2011, p.211.

16 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties. Yearbook
of the International Law Commission, vol. Il, Parte 111, 2011, p.211.

17 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties. Yearbook
of the International Law Commission, vol. Il, Parte 111, 2011, p.212.

18 CORTEN, Olivier; KLEIN, Pierre. The Vienna Conventions on the Law of Treaties: A Commentary.
Oxford: Oxford University Press, 2011, p.447.

19 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties. Yearbook
of the International Law Commission, vol. Il, Parte 111, 2011, p.212.

20 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties. Yearbook
of the International Law Commission, vol. Il, Parte 111, 2011, p.212.

21 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties. Yearbook
of the International Law Commission, vol. Il, Parte 111, 2011, p.212.

22 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties. Yearbook
of the International Law Commission, vol. Il, Parte 111, 2011, p.213.

23 Conforme o primeiro capitulo, primeiro topico.
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jurisprudéncia que recorre ao objeto e finalidade dos tratados, esses mesmos casos
também séo alvo de criticas pelo qudo pouco ajudam a definir a expressdo.?* Ainda assim,
para alguns, a Corte parece deduzir o objeto e finalidade a partir dos seguintes elementos
de tratados: titulo, predmbulo, um artigo “que fixa o objeto e proposito da convengao”,
um artigo “que demonstra um grande interesse para as partes”, os trabalhos preparatorios
e a “arquitetura” geral.?®

Tal foi a concluséo da Comisséo de Direito Internacional em 2011. A Conclusdo
3.1.5.1 afirma, em uma clara transposicdo dos Artigos 31 e 32 da Convencdo de Viena

sobre interpretacdo de tratados,?® que:

O objeto e finalidade do tratado devem ser determinados em boa-fé, levando
em consideragdo os termos do tratado em seu contexto, em particular o titulo
e o predmbulo do tratado. Também é possivel recorrer aos trabalhos
preparatérios do tratado e as circunstancias de sua conclusdo e, quando
apropriado, a pratica subsequente das partes.?’

A CDI, contudo, também ressaltou que “parece ser impossivel construir um unico
conjunto de métodos para determinar o objeto ¢ finalidade de um tratado”, e um certo
grau de subjetividade €é inevitavel.?® Na verdade, os elementos acima indicados
dificilmente constituiriam sequer um “método” propriamente dito, parecendo mais uma
“impressio geral”® ou até mesmo, pela falta de clareza no processo, talvez uma
“intui¢io”.>°

Conforme concluiram Buffard e Zemanek, a descoberta do objeto e finalidade do
tratado ndo é clara por uma analise de julgados, que, no maximo, apenas expdem
incidentalmente o processo l6gico por tras do teste de compatibilidade.® A doutrina

também ndo fornece um caminho claro porque, além de estar muito distante da aceitacao

24 CORTEN, Olivier; KLEIN, Pierre. The Vienna Conventions on the Law of Treaties: A Commentary.
Oxford: Oxford University Press, 2011, p.447.

%5 CORTEN, Olivier; KLEIN, Pierre. The Vienna Conventions on the Law of Treaties: A Commentary.
Oxford: Oxford University Press, 2011, p.447.

% DORR, Oliver; SHMALENBACH, Kirsten (eds.). Vienna Convention on the Law of Treaties: A
Commentary. 22 ed. Alemanha: Springer, 2018, p.289.

27 “The object and purpose of the treaty is to be determined in good faith, taking account of the terms of the
treaty in their context, in particular the title and the preamble of the treaty. Recourse may also be had to the
preparatory work of the treaty and the circumstances of its conclusion and, where appropriate, the
subsequent practice of the parties.” COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on
Reservations to Treaties. Yearbook of the International Law Commission, vol. Il, Parte 111, 2011, p.29.

28 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties. Yearbook
of the International Law Commission, vol. Il, Parte 111, 2011, p.216.

29 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties. Yearbook
of the International Law Commission, vol. Il, Parte 111, 2011, p.216.

30 BUFFARD, Isabelle; ZEMANEK, Karl. The “Object and Purpose” of a Treaty: An Enigma?. Austrian
Review of International and European Law Online 3, pp. 311-343, 1998, p.319.

31 BUFFARD, Isabelle; ZEMANEK, Karl. The “Object and Purpose” of a Treaty: An Enigma?. Austrian
Review of International and European Law Online 3, pp. 311-343, 1998, p.330.
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de uma teoria universal, ela se divide entre escolas e linguagens, apresentando uma viséo
pluralistica.®?

Diante falta de clareza da jurisprudéncia da Corte Internacional de Justica, da
Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, da Comissédo de Direito Internacional
e da literatura, a presente dissertacdo busca responder a seguinte pergunta: existe uma
definicdo costumeira de “objeto e finalidade” dos tratados?

O recurso ao direito consuetudinario busca uma definigdo em uma das principais
fontes de Direito Internacional, capaz de ser aplicada em situacdes em que tratados séo
silentes.® Para isso, € preciso também estabelecer quais s&0 os critérios para que exista
uma norma costumeira a partir de uma analise dos seus dois elementos constitutivos:
préatica dos Estados e opinio juris** que, conforme a Comisséo de Direito Internacional
concluiu em 2018, devem ser suficientemente representativas e consistentes, de uso
virtualmente uniforme.®® Por fim, o trabalho buscara essa definigio costumeira na prética
dos Estados ao formular e objetar a formulacéo de reservas, que ndo apenas constituem
uma oportunidade Unica na qual os Estados deixam claras suas opinifes sobre a
compatibilidade com o “objeto e proposito” da convengdo, mas também sdo um instituto
central na utilizacdo do termo ao longo dos anos. Pois, afinal de contas, autores como
Fitzmaurice defendem que “objeto e finalidade ndo sdo fixos, estaticos, mas passiveis de
mudanca, ou melhor, de se desenvolver com a experiéncia ganha através da
operacionalizacdo e pratica da conven(;ﬁo.”36 Ao fim, portanto, espera-se encontrar uma
defini¢do costumeira para “objeto e finalidade” dos tratados a partir de reservas a

convencgdes multilaterais.

32 BUFFARD, Isabelle; ZEMANEK, Karl. The “Object and Purpose” of a Treaty: An Enigma?. Austrian
Review of International and European Law Online 3, pp. 311-343, 1998, p.330.

3% COMITE DE JURISTAS DE 1920. Procés-Verbaux of the Proceeding of the Committee. Haia: Van
Langenhuysen Brothers, 1920, p. 322-323.

3 BRASIL. Decreto n° 19.841, de 22 de outubro de 1945. Promulga a Carta das Nagdes Unidas, da qual
faz parte integrante o anexo Estatuto da Corte Internacional de Justica, assinada em S&o Francisco, a 26 de
junho de 1945, por ocasido da Conferéncia de Organizagdo Internacional das Nagdes Unidas. 1945.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19841.htm. Acesso em: 20
mar. 2023, Art. 38.

% COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Draft conclusions on identification of customary
international law, with commentaries. Yearbook of the International Law Commission, vol. I, Parte II,
2018, p. 135-136.

% FITZMAURICE, Gerald. The law and procedure of the International Court of Justice 1951-4: Treaty
interpretation and other treaty points. British Yearbook of International Law, pp. 272-273, 1957, p.208.
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2 A AUSENCIA DE DEFINICAO DE “OBJETO E FINALIDADE” DE UM
TRATADO NO DIREITO INTERNACIONAL: CONTROVERSIAS E DESAFIOS
DO TESTE DE COMPATIBILIDADE.

O objetivo deste primeiro capitulo é apenas um: demonstrar que ndo existe uma
definicdo, no Direito Internacional, para o que sdao “objeto e finalidade” de tratados
internacionais. Este capitulo, portanto, se propde a evidenciar o porqué de, ainda hoje, a
expressdo ser frequentemente criticada como “um enigma”,®’ “dificil de definir e,
portanto, de aplicar”® e “tdo incerta quanto quando ela apareceu, pela primeira vez, na
opinido consultiva de 1951.”%

Para esse objetivo, trés divisdes serdo feitas. A primeira delas sera referente a
opinido consultiva de 1951 acima mencionada, denominada Reservas a Convencao sobre
Prevencdo e Repressdo ao Crime de Genocidio, julgada pela Corte Internacional de
Justica. O primeiro subcapitulo se dedicara a analise, portanto, da primeira vez em que a
expressdo “objeto e propdsito” apareceu na ClJ, ressaltando como, ja & época, ela foi
criticada por sua obscuridade e inconsisténcia.

A segunda subdivisao se voltara para a Convencao de Viena sobre o Direito dos
Tratados de 1969, o instrumento responsavel pela clarificacéo, codificacdo e — acima
de tudo — universalizagdo dos principios basicos do direito internacional dos tratados.*!
A expressdo “objeto e finalidade” foi utilizada ndo menos do que em oito artigos nesse
documento, chegando a constituir o critério fundamental de permissibilidade na area de
reservas.*? Contudo, apesar desse protagonismo, a inclusdo do termo ainda é tida como

uma homenagem “doutrinaria” da qual ndo se infere qualquer consequéncia clara.*?

37 BUFFARD, Isabelle; ZEMANEK, Karl. The “Object and Purpose” of a Treaty: An Enigma?. Austrian
Review of International and European Law Online 3, pp. 311-343, 1998, p. 342.

38 AUST, Anthony. Modern Treaty Law and Practice. 32 ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2013,
p. 123.

39 REUTER, Paul. Introduction to the Law of Treaties. 22 ed. Londres: Kegan Paul International, 1995, p.
82.

40 BRASIL. Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convencéo de Viena sobre o Direito
dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66. 2009. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm. Acesso em: 24 mar. 2022.
41 BESSON, Samantha; D’ASPREMONT, Jean. The Oxford Handbook of the Sources of International Law.
12 ed. Oxford: Oxford University Press, 2018, p. 01.

42 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties. Yearbook
of the International Law Commission, vol. Il, Parte 111, 2011, p. 211.

4 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. First report on the law and practice relating to
reservations to treaties, by Mr. Alain Pellet, Special Rapporteur. Document A/CN.4/470. Yearbook of the
International Law Commission, vol. 11(1), 1995, p. 136.
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Por fim, o terceiro instrumento analisado serd o Guia para Pratica em Reservas
de Tratados, publicado pela Comissdo de Direito Internacional em 2011. Embora a
importancia da utilizacdo de reservas na identificacdo de uma possivel definicdo de
“objeto ¢ finalidade” seja objeto do proximo capitulo, a expressdo, sendo central as
reservas, foi extensamente debatida entre os membros de um drgdo com qualidade
internacional ndo encontrada na doutrina tradicional** e com um papel central na
Organizacao das Nagdes Unidas. Um 6rgdo com o propdsito especifico de codificacao e
desenvolvimento do direito internacional*® e com uma privilegiada relagdo com os
Estados, que fazem comentéarios aos trabalhos da Comissdo e expdem seus
posicionamentos. Um 6rgédo que, em 2011, concluiu que o teste de compatibilidade com
0 objeto e finalidade de um tratado permanecia sendo um argumento mais facil de fazer
do que de substanciar.*®

Esse capitulo inicial demonstrara, assim, como “objeto e finalidade” permanecem
sendo um enigma no Direito Internacional, ndo importando o quanto a expressdo seja
utilizada. O que existe para definir o termo, no momento, dificilmente constituiria sequer
um “método” propriamente dito, parecendo mais uma “impressdo geral™*’ ou até mesmo,

pela falta de clareza no processo, talvez uma “intuigao”.*®

2.1. A auséncia de definicao de “objeto e finalidade” de um tratado sob a égide da
decisdo de 1951 da Corte Internacional de Justica sobre Reservas a Convencao sobre
Prevencdo e Repressdo ao Crime de Genocidio: as origens do teste de

compatibilidade.

4 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Reavaliacdo das fontes do Direito Internacional Piblico ao
inicio da década de oitenta. Revista de Informagdo Legislativa de Brasilia, n. 69, jan/mar 1981, p. 119.

4 A Comissdo de Direito Internacional veio cumprir o prop6sito 13.A, incumbente a Assembleia Geral nos
termos da Carta: “A Assembleia Geral iniciard estudos e fard recomendagdes, destinados a: a) promover
cooperagdo internacional no terreno politico e incentivar o desenvolvimento progressivo do direito
internacional e a sua codificagdo(...)”. BRASIL. Decreto n® 19.841, de 22 de outubro de 1945. Promulga a
Carta das Nac¢des Unidas, da qual faz parte integrante o anexo Estatuto da Corte Internacional de Justica,
assinada em S&o Francisco, a 26 de junho de 1945, por ocasido da Conferéncia de Organizacdo
Internacional das Nacdes Unidas. 1945. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19841.htm. Acesso em: 20 mar. 2023, art. 13.

46 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties. Yearbook
of the International Law Commission, vol. Il, Parte 111, 2011, p. 212.

47 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties. Yearbook
of the International Law Commission, vol. Il, Parte 111, 2011, p. 216.

4 BUFFARD, Isabelle; ZEMANEK, Karl. The “Object and Purpose” of a Treaty: An Enigma?. Austrian
Review of International and European Law Online 3, pp. 311-343, 1998, p. 319.
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Em 1951, a Corte Internacional de Justica decidiu, na opinido consultiva sobre

Reservas a Convencao sobre Prevencao e Repressao ao Crime de Genocidio, que

O objeto e finalidade da Convencdo [do Genocidio], assim, limitam tanto a
liberdade de formular reservas e a de fazer objec@es a elas. Consequentemente,
é o0 teste de compatibilidade de uma reserva com o objeto e finalidade da
Convencdo que deve fornecer o critério para a atitude de um Estado ao
formular a reserva ao aderir, assim como para a avaliacdo de um Estado ao
fazer objecdo a reserva. Tal é a regra de conduta que deve guiar todo Estado
na avaliacdo que deve fazer, individualmente e sob seu proprio ponto de vista,
da admissibilidade de qualquer reserva.*

Tal enunciado, embora referindo-se a Convencdo de Genocidio, exprimia o que
passou a ser conhecido como o teste de compatibilidade:*® tanto na formulagdo quanto na
aceitacao de reservas, o critério a ser levado em conta é o da conformidade com o objeto
e a finalidade do tratado. A decisdo da Corte surgiu de problemas que o Secretario Geral
da ONU a época, o noruegués Trygve Halvdan Lie, estava tendo como depositario da
Convencgéo sobre Prevencdo e Repressdo ao Crime de Genocidio,®! que tinha sido
adotada pela Assembleia Geral em 9 de dezembro de 1948. O Secretério Geral tinha, até
entdo, seguido a préatica da Liga das Nacdes, que indicava que, diante da auséncia de
estipulacdes em uma convencdo acerca do procedimento para formular e aceitar reservas,
apenas era possivel aceitar, de forma definitiva, um instrumento de ratificacdo ou adeséo
contendo reservas ap6s determinar que nao foram feitas objecdes por nenhum dos demais
Estados diretamente afetados. Esse meétodo ficou conhecido como o critério da
universalidade.

A prética, contudo, foi contestada por alguns Estados Membros. De acordo com
Dorr e Schmalenbach, enquanto o Secretério Geral seguia a pratica da Liga das Nagoes
de unanimidade (apesar de trazer alguma flexibilidade ao aceitar formas implicitas de

concordancia com reservas), os Estados americanos seguiam a pratica da Unido

49 “The object and purpose of the Convention thus limit both the freedom of making reservations and that
of objecting to them. It follows that it is the compatibility of a reservation with the object and purpose of
the Convention that must furnish the criterion for the attitude of a State in making the reservation on
accession as well as for the appraisal by a State in objecting to the reservation. Such is the rule of conduct
which must guide every State in the appraisal which it must make, individually and from its own standpoint,
of the admissibility of any reservation.” CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Reservations to the
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, Opinido Consultiva, in 1.C.J.
Reports 1951, p. 24.

% VILLIGER, Mark E. A Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties. Leida:
Martinus Nijhoff Publishers, 2009, p. 271.

51 BRASIL. Decreto n° 30.822, de 06 de maio de 1952. Promulga a Convencédo para a Prevencdo e a
Represséo do Crime de Genocidio, concluida em Paris, a 11 de dezembro de 1948, por ocasido da I11 Sess&o
da Assembléia Geral das Nacgoes Unidas. 1952. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/atos/decretos/1952/d30822.html. Acesso em: 10 abr. 2023.
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Panamericana, que admitia que objecdes a reservas ndo necessariamente resultavam na
exclusdo do Estado que as formulou. A Unido Soviética, por sua vez, seguia uma
abordagem de acordo com a estrita observancia da soberania, sob a qual uma reserva néo
impedia a entrada em vigor de todas as demais disposi¢fes que ndo fossem por ela
afetadas.>? Os autores observaram que, embora a abordagem soviética tivesse 0 mesmo
efeito da americana, de ndo excluir Estados que fizessem reservas, a opgéo do leste
europeu ndo deixava claras as consequéncias de uma objecédo formal as reservas.>?

Diante desses posicionamentos distintos, em 1950, o Secretario Geral pediu que a
Assembleia Geral indicasse quais procedimentos deveriam ser seguidos.** O resultado foi
a resolucio 478 (V), de 16 de novembro de 1950, solicitando uma opini&o consultiva a
Corte Internacional de Justica e convidando a Comissdo de Direito Internacional — que
estava se dedicando a codificacdo do direito dos tratados — a incluir o tépico de reservas
a tratados multilaterais em seus trabalhos e retornar & Assembleia Geral em 1951,

A Corte Internacional de Justica, a Assembleia Geral formulou as seguintes

perguntas:

No que diz respeito & Convencéo sobre Prevencdo e Repressdo ao Crime de
Genocidio, no caso de um Estado ratificar ou aderir & Convencéo sujeitando-a
a uma reserva formulada na ratificagdo ou na adesdo, ou na assinatura seguida
de ratificacéo:

I. Pode o Estado que formulou a reserva ser considerado parte da Convencéo
enquanto mantém sua reserva caso essa reserva seja objetada por uma ou mais
partes da Convencao, mas ndo por outros?

I1. Se a primeira questdo for afirmativa, qual é o efeito da reserva entre o Estado
que a formulou e:

a. As partes que objetaram a reserva?

b. As partes que aceitaram a reserva?

I11. Qual seria o efeito legal, no tocante a primeira questdo, se a objecdo a uma
reserva ¢é feita:

a. Por um signatéario que ainda néo ratificou?

b. Por um Estado intitulado a assinar ou aderir, mas que ainda ndo o tenha
feito?%6

%2 DORR, Oliver; SHMALENBACH, Kirsten (eds.). Vienna Convention on the Law of Treaties: A
Commentary. 22 ed. Alemanha: Springer, 2018, p. 244.

5 DORR, Oliver; SHMALENBACH, Kirsten (eds.). Vienna Convention on the Law of Treaties: A
Commentary. 22 ed. Alemanha: Springer, 2018, p. 244.

% O resumo esta presente no site da Comissdo de Direito Internacional. COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL. Summaries of the Work of the International Law Commission - Reservations to
treaties. Legal UN, 2023. Disponivel em: https://legal.un.org/ilc/summaries/1_8.shtml. Acesso: 15 mar.
2023.

5 ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Resolucdo 478 (V). Reservations to Multilateral
Conventions. Legal UN, 16 nov. 1950. Disponivel em: https://legal.un.org/docs/?symbol=A/RES/478(V).
Acesso em: 05 mar. 2023.

% ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Resolucdo 478 (V). Reservations to Multilateral
Conventions. Legal UN, 16 nov. 1950. Disponivel em: https://legal.un.org/docs/?symbol=A/RES/478(V).
Acesso em: 05 mar. 2023.
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A Corte comecou sua analise do pedido referindo-se a primeira questao, sobre a
manutencdo de um Estado como Parte da Convencéo no caso de divergéncias acerca de
uma reserva por ele formulada. A CIJ ressaltou, primeiramente, que nenhuma reserva é
oponivel a um Estado sem sua concordancia.>” Em segundo lugar, destacou que é um
principio universalmente aceito que uma convencao multilateral é resultado de um acordo
com clausulas livremente pactuadas e que, consequentemente, nenhuma Parte tem o
direito de frustrar ou prejudicar, por meio de decisdes unilaterais ou acordos particulares,
0 proposito e raison d’étre da convencdo.>® A esse principio esta atrelada a nogio de
integralidade da convengdo como adotada, um conceito que envolve a proposicdo de que
nenhuma reserva é valida a menos que seja aceita por todas as Partes sem excec¢éo, o que
seria o caso se fosse formulada durante as negociagdes.*

Esse conceito, inspirado pela nocéo de contratos, tem valor indisputavel enquanto
principio, mas deve ter aplicacdo mais flexivel na Convencdo sobre Prevencdo e
Repressao ao Crime de Genocidio, de acordo com a Corte, por uma série de motivos.
Dentre eles, a extensiva participacdo em convengdes multilaterais, com préaticas que
chegam a admitir que o autor de uma reserva que foi objetada por certos Estados
permanece sendo Parte da convencdo em relacdo a todos os que aceitaram a formulacao
da reserva.®® Adicionalmente, a Convengéo sobre Prevencdo e Repressdo ao Crime de
Genocidio, embora aprovada com unanimidade, foi resultado de uma série de votos
majoritarios. O principio da maioria, embora facilite a conclusédo de tratados, pode tornar
as reservas necessarias para alguns Estados.5!

Ademais, conforme explicado pela ClJ, a Convencédo, embora ndo incluisse um
artigo especifico sobre formulacdo de reservas, contemplou essa formulagdo como uma
faculdade em todos os estagios da redacdo, de acordo com comentarios do Secretario
Geral, relatorios do comité de redacdo e até admissao implicita pela escrita da primeira

questdo da Resolucdo 478 (V).%2 A Corte considerou também o objeto da Convencéo, que

5" CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Reservations to the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide, Opinido Consultiva, in 1.C.J. Reports 1951, p. 21.

%8 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Reservations to the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide, Opinido Consultiva, in 1.C.J. Reports 1951, p. 21.

% CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Reservations to the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide, Opinido Consultiva, in I.C.J. Reports 1951, p. 21.

80 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Reservations to the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide, Opinido Consultiva, in I.C.J. Reports 1951, p. 22.

61 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Reservations to the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide, Opinido Consultiva, in I.C.J. Reports 1951, p. 22.

62 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Reservations to the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide, Opinido Consultiva, in 1.C.J. Reports 1951, p. 22.
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ela definiu como sendo “humanitario e civilizatorio”, de escopo definitivamente universal
e intencionando a condenacgdo e puni¢do do genocidio como um crime sob o Direito
Internacional.®® Para isso, ela recorreu aos debates para a formulagdo do texto, ao
preambulo da Convencéo e & adogdo unanime da redagao final pelos Estados.%

Tendo feito essas consideracdes, a Corte Internacional de Justica concluiu que o
objeto e finalidade da Convencdo implicavam a maxima participacéo dos Estados, pois a
exclusdo de alguma Parte ndo apenas restringiria seu escopo de aplicacdo, como também
depreciaria seus principios morais e humanitarios basicos. Na visdo da Corte, era
inconcebivel que as Partes contratantes contemplassem que uma objecdo a uma reserva
menor devesse conduzir a tal resultado. Mas, menos ainda, poderiam as Partes
contratantes ter desejado sacrificar o préprio objeto da Convengdo em favor de um véo
desejo de assegurar tantos participantes quanto possivel.®

E assim foi enunciado o teste de compatibilidade com o objeto e finalidade de um
tratado: ele limitaria tanto a liberdade de formular reservas quanto a de fazer objecéo as
mesmas. Esse era o critério que os Estados deveriam levar em consideracdo ao,
individualmente e sob seu proprio ponto de vista, lidar com a admissibilidade de uma
reserva. Para além disso, estava 6bvio, para a Corte, que quaisquer argumentos baseados
na soberania dos Estados de formular as reservas que lhe conviessem poderia levar ao
completo descaso com o objeto e finalidade da Convengao.®

Assim, a Corte concluiu, por uma estreita maioria de 7 a 5, que:

Um Estado que formulou e manteve uma reserva que foi objetada por uma ou
mais Partes @ Convengdo mas ndo por outras pode ser considerado como Parte
da Convencdo se a reserva for compativel com o objeto e propdésito da
Convencdo; caso contrério, esse Estado ndo pode ser considerado como Parte
da Convengéo.®’

Alguns pontos sobre a decisdo da Corte precisam ser destacados. Primeiramente,

foi em um caso de reservas a uma convencdo multilateral que aspirava a universalidade

83 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Reservations to the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide, Opinido Consultiva, in I.C.J. Reports 1951, p. 23.

6 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Reservations to the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide, Opinido Consultiva, in 1.C.J. Reports 1951, p. 23.

8 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Reservations to the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide, Opinido Consultiva, in 1.C.J. Reports 1951, p. 24.

% CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Reservations to the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide, Opinido Consultiva, in I.C.J. Reports 1951, p. 24.

67 «[A] State which has made and maintained a reservation which has been objected to by one or more of
the parties to the Convention but not by others, can be regarded as being a party to the Convention if the
reservation is compatible with the object and purpose of the Convention; otherwise, that State cannot be
regarded as being a party to the Convention.” CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Reservations to
the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, Opinido Consultiva, in I.C.J.
Reports 1951, p. 29.
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que o termo “objeto e finalidade” foi utilizado pela primeira vez. Em segundo lugar, a
Corte instaurou uma flexibilidade no regime de aceitacdo de reservas, justificando essa
necessidade com o objetivo de maior adesdo possivel, com o propdsito moral e
humanitario do instrumento e com a possibilidade de formular reservas existindo desde o
COmeco.

Em terceiro lugar, a C1J estabeleceu que o teste de compatibilidade com o objeto
e finalidade do tratado estaria sendo respeitado em caso de reservas menores (0 que quer
que isso signifique exatamente), mas estaria sendo descumprido caso 0 objeto da
Convencao fosse sacrificado simplesmente para obter uma maioria. Em quarto lugar, para
definir qual seria esse objeto da Convencéo, a Corte utilizou elementos como debates
sobre a escrita, preambulo e aceitagdo dos Estados. Por fim, a CIJ salientou que a
aplicacdo do teste de compatibilidade era um exercicio a ser realizado individualmente
por cada Estado, seja ao formular ou ao objetar a formulacdo de uma reserva.

Embora pareca uma aplicacdo que antes de tudo envolve razoabilidade, ndo ha
como negar que um certo grau de subjetividade parece ser inevitavel, desde a conclusdo
do que seria 0 objeto de uma convencdo até a apreciacdo individual de cada Estado.
Expressdes como “reserva menor” e “propdsito humanitario” e “moral” certamente ndo
contribuiram para uma maior especificidade.

Foi por esse motivo, por exemplo, que a opinido consultiva de 1951 gerou
dissenso dentro do proprio Palacio da Paz, onde duas opinides dissidentes forem feitas
por cinco juizes. A primeira delas, escrita por Guerrero, Sir Arnold McNair, Read e Hsu
Mo, defendeu que a Corte nédo foi convidada a definir qual era, na sua opiniéo, o melhor
sistema para regular a criagdo de reservas, mas sim com relagéo ao direito existente e sua
operacionalizacio na Convencao, que ndo contém quaisquer provisdes no assunto.%

Esses quatro juizes apontaram que a pratica de propor reservas a tratados € ao
menos centendria e favorece claramente a regra da unanimidade, segundo a qual todos 0s
Estados devem estar de acordo com a reserva formulada antes que o Estado que a prop6s

possa se tornar Parte da convencdo. Por meio de manuais e artigos como os de Fauchille,®

88 Grifo da autora. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Dissenting opinion of the judges Guerrero,
McNair, Read e Hsu Mo in Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime
of Genocide, Opinido Consultiva, in 1.C.J. Reports 1951, p. 31.

8 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Dissenting opinion of the judges Guerrero, McNair, Read e
Hsu Mo in Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,
Opinido Consultiva, in I.C.J. Reports 1951, p. 31 apud FAUCHILLE, Paul. Traité de droit international
public. Tomo I, Terceira Parte. Paris: Livraria Arthur Rosseau, 1925, paragrafo 823.
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Sir William Malke,”® Hidelbrando Accioly’* e Podesta;’> bem como pela anélise da
pratica da Liga das NacGes e das Nac¢Bes Unidas; os juizes demonstraram que, na verdade,
havia uma pratica estabelecida de ndo aceitar reservas a menos que houvesse consenso
unanime das demais Partes.”

Portanto, para os juizes Guerrero, Sir Arnold McNair, Read e Hsu Mo, a regra
geral de direito internacional e a pratica das Nacgdes Unidas indicavam que, sem 0
consentimento de todas as partes, a reserva proposta com relagéo a um tratado multilateral
ndo tem efeito e o Estado que a formulou ndo pode se tornar Parte. Tanto a norma gquanto
a préatica poderiam ser modificadas livremente pelos Estados negociando uma convencéo,
0 que ndo era o caso da Convencdo de Genocidio e, portanto, significava que as Partes
tinham acordado em conformidade com o direito existente a época.’

Tendo estabelecido isso, 0s quatro juizes se voltaram, entdo, para a seguinte
pergunta: pode ser admitido que 0s governos negociantes, durante a preparacdo da
Convencdo de Genocidio, teriam concordado que reservas seriam permitidas e aceitas
pelas Partes, desde que fossem compativeis com o objeto e finalidade da Convengéo?
Para além disso, que cada Parte deveria avaliar a admissibilidade de uma reserva,
individualmente e sob seu proprio ponto de vista, determinando sua a¢do subsequente
com base nesse critério?”

Para os juizes Guerrero, Sir Arnold McNair, Read e Hsu Mo, a “doutrina” da
compatibilidade ndo podia ser aceita. Os quatro defenderam que a categoriza¢do em

“compativel” e “incompativel” trazia uma classificagdo correspondente entre provisoes

0 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Dissenting opinion of the judges Guerrero, McNair, Read e
Hsu Mo in Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,
Opinido Consultiva, in 1.C.J. Reports 1951, p. 31 apud MALKIN, H. William. Reservations to Multilateral
Conventions. British Yearbook of International Law, pp. 141-62, 1926, p. 159.

I CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Dissenting opinion of the judges Guerrero, McNair, Read e
Hsu Mo in Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,
Opinido Consultiva, in 1.C.J. Reports 1951, p. 31 apud ACCIOLY, Hidelbrando. Tratado de direito
internacional publico. 1934, p. 448.

2 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Dissenting opinion of the judges Guerrero, McNair, Read e
Hsu Mo in Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,
Opinido Consultiva, in 1.C.J. Reports 1951, p. 31 COSTA, Luis A. Podesta. Manual de derecho
internacional puiblico. 22 ed. 1947, p. 189.

8 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Dissenting opinion of the judges Guerrero, McNair, Read e
Hsu Mo in Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,
Opinido Consultiva, in 1.C.J. Reports 1951, p. 35-41.

4 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Dissenting opinion of the judges Guerrero, McNair, Read e
Hsu Mo in Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,
Opinido Consultiva, in 1.C.J. Reports 1951, p. 41-42.

> CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Dissenting opinion of the judges Guerrero, McNair, Read e
Hsu Mo in Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,
Opinido Consultiva, in 1.C.J. Reports 1951, p. 42.
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de maior e menor importancia: uma reserva contra um artigo de maior importancia era
incompativel com o objeto e propdsito, enquanto uma feita contra um artigo de menor
importancia era aceitvel. Nesse cenéario, qualquer Estado que desejasse formular uma
reserva deveria apenas alegar que era compativel com o objeto e finalidade do tratado,
estando sujeito a uma objeco de que tal reserva era incompativel.’®

Os quatro juizes resumiram suas objecdes a aceitar a compatibilidade com o objeto
e propdsito como critério para a formulacdo de reservas em dois motivos principais.
Primeiramente, era uma regra sem base juridica em decisGes prévias da ClJ e da Corte
Permanente (ou em outros tribunais), em qualquer doutrina ou na pratica das Nacoes
Unidas. Se fosse ser aplicada, deveria derivar da vontade das partes contratantes, o que
ndo aconteceu. Ao contrério, a compatibilidade com o objeto e propdsito era, para 0s
juizes, uma regra tdo nova e dificil de aplicar que seria inconcebivel que a Assembleia
Geral tacitamente a adotasse, presumindo a ciéncia dos Estados nesse quesito.’”

Em segundo lugar, todos os quatro juizes tinham dificuldade em compreender
como a nova regra poderia funcionar, escrevendo que, “quando uma nova regra ¢ proposta
para a solucdo de disputas, ela deve ser de facil aplicacdo e célculo para produzir
resultados finais e consistentes.”’® O teste de compatibilidade, para eles, nfo satisfazia
quaisquer desses critérios. Ele se articula na expressao “se a reserva for compativel com
o objeto ¢ finalidade da Convengdo”, mas o que seriam esse objeto ¢ finalidade? Mais, se

cabe aos Estados fazer um juizo préprio e individualizado,

[...] é 6bvio que ndo havera finalidade ou certeza sobre o status de um Estado
que formula uma reserva enquanto Parte caso a admissibilidade dessa reserva
esteja sujeita a determinacdo subjetiva e individual dos Estados. 1sso s6 podera
ser objetivamente determinado quando a questdo da compatibilidade da reserva
for encaminhada a decisdo judicial; mas esse procedimento, por diversos
motivos, pode jamais ser um caminho tomado pelas Partes.”®

6 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Dissenting opinion of the judges Guerrero, McNair, Read e
Hsu Mo in Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,
Opinido Consultiva, in 1.C.J. Reports 1951, p. 42.

" CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Dissenting opinion of the judges Guerrero, McNair, Read e
Hsu Mo in Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,
Opinido Consultiva, in 1.C.J. Reports 1951, p. 43.

8 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Dissenting opinion of the judges Guerrero, McNair, Read e
Hsu Mo in Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,
Opinido Consultiva, in 1.C.J. Reports 1951, p. 44.

7 “Under such a system [individual assessment of compatibility], it is obvious that there will be no finality
or certainty as to the status of the reserving State as a party as long as the admissibility of any reservation
that has been objected to is left to subjective determination by individual States. It will only be objectively
determined when the question of the compatibility of the reservation is referred to judicial decision; but this
procedure, for various reasons, may never be resorted to by the parties.” CORTE INTERNACIONAL DE
JUSTICA. Dissenting opinion of the judges Guerrero, McNair, Read e Hsu Mo in Reservations to the
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, Opinido Consultiva, in 1.C.J.
Reports 1951, p. 44.
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Assim, os juizes concluiram que a integridade dos termos da Convencdo do
Genocidio era mais importante do que sua aceitacdo universal. Ndo seria um caso de
universalidade a qualquer custo, o que levava a inegavel conclusdo de que o
consentimento de todas as partes a formulagio de uma reserva era necessario.°

O segundo dissenso contra a opinido consultiva de 1951 dentro do Palécio da Paz
veio do juiz Alvarez. O autor defendeu que certos tipos de tratados — que buscam
estabelecer importantes principios de Direito Internacional e regular assuntos
humanitarios, como é o caso da Convencao de Genocidio — ndo devem ser interpretadas
de acordo com seus trabalhos preparatérios, em relacdo ao passado, mas sim em relacéo
ao futuro, tendo adquirido uma vida prépria “como um navio que deixa o estaleiro e
navega independentemente” 8 A Convengdo do Genocidio, assim, nio deveria estar
sujeita a qualquer tipo de reserva, sendo indivisivel e tendo o proposito de um interesse
geral e social.’

Os que defendem a possibilidade de formulacéo de reservas, conforme apontado
por Alvarez, o fazem ou com base no critério da universalidade ou com base no critério
da conformidade com o objeto e finalidade do tratado. Esse Gltimo ponto ndo é satisfatorio
porque os Estados que desejem formular reservas simplesmente alegariam a
conformidade com o objeto e finalidade da Convencdo enquanto os que objetam
defenderiam o contrario.

Apesar de serem duas opinides dissidentes com posi¢Oes diametralmente opostas
— uma privilegiando o suposto status quo da unanimidade, outra propondo um olhar
completamente desvinculado de regras até entdo estabelecidas diante da importancia da
Convencdo — um ponto faz com que esses cinco juizes convirjam: a oposi¢do ao critério
da compatibilidade por dificuldades que podem surgir em sua operacionalizagédo. Para
todos os cinco, a conformidade com o objeto e finalidade de um tratado é um critério que

8 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Dissenting opinion of the judges Guerrero, McNair, Read e
Hsu Mo in Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,
Opinido Consultiva, in 1.C.J. Reports 1951, p. 46-47.

81 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Dissenting opinion of the judges Guerrero, McNair, Read
e Hsu Mo in Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,
Opinido Consultiva, in 1.C.J. Reports 1951, p. 52-53.

8 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTIGA. Dissenting opinion of the judges Guerrero, McNair, Read
e Hsu Mo in Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,
Opinido Consultiva, in 1.C.J. Reports 1951, p. 53.

8 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTIGA. Dissenting opinion of the judges Guerrero, McNair, Read
e Hsu Mo in Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,
Opinido Consultiva, in 1.C.J. Reports 1951, p. 53.
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levaria a dificuldades préaticas, nomeadamente a possibilidade de um Estado que deseja
formular uma reserva defender sua aceitagdo com base no cumprimento desse quesito
enquanto um Estado que deseja objetar defender a incompatibilidade.

Para além dos saldes da Haia, a decisdo da Corte Internacional de Justica sobre
Reservas a Convencéo sobre Prevencdo e Repressdo ao Crime de Genocidio levou a
distintas reaces da doutrina® com muitos “ataques severos” especialmente ao critério de
compatibilidade.®® Reuter escreveu, por exemplo, que a interpretagio de “objeto e
finalidade” permanecia tdo incerta quanto quando apareceu pela primeira vez em 1951.%
De maneira similar, Schwarzenberger disse que o resultado liquido da decisdo era que,
quando Partes fizessem reservas aos tratados e outras Partes objetassem, a certeza sobre
a identidade das Partes seria substituida por incerteza.®” Crawford considerou a opinio
da Corte como claramente uma “policy decision.”® Lauterpacht, por outro lado, concluiu
que a opinido, “apesar de sua heterodoxia e aparente inconclusividade, constitui uma
importante contribuicdo ao direito dos tratados.”®

Contudo, em um ponto todos parecem convergir: a opinido consultiva sobre
Reservas a Convencao do Genocidio definiu o uso do teste de compatibilidade como
principio para a aceitacdo de formulacdo de reservas em convencBes multilaterais.
Canizzaro, por exemplo, disse que a Corte, ao balancear os principios opostos de
integridade dos tratados (oriundo do direito dos contratos) e a flexibilidade em prol da
universalizacdo da Convengdo, “finalmente estabeleceu o novo regime juridico para as
reservas de tratados, e objecdes a elas, no Direito Internacional.”®® Kolb, de maneira
similar, defendeu que o primeiro passo rumo ao sistema flexivel em matéria de reservas

foi tomado pela Corte Internacional de Justica em 1951 e posteriormente seguido pela

8 RUDA, J.M. Reservations to treaties. Collected Courses of the Hague Academy of International Law,
vol. 146, 1975, p. 147.

8 BISHOP, William W. Reservations to Treaties. Collected Courses of the Hague Academy of International
Law, vol. 103, 1961, p. 290.

8 REUTER, Paul. Introduction to the Law of Treaties. 22 ed. Londres: Kegan Paul International, 1995, p.

82.

87 SCHWARZENBERGER, Georg. International Law as Applied by International Courts and Tribunals.
1957, p. 444.

8 CRAWFORD, James. Chance, Order, Change: The Course of International Law General Course on
Public International Law. Collected Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 365, 2013,
p. 193.

8 | AUTERPACHT, Hersch. The Development of International Law by the International Court of Justice.
1958, p. 27.

% CANIZZARO, Enzo. The law of treaties through the interplay of its different sources. In: TAMS,
Christian J.; TZANAKOPOULOS, Antonios; ZIMMERMANN, Andreas (eds.). Research Handbook on
the Law of Treaties. Cheltenham: Edward Elgar Publishing Limited, 2014, p. 27.
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CDI com a Convencao de Viena.®! Ele também escreveu que o teste de compatibilidade
com o0 objeto e propdsito de uma convengdo é fruto da opinido sobre Reservas a
Convengéo do Genocidio de 1951.9 Saliba considera a opinido de 1951 como “um ponto
decisivo”® para a consolidacéo da pratica das Américas frente a regra da unanimidade.

Dorr e Schmalenbach defendem que a opinido consultiva da CIJ foi um
“catalisador para os desenvolvimentos posteriores.”® A abordagem da Corte em
considerar a Convengdo como tendo propdsitos humanitarios, retirando assim a ideia de
vantagens e desvantagens (direitos de uns e obrigacbes de outros) levou a um novo
critério sobre a validade de reservas: “Basicamente, a Corte introduziu um teste de
compatibilidade, que requeria uma avaliacdo sobre a reserva ser ou ndo compativel com
0 objeto e proposito do tratado.”®® Buffard e Zemanek concluiram que o atual uso
difundido do termo “objeto e finalidade de um tratado” em diversos contextos
provavelmente se deve ao papel crucial que a Corte Internacional deu a expressdo na
opinido consultiva de Reservas a Convencao sobre Prevencao e Repressdo ao Crime de
Genocidio de 1951.%

O que todos esses comentarios revelam é que, a despeito das muitas davidas que
a conformidade com o “objeto e finalidade” do tratado parece suscitar, a formulacdo da
Corte em 1951 criou, desde ent&o, a abordagem padrédo ao lidar com reservas de tratados.
Essa abordagem se reflete em casos posteriores: dezenas de julgamentos, opinides
consultivas e ordens contém a expressao “objeto e finalidade” no contexto de tratados, as
vezes referindo-se a reservas, as vezes a interpretacdo de convengdes de maneira geral
(essa transposicdo seréa tratada no topico seguinte).

Dos anos cinquenta a setenta, alguns exemplos sdo: caso do Direito de Passagem

sobre o Territério Indiano de 1957 (Portugal v. india);*” caso Barcelona Traction de 1964

%1 KOLB, Robert. The Law of Treaties: An Introduction. Cheltenham: Edward Elgar Publishing Limited,
2016, p. 65.

92 KOLB, Robert. The Law of Treaties: An Introduction. Cheltenham: Edward Elgar Publishing Limited,
2016, p. 75.

9 SALIBA, Aziz Tuffi (org.). Direito dos Tratados — Comentarios a Convengdo de Viena sobre o Direito
dos Tratados (1969). Belo Horizonte: Arraes, 2011, p. 108.

% DORR, Oliver; SHMALENBACH, Kirsten (eds.). Vienna Convention on the Law of Treaties: A
Commentary. 22 ed. Alemanha: Springer, 2018, p. 245.

% DORR, Oliver; SHMALENBACH, Kirsten (eds.). Vienna Convention on the Law of Treaties: A
Commentary. 22 ed. Alemanha: Springer, 2018, p. 245.

% BUFFARD, Isabelle; ZEMANEK, Karl. The “Object and Purpose” of a Treaty: An Enigma?. Austrian
Review of International and European Law Online 3, pp. 311-343, 1998, p. 312.

% CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Case concerning right of passage over Indian territory
(Portugal v. India), Preliminary Objections, in I.C. J. Reports 1975, p. 125.
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(Bélgica v. Espanha);®® opinido consultiva sobre as Consequéncias Legais da Presenca da
Africa do Sul na Namibia apesar da Resolug&o 276 (1970) do Conselho de Seguranca de
1971;% caso da Jurisdicdo de Pesca de 1974 (Reino Unido e Alemanha v. Islandia)!® e a
opinido consultiva do Sahara Ocidental de 1975.1% Ja nos anos oitenta e noventa,
destacam-se: a opinido consultiva sobre a Interpretacdo do Acordo de 25 de marco de
1951 entre a OMS e 0 Egito de 1980;1% o caso sobre Atividades Militares e Paramilitares
na e contra a Nicaragua de 1986 (Nicaragua v. Estados Unidos);!% o caso sobre Aplicacio
da Convencéo sobre Prevencdo e Repressdo ao Crime de Genocidio de 1996 (Bdsnia
Herzegovina v. lugoslavia);1** o caso das Plataformas Petroliferas de 1996 (Ird v. Estados
Unidos);% o caso do Projeto Gabéikovo-Nagymaros de 1997 (Hungria v. Eslovaquia)*®®
e o caso da llha Kasikili/Sedudu de 1999 (Botswana v. Namibia).

Durante o inicio dos anos 2000, temos: caso LaGrand (Alemanha v. Estados
Unidos) de 2001;%% caso sobre Atividades Armadas no territério do Congo (Republica
Democrética do Congo v. Ruanda) de 2002;1% caso sobre a Legalidade do Uso da Forga
(Servia e Montenegro v. Bélgica, Canada, Franca, Alemanha, Itélia, Paises Baixos,

Portugal, Espanha, Reino Unido e Estados Unidos) de 2004;*° caso sobre Avena e Outros

% CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited
(Belgium v. Spain), Judgment of 24 July 1964, in I.C. J. Reports 1964, p. 6.

% CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Legal Consequences for States of the Contitiued Presence
of South Africa in Namibia (South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970),
Opinido Consultiva, in 1.C.J. Reports 1971, p. 16.

100 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Fisheries Jurisdiction (United Kingdom and Germany v.
Iceland), Judgment of 25 July 1974, in 1.C.J. Reports 1974, p. 175.

101 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Western Sahara, Opinido Consultiva, in 1.C.J. Reports
1975, p. 12.

102 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Interpretation of the Agreement of 25 March 1951 between
the WHO and Egypt, Opinido Consultiva, in I.C.J. Reports 1980, p. 73.

103 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Military and Paramilitary Activities in and against
Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), Judgment of 27 June 1986, I.C.J. Reports 1986, p. 14.
104 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Application of the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Judgment of 11
July 1996, in I.C.J. Reports 2007, p. 595.

105 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Qil Platforms (Iran v. United States of America), Judgment
of 12 December 1996, in 1.C.J. Reports 1996, p. 803.

196 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary v. Slovakia),
Judgment of 25 September 1997, in 1.C.J. Reports 1997, p. 7.

107 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Kasikili/Sedudu Island (Botswana v. Namibia), Judgment
of 13 December 1999, in 1.C.J. Reports 1999, p. 1045.

18 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. LaGrand (Germany v. United States of America), Judgment
of 27 June 2001, in 1.C.J. Reports 2001, p. 466.

109 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Armed Activities on the Territory of the Congo (New
Application: 2002) (Democratic Republic of Congo v. Rwanda), Judgment of 03 February 2006, in I.C.J.
Reports 2006, p. 6.

110 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v.
Belgium, Canada, France, Germany, Italy, Netherlands, Portugal, Spain, United Kingdom and United
States), Judgment of 15 December 2004, in 1.C.J. Reports 2004.
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Nacionais Mexicanos (México v. Estados Unidos) de 2004;'!! opinido consultiva sobre
as Consequéncias da Construgio de um Muro na Palestina de 20041!2 e o caso Pulp Mills
(Argentina v. Uruguai) de 2010.13

De 2012 até o presente, destacam-se: caso sobre a Obrigacdo de Processar ou
Extraditar (Bélgica v. Senegal) de 2012;** o caso da Caca as Baleias na Antartica
(Australia v. Japdo, Nova Zelandia intervindo) de 2014;° caso de Delimitagdo Maritima
no Oceano Indico (Somalia v. Quénia) de 2017;'%6 o caso de Certos Bens Iranianos (Ira
v. Estados Unidos) de 2019;*" o caso Jadhav (india v. Paquistio) de 2019;'8 caso das
Imunidades e Procedimentos Criminais (Guiné Equatorial v. Franca) de 2020%° e, mais
recentemente, o caso sobre a Aplicacdo da Convencdo Internacional sobre a Eliminacao
de Todas as Formas de Discriminacdo Racial (Qatar v. Emirados Arabes Unidos) de
2021.120

A maioria desses casos se refere a interpretacdo, em geral, do objeto e finalidade
das convengdes, trazendo, no maximo, contribuicdes de elementos que devem ser levados
em consideragéo: predmbulo, redacdo, atitude posterior dos Estados etc. Nenhum deles,
contudo, avangou no sentido de criar uma definicdo propriamente dita do que seriam
objeto e finalidade. A opinido consultiva de 1951, portanto, trouxe um termo que foi
repetido vérias vezes ao longo das décadas na jurisprudéncia da Corte Internacional de
Justica sem que houvesse, de fato, certeza acerca do seu significado. Essa incerteza,

contudo, ndo prejudicou sua aplicacdo, algo que é possivel concluir pelo reiterado uso do

111 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Avena and Other Mexican Nationals (Mexico v. United
States of America), Judgment of 31 March 2004, in 1.C.J. Reports 2004, p. 12.

112 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Legal Consequences of the Construction of a Wall in the
Occupied Palestinian Territory, Opinido Consultiva, in 1.C.J. Reports 2004, p. 136.

113 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay),
Judgment of 20 April 2010, in I.C.J. Reports 2010, p. 14.

114 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Questions relating to the Obligation to Prosecute or
Extradite (Belgium v. Senegal), Judgment of 20 July 2012, in I.C.J. Reports 2012, p. 422.

115 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Whaling in the Antarctic (Australia v. Japan: New Zealand
intervening), Judgment of 31 March 2014, in 1.C.J. Reports 2014, p. 226.

116 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Maritime Delimitation in the Indian Ocean (Somalia v.
Kenya), Judgment of 2 February 2017, in 1.C.J. Reports 2017, p. 3.

117 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Certain Iranian Assets (Iran v. United States of America),
Judgment of 13 February 2019, in I1.C.J. Reports 2019, p. 7.

118 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Jadhav (India v. Pakistan), Judgment of 17 July 2019, in
1.C.J. Reports 2019, p. 418.

119 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Immunities and Criminal Proceedings (Equatorial
Guinea v. France), Judgment of 11 December 2020, in I.C.J. Reports 2020, p. 300.

120 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Application of the International Convention on the
Elimination of All Forms of Racial Discrimination (Qatar v. United Arab Emirates), Judgment of 4
February 2021, in I.C.J. Reports 2021, p. 71.
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termo. Sem solucionar as criticas ja presentes a época de seu début, o objeto e finalidade

permanecem sendo um enigma, ainda que um enigma bem-sucedido.

2.2. A auséncia de defini¢cdo de “objeto e finalidade” de um tratado na Convencéo de
Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969: a universalizacdo do teste de

compatibilidade apesar das incertezas.

Conforme ja exposto no primeiro tépico, a Comissao de Direito Internacional, a
época da Resolugdo 478 (V), de 16 de novembro de 1950, j4 estava estudando o tema
dos tratados internacionais. Incluido no programa de trabalho desde 1949,'2? a CDI se
dedicou a reunir, analisar e codificar regras de uma pratica que evoluiu através dos seculos
para tentar balancear a vontade soberana dos Estados, a boa-fé, a importancia de consenso
e as necessidades da comunidade internacional.!?3

Essas regras resultaram na Convengéo de Viena sobre o Direito dos Tratados de
1969, que, além de codificar o direito costumeiro & época, adicionou varios elementos
de desenvolvimento progressivo.*?® Ao longo de 18 anos (1949-1966) e 292 reunides
sobre o tema, a Comisséo foi responsavel pela primeira codificacdo abrangente do direito
dos tratados, um instrumento que tinha o objetivo, desde o comeco, de ser um “tratado
sobre tratados” com escopo de aplicacio universal.'?® N&o € o objetivo deste subtopico
analisar de forma extensiva os debates e redac6es que levaram a Convencao de Viena de
1969, mas, conforme exposto na introducdo, tdo somente mostrar que “objeto e

finalidade” nao foram definidos por esse instrumento.

121 ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Resolugdo 478 (V). Reservations to Multilateral
Conventions. Legal UN, 16 nov. 1950. Disponivel em: https://legal.un.org/docs/?symbol=A/RES/478(V).
Acesso em: 05 mar. 2023.

122 Conforme o site da Comissdo de Direito Internacional. INTERNATIONAL LAW COMMISSION.
Analytical Guide to the Work of the International Law Commission, Law of treaties. Legal UN. Disponivel
em: https://legal.un.org/ilc/guide/1_1.shtml. Acesso em: 06 mar. 2023.

123 DORR, Oliver; SHMALENBACH, Kirsten (eds.). Vienna Convention on the Law of Treaties: A
Commentary. 22 ed. Alemanha: Springer, 2018, p. v.

124 BRASIL. Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convencao de Viena sobre o Direito
dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66. 2009. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm. Acesso em: 24 mar. 2022.
125 “Qver centuries, international practice has developed a set of rules that strives for a balance between the
sovereign will of States, good faith, the importance of consensus and the needs of the international
community. Those rules were finally codified in the Vienna Convention on the Law of Treaties in 1969
which, beside codifying recognized rules of customary international law, added quite a few progressive
elements to the international law of treaties.” DORR, Oliver; SHMALENBACH, Kirsten (eds.). Vienna
Convention on the Law of Treaties: A Commentary. 22 ed. Alemanha: Springer, 2018, p. v.

%6 DORR, Oliver; SHMALENBACH, Kirsten (eds.). Vienna Convention on the Law of Treaties: A
Commentary. 22 ed. Alemanha: Springer, 2018, p. 6.
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Na verdade, desde o inicio o tema de “objeto ¢ finalidade” ja se mostrou
controverso. O primeiro Special Rapporteur, James L. Brierly, renunciou antes da leitura
de seu terceiro relatorio em 1952. Seu sucessor eleito, Hersch Lauterpacht, autor que
admitiria alguns anos depois que, apesar de sua heterodoxia e aparente inconclusividade,
a decisdo de 1951 era “uma importante contribuicao” ao direito dos tratados, disse, ao

discutir o relatério em questdo:

Na sessdo de 1951 da Comissao, Brierly também apresentou um relatério sobre
reservas a convencfes multilaterais. Essa questdo surgiu de dificuldades
encontradas pelo Secretario Geral em sua capacidade como depositario, sob o
Artigo 102 da Carta das Nacgdes Unidas, da Convencdo sobre Prevencéo e
Repressédo ao Crime de Genocidio de 1948. Quando o Secretario Geral buscou
orientacfes da Assembleia Geral, essa Ultima, por sua vez, formulou um
pedido de opinido consultiva & Corte e convidou a CDI a estudar o tema. A
Comissdo chegou a conclusdo de que o “critério da compatibilidade de uma
reserva com o objeto e propésito de uma convencao multilateral, aplicado pela
Corte Internacional de Justica, ndo [era] adequado para aplicacdo a tratados
multilaterais de forma geral”. Contudo, a Assembleia Geral ndo seguiu a
solugdo “tradicional” da Comissdo e recomendou ao Secretario Geral que
aderisse & opinido consultiva da Corte.*?’

Portanto, inicialmente, a Comissdo de Direito Internacional e a Corte
Internacional de Justica discordaram sobre a aplicagdo do “objeto ¢ finalidade” como
critério para a formulacao de reservas. De acordo com os relatorios da terceira sessdo, em
1951, da Comissao de Direito Internacional, os membros acreditavam que o pedido feito
a ClJ era distinto do que foi formulado a CDI. A Comisséo, a Assembleia Geral, por meio
da Resolugéo 478 (V):

2. Convida a Comissao de Direito Internacional a:

(a) No decorrer de seu trabalho sobre a codificacdo do direito dos tratados,
estudar a questdo de reservas a convencdes multilaterais tanto do ponto de vista
de codificacdo quanto do ponto de vista do desenvolvimento progressivo do
Direito Internacional; a dar prioridade a esse estudo e apresentar um relatorio
a respeito, especialmente com relacdo a convencdes multilaterais das quais o
Secretario Geral é depositario, com esse relatério a ser considerado pela
Assembleia Geral em sua sexta sessao.

127 «At the 1951 ILC session Brierly also presented a report on Reservations to multilateral conventions
(Article 19, N. 3).6 This issue arose from difficulties encountered by the Secretary General in his capacity
as depository under Article 102 of the UN Charter for the Convention on the prevention and punishment of
the crime of genocide of 1948. When the Secretary General sought guidance from the General Assembly,
the latter in turn requested an advisory opinion from the Court and also invited the ILC to study the matter.
The Commission came to the conclusion that “the criterion of the compatibility of a reservation with the
object and purpose of a multilateral convention, applied by the International Court of Justice [was] not
suitable for application to multilateral conventions in general”. However, the General Assembly did not
follow the Commission’s “traditional” solution and recommended the Secretary General to adhere to the
Court’s Advisory Opinion.” COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report of the International
Law Commission on its Third Session, 16 May to 27 July Official Records of the General Assembly, Sixth
Session, Supplement No.9 (A/1858). Yearbook of the International Law Commission, vol. I, 1951, p. 50.
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(b) Em relacéo a esse estudo, a considerar todos os pontos de vista expressos
durante a quinta sessdo da Assembleia Geral, particularmente no Sexto!?
Comité.!?®

De acordo com os membros da CDI, esse pedido se diferenciava daquele feito a
CIlJ em dois aspectos: a Comissao foi convidada a estudar o topico de reservas a
convengBes multilaterais em geral, ndo apenas a Convencdo do Genocidio (como era o
caso da Corte), e esse estudo deveria se dar “tanto do ponto de vista de codificagdo quanto
do ponto de vista do desenvolvimento progressivo do Direito Internacional”, nao se
limitando ao direito existente (como a Corte). A Comissao, portanto, sentia que tinha
liberdade para “sugerir a pratica que ela considera a mais conveniente que Estados adotem
no futuro.”*3°

Apds reforcar como a Liga das Nacdes seguiu o critério da unanimidade, assim
como o Secretario Geral, a Comissdo também considerou a pratica panamericana segundo
a qual uma reserva apenas impede a entrada em forca de um tratado entre quem a
formulou e quem a ela objetou; uma prética, segundo a CDI, criada para assegurar a maior
ades3o possivel.'®! Para a Comissdo, em algumas convengdes, 0 mais importante pode
ser assegurar a universalidade, situacdo na qual a pratica panamericana poderia ser
seguida. “Mas ha outras convengdes multilaterais onde a integridade e aplicagdo uniforme

do tratado sdo consideragdes mais importantes do que sua universalidade”, escreveu.'®2

128 O Sexto Comité é um dos seis comités da Assembleia Geral, dedicado as questdes juridicas. Todos os
Estados tém direito a serem representados nesse COMITE. SIXTH COMMITTEE (Legal). UN Org.
Disponivel em: https://www.un.org/en/ga/sixth/index.shtml. Acesso em: 07 mar. 2023.

129« TInvites the International Law Commission: (a) In the course of its work on the codification of the
law of treaties, to study the question of reservations to multilateral conventions both from the point of view
of codification and from that of the progressive development of international law ; to give priority to this
study and to report thereon, especially as regards multilateral conventions of which the Secretary-General
is the depositary, this report to be considered by the General Assembly at its sixth session; (b) In connection
with this study, to take account of all the views expressed during the fifth session of the General Assembly,
and particularly in the Sixth Committee.” ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Resolugio
478 (V). Reservations to Multilateral Conventions. Legal UN, 16 nov. 1950. Disponivel em:
https://legal.un.org/docs/?symbol=A/RES/478(V). Acesso em: 05 mar. 2023.

130 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report of the International Law Commission on its
Third Session, 16 May to 27 July Official Records of the General Assembly, Sixth Session, Supplement
No.9 (A/1858). Yearbook of the International Law Commission, vol. 1I, 1951, p. 126.

131 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report of the International Law Commission on its
Third Session, 16 May to 27 July Official Records of the General Assembly, Sixth Session, Supplement
No.9 (A/1858). Yearbook of the International Law Commission, vol. 1, 1951, p. 128.

132 «Byt there are other multilateral conventions where the integrity and the uniform application of the
convention are more important considerations than its universality, and the Commission believes that this
is especially likely to be the case with conventions drawn up under the auspices of the United Nations.”
COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report of the International Law Commission on its Third
Session, 16 May to 27 July Official Records of the General Assembly, Sixth Session, Supplement No.9
(AJ1858). Yearbook of the International Law Commission, vol. 11, 1951, p. 128.
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Assim, os membros defendiam que a pratica panamericana ndo deveria ser aplicada de
maneira geral.1%3

Especificamente sobre a opinido consultiva de 1951 e a inclusdo do teste de
compatibilidade com o objeto e proposito de uma convencédo, a CDI pareceu seguir o
ponto ja expresso pelos juizes Guerrero, Sir Arnold McNair, Read e Hsu Mo
integralmente. Justificando o porqué de o critério ndo dever ser aplicado de forma geral,
a Comissao concluiu que ele envolvia uma classificagdo dos dispositivos de um tratado
em duas categorias: 0s que formam e os que ndo formam parte do objeto e finalidade. Era
razoavel concluir que, ao menos normalmente, as Partes consideravam as provisoes de
uma convengao como um “todo integral” e que uma reserva a qualquer uma delas poderia
prejudicar o objeto e finalidade.'3*

Mesmo que uma distincdo entre dispositivos que formam parte do objeto e
propdsito e dispositivos que ndo formam pudesse ser feita, a Comissao nao via como essa
diferenciacdo poderia ndo ser subjetiva.'® “Enquanto a aplicagio do critério da
compatibilidade permanecer um tema de discricionariedade subjetiva, algumas Partes
dispostas a aceitar a reserva e outras ndo, o status de um Estado que formular reservas
esta fadado a permanecer incerto.”**® Como, ento, a Comisso de Direito Internacional
deixou de criticar o critério de “objeto e finalidade”, dizendo que nao deveria ser aplicado
de forma geral por sua discricionariedade subjetiva, passando a uséa-lo em oito artigos na
Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, sem sequer se limitar as
situacOes de formulagdes de reservas?

A Convencado de 1969 utiliza a expresséo “objeto e finalidade” ao, por exemplo,
se referir ao dever de néo frustrar o objeto e finalidade de um tratado antes de sua entrada

133 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report of the International Law Commission on its
Third Session, 16 May to 27 July Official Records of the General Assembly, Sixth Session, Supplement
No.9 (A/1858). Yearbook of the International Law Commission, vol. I, 1951, p. 128.

134 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report of the International Law Commission on its
Third Session, 16 May to 27 July Official Records of the General Assembly, Sixth Session, Supplement
No.9 (A/1858). Yearbook of the International Law Commission, vol. 1I, 1951, p. 128.

135 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report of the International Law Commission on its
Third Session, 16 May to 27 July Official Records of the General Assembly, Sixth Session, Supplement
No.9 (A/1858). Yearbook of the International Law Commission, vol. I, 1951, p. 128.

136 «“So long as the application of the criterion of compatibility remains a matter of subjective discretion,
some of the parties being willing to accept a reservation and others not, the status of a reserving State in
relation to the convention must remain uncertain.” COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report
of the International Law Commission on its Third Session, 16 May to 27 July Official Records of the
General Assembly, Sixth Session, Supplement No.9 (A/1858). Yearbook of the International Law
Commission, vol. 11, 1951, p. 128.
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em vigor no Artigo 18;'%" ao determinar, conforme o Artigo 20 sobre aceitacdo de
reservas,®*® que todos os Estados devem estar de acordo quando, pelo niimero de Estados
negociadores e pelo objeto e finalidade, a aplicacdo do tratado na integra seja condigdo
essencial para o consentimento de cada um deles em se obrigar; e ao adotar a interpretacédo
mais conforme ao objeto e finalidade em caso de tratados que estejam em duas ou mais
linguas de acordo com o Artigo 33.1%

A esses trés artigos, somam-se: Artigo 41, sobre a possibilidade de duas partes

criarem um acordo apenas entre si para modificar disposi¢des de um tratado multilateral

187 «“Artigo 18. Obrigacdo de N&o Frustrar o Objeto e Finalidade de um Tratado antes de sua Entrada em
Vigor. Um Estado é obrigado a abster-se da pratica de atos que frustrariam o objeto e a finalidade de um
tratado, quando: a) tiver assinado ou trocado instrumentos constitutivos do tratado, sob reserva de
ratificacéo, aceitacdo ou aprovagdo, enquanto nao tiver manifestado sua intengéo de ndo se tornar parte no
tratado; ou b) tiver expressado seu consentimento em obrigar-se pelo tratado no periodo que precede a
entrada em vigor do tratado e com a condi¢@o de esta ndo ser indevidamente retardada.” BRASIL. Decreto
n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados,
concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66. 2009. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm. Acesso em: 24 mar. 2022,
art. 18.

138 «“Artigo 20. Aceitacdo de Reservas e Obje¢des as Reservas. 1. Uma reserva expressamente autorizada
por um tratado ndo requer qualquer aceitacdo posterior pelos outros Estados contratantes, a ndo ser que o
tratado assim disponha. 2. Quando se infere do nimero limitado dos Estados negociadores, assim como do
objeto e da finalidade do tratado, que a aplicacdo do tratado na integra entre todas as partes é condigao
essencial para o consentimento de cada uma delas em obrigar-se pelo tratado, uma reserva requer a
aceitagdo de todas as partes. 3. Quando o tratado € um ato constitutivo de uma organizagéo internacional,
a reserva exige a aceitagdo do d6rgdo competente da organizacdo, a ndo ser que o tratado disponha
diversamente. 4. Nos casos ndo previstos nos paragrafos precedentes e a menos que o tratado disponha de
outra forma: a) a aceitacdo de uma reserva por outro Estado contratante torna o Estado autor da reserva
parte no tratado em relacdo aquele outro Estado, se o tratado esta em vigor ou quando entrar em vigor para
esses Estados; b) a objecéo feita a uma reserva por outro Estado contratante ndo impede que o tratado entre
em vigor entre o Estado que formulou a objecéo e o Estado autor da reserva, a ndo ser que uma intengéo
contraria tenha sido expressamente manifestada pelo Estado que formulou a objecdo; ¢) um ato que
manifestar o consentimento de um Estado em obrigar-se por um tratado e que contiver uma reserva
produzira efeito logo que pelo menos outro Estado contratante aceitar a reserva. 5. Para os fins dos
paragrafos 2 e 4, e a ndo ser que o tratado disponha diversamente, uma reserva é tida como aceita por um
Estado se este ndo formulou obje¢do a reserva quer no decurso do prazo de doze meses que se seguir a data
em que recebeu a notificacdo, quer na data em que manifestou o seu consentimento em obrigar-se pelo
tratado, se esta for posterior.” BRASIL. Decreto n® 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a
Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos
Artigos 25 e 66. 2009. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-
2010/2009/decreto/d7030.htm. Acesso em: 24 mar. 2022, art. 20.

139 “Artigo 33.Interpretagdo de Tratados Autenticados em Duas ou Mais Linguas. 1. Quando um tratado foi
autenticado em duas ou mais linguas, seu texto faz igualmente fé em cada uma delas, a ndo ser que o tratado
disponha ou as partes concordem que, em caso de divergéncia, prevaleca um texto determinado. 2. Uma
versao do tratado em lingua diversa daquelas em que o texto foi autenticado s6 serd considerada texto
auténtico se o tratado o previr ou as partes nisso concordarem. 3. Presume-se que os termos do tratado tém
0 mesmo sentido nos diversos textos auténticos. 4. Salvo o caso em que um determinado texto prevalece
nos termos do paragrafo 1, quando a comparagdo dos textos auténticos revela uma diferencga de sentido que
a aplicacdo dos artigos 31 e 32 ndo elimina, adotar-se-a o sentido que, tendo em conta o objeto e a finalidade
do tratado, melhor conciliar os textos.” BRASIL. Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga
a Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos
Artigos 25 e 66. 2009. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d7030.htm. Acesso em: 24 mar. 2022, art. 33.
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desde que essa modificacdo ndo afete uma disposicao cuja derrogacao seria incompativel
com o objeto e finalidade do tratado;*° Artigo 58, sobre a suspensdo temporaria da
execucao de um tratado desde que nédo seja proibida pelo tratado e seja compativel com o
objeto e finalidade do instrumento;'*! e Artigo 60, sobre a suspensdo ou extingdo da
execug¢dao de um tratado por violagdes substanciais, consideradas violagdes de “uma
disposi¢do essencial para a consecugio do objeto e finalidade do tratado.”4?

A esses seis artigos, somam-se o0 Artigo 19, sobre reservas, e 0 Artigo 31, sobre a

regra geral de interpretacdo de tratados. Conforme o Artigo 19:

140 «“Artigo 41. Acordos para Modificar Tratados Multilaterais somente entre Algumas Partes. 1. Duas ou
mais partes num tratado multilateral podem concluir um acordo para modificar o tratado, somente entre si,
desde que: a) a possibilidade de tal modificacio seja prevista no tratado; ou b)a modificagdo em questéo
ndo seja proibida pelo tratado; e i) ndo prejudique o gozo pelas outras partes dos direitos provenientes do
tratado nem o cumprimento de suas obrigagdes ii) ndo diga respeito a uma disposi¢do cuja derrogacdo seja
incompativel com a execucéo efetiva do objeto e da finalidade do tratado em seu conjunto. 2. A ndo ser
que, no caso previsto na alinea a do paragrafo 1, o tratado disponha de outra forma, as partes em questo
notificardo as outras partes sua intencdo de concluir o acordo e as modificagBes que este introduz no
tratado.” BRASIL. Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convencéo de Viena sobre
o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66. 2009.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm. Acesso
em: 24 mar. 2022, art. 41.

141 “Artigo 58. Suspensdo da Execugio de Tratado Multilateral por Acordo apenas entre Algumas da Partes.
1. Duas ou mais partes num tratado multilateral podem concluir um acordo para suspender
temporariamente, e somente entre si, a execugdo das disposi¢des de um tratado se: a) a possibilidade de tal
suspensdo estiver prevista pelo tratado; ou b) essa suspensdo ndo for proibida pelo tratado e: i) ndo
prejudicar o gozo, pelas outras partes, dos seus direitos decorrentes do tratado nem o cumprimento de suas
obrigac0es ii) ndo for incompativel com o objeto e a finalidade do tratado. 2. Salvo se, num caso previsto
no paragrafo 1 (a), o tratado dispuser diversamente, as partes em questdo notificardo as outras partes sua
intenc¢do de concluir o acordo e as disposi¢des do tratado cuja execugdo pretendem suspender.” BRASIL.
Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convenc¢do de Viena sobre o Direito dos
Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66. 2009. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm. Acesso em: 24 mar. 2022,
art. 58.

142 «Artigo 60. Extingdo ou Suspensdo da Execucdo de um Tratado em Conseqiiéncia de sua Violagio. 1.
Uma violagdo substancial de um tratado bilateral por uma das partes autoriza a outra parte a invocar a
violacdo como causa de extingdo ou suspensdo da execucdo de tratado, no todo ou em parte. 2. Uma
violacdo substancial de um tratado multilateral por uma das partes autoriza: a) as outras partes, por
consentimento unanime, a suspenderem a execucdo do tratado, no todo ou em parte, ou a extinguirem o
tratado, quer: i) nas relacBes entre elas e o Estado faltoso; ii) entre todas as partes; b) uma parte
especialmente prejudicada pela violagdo a invoca-la como causa para suspender a execucao do tratado, no
todo ou em parte, nas relacfes entre ela e o Estado faltoso; ¢) qualquer parte que ndo seja o Estado faltoso
a invocar a violagdo como causa para suspender a execucdo do tratado, no todo ou em parte, no que lhe
diga respeito, se o tratado for de tal natureza que uma violagdo substancial de suas disposi¢des por parte
modifique radicalmente a situacdo de cada uma das partes quanto ao cumprimento posterior de suas
obrigacgdes decorrentes do tratado. 3. Uma violagdo substancial de um tratado, para os fins deste artigo,
consiste: a) numa rejei¢do do tratado ndo sancionada pela presente Convengdo; ou b) na violagdo de uma
disposicdo essencial para a consecucao do objeto ou da finalidade do tratado. 4. Os paragrafos anteriores
ndo prejudicam qualquer disposicdo do tratado aplicavel em caso de violacdo. 5. Os paragrafos 1 a 3 ndo
se aplicam as disposicOes sobre a prote¢do da pessoa humana contidas em tratados de carater humanitério,
especialmente as disposi¢Bes que proibem qualquer forma de represélia contra pessoas protegidas por tais
tratados.” BRASIL. Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convencéo de Viena sobre
o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66. 2009.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm. Acesso
em: 24 mar. 2022, art. 60.
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Artigo 19

Formulacdo de Reservas

Um Estado pode, ao assinar, ratificar, aceitar ou aprovar um tratado, ou a ele
aderir, formular uma reserva, a néo ser que:

a) a reserva seja proibida pelo tratado;

b) o tratado disponha que s6 possam ser formuladas determinadas reservas,
entre as quais ndo figure a reserva em questdo; ou

C) nos casos ndo previstos nas alineas a e b, a reserva seja incompativel com o
objeto e a finalidade do tratado.'*®

E conforme o Artigo 31:

Artigo 31

Regra Geral de Interpretacdo

1. Um tratado deve ser interpretado de boa fé segundo o sentido comum
atribuivel aos termos do tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e
finalidade.

2. Para os fins de interpretacdo de um tratado, o contexto compreendera, além
do texto, seu predmbulo e anexos:

a) qualquer acordo relativo ao tratado e feito entre todas as partes em conexdo
com a concluséo do tratado;

b) qualquer instrumento estabelecido por uma ou varias partes em conexdo
com a conclusdo do tratado e aceito pelas outras partes como instrumento
relativo ao tratado.

3. Serdo levados em consideragéo, juntamente com o contexto:

a) qualquer acordo posterior entre as partes relativo a interpretagéo do tratado
ou & aplicacgdo de suas disposicoes;

b) qualquer préatica seguida posteriormente na aplicacdo do tratado, pela qual
se estabeleca 0 acordo das partes relativo a sua interpretacéo;

C) quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional aplicaveis as relacdes
entre as partes.

4. Um termo sera entendido em sentido especial se estiver estabelecido que
essa era a intencéo das partes.'#

Como ¢ possivel perceber, ao longo da Convengdo de Viena, o termo “objeto e
finalidade” foi usado além do contexto de reservas, mas manteve um significado Unico
em todo o instrumento.*> Definir “objeto e finalidade™ é, portanto, uma tarefa unitaria,
integral: s pode levar a um conceito para todas as situa¢fes acima descritas, ndo a uma
multiplicidade de conceitos a depender dos artigos. Parafraseando Linderfalk, como regra

béasica de interpretacdo, nos casos em que um termo € usado repetidamente no tratado, ele

143 Grifo proprio. BRASIL. Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convengéo de Viena
sobre o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66. 2009.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm. Acesso
em: 24 mar. 2022, art. 19.

144 Grifo préprio. BRASIL. Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convencéo de Viena
sobre o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66. 2009.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm. Acesso
em: 24 mar. 2022, art. 31.

145 “The essential criterion for shaping the interim obligation according to Art 18 is the object and purpose
of the treaty, the term being used here with the same meaning as in other provisions of the Convention, for
example in Arts 19 or 31.” DORR, Oliver; SHMALENBACH, Kirsten (eds.). Vienna Convention on the
Law of Treaties: A Commentary. 22 ed. Alemanha: Springer, 2018, p. 232. “The terms object and purpose
correspond with those employed throughout the Convention.” VILLIGER, Mark E. A Commentary on the
1969 Vienna Convention on the Law of Treaties. Leida: Martinus Nijhoff Publishers, 2009, p. 248.
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deve ser compreendido como uniforme, tendo o mesmo significado em todas as vezes
que aparece.*® Portanto, se a Comiss&o tivesse, a0 menos uma vez, definido o que eram
“objeto e finalidade” no contexto de qualquer um dos oito artigos, seria possivel saber
qual era o significado adotado ao longo de toda a Convencao de 19609.

N&o foi esse 0 caso. A seguir, serdo analisados os debates que levaram a incluséo
do termo “objeto e finalidade” na redagdo da Convengdo de Viena. As especificidades
técnicas do sistema de reservas serdo tratadas no capitulo seguinte, no subtdpico 2.3,
bastando, aqui, relaciona-las ao termo cuja indefinicdo é objeto deste primeiro capitulo.
A exposicdo sera feita a partir dos documentos dos Relatores, das sessdes da Comisséo e
dos posicionamentos dos Estados; dos documentos mais antigos até os mais préximos do
trabalho final.

O tema de reservas foi discutido em 1954, quando Lauterpacht ainda era Special
Rapporteur e preparou seu segundo relatério. A proposta de redacdo original para a
matéria de reservas determinava que, a menos que disposto de outra forma pelo tratado,
uma assinatura, ratificacdo, adesdo ou qualquer outro método de aceitacdo de um tratado
multilateral seria nulo se acompanhado por uma reserva ndo aceita por todos os Estados
Partes.!#’ Era, portanto, flagrante a manutenc&o da regra da unanimidade.

Conforme escrito em um tépico denominado “propostas alternativas de lege
ferenda”, o Reino Unido — que, como apontado pelo préprio Relator, fiava-se até entdo
na regra da unanimidade — propds uma redacao que dizia que os Estados podiam fazer
quaisquer reservas compativeis com o objeto e finalidade do tratado a época de sua
assinatura (seguida de ratificacéo), ratificacio ou adesdo.'*® Essas propostas estavam de
acordo com o rascunho alternativo de Lauterpacht. Conforme revela o documento da
sessdo de 1954, a pratica ainda se dividia entre a regra da unanimidade e o sistema

flexivel. Contudo, o Special Rapporteur concluiu que “nio era necessario nem desejavel
q ]

146 “It is a recognized rule of interpretation, that in cases where a term is repeatedly used throughout the
text of a treaty, it shall be understood in a uniform manner: the same meaning shall be ascribed to a term
everytime it occurs”. LINDERFALK, UIlf. On the Meaning of the ‘Object and Purpose’ Criterion, in the
Context of the Vienna Convention on the Law of Treaties, Article 19. Nordic Journal of International Law,
vol. 72, pp. 429-448, 2003, p. 432.

147 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Documents of the sixth session including the report of
the Commission to the General Assembly. Yearbook of the International Law Commission, vol. Il, 1954,
p. 131.

148 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Documents of the sixth session including the report of
the Commission to the General Assembly. Yearbook of the International Law Commission, vol. Il, 1954,
p. 132.
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objetivar uma solugdo uniforme para o problema.”*° Talvez seja tanto devido a essa falta
de protagonismo da expressao “objeto e finalidade”, vista como solugdo alternativa, de
lege ferenda e controversa na prética; quanto a falta de vontade em fixar, a época, um
unico sistema para a formulacéo de reservas, que o Relator ndo tenha se dedicado a definir
0 uso do termo na ocasiéo.

Em 1962, quando Humphrey Waldock ja era Special Rapporteur (Lauterpacht
tinha deixado o cargo apos ser eleito para a ClJ e seu sucessor, Gerald Fitzmaurice, tinha
feito exatamente o mesmo)™° e apresentou seu primeiro relatorio, a nova proposta de
reservas ainda nao incluia “objeto e finalidade”, mas o consentimento dado ou presumido
com relacdo a reserva.’® A proposta foi substancialmente modificada pela prépria
Comissdo, que entéo incluiu a conformidade com o “objeto e finalidade” da convengéo
como critério, dizendo que reservas consideradas incompativeis impediam a entrada em
vigor entre o Estado que objetou e o que formulou a reserva.>?

Contudo, essa inclusio foi feita “com certo grau de hesitagdo.”'® Esse era,
segundo a Comissdo, o disposto pela Corte na opinido consultiva de Reservas a
Convencdo do Genocidio de 1951, mas o principio enfrentou grandes criticas em alguns
ambientes, a propria CDI sendo um deles.® “Pois foi dito — e com razdo”, escreveu
Waldock, que a questdo da compatibilidade ou incompatibilidade com o objeto e
proposito “depende em grande medida da concluséo de quanto, exatamente, a matéria do

tratado deve ser considerada como representando seu objeto e finalidade.”**® Ademais,

149 “These examples, which show the continuing variety of practice on the subject, suggest that it is neither
necessary nor desirable to aim at a uniform solution of the problem. What is both necessary and desirable
is that the codification of the law of treaties shall contain a clear rule for the cases in which the parties have
made no provision on the subject.” COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Documents of the
sixth session including the report of the Commission to the General Assembly. Yearbook of the
International Law Commission, vol. 11, 1954, p. 132.

10 VILLIGER, Mark E. A Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties. Leida:
Martinus Nijhoff Publishers, 2009, p. 30-31.

151 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. First Report on the Law of Treaties by Sir Humphrey
Waldock, Special Rapporteur. Document A/CN.4/144 and Add.l. Yearbook of the International Law
Commission, vol. 11, 1962, p. 60-68.

152 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Draft articles on the law of treaties. Document A/5209.
Yearbook of the International Law Commission, vol. 11, 1962, p. 177.

153 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. First Report on the Law of Treaties by Sir Humphrey
Waldock, Special Rapporteur. Document A/CN.4/144 and Add.l. Yearbook of the International Law
Commission, vol. 11, 1962, p. 65.

15 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. First Report on the Law of Treaties by Sir Humphrey
Waldock, Special Rapporteur. Document A/CN.4/144 and Add.l. Yearbook of the International Law
Commission, vol. 11, 1962, p. 65.

15 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. First Report on the Law of Treaties by Sir Humphrey
Waldock, Special Rapporteur. Document A/CN.4/144 and Add.l. Yearbook of the International Law
Commission, vol. 11, 1962, p. 65.
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dependeria também de definir “quais disposi¢Ges sdo essenciais para a realizacdo desse
objeto e finalidade.”*®

Contudo, a CDI reconheceu que o critério era “um conceito valioso” na matéria
de reservas.’® O Special Rapporteur acrescentou que, embora concordasse com a
conclusdo de que era, de forma geral, um conceito valioso, havia uma certa dificuldade
em aplicé-lo enquanto critério. Primeiro, o principio do consentimento perderia muito do
seu valor como teste simples e objetivo se pudesse ser substituido ou qualificado por
referéncia a um outro critério subjetivo e indeterminado. Segundo, em alguns casos 0s
dois critérios poderiam levar a resultados inconsistentes.*>®

O que as discussoes de 1962 revelam ¢é que, embora “objeto e finalidade”
tivessem, por fim, se tornado parte da redacdo sobre reservas, a questéo estava longe de
ser um consenso. Novamente, a subjetividade foi levantada como um grande impeditivo
para alguns, enquanto outros reconheceram sua posi¢ao como “conceito valioso”. Como
pouco foi dito em beneficio dessa inclusdo, resta imaginar, até entdo, qual seria
exatamente seu valor. Provavelmente a flexibilidade que trazia o tema, ao invés da rigidez
da regra da unanimidade, que criava um sistema possivelmente inviavel em situacdes de
tratados multilaterais ao exigir concordancia de todos os Estados Partes.

J& em 1963, a Comissdo de Direito Internacional debateu um memorando,
produzido pelo Secretariado das Nacgdes Unidas, que reproduzia as decisdes da
Assembleia Geral em direito dos tratados e extratos dos debates relevantes no Sexto
Comité que justificassem as decisdes da Assembleia Geral.*>® Nesse documento, uma das
resoluges mencionadas foi a 598 (V1), de 12 de fevereiro de 1952.1%° Essa foi a resolucio

que, conforme Lauterpacht expds em seu discurso, recomendou que todos os Estados se

15 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. First Report on the Law of Treaties by Sir Humphrey
Waldock, Special Rapporteur. Document A/CN.4/144 and Add.l. Yearbook of the International Law
Commission, vol. 11, 1962, p. 65.

157 COMISSAOQ DE DIREITO INTERNACIONAL. First Report on the Law of Treaties by Sir Humphrey
Waldock, Special Rapporteur. Document A/CN.4/144 and Add.1. Yearbook of the International Law
Commission, vol. 11, 1962, p. 66.

1% COMISSAOQ DE DIREITO INTERNACIONAL. First Report on the Law of Treaties by Sir Humphrey
Waldock, Special Rapporteur. Document A/CN.4/144 and Add.l. Yearbook of the International Law
Commission, vol. 11, 1962, p. 66.

15 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Resolutions of the General Assembly concerning the
Law of Treaties - Memorandum prepared by the Secretariat. Document A/CN.4/154. Yearbook of the
International Law Commission, vol. 11, 1963.

160 ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Resolucdo 598 (VI), Reservations to Multilateral
Conventions. Legal UN, 12 fev. 1952. Disponivel em: https://research.un.org/en/docs/ga/quick/regular/6.
Acesso em: 08 mar. 2023.
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guiassem, na matéria de reservas a convencdes multilaterais, pela opinido consultiva de
Reservas a Convencdo do Genocidio de 1951.

Conforme o relatorio do Secretariado revelou, a maioria das delegagdes no Sexto
Comité acreditava que os Estados deveriam se guiar pelo disposto na opinido consultiva
sobre o teste de compatibilidade com objeto e finalidade. Outros, contudo, acreditavam
que os Estados tinham um direito absoluto de fazer reservas; e um terceiro grupo defendia
o critério da unanimidade.’®! Essa foi, nas palavras da propria Comissdo, uma
“divergéncia acentuada”, onde muitos Estados favoreceram uma regra ou outra, muitos
apontaram que seria uma apreciacdo individual de cada Estado e outros, ainda, deixaram
claro que, independentemente de um novo pedido da Assembleia Geral, a CDI estudaria
o topico e faria recomendagdes de lege ferenda em seu trabalho sobre tratados. 62

Também em 1963, ao discutir violagbes substanciais de um tratado, o segundo
relatério de Waldock ja incluiu “frustrar o objeto e finalidade de um tratado” como
critério definidor da “substancialidade”.!®® A redacdo anterior ndo trazia o termo
“violagOes substanciais”, mas sim “violagdes fundamentais”. Ao justificar os limites do
dispositivo, Fitzmaurice — entdo Special Rapporteur — escreveu, a Comissdo, que
“viola¢des fundamentais” diziam respeito a “um aspecto essencial, que vai a raiz ou
fundacéo da relagdo que o tratado estabelece entre as Partes, e coloca em davida o valor
continuo ou possibilidade de uma relagdo no tema especifico que é coberto pelo
tratado”.1®* Waldock, acreditando que era uma qualificagdo com um standard muito alto,
modificou-a para “violagdes substanciais”, termo que permaneceu na redagao final. Para
justificar essa mudanca, o Special Rapporteur disse ter se inspirado na atitude das Partes
com relacéo a reservas €, em casos nos quais as Partes nada diziam sobre reservas a época

de conclusdo de um tratado, ao “objeto e finalidade”, critério determinante para a

161 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Resolutions of the General Assembly concerning the
Law of Treaties - Memorandum prepared by the Secretariat. Document A/CN.4/154. Yearbook of the
International Law Commission, vol. 11, 1963, p. 23.

162 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Resolutions of the General Assembly concerning the
Law of Treaties - Memorandum prepared by the Secretariat. Document A/CN.4/154. Yearbook of the
International Law Commission, vol. I, 1963, p. 23-24.

163 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Documents of the fifteenth session including the report
of the Commission to the General Assembly. Yearbook of the International Law Commission, vol. 11, 1963,
p. 73.

164 <[ A] breach of the treaty in an essential respect, going to the root or foundation of the treaty relationship
between the parties, and calling in question the continued value or possibility of that relationship in the
particular field covered by the treaty.” COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Documents of the
fifteenth session including the report of the Commission to the General Assembly. Yearbook of the
International Law Commission, vol. 11, 1963, p. 74.
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capacidade de formular reservas.*®® A razdo para a analogia, segundo ele, era que os dois
temas, embora néo idénticos, eram conectados.*%®

O que Waldock fez em 1963, portanto, foi utilizar o “objeto e finalidade”, um
termo até entdo apenas de reservas de tratados, como critério para definir violagdes
substanciais, ampliando o uso para além da matéria original. Outro exemplo de tentativa
de expansdo do uso do termo, embora ausente da redacdo final, refere-se & mudanca
fundamental de circunstincias, onde a Comissdo debateu a inclusdo de “objeto e
finalidade do tratado” como critério para averiguar se as partes consentiram em se obrigar
por uma convencao a partir de situacbes de fato que eram base necessaria para aceitar
essas obrigagtes.1®’

Um segundo ponto de importancia, conjuntamente com a ampliacdo do uso do
termo, é que a opcdo de atrelar violacGes substanciais ao objeto e proposito surgiu como
alternativa a definicdo de violagBes fundamentais, que tinha um padrdo considerado
demasiadamente alto. Conformar violacdes substanciais a “objeto e finalidade” era,
assim, algo considerado mais modesto do que vincular violagdes a “um aspecto essencial,
que vai a raiz ou fundacdo da relacdo que o tratado estabelece entre as Partes, e coloca
em duvida o valor continuo ou possibilidade de uma relacdo no tema especifico que €
coberto pelo tratado.”*°8

No ano seguinte, em 1964, a Comissdo, em sua décima sexta sessdo, aprovou o
projeto do artigo sobre a regra geral de interpretacdo de tratados, que incluia uma
interpretacdo de acordo com a boa-fé, de acordo com o sentido comum atribuivel aos
termos do tratado em seu contexto e & luz de seu objetivo e finalidade;® em uma redagéo
muito proxima a que hoje faz parte do Artigo 31. De acordo com os relatérios da sessdo,

nem todos estavam de acordo com a inclusao de “objeto e finalidade” enquanto critério

165 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Documents of the fifteenth session including the report
of the Commission to the General Assembly. Yearbook of the International Law Commission, vol. 11, 1963,
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of the Commission to the General Assembly. Yearbook of the International Law Commission, vol. 11, 1963,
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169 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report of the International Law Commission on the
work of its Sixteenth Session, 11 July 1964, Official Records of the General Assembly, Nineteenth Session,
Supplement (A/5809). Document A/CN.4/173. Yearbook of the International Law Commission, vol. Il,
1964, p. 199.
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de interpretacdo. Muitos favoreciam a intencgéo das partes, privilegiando, assim, o recurso
mais liberal aos trabalhos preparatérios e outras provas que comprovassem as inten¢es
das Partes contratantes. Os que favoreciam a inclusdo do “objeto e finalidade” estavam
prontos, especialmente em acordos multilaterais, a admitir interpretacdes teleologicas que
fossem além — ou até mesmo divergissem — da intencdo original das Partes expressa no
texto.’°

A Comissdo, contudo, ressaltou que os principios de interpretacdo de tratados —
dentre eles o uso do “objeto e finalidade” — eram, na maior parte, “principios de logica e
sensatez, valiosos apenas como guias para ajudar na compreensao do significado que as
Partes podem ter desejado vincular & expressdo por elas empregada no documento.”*’
Assim, o0 recurso a qualquer um desses principios era discricionario, ndo obrigatorio; e a
interpretacdo dos instrumentos era, em alguma medida, uma arte, ndo uma ciéncia
exata.}’> Dependeria, assim, do contexto particular e da apreciacio subjetiva de
circunstancias variaveis.'”

Apesar de a Comissao ter, conforme revela o quarto relatério de Waldock,
reconhecido que “os objetos e propdsitos do tratado” sdo critérios de fundamental
importancia;}’* os membros, mais uma vez, evitaram se posicionar acerca de seu
significado, estando mais preocupados com incluir ou ndo o termo ao invés de defini-lo.
Um ponto que justifica essa auséncia conceitual pode ser a propria subjetividade da
interpretacdo de tratados, onde o recurso a qualquer principio era tido como discricionario

e “mais arte do que ciéncia exata”.}”
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Contudo, vale lembrar que a redacéo final sobre o tema, o Artigo 31, permaneceu
sendo “um tratado deve ser interpretado de boa-fé segundo o sentido comum atribuivel
aos termos do tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e finalidade.”'"® Nesse
contexto, a Comissdo ao menos estabeleceu, na propria redacdo do artigo, elementos que
poderiam ser usados para interpretar os tratados, como texto, predmbulos, anexos,
acordos feitos entre as partes, pratica posterior e regras pertinentes de Direito
Internacional. Embora eles ndo tenham definido exatamente onde procurar 0 “objeto e
finalidade”,*”” o termo seguia sendo um conceito unitario ao longo da Convencio de
Viena. Assim, utilizar esses elementos para uma interpretacdo de acordo com o objeto e
finalidade pode dar indicios do que a expressao significa, embora ndo uma definicao final
devido a sua ja reconhecida subjetividade.

O quarto relatério de Waldock, em 1965, trouxe as observacdes dos Estados a
matéria de formulacdo de reservas e, portanto, a inclusdo do teste de compatibilidade com
o “objeto e finalidade” do tratado como critério. O governo canadense, por exemplo,
acreditava que, se essa conformidade fosse critério tanto para a propria formula¢do quanto
para a objecdo a formulacdo de reservas, o texto deveria indicar claramente, evitando,
assim, qualquer base para argumentos de que os Estados ainda poderiam objetar por
outros motivos.!’®

A Dinamarca, por sua vez, considerou a compatibilidade com o objeto e finalidade
um critério demasiadamente subjetivo, e os depositarios, que ndo tinham funcdes de
adjudicar sobre a validade de reservas, poderiam se sentir confusos em sua funcao de
comunicar a formulagdo de uma reserva claramente inadmissivel. O Estado também
questionou acerca da possibilidade de serem feitas objecdes com base em critérios além
do objeto e finalidade, como, por exemplo, a importancia que um governo da a disposi¢édo

que € objeto da reserva.*’
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O governo japonés, ao se referir ao tema, defendeu que seria mais logico
estabelecer um sistema no qual a intencdo geral das partes como um todo fosse
averiguada, seja por uma decisdo majoritaria ou unanime. O Japdo acrescentou que a
decisdo de 1951 foi tomada com relacdo apenas a Convencdo do Genocidio e que, assim,
n&o via motivos para segui-la como uma proposta de lege ferenda.'®

O Estado polonés acreditou que a incompatibilidade com o objeto e finalidade do
tratado era um critério demasiado amplo, que poderia levar, na pratica, a uma restricao
do direito dos Estados de formular reservas. Essa restricdo poderia, por sua vez, reduzir
o numero de Partes, o que “seria particularmente indesejavel no caso de tratados
multilaterais.”*8! J4 os Estados Unidos defenderam que a parte de objecBes parecia
implicar que os Estados ndo podiam se opor a uma reserva por outros motivos que néo
objeto e finalidade, quando o tipo de tratado ou as circunstancias também poderiam, em
casos de reservas, tornar as relacdes iniquas.®

Respondendo aos questionamentos, a CDI admitiu que o critério de
compatibilidade com o objeto e propoésito era, em alguma medida, subjetivo e que
comportava diferentes pontos de vista sobre sua conformidade. Mas, na auséncia de
jurisdicdo compulsoria, os membros concluiram que a Unica forma de aplicar o critério
seria por aceitacdo — ou rejeicdo — individual de cada Estado. A Comissdo também
concluiu que um Estado que formalmente aceita ou que ndo faz objecdo a reserva
considera que ela é compativel com o objeto e finalidade do tratado.*®

No relatério final, adotado em 1966, a Corte relembrou que, em 1962, considerou
o critério de “objeto e finalidade” apropriado, de forma geral, para determinar a
legitimidade de reservas. “A dificuldade esta no processo pelo qual o principio deve ser
aplicado, especialmente quando ndo ha tribunal ou outro 6rgdo ungido de competéncia

permanente para interpretar o tratado.”!84

180 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Fourth Report on the Law of Treaties, by Sir
Humphrey Waldock, Special Rapporteur. Document A/CN.4/177 and Add.l1 & 2. Yearbook of the
International Law Commission, vol. 11, 1965, p. 46.

181 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Fourth Report on the Law of Treaties, by Sir
Humphrey Waldock, Special Rapporteur. Document A/CN.4/177 and Add.1 & 2. Yearbook of the
International Law Commission, vol. 11, 1965, p. 47.

182 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Fourth Report on the Law of Treaties, by Sir
Humphrey Waldock, Special Rapporteur. Document A/CN.4/177 and Add.l & 2. Yearbook of the
International Law Commission, vol. 11, 1965, p. 47.

188 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Fourth Report on the Law of Treaties, by Sir
Humphrey Waldock, Special Rapporteur. Document A/CN.4/177 and Add.1 & 2. Yearbook of the
International Law Commission, vol. 11, 1965, p. 52.

184 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report of the of the International Law Commission on
the work of its Eighteenth Session, 4 May - 19 July 1966. Official Records of the General Assembly,



44

Referindo-se, a seguir, aos artigos sobre interpretacdo de tratados — a época
Artigos 27 e 28, posteriormente Artigos 31 e 32 — a Comissé@o concluiu (em acordo
unanime) que o ponto de partida deveria ser o texto do tratado, e, assim sendo,
logicamente, “o sentido comum dos termos a luz do contexto e do objeto e finalidade”
deveria ser o primeiro elemento mencionado.'® O texto do tratado, aos olhos da CDI,
tinha a presuncéo de ser a expressao auténtica da vontade das partes, e, assim, 0s critérios
do Artigo 27 deveriam ser os critérios primarios para interpretar uma convengao. 8

O termo é analisado mais vezes no relatorio final, por ser utilizado em diversos
Artigos. Contudo, o documento de 1966 revela que a Comissdo estava preocupada
primariamente com justificar a inclusdo do “objeto e finalidade” enquanto critério, ndo
com sua definicdo. Repetidas vezes, a CDI reafirma a subjetividade e,
concomitantemente, seu valor para a matéria de tratados. E, embora nao revele
expressamente que sua inclusdo foi um desenvolvimento progressivo, a expressao “de
lege ferenda” ¢ usada inimeras vezes ao se referir a conformidade com o objeto e
finalidade enquanto critério, tanto por Estados quanto por Special Rapporteurs. A pratica
Estatal para corrobora-la, por outro lado, é praticamente ausente, excetuando-se o
contexto panamericano e algumas declaracdes dos Estados (para as quais é possivel ver
um numero ainda maior de declaracfes receosas com a inclusdo do termo).

Diante desse cenario incerto e subjetivo, a Academia tentou, por anos, definir o
que seriam “objeto e finalidade”. Villiger, por exemplo, defende que incluem “0 intuito,
natureza e fim”*%’ das convencdes, podendo ser determinados conforme o disposto nos

Artigos 31 e 32'® da Convencdo de Viena de 1969, sobre regra geral e meios

Twenty-first Session, Supplement No. 9 (A/6309/Rev.1). Document A/CN.4/191. Yearbook of the
International Law Commission, vol. 1l, 1966, p. 205.

185 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report of the of the International Law Commission on
the work of its Eighteenth Session, 4 May - 19 July 1966. Official Records of the General Assembly,
Twenty-first Session, Supplement No. 9 (A/6309/Rev.l). Document A/CN.4/191. Yearbook of the
International Law Commission, vol. 11, 1966, p. 220.

18 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report of the of the International Law Commission on
the work of its Eighteenth Session, 4 May - 19 July 1966. Official Records of the General Assembly,
Twenty-first Session, Supplement No. 9 (A/6309/Rev.1). Document A/CN.4/191. Yearbook of the
International Law Commission, vol. I, 1966, p. 223.

187 VILLIGER, Mark E. A Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties. Leida:
Martinus Nijhoff Publishers, 2009, p. 272.

18 “Artigo 32. Meios Suplementares de Interpretagdo. Pode-se recorrer a meios suplementares de
interpretacdo, inclusive aos trabalhos preparatdrios do tratado e as circunstancias de sua conclusdo, a fim
de confirmar o sentido resultante da aplicacdo do artigo 31 ou de determinar o sentido quando a
interpretacdo, de conformidade com o artigo 31: a) deixa o sentido ambiguo ou obscuro; ou b) conduz a um
resultado que é manifestamente absurdo ou desarrazoado.” BRASIL. Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro
de 2009. Promulga a Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969,
com reserva aos Artigos 25 e 66. 2009. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-
2010/2009/decreto/d7030.htm. Acesso em: 24 mar. 2022, art. 32.
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suplementares de interpretacdo de tratados respectivamente.'® O autor concluiu que,
embora possa parecer que, nos casos de reservas, definir uma admissibilidade de acordo
com esse critério seja, a priori, uma tarefa objetiva; ela depende, em ultima medida, dos
Estados, e, assim sendo, ¢ um “exercicio dificil.”*®® “Obviamente, a subjetividade
inerente nessa abordagem também oferece uma flexibilidade consideravel.”%

Em seu Curso da Haia sobre o0s 40 anos da CVDT, Villiger, ao tentar responder a
pergunta do que o termo significava, concluiu que, em primeiro lugar, se referia a
conformidade com os principios fundamentais do tratado.!®® Reforcando o “intuito,

natureza e fim” como critérios, 1%

o autor alertou, contudo, que “Estados podem ter pontos
de vista distintos sobre a relagdo de uma reserva com o objeto e finalidade de um tratado
e, por qualquer razdo politica que seja, podem decidir aceitar a reserva em suas relagdes
contratuais com o Estado que a formula.”*** Ruda escreve no mesmo sentido, que, mesmo
gue uma reserva seja incompativel com o objeto e proposito de um tratado, os Estados
ainda poderiam aceitéa-la, favorecendo, por exemplo, motivacdes politicas.'%

Villiger e Ruda admitem, portanto, a possibilidade de que as reservas formuladas
— e sua aceitacdo — tenham bases politicas e ndo necessariamente apenas juridicas.
Villiger, para além disso, ressalta que a forma pela qual se determina o “objeto ¢
finalidade” perpassa pela interpretacdo, em geral, de um tratado, com os elementos dos
Artigos 31 e 32. Apesar de todos esses elementos, ainda ¢ um “exercicio dificil” e que
depende, em Gltima medida, dos proprios Estados.

Klabbers tentou, debatendo o Artigo 18 e a obrigacdo de ndo frustrar o objeto e
finalidade do tratado antes de sua entrada em vigor, definir como testar se a obrigacéo

teria sido violada. Segundo o autor, o teste objetivo disposto no Artigo 18 exacerbava

189 VILLIGER, Mark E. A Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties. Leida:
Martinus Nijhoff Publishers, 2009, p. 272.

190 VILLIGER, Mark E. A Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties. Leida:
Martinus Nijhoff Publishers, 2009, p. 273.

191 VILLIGER, Mark E. A Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties. Leida:
Martinus Nijhoff Publishers, 2009, p. 273.

192 VILLIGER, Mark E. The 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties — 40 Years After. Collected
Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 344, 2011, p. 88.

18 VILLIGER, Mark E. The 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties — 40 Years After. Collected
Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 344, 2011, p. 88.

194 «States may take different views on the relationship of the reservation with the treaty’s object and
purpose, and for whatever political reasons they may wish to accept such a reservation in their contractual
relations with the reserving State.” VILLIGER, Mark E. The 1969 Vienna Convention on the Law of
Treaties — 40 Years After. Collected Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 344, 2011,
p. 95.

1% RUDA, J.M. Reservations to treaties. Collected Courses of the Hague Academy of International Law,
vol. 146, 1975, p. 190.
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uma tensao entre a doutrina e a realidade empirica porque o “teste da violacao do objeto
e finalidade” estava longe da objetividade e era impraticavel.1* Isso resultava do fato de
0 que constituiam “objeto e finalidade™ ser, em grande maioria, dependente do olhar do
espectador.’®” Para Klabbers, mesmo se a objetividade fosse alcancavel, mesmo se
houvesse uma terceira parte com intepretacao autoritativa de “objeto e finalidade”, o teste
do Artigo 18 ainda n&o se prestava a aplicacdo sem algo a mais: era preciso olhar para a
intencdo da Parte que ofendeu ou para as expectativas da Parte que foi ofendida.®®
“Pensar em frustrar o objeto e a finalidade em termos outros do que aqueles de intengao
Ou expectativas ¢ uma impossibilidade”: sem a presenca de ma-fé e a frustracdo de
expectativas, ¢ impossivel manter que o objeto e propdsito do tratado foram violados. 1*°

O autor, portanto, propunha um teste duplo. Por um lado, a intencdo
manifestamente de ma-fé de quem frustrou o objeto e finalidade e, por outro, as
expectativas de quem sofreu a violagdo. Novamente, ndo ha uma definicdo, apenas um
teste proposto e a admissdo, uma vez mais, da subjetividade e de que mesmo um tribunal
ndo solucionaria os problemas de aplicacdo com base no critério originalmente proposto.

Linderfalk, por sua vez, tentou analisar o “objeto e finalidade” com base no Artigo
19 e, portanto, na liberdade de formular reservas. O autor comecou esclarecendo que,
hoje, o Artigo 19 nédo apenas confirma uma obrigacao dos Estados Partes, mas uma norma
de direito internacional costumeiro.?® Continuou, resumindo o problema da falta de
definicéo:

Claramente, o critério do objeto e finalidade é suscetivel de discussdo numa
base ad hoc, com referéncia a reservas especificas. A dificuldade estd na
explicacdo abrangente do critério, ao dar alguma forma de definigdo geral. De
fato, o critério do objeto e finalidade € um assunto ao qual diversos autores se
dedicaram e tentaram explicar, mas uma conclusdo satisfatéria jamais foi
alcancada. Por uma perspectiva de rule of law, esse €, obviamente, um
problema sério. Diante de uma reserva especifica, de um Estado especifico, a
um tratado especifico, os comentaristas podem concordar que ha uma
incompatibilidade com o objeto e propdsito da convengdo. Mesmo assim, na
auséncia de uma defini¢do amplamente aceita de como o “objeto e finalidade”

1% KLABBERS, Jan. How to Defeat a Treaty's Object and Purpose Pending Entry into Force: Toward
Manifest Intent. Vanderbilt Law Review, vol. 34, p. 283-331, 2001, p. 303-304.

197 KLABBERS, Jan. How to Defeat a Treaty's Object and Purpose Pending Entry into Force: Toward
Manifest Intent. Vanderbilt Law Review, vol. 34, p. 283-331, 2001, p. 304.

1% KLABBERS, Jan. How to Defeat a Treaty's Object and Purpose Pending Entry into Force: Toward
Manifest Intent. Vanderbilt Law Review, vol. 34, p. 283-331, 2001, p. 304.

199 «To think of defeat of object and purpose in terms other than those of intent or expectations is an
impossibility.” KLABBERS, Jan. How to Defeat a Treaty's Object and Purpose Pending Entry into Force:
Toward Manifest Intent. Vanderbilt Law Review, vol. 34, p. 283-331, 2001, p. 304.

20 LINDERFALK, UIf. On the Meaning of the ‘Object and Purpose’ Criterion, in the Context of the Vienna
Convention on the Law of Treaties, Article 19. Nordic Journal of International Law, vol. 72, pp. 429-448,
2003, p. 430.
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de um tratado deve ser compreendido, eles sempre terdo dificuldades quando
pedidos para justificar sua conclusdo.?%

Linderfalk continuou sua analise utilizando o Artigo 31, que, segundo ele, tinha
um contexto de “objeto e finalidade” que se encaixava com o do Artigo 19.202
Inicialmente, ressaltou que, em linguagem usual, os dois termos podem parecer perfeitos
sinbnimos, o que ndo ocorre no Direito Internacional, onde se referem a dois fendmenos
distintos. Portanto, para entender o “objeto e finalidade”, era preciso, primeiro, entender
os direitos e obrigacGes expressos no tratado — seu conteddo normativo — para, em
segundo lugar, compreender o estado (ou estados) das questdes previstas pelas Partes a
serem alcangadas com o tratado — o telos (ou teloi) do instrumento.?%

Assim, de acordo com o Artigo 31, um Estado poderia escolher duas distintas
regras de interpretacdo, ambas se aplicando em caso de termos ambiguos. A primeira
delas seguiria a presuncdo de que um tratado é feito para que, ao aplicar os seus
dispositivos, o telos seja alcangado na maior medida possivel.?%* De acordo com a
segunda regra, contudo, ha a presuncdo de que um tratado é concebido para que todas as
Partes estejam suscetiveis ao seu efeito normativo.?%

Prosseguindo sua analise, Linderfalk conclui que, utilizando os critérios de efeito
normativo e telos do Artigo 31, deveria ser possivel analisar também o “objeto e
finalidade” do Artigo 19 da seguinte forma: primeiro, uma reserva deve levar em conta

os “direitos e obrigagdes” expressos no tratado; em segundo lugar, deve ser analisada

201 «“Clearly, the object and purpose criterion is susceptible to discussion on an ad hoc basis, with reference
to specific c reservations. The difficulty lies in explaining the criterion comprehensively, by giving some
sort of general definition. Indeed, the object and purpose criterion is a matter, which several authors have
put effort in trying to explain, but a satisfying conclusion has not been reached. From the perspective of a
rule of law, this is of course a serious problem. Faced with a specific reservation of a specific state to a
specific treaty, commentators may agree that the reservation is incompatible with the object and purpose of
the treaty. Still, in the absence of a generally accepted definition of how ‘the object and purpose’ of a treaty
is to be understood, they will always have difficulties when asked to justify their conclusion.”
LINDERFALK, Ulf. On the Meaning of the ‘Object and Purpose’ Criterion, in the Context of the Vienna
Convention on the Law of Treaties, Article 19. Nordic Journal of International Law, vol. 72, pp. 429-448,
2003, p. 431.

2021 INDERFALK, UIf. On the Meaning of the ‘Object and Purpose’ Criterion, in the Context of the Vienna
Convention on the Law of Treaties, Article 19. Nordic Journal of International Law, vol. 72, pp. 429-448,
2003, p. 433.

203 LINDERFALK, UIf. On the Meaning of the ‘Object and Purpose’ Criterion, in the Context of the Vienna
Convention on the Law of Treaties, Article 19. Nordic Journal of International Law, vol. 72, pp. 429-448,
2003, p. 433-434.

204 LINDERFALK, UIf. On the Meaning of the ‘Object and Purpose’ Criterion, in the Context of the Vienna
Convention on the Law of Treaties, Article 19. Nordic Journal of International Law, vol. 72, pp. 429-448,
2003, p. 434.

205 L INDERFALK, UIf. On the Meaning of the ‘Object and Purpose’ Criterion, in the Context of the Vienna
Convention on the Law of Treaties, Article 19. Nordic Journal of International Law, vol. 72, pp. 429-448,
2003, p. 435.
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contra o telos da convenc&o.??® Dizer que estava em conflito — ou era incompativel, para
usar os termos do Artigo 19(c) — com o telos do instrumento seria dizer que, se o efeito
juridico do tratado fosse modificado ou excluido com a formulacdo da reserva, entdo a
aplicaco do tratado iria contra o telos.?’ Seguindo a mesma linha, dizer que uma reserva
ia contra 0 conteddo normativo do tratado seria dizer que, se os efeitos juridicos fossem
modificados ou excluidos com a reserva, a parte restante do instrumento perderia seu
significado pratico.?%®

O autor concluiu, contudo, que, caso os significados de “objeto e finalidade” do
Artigo 31 e do Artigo 19 ndo fossem iguais, as conclusbes as quais chegou seriam
enfraquecidas. Para além disso, ele admitiu que o significado que atribuiu era uma
tentativa que “aguardava futura investigacio.”?®® O teste de Linderfalk ndo envolve ma
fé ou expectativas legitimas da outra Parte, como Klabbers, mas sim contedo normativo
e telos. O professor sueco sequer se fecha a possibilidade de duas interpretacdes distintas
dentro de um mesmo instrumento, o que parece inconcebivel, por exemplo, para Villiger.
Para além disso, Linderfalk também admite que “objeto e finalidade” sdo dois conceitos
distintos: um revelando direitos e obrigacdes expressos no instrumento, outro os objetivos
a serem alcancados.

Um quarto — e Gltimo — exemplo sobre a indefini¢do de “objeto e finalidade” vem
com Buffard e Zemanek, que declaram, apds analisar a opinido de 1951 — e casos
posteriores — e o trabalho da CDI, que as fontes autoritativas ndo disseram como o termo
deve ser determinado. Assim, os autores se voltaram para os trabalhos académicos — da
mesma forma que o presente estudo — na esperancga de que eles tenham desenvolvido e
esclarecido o conceito e seu processo de interpretacdo.?!® Referindo-se a terminologia,
ambos reconhecem que, embora autores que utilizem o inglés e o alemdo ndo facam

diferenciacbes entre os termos (e alemdes sugiram, de forma geral, a abordagem

206 LINDERFALK, Ulf. On the Meaning of the ‘Object and Purpose’ Criterion, in the Context of the Vienna
Convention on the Law of Treaties, Article 19. Nordic Journal of International Law, vol. 72, pp. 429-448,
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teleoldgica, mas os ingleses privilegiem a abordagem textual, que analisa a escrita como
estd),?!! os franceses ndo os tratam como sinénimos, embora isso ndo seja consenso. Para
parte dos que falam a lingua de Moliére, o objeto seria um propoésito imediato, uma
situacdo prevista ou efeito pelo qual se esforca, enquanto finalidade € a razéo do objeto,
asituacio final de cumprimento.?*? Para outros, ainda, objeto seria o contetido substancial
da norma, as provisdes, direitos e obrigacdes criados; 0 objeto é instrumento para atingir
0 propdsito, que € o resultado geral almejado pelas partes.?*®> Um terceiro grupo, ainda,
aponta que, embora a distin¢ao seja clara na lingua francesa, ela pode nédo estar presente
no Direito Internacional ?**

Buffard e Zemanek continuam sua analise do que seriam “objeto e finalidade”
optando por seguir o disposto no Artigo 31 sobre interpretacdo de tratados e fazendo a
distin¢do entre os termos, seguindo a corrente francesa. Assim, “propdsito” seria a meta
de um tratado e “objeto” seria a posi¢cdo juridica criada para as Partes analisando os
dispositivos do tratado como um todo, ou seja, 0s instrumentos criados para atingir o
fim.2!® Seguindo os critérios do Artigo 31, os autores propuseram um teste no qual o
titulo, preambulo e ocasional “artigo programatico” revelariam o objeto e finalidade em
um primeiro momento. Esses elementos deveriam, entdo, em um segundo momento, ser
colocados a prova com outros materiais disponiveis e, caso necessario, serem
ajustados.?*®

Testando diversas convencdes, tanto constitutivas de organizac@es internacionais
quanto sobre direitos humanos, relacdes consulares e a propria CVDT, eles concluiram
que “objeto e finalidade” eram uma espécie de enigma. Embora o propdsito estivesse
elucidado nos predmbulos, o objeto permanecia um elemento elusivo, ndo estando
claramente indicado no predmbulo e, por esse motivo, requerendo uma anélise de toda a

convencdo.?!’” Buffard e Zemanek apontaram, contudo, que determinar quais clausulas
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exatas eram necessarias para o “objeto” do tratado era um desafio at¢ mesmo para os
Estados, mesmo em boa-fé. Era preciso, portanto, ter um critério formal para definir
clausulas “essenciais” e “ndo essenciais”, ou entdo o ponto de vista dos Estados
permaneceria sendo inteiramente subjetivo.?!8

A Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, assim, ndo trouxe
uma definicdo autoritativa do que seriam “objeto e finalidade”, apesar de utilizar o termo
ao longo de todo o instrumento. Ela, contudo, foi responsavel pela universalizacdo das
regras de direito dos tratados, e, assim, tornou geral a aplicacdo de um termo que primeiro
apareceu no debate sobre formulacdo de reservas e passou, atraves dela, a, por exemplo,
ser central também na interpretacdo de tratados. A inclusdo de “objeto ¢ finalidade”
pareceu, porém, ser fruto de um desenvolvimento progressivo do direito e ndo de uma
codificacdo, tendo em vista o dissenso entre os membros, entre os Estados e a auséncia
de jurisprudéncia abundante no tema. Talvez pelo desejo de flexibilidade a partir de
defini¢des individuais dos Estados, talvez por uma comodidade em definir “objeto e
finalidade” como subjetivos, talvez por focarem mais em debater sua inclusdo ou exclusdo
ao invés de uma definicdo, a CDI ndo chegou a um conceito.

A Academia, ao analisar a CVDT, tampouco foi capaz de solucionar o problema,
ndo chegando a um acordo no método de analise, em hipdteses de definicdo ou sequer na
correspondéncia de significados de “objeto” e “finalidade”. Mesmo 0s que propuseram
testes e hipoteses estavam muito distantes de uma aceita¢do universal ou definicdo per
se. Assim, “objeto e finalidade”, embora passassem a ter aplicacdo universal,

permaneciam indeterminados.

2.3. A auséncia de definicio de “objeto e finalidade” de um tratado no Guia para
Préatica em Reservas de Tratados de 2011 da Comissao de Direito Internacional: a

impossibilidade de codificar o que é o teste de compatibilidade.

A Comissao de Direito Internacional, em 1993, decidiu incluir o tema “O direito
e a pratica relacionados a reservas de tratados” em seus topicos de trabalho. Ela

reconheceu que, embora a Convengéo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, a

218 BUFFARD, Isabelle; ZEMANEK, Karl. The “Object and Purpose” of a Treaty: An Enigma?. Austrian
Review of International and European Law Online 3, pp. 311-343, 1998, p. 343.
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Convencéo de Viena sobre Sucessdo de Estados em Matéria de Tratados de 1978*° e a
Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados e Organizagoes
Internacionais ou entre OrganizagGes Internacionais de 19862%° tenham estabelecido
alguns principios na matéria, elas o fizeram de maneira “muito geral para guiar a pratica
dos Estados e deixaram muito assuntos importantes no escuro.”??* O resultado final do
trabalho da CDI, publicado em 2011 sob o titulo Guia Pratico sobre Reservas a Tratados,
continha as seguintes conclusdes que ajudaram a especificar um pouco mais “objeto e

finalidade™:

Diretriz 3.1.5. Incompatibilidade de uma reserva com o objeto e finalidade do
tratado.

Uma reserva é incompativel com o objeto e finalidade do tratado se ela afeta
um elemento essencial do tratado que é necessario para seu teor geral, de
maneira que a reserva prejudique a raison d’étre do tratado.??

Diretriz 3.1.5.1. Determinagdo do objeto e proposito do tratado.

O objeto e finalidade do tratado devem ser determinados em boa-fé, levando
em consideracdo os termos do tratado em seu contexto, em particular o titulo
e 0 preambulo do tratado. Também € possivel recorrer aos trabalhos
preparatérios do tratado e as circunstancias de sua conclusdo e, quando
apropriado, a pratica subsequente das partes.??3

Da mesma maneira que no topico anterior, o objetivo ndo é dissecar 0os pormenores
e polémicas do trabalho da Comissdo, mas tdo somente retratar, uma vez mais, a falta de
definicdo de “objeto e finalidade”. Assim, aqui serdo incluidos apenas os debates

relacionados a “objeto e finalidade”, seguindo temporalmente os relatérios do Special

219 BRASIL. Decreto n° 10.214, de 30 de janeiro de 2020. Promulga o texto da Convencéo de Viena sobre
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Acesso: 15 mar. 2023.
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Rapporteur, Allain Pellet, os relatorios da Comisséo e eventuais observac6es dos Estados.
Por fim, alguns aportes doutrinarios seguirdo.

Logo em seu primeiro relatorio, em 1995, Pellet declarou que um dos desafios
mais importantes era a compatibilidade com o “objeto e finalidade” na formulagao de
reservas, um principio também aplicado pela Corte em 1951, mas que trazia as
ambiguidades da apreciacéo subjetiva e poderia levar a interpretacdes divergentes.??* O
Relator também concluiu, por uma anélise da CVDT de 1969, que a mais notavel das
ambiguidades resultava do “papel exato do ‘critério’ de compatibilidade da reserva com
0 objeto e finalidade do tratado, que a Convengdo ‘doutrinariamente’ homenageia, mas
do qual ndo se formula quaisquer conclusdes claras.”??® Debatendo alguns desafios
principais em matéria de reservas, Pellet conclui que, embora reservas vagas e gerais
possam levar a dificuldades, o primeiro problema é o da propria compatibilidade com
“objeto ¢ finalidade” do tratado. Assim, seria apropriado estudar a propria nogédo do
termo.2%5

Em 1996, Alain Pellet publicou seu segundo relatério. O documento analisava
“objeto e finalidade”, definindo, a principio, que esse era o critério basico para a
permissibilidade de reservas e que era inatil tentar modificar essa regra fundamental;
regra essa que favorecia o sistema flexivel trazido pela CDI em 1962, com diretrizes, em
sua maioria, colocadas a partir da CVDT de 1969 e na Convencéo de 1986 sobre Direito
dos Tratados e Organizacdes Internacionais.??’

Uma analise da pratica dos Estados, organizacfes internacionais e 0rgdos
responsaveis pela implementacdo de tratados, conforme consta no relatério de 1996,

confirmavam que o regime de reservas dos dois tratados acima ndo somente eram

224 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. First report on the law and practice relating to
reservations to treaties, by Mr. Alain Pellet, Special Rapporteur. Document A/CN.4/470. Yearbook of the
International Law Commission, vol. 11(1), 1995, p. 134.

225 “The most remarkable of these ambiguities results from the exact role of the “criterion” of the
compatibility of the reservation with the object and purpose of the treaty, to which the Convention
“doctrinally” pays tribute, but from which it does not draw any clear-cut conclusion.” COMISSAO DE
DIREITO INTERNACIONAL. First report on the law and practice relating to reservations to treaties, by
Mr. Alain Pellet, Special Rapporteur. Document A/CN.4/470. Yearbook of the International Law
Commission, vol. 11(1), 1995, p. 136.

226 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. First report on the law and practice relating to
reservations to treaties, by Mr. Alain Pellet, Special Rapporteur. Document A/CN.4/470. Yearbook of the
International Law Commission, vol. 11(1), 1995, p. 143.

221 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Second report on reservations to treaties, by Mr. Alain
Pellet, Special Rapporteur. Document A/CN.4/477 & Corr.1 & 2 and Add.1 & Corr.1-4. Yearbook of the
International Law Commission, vol. 11(1), 1996, p. 62-63.
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aplicaveis de maneira geral, como também ampla.??® Reafirmando que a opinido de 1951
da CIJ foi “o ponto de partida da radical transformagdo mundial” do regime de reservas,??
Pellet sugeriu, em nome das fungdes de desenvolvimento progressivo e codificacdo, que
a Comissao adotasse uma resolucdo que reafirmasse, entre outras coisas, o regime de
reservas da CVDT de 1969 e, em especial, o critério fundamental de “objeto e finalidade”
para a permissibilidade de reservas.?

O relatorio seguinte, em 1998, ndo se aprofundou muito no estudo do termo, mas
mencionou que os Estados participantes do Sexto Comité pediram que a Comissao
considerasse “o escopo preciso do objeto e finalidade de um tratado”.?*! Essa definicao,
ou melhor, a tentativa de uma definigdo, contudo, permaneceria fora dos relatorios até
2005, quando houve uma analise extremamente minuciosa de o que, exatamente, seriam
“objeto e finalidade.”

O ponto de partida do relatério € que os trabalhos preparatorios da CVDT,
conforme ja exposto aqui, sdo de pouca ajuda ao determinar o significado da expressao.
Os dispositivos da propria Convengao tampouco definem “objeto e finalidade” ou dao
“dicas” — usando 0 mesmo termo do relatério — nesse sentido. Ao méximo, infere-se uma
abordagem geral: ndo ¢ um trabalho de “dissecar” o disposto no tratado individualmente,
mas extrair a “esséncia”, a “missdo geral” do instrumento.?®? Pellet também concluiu que
havia pouca duvida de que “objeto e finalidade” tinham o mesmo significado ao longo de

todaa CVDT, o que indicava um critério tnico e versatil, mas ainda no uma definic4o.2%

228 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Second report on reservations to treaties, by Mr. Alain
Pellet, Special Rapporteur. Document A/CN.4/477 & Corr.1 & 2 and Add.1 & Corr.1-4. Yearbook of the
International Law Commission, vol. 11(1), 1996, p. 67.

229 «Although it marked the starting point of the worldwide radical transformation of the reservation
regime,267 the ICJ advisory opinion of 1951 was given on Reservations to the Convention on the
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide of 1948.” COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL. Second report on reservations to treaties, by Mr. Alain Pellet, Special Rapporteur.
Document A/CN.4/477 & Corr.l & 2 and Add.1 & Corr.1-4. Yearbook of the International Law
Commission, vol. 11(1), 1996, p. 67.

230 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Second report on reservations to treaties, by Mr. Alain
Pellet, Special Rapporteur. Document A/CN.4/477 & Corr.1 & 2 and Add.1 & Corr.1-4. Yearbook of the
International Law Commission, vol. 11(1), 1996, p. 83.

231 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Third report on reservations to treaties, by Mr. Alain
Pellet, Special Rapporteur. Document A/CN.4/491 and Add.1-6. Yearbook of the International Law
Commission, vol 11(2), 1996, p. 233.

232 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL Tenth report on reservations to treaties by Mr. Alain
Pellet, Special Rapporteur. Document A/CN.4/558 and Add.1-2. Yearbook of the International Law
Commission, 2005. Disponivel em:
https://legal.un.org/docs/?path=../ilc/documentation/english/a_cn4_558.pdf&lang=EFSX. Acesso em: 17
mar. 2023, p. 161.

233 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL Tenth report on reservations to treaties by Mr. Alain
Pellet, Special Rapporteur. Document A/CN.4/558 and Add.1-2. Yearbook of the International Law
Commission, 2005. Disponivel em:
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Prosseguindo, o documento conclui que a jurisprudéncia tampouco auxilia a
definir a expresséo, embora dela faga uso corrente. Havia, contudo, alguns indicativos,
em especial na opinido consultiva sobre Reservas a Convencdo sobre Prevencdo e
Repressdo ao Crime de Genocidio, apesar de ndo ser a primeira vez que a C1J utilizou o
termo (o début pareceu acontecer na opinido consultiva de 1930 sobre “Comunidades”
Greco-Bulgaras, na Corte Permanente de Justica Internacional). Era dificil, contudo,
inferir algo da jurisprudéncia da Corte, que parecia, nas palavras do relatorio, prosseguir
com simples afirmacdes e, quando buscava justificar sua posicao, fazia-o empiricamente.
Ao méximo, € possivel concluir que a CIJ definiu o que eram “objeto e finalidade” a partir
do titulo do tratado, do preambulo, de um artigo inicial “que fixava um objeto a luz do
qual o disposto no tratado deveria ser interpretado”, de um artigo “que demonstrava a

preocupacio principal das Partes”, dos trabalhos preparatorios e do framework geral.23

E dificil, contudo, considerar isso como um “método” propriamente dito: esses
elementos dispares sdo levados em consideragdo, as vezes separadamente, as
vezes em conjunto, ¢ a Corte forma uma “impressdo geral na qual intui¢do e
subjetividade inevitavelmente tém um papel proeminente.?®

O problema da aparente falta de método e da subjetividade ja tinham sido
apontados tanto na decisdo de 1951 quanto nos trabalhos preparatorios da CVDT.
Expondo as diferentes doutrinas que separam “objeto” de “finalidade” ou consideram os
termos sindnimos, as tentativas como as de Buffard e Zemanek de criar um teste de dois
momentos e até os académicos que defendem que objeto e prop6sito ndo sdo estaticos em
um tratado, mas podem mudar — ou se desenvolver — com a experiéncia ganha através do
tempo; o relatério defende que parecia impossivel determinar um Gnico método, e alguma
subjetividade era inevitavel. O problema geral era de interpretacdo, e, portanto, mutatis
mutandis, a regra geral de interpretacdo do Artigo 31 e 0s meios subsidiarios do Artigo

https://legal.un.org/docs/?path=../ilc/documentation/english/a_cn4_558.pdf&lang=EFSX. Acesso em: 17
mar. 2023.

234 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL Tenth report on reservations to treaties by Mr. Alain
Pellet, Special Rapporteur. Document A/CN.4/558 and Add.1-2. Yearbook of the International Law
Commission, 2005. Disponivel em:
https://legal.un.org/docs/?path=../ilc/documentation/english/a_cn4_558.pdf&lang=EFSX. Acesso em: 17
mar. 2023.

235 «t is difficult, however, to regard this as a “method” properly speaking: these disparate elements are
taken into consideration, sometimes separately, sometimes together, and the Court forms a “general
impression”, in which intuition and subjectivity inevitably play a large part.” COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL Tenth report on reservations to treaties by Mr. Alain Pellet, Special Rapporteur.
Document A/CN.4/558 and Add.1-2. Yearbook of the International Law Commission, 2005. Disponivel
em: https://legal.un.org/docs/?path=../ilc/documentation/english/a_cn4 558.pdf&lang=EFSX. Acesso em:
17 mar. 2023.
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32 da Convencao de Viena eram aplicaveis na busca pela determinagdao do “objeto e
finalidade.”23®

Com isso em mente, o relatorio propunha a definicdo de que, no contexto de
analise de validade de reservas, objeto e finalidade significavam “provisdes essenciais,
que constituiam sua raison d’étre”. Essa determinagao seria, ainda um exercicio que
requeria mais “esprit de finesse” do que “esprit de géometrie”, Nndo existindo uma Unica
férmula. A aplicacéo das diretrizes gerais, com boa-fé e bom senso, contribuiriam para a
solucéo, conforme escrito no relatorio de 2005.2%

A determinacdo do objeto e finalidade, por sua vez, deveria, segundo a proposta
de redacéo apresentada, levar em consideracéo o tratado como um todo, em boa-fé e de
acordo com o sentido comum atribuivel aos termos do tratado em seu contexto. Nesse
sentido, o contexto incluiria predmbulo e anexos, e especial atencdo deveria ser dada aos
trabalhos preparatérios, circunstancias de conclusdo, titulo e, quando apropriado, artigos
que determinem a estrutura basica.?®® Apds definir esse critério, Pellet, em seu
documento, aplicou-o0 a Convencdo do Genocidio, a Convencao Contra o Trafico llicito
de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas,?® & Convencio Contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes de 1984,%4° analisando as
reservas formuladas a esses documentos. A esses trés documentos, somam-se reservas

em matérias de solucdo de disputa e implementacdo de tratados, de convencdes de direitos

23 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL Tenth report on reservations to treaties by Mr. Alain
Pellet, Special Rapporteur. Document A/CN.4/558 and Add.1-2. Yearbook of the International Law
Commission, 2005. Disponivel em:
https://legal.un.org/docs/?path=../ilc/documentation/english/a_cn4_558.pdf&lang=EFSX. Acesso em: 17
mar. 2023.

27 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL Tenth report on reservations to treaties by Mr. Alain
Pellet, Special Rapporteur. Document A/CN.4/558 and Add.1-2. Yearbook of the International Law
Commission, 2005. Disponivel em:
https://legal.un.org/docs/?path=../ilc/documentation/english/a_cn4_558.pdf&lang=EFSX. Acesso em: 17
mar. 2023.

238 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL Tenth report on reservations to treaties by Mr. Alain
Pellet, Special Rapporteur. Document A/CN.4/558 and Add.1-2. Yearbook of the International Law
Commission, 2005. Disponivel em:
https://legal.un.org/docs/?path=../ilc/documentation/english/a_cn4_558.pdf&lang=EFSX. Acesso em: 17
mar. 2023.

239 BRASIL. Decreto n° 154 de 26 de junho de 1991. Promulga a Convencdo Contra o Trafico Ilicito de
Entorpecentes e Substéncias Psicotropicas. 1991. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0154.htm. Acesso em: 20 mar. 2023.

240 BRASIL. Decreto n° 40, de 15 de fevereiro de 1991. Promulga a Convencdo Contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes. 1991. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0040.htm. Acesso em: 20 mar. 2023.
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humanos, de aplicacdo de direito doméstico, reservas vagas e gerais, reservas a normas

costumeiras e reservas a normas com status jus cogens.?*

E importante, nesse ponto, ressaltar que o documento da Comisséo fez o que esse
estudo se propde a fazer: estudar, a partir da formulacédo — e objecdo a formulacéo — de
reservas o que seria, exatamente, “objeto e finalidade” do tratado. Por esse motivo, no
terceiro capitulo, por vezes havera referéncia as analises ja feitas pela CDI, que ali serdo
mais esmiucadas. O ponto necessario de distingdo, contudo, é que esse trabalho se propde
a chegar a uma definicdo mais precisa e aprofundada do que “provisdes essenciais que

constituam a raison d"étre.” Pois, conforme Pellet concluiu em 2005:

Deve-se reconhecer que a nocdo de objeto e finalidade de um tratado, embora
menos um “enigma” do que autores gostariam, ndo se presta a uma definicdo
tedrica clara e inevitavelmente deixa espago para a subjetividade do intérprete,
que deve, em cada caso individual, fazer uma analise especifica que leve em
consideracgéo, em particular, os elementos referidos na proposta de diretriz
3.1.6 [sobre os elementos que indicam como interpretar a expressao], levando
em consideracdo a natureza (costumeira, ndo derrogével, peremptéria) da
norma a qual a reserva se relaciona (mesmo se de fato a determinacéo nédo
estiver diretamente ligada a determinacédo do objeto e finalidade).

As desvantagens resultantes ndo devem, contudo, ser exageradas. Afinal de
contas, as diretrizes propostas, que servem de orientacdo de natureza geral pela
qual o intérprete deve se permitir ser direcionado em boa-fé, ndo sdo mais
vagas do que os principios derivados das regras de interpretacéo estabelecidas
pelos Artigos 31-32 da Convencéo de Viena de 1969, que sdo, por falar nisso,
muito similares e tém, com precisdo, sido descritos como um dos maiores
éxitos da Convencdo. E, embora na prética possa ndo ser uma questdo simples
aplicar essas diretrizes, elas ndo constituem problemas intransponiveis e sdo
claramente viaveis na pratica.?*?

241 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL Tenth report on reservations to treaties by Mr. Alain
Pellet, Special Rapporteur. Document A/CN.4/558 and Add.1-2. Yearbook of the International Law
Commission, 2005. Disponivel em:
https://legal.un.org/docs/?path=../ilc/documentation/english/a_cn4_558.pdf&lang=EFSX. Acesso em: 17
mar. 2023.

242 “It must be recognized that the notion of the object and purpose of a treaty, while less of an “enigma”
than the writers would have it, does not lend itself to neat theoretical definition and inevitably leaves room
for the subjectivity of the interpreter, who must, in each individual instance, make a specific assessment
that takes into account, in particular, the elements referred to in draft guideline 3.1.6, bearing in mind the
nature (customary, non-derogable, peremptory) of the norm to which the reservation relates (even if in
actual fact such a determination is not directly linked to determination of the object and purpose). The
resulting disadvantages, should not, however, be exaggerated. After all, the draft guidelines, which offer
guidance of a general nature by which an interpreter must allow himself to be directed in good faith, are no
more vague than the guiding principles derived from the rules of interpretation set out in articles 31-32 of
the 1969 Vienna Convention, which are, for that matter, very similar, and have quite rightly been described
as one of the crowning achievements of the Convention. And while in practice it may not be a simple matter
to apply these guidelines, they do not pose insurmountable problems and are clearly quite workable in
practice.” COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL Tenth report on reservations to treaties by Mr.
Alain Pellet, Special Rapporteur. Document A/CN.4/558 and Add.1-2. Yearbook of the International Law
Commission, 2005. Disponivel em:
https://legal.un.org/docs/?path=../ilc/documentation/english/a_cn4_558.pdf&lang=EFSX. Acesso em: 17
mar. 2023.
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A Comissdo também pediu aos Estados que expressassem seus pontos de vista
com relacdo as reservas por eles objetadas com base na incompatibilidade com o objeto
e finalidade, considerando que, por vezes, eles ndo se opunham a entrada em forca do
tratado entre eles e o Estado que formulou a reserva (mesmo que a considerassem
incompativel). Em 2006, as respostas das delegacGes foram compiladas e consideradas
“altamente divergentes”.?*® Muitas delegaces defenderam que a oposicdo a uma reserva
com base no objeto e finalidade significava que os Estados as consideravam invalidas e,
mais do que isso, que essas oposicdes deveriam ser consideradas um elemento importante
na determinacio do “objeto ¢ finalidade” de um tratado.?**

Algumas delegacdes, ainda, justificaram que a decisdo de ndo se opor a entrada
em forca de um tratado — mesmo diante de uma reserva incompativel — ndo era fruto
apenas de motivos politicos ou extrajuridicos, mas do desejo de iniciar um “didlogo de
reservas” para convencer o Estado que as formulou a reconsiderar sua atitude ou até
mesmo retirar a reserva. Um outro grupo, contudo, ressaltou as motivacdes politicas por
tras da recusa a reagir a reservas, ressaltando que o siléncio de forma alguma deveria ser
interpretado como aceitagio da reserva.?*®

Especificamente sobre o conceito proposto por Pellet para definir “objeto e
finalidade”, ele foi, de maneira geral, bem recebido pelos Estados, com alguns
recomendando que o tema continuasse a ser estudado. Outras delegacfes, porém,
questionaram se era necessario ou util tentar definir o termo, considerando mais
proveitoso determinar como o conceito era abordado em casos individuais. Um terceiro
grupo acreditavam que a definicdo era necessaria, mas que deveria ser suficientemente

flexivel para ser aplicada de caso a caso e levando em consideracdo as regras de

243 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Eleventh report on reservations to treaties, by Mr.
Alain Pellet, Special Rapporteur. Document A/CN.4/574. Yearbook of the International Law Commission,
2006. Disponivel em:
https://legal.un.org/docs/?path=../ilc/documentation/english/a_cn4_574.pdf&lang=EFSX. Acesso em: 18
mar. 2023.

24 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Eleventh report on reservations to treaties, by Mr.
Alain Pellet, Special Rapporteur. Document A/CN.4/574. Yearbook of the International Law Commission,
2006. Disponivel em:
https://legal.un.org/docs/?path=../ilc/documentation/english/a_cn4_574.pdf&lang=EFSX. Acesso em: 18
mar. 2023.

245 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Eleventh report on reservations to treaties, by Mr.
Alain Pellet, Special Rapporteur. Document A/CN.4/574. Yearbook of the International Law Commission,
2006. Disponivel em:
https://legal.un.org/docs/?path=../ilc/documentation/english/a_cn4_574.pdf&lang=EFSX. Acesso em: 18
mar. 2023.
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interpretacdo de tratados.?*® Também foi ressaltado que a definigio proposta ndo era
realmente (til por causa dos termos vagos e elusivos que foram empregados®*’ e que ela
desconsiderava que um tratado poderia afetar um dispositivo essencial, mas néo a raison
d’étre, sendo, ainda assim, incompativel com o objeto e prop6sito.?4®

A esse Ultimo grupo, o Special Rapporteur respondeu que os Estados tinham
pontos de vista distintos sobre o que seria essencial a um tratado e que um esforgo deveria
ser feito para encontrar um “ponto de equilibrio” ou a “arquitetura geral”. Muitos até
mesmo se opuseram a propria ideia de “condigdes essenciais”, preferindo usar o termo
“normas, direitos e obriga¢des”. Ele também disse estar ciente de que a raison d’étre de
um tratado pode ser dificil de identificar, tendo em vista que pode existir mais de uma e
que as partes podem ter diferentes expectativas.?*°

Essas linhas gerais de defini¢do, argumentos e criticas permaneceram ao longo de
todos os relatorios seguintes — embora com menor frequéncia do que em 2005 e 2006 —
até que, em 2011, as conclusBes sobre reservas de tratados foram, por fim, publicadas.
Conforme ja descrito no comeco, a incompatibilidade com o objeto e finalidade ficou
relacionada a “afetar um elemento essencial que € necessario para o teor geral de maneira
que a reserva prejudique a raison d étre do tratado”, conforme a conclusdo 3.1.5.2%°

Recordando o uso amplo na Convencéo de Viena de 1969 — ndo mais confinado
aos casos de reservas —, o significado Unico em todo o instrumento, a introducdo de um
critério versatil — mas ndo de uma definicdo — e a introdu¢éo do tema na opinido consultiva
de 1951; o trabalho final de 2011 concluiu que o critério tinha consideravel mérito. E

mais, que, apesar da inevitavel “margem de subjetividade”, que era limitada, contudo,

246 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Fourteenth report on reservations to treaties, by Mr.
Alain Pellet, Special Rapporteur. Document A/CN.4/614 and Add.1-2. Yearbook of the International Law
Commission, 2009. Disponivel em:
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2023.
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Alain Pellet, Special Rapporteur. Document A/CN.4/574. Yearbook of the International Law Commission,
2006. Disponivel em:
https://legal.un.org/docs/?path=../ilc/documentation/english/a_cn4_574.pdf&lang=EFSX. Acesso em: 18
mar. 2023.

248 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report of the International Law Commission on the
work of its fifty-eighth session. Yearbook of the International Law Commission, 2006. Disponivel em:
https://legal.un.org/docs/?path=../ilc/reports/2006/english/chp8.pdf&lang=EFSRAC. Acesso em: 18 mar.
2023, p. 136.

249 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report of the International Law Commission on the
work of its fifty-eighth session. Yearbook of the International Law Commission, 2006. Disponivel em:
https://legal.un.org/docs/?path=../ilc/reports/2006/english/chp8.pdf&lang=EFSRAC. Acesso em: 18 mar.
2023.
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Yearbook of the International Law Commission, vol. 11, Parte 111, 2011, p.32.
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pelo principio da boa-fé, era uma diretriz Gtil e capa de solucionar a maioria dos
problemas que surgissem.?! A diretriz 3.1.5., de acordo com o documento final, ao limitar
a incompatibilidade de uma reserva a casos em que a) prejudica um elemento essencial,
b) necessario ao teor geral do tratado, e ¢) que compromete a raison d’étre; atinge um
equilibrio aceitavel entre preservar a integridade do tratado e facilitar a participacdo mais
ampla possivel em convencdes multilaterais.?®2

O “elemento essencial” ndo se limitava a um dispositivo especifico, podendo ser
uma norma, direito ou obrigacdo que, no contexto, era essencial ao teor geral do tratado.
Assim, sua exclusdo ou modificacdo afetariam a raison d’étre. A “necessidade ao teor
geral do tratado”, por sua vez, era 0 balanco de direitos e obrigacdes que constituia a
matéria ou conceito geral que eram a base do tratado. Contudo, a CDI concluiu que a
diretriz 3.1.5. “indicava uma dire¢do, ndo estabelecia um critério claro que podia ser
aplicado a todos os casos.”?>

A diretriz seguinte, 3.1.5.1., indicou 0os meios para determinar o objeto e
finalidade, conforme ja descrito ao longo desse subcapitulo. Recordando o “esprit de
finesse”, a subjetividade, o fato de ser um processo de interpretagao, a auséncia de método
em ter varios elementos (titulo, predmbulo etc.) a serem considerados, a relacdo com os
Artigos 31 e 32 da CVDT; a Comisséo recordou, contudo, que, embora em alguns casos
a aplicacdo desses elementos ndo seja um problema, em outros ela pode levar a
dificuldades. E o caso, por exemplo, de reservas vagas e gerais, de reservas de contrariem

normas costumeiras e de reservas a tratados de direitos humanos.2>*

251 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report of the International Law Commission on the
work of its sixty-third session (26 April-3 June and 4 July-12 August 2011) (Addendum). Document
A/66/10/Add.1. Yearbook of the International Law Commission, vol. 11, Parte 111, 2011, p. 211-213.

252 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report of the International Law Commission on the
work of its sixty-third session (26 April-3 June and 4 July-12 August 2011) (Addendum). Document
A/66/10/Add.1. Yearbook of the International Law Commission, vol. I, Parte 111, 2011, p. 215.

258 “The fact remains that guideline 3.1.5 indicates a direction rather than establishing a clear criterion that
can be directly applied in all cases.” COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report of the
International Law Commission on the work of its sixty-third session (26 April-3 June and 4 July—12 August
2011) (Addendum). Document A/66/10/Add.1. Yearbook of the International Law Commission, vol. Il,
Parte 111, 2011, p. 215.

25 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report of the International Law Commission on the
work of its sixty-third session (26 April-3 June and 4 July-12 August 2011) (Addendum). Document
A/66/10/Add.1. Yearbook of the International Law Commission, vol. 11, Parte 111, 2011, p. 216-218.
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A Academia, com excecdo de alguns pontos como, por exemplo, reservas a
tratados de direitos humanos®®® e a incerteza do teste de “essencialidade” de clausulas,?>®
ndo pareceu demasiadamente critica ao trabalho da Comissdo, em especial a definicdo do
“objeto e finalidade”, relembrando, a0 maximo, a auséncia de for¢a vinculante do Guia
de 2011.2°" Isso pode se dever a diversos fatores, dentre eles a propria falta de
obrigatoriedade em seguir as diretrizes da Comisséo, os pontos de vista das delegacdes —
que variavam entre o ceticismo sobre a necessidade de definicdo e o desejo de manter a
flexibilidade — e até mesmo o recurso a termos que alguns Estados consideraram
demasiadamente vagos e incertos por si so.

Assim, a CDI, anos ap0s seu trabalho na CVDT, ainda ndo definiu o que seriam
“objeto e finalidade”, fornecendo um caminho para sua determinagao a partir de diretrizes
de interpretacdo de tratados sem, contudo, se comprometer com um teste especifico ou
com um conceito que fosse além de essencialidade, raison d’étre e teor geral. Portanto,
as criticas que diziam que o termo era vago e pouco definido, o que colocava seu valor

como ferramenta de interpretagdo a prova,?®® ainda se sustentavam.

O primeiro capitulo se propds a demonstrar que, de 1951, ocasido da opinido
consultiva da C1J sobre Reservas a Convengdo sobre Prevencdo e Repressdo ao Crime
de Genocidio a 1969, com a Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados e a 2011,
com o Guia Pratico sobre Reservas a Tratados da CDI, “objeto e finalidade” ndo foram

definidos. Orientacdes foram dadas e contestadas, criticas foram rebatidas e

2% “However, following the 2011 publication of the ILC Guide to Practice on Reservations to Treaties [...]
it is apparent that despite several progressive guidelines, little has changed in the context of reservations to
human rights treaties.” MCCALL-SMITH, Kasey L. Mind the Gaps: The ILC Guide to Practice on
Reservations to Human Rights Treaties. International Community Law Review, vol. 16, 2014, p. 264.

2% DETSOMBOONRUT, Noppadon. The Problem of the Legal Consequences of Reservations
Incompatible with the Object and Purpose of the Treaty. The Research Promotion Committee Faculty of
Law, Thammasat University, 2021. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3848489. Acesso em: 20 mar. 2023, p. 97.

27 DETSOMBOONRUT, Noppadon. The Problem of the Legal Consequences of Reservations
Incompatible with the Object and Purpose of the Treaty. The Research Promotion Committee Faculty of
Law, Thammasat University, 2021. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3848489. Acesso em: 20 mar. 2023, p. 98. CHUNG,
Eric. The Judicial Enforceability and Legal Effects of Treaty Reservations, Understandings, and
Declarations. The Yale Law Journal, vol. 126, n. 1, 2016, p. 193.

2% FITZMAURICE, Malgosia; ELIAS, Olufemi, MERKOURIS, Panos (eds.). Treaty Interpretation and
the Vienna Convention on the Law of Treaties: 30 Years on. Leida: Martinus Nijhoff Publishers, 2010, p.
156.
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reformuladas. A apreciacdo individual dos Estados ndo apareceu expressamente na
diretriz 3.1.5.1; a subjetividade inerente que desacreditaria o teste foi supostamente
“minimizada” com diretrizes mais claras; foi defendido que a apreciagdo deveria ser do
texto como um todo, ndo dispositivo-a-dispositivo; a possibilidade de uma evolucéo da
raison d’étre com 0 tempo foi suscitada e ficou em suspenso; uns permaneceram
defendendo que havia, no termo, dois conceitos distintos; diversos testes foram propostos
ao longo dos anos sem, contudo, atingir uma aceitacdo global.

Os Estados questionaram a necessidade do teste, lembraram da importancia da
flexibilidade, criticaram a definicdo a partir de termos vagos que, por sua vez, também
careciam de defini¢cdo. Muito se falou da falha da jurisprudéncia e da Convengéo de 1969
em definir “objeto e finalidade”, muito se discutiu — e aplaudiu —a iniciativa da Comissao,
décadas depois, em tentar definir o termo enquanto buscava, ao mesmo tempo, preservar
sua aplicacdo enquanto promotor de um sistema flexivel em tratados multilaterais.

Talvez o ponto mais louvavel dos trabalhos de 2011 — que sera mais abordado no
capitulo 3 — tenha sido justamente uma andlise das convencdes, ndo se limitando aos
tribunais e ao passado da Comissao. Pois, se uma definicdo verdadeiramente universal e
costumeira surgir, que possa ter aplicacdo e recepcdo geral, ela ndo pode vir de outro lugar
que ndo da préatica dos Estados, que devem revelar, de forma clara e inequivoca, seu

posicionamento sobre o que “objeto e finalidade” verdadeiramente significam.
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3 A BUSCA POR UMA DEFINICAO COSTUMEIRA DE “OBJETO E
FINALIDADE” DE UM TRATADO A PARTIR DA FORMULACAO DE
RESERVAS DOS ESTADOS AS CONVENCOES: POR QUE UTILIZAR A
FORMULACAO DE RESERVAS.

Tendo exposto que ndo ha, até entdo, uma definicdo amplamente aceita do que
“objeto e finalidade” significam precisamente, ¢ chegado 0 momento de estabelecer
diretrizes para uma investigacdo em busca desse significado. O segundo capitulo €
dedicado, assim, a responder a seguinte pergunta: como buscar a defini¢ao de “objeto e
finalidade” de um tratado no Direito Internacional?

Ja foi demonstrado que o direito convencional, a jurisprudéncia e a doutrina ndo
oferecem uma resposta conclusiva ou com ampla aplicacdo, havendo siléncios,
discordancias e imprecisdes. A essa incerteza, soma-se 0 objetivo desse trabalho, que é
descobrir se ha uma definicdo aplicavel de maneira geral. Com essa necessidade em
mente, 0 ponto de partida ndo poderia ser outro: deve ser uma investigacdo guiada pelo
direito costumeiro internacional, fonte comum, aplicavel a todos os Estados;?*° e imbuida
de senso de obrigatoriedade, de opinio juris; em conformidade com o Artigo 38 do
Estatuto da Corte Internacional de Justica.?®® O primeiro subcapitulo justificara, assim, a
importancia de utilizar o costume internacional para definir “objeto e finalidade.”

Definindo a importancia de o ponto de partida ser o direito costumeiro, o0 segundo
subcapitulo investigara como utilizar essa fonte, ou seja, a identificacdo da existéncia de
um costume internacional a partir de seus elementos constitutivos: pratica estatal e opinio

juris. E, portanto, uma tarefa de definir como evidenciar a existéncia de normas

259 “An important difference between customary law and law derived from treaties is that, as already
observed, in principle customary law is applicable to all States without exception, while treaty-law is
applicable as such only to the parties to the particular treaty.” THIRLWAY, Hugh. The Sources of
International Law. 22 ed. Oxford: Oxford University Press, 2019, p. 63.

280 “Artigo 38. 1. A Corte, cuja fungdo é decidir de acordo com o direito internacional as controvérsias que
Ihe forem submetidas, aplicard: a) as convencdes internacionais, quer gerais, quer especiais. que
estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes; b) o costume internacional, como
prova de uma pratica geral aceita como sendo o direito; c) os principios gerais de direito reconhecidos pelas
Nacdes civilizadas; d) sob ressalva da disposicdo do art. 59, as decisdes judicidrias e a doutrina dos
publicistas mais qualificados das diferentes Nacdes, como meio auxiliar para a determinacéo das regras de
direito.” BRASIL. Decreto n° 19.841, de 22 de outubro de 1945. Promulga a Carta das Nagdes Unidas, da
qual faz parte integrante o anexo Estatuto da Corte Internacional de Justica, assinada em S&o Francisco, a
26 de junho de 1945, por ocasido da Conferéncia de Organizacéo Internacional das Na¢Ges Unidas. 1945.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19841.htm. Acesso em: 20
mar. 2023, Art. 38.
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costumeiras a partir da pratica dos Estados, que inclui, conforme a Comissao de Direito
Internacional concluiu em 2018, “conduta com relacdo a tratados.”?5!

Por fim, estabelecendo a necessidade de analisar o direito costumeiro e expondo
como fazer essa analise a partir da préatica estatal, o terceiro subcapitulo se dedicara ao
porqué de utilizar a formulacao de reservas — e objecdes a essa formulagédo — na busca por
uma defini¢ao de “objeto e finalidade.” Essa op¢ao se deve ndo apenas a centralidade do
termo no instituto de reservas, mas também a clareza do posicionamento dos Estados no
momento dessa formulacdo, que oferece um insight privilegiado sobre o que eles
consideram, efetivamente, “objeto e finalidade” dos instrumentos aos quais aderem. A0
fim deste capitulo, portanto, espera-se que esteja comprovado o motivo pelo qual recorrer
a formulacdo de — e objecdo as — reservas pelos Estados é o melhor caminho na busca por

uma defini¢cdo costumeira de “objeto e finalidade” dos tratados.

3.1. A importancia da busca por uma defini¢cao costumeira de “objeto e finalidade”

de um tratado.

Este subcapitulo demonstrara os dois motivos pelos quais estudar uma definicéo
de “objeto e finalidade” a partir da fonte costumeira ¢ o melhor caminho. O primeiro deles
refere-se a propria generalidade do direito consuetudinario, que, desde a formulagdo do
Artigo 38 do Estatuto da ClJ, surgiu como uma alternativa de aplicacdo ampla que
também cobriria situacdes nas quais o direito convencional fosse silente, como € o caso
da Convencao de 1969, sendo oponivel a todos os Estados. O segundo motivo é que a
interacdo entre o direito dos tratados e o costume internacional permite que uma dessas
fontes seja utilizada para definir uma regra presente na outra, especificando-a e
complementando seu significado. Portanto, € dizer, em termos simples, que, onde o
direito convencional ndo da respostas, talvez o costume internacional seja mais bem-

sucedido.

261 “Conclusion 6. Forms of practice. 1. Practice may take a wide range of forms. It includes both physical
and verbal acts. It may, under certain circumstances, include inaction. 2. Forms of State practice include,
but are not limited to: diplomatic acts and correspondence; conduct in connection with resolutions adopted
by an international organization or at an intergovernmental conference; conduct in connection with treaties;
executive conduct, including operational conduct “on the ground”; legislative and administrative acts; and
decisions of national courts. 3. There is no predetermined hierarchy among the various forms of practice.”
COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Identification of customary international law Comments
and observations received from Governments. Relatério da Comisséo de Direito Internacional. U.N. Doc.
A/CN.4/716. 2018, p. 133.
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Um ponto que € necessario ressaltar € que, diante de todo 0 exposto no primeiro
capitulo, acredita-se que a utilizagdo de “objeto ¢ finalidade” tanto como critério para a
formulacdo de reservas quanto para interpretacdo de tratados seja costumeira. A
fundamentalidade desse termo ndo foi questionada em 2011, apenas a capacidade e a
utilidade de defini-lo. Portanto, mesmo que a CDI tenha incluido “objeto e finalidade”
enquanto uma questdo de lex ferenda nos debates para a redagéo da CVDT, hoje em dia
0 uso do critério ja faz parte do direito consuetudinario. O significado desse termo téo
utilizado, contudo, ainda é obscuro. Portanto, é também uma questao de tentar utilizar o
costume para definir um termo consuetudinario.

O costume foi, por séculos, a fonte mais importante de Direito Internacional,
desenvolvido a partir da préatica dos Estados.?®?> Hoje em dia, alguns autores o definem
como “desajeitado” e “demasiadamente lento” para acompanhar a evolucdo do Direito
Internacional enguanto outros elogiam a dinamicidade do processo pelo qual normas
costumeiras surgem e declaram que essa fonte é mais importante do que tratados pela sua
aplicacdo universal.?®®> Embora essa aplicacdo geral®®* seja a caracteristica mais
importante na busca por uma definicio amplamente aceita do que seriam “objeto e
finalidade” — pois, caso exista uma forma costumeira de definir o termo, ela seria, pela
propria acdo dos Estados ao constitui-la, vinculante — o uso da expresséo “universal” pode
n&o ser o0 mais adequado.

Trabalhar com o termo “universalidade” em sentido estrito talvez seja
demasiadamente ambicioso em termos de pratica dos Estados. Nem todas as normas
costumeiras sdo universais no sentido estrito do termo. Regras costumeiras com esse
carater, conforme Mendelson explicou, sdo normas vinculantes a todos os membros da
comunidade internacional sem qualquer excecdo, incluindo, por exemplo, proibicdes do
uso da forca (ressalvada a legitima defesa) e jurisdicdo do Estado ao qual a bandeira
pertence em alto mar, que s&o universalmente aceitas.?®

Nesse sentido, encontrar uma definicdo universalmente costumeira de “objeto e
finalidade” pareceria, pela descricdo do primeiro capitulo, uma tarefa impossivel. Uma

analise do posicionamento dos Estados nos debates da CDI para o Guia de 2011 ja revela

%2 MALANCZUK, Peter. Akehurst’s Modern Introduction to International Law. 7% ed. Londres e Nova
lorque: Routledge, 1997, p. 35.

263 SHAW, Malcolm N. International Law. 62 ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 73.
264 Exclui-se os debates sobre direito costumeiro regional, bilateral e a questdo dos objetores persistentes
apenas por estarem fora do escopo do presente trabalho.

265 MENDELSON, Maurice H. The formation of customary international law. Collected Courses of the
Hague Academy of International Law, vol. 272, 1998, p. 217.
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que ndo ha, nem esta perto de existir, pratica universalmente identificavel para significar
0 termo aqui estudado. Por esse motivo, a expressao “generalidade” ¢ preferivel. Pois,
conforme a International Law Association definiu em 2000, a existéncia de uma regra de
direito costumeiro geral depende de uma pratica Estatal extensiva e representativa, mas
n&o universal.2%®

Mendelson explica essa generalidade da seguinte forma: dizer que as regras
costumeiras sdo regras de carater geral significa dizer que existe um escopo de normas
que, sendo acompanhadas por uma pratica suficientemente uniforme e extensiva, vincula
todos os Estados.?®’” Efetivamente, a diferenca entre uma pratica universal e uma prética
geral é que, no caso da ultima, os Estados podem demonstrar que estdo excluidos por
serem objetores persistentes.?®® Definir objeto e proposito ¢, portanto, uma tarefa que deve
se conformar a generalidade, ndo a universalidade.

“Generalidade” ¢, inclusive, o expresso no Artigo 38 do Estatuto da Corte
Internacional de Justiga, que se refere ao costume “como prova de uma pratica geral aceita
como sendo o direito.” O Artigo 38, que exerce influéncia inquestiondvel no Direito
Internacional,?®® se consolidou em virtude de sua prépria autoridade inerente,?® tendo
aplicacdo geral®’! e sendo considerado o ponto de partida mais conveniente para o estudo
da matéria.?"

O Artigo 38 é sucessor do Artigo 31 da ja extinta Corte Permanente de Justica
Internacional, 6rgdo judiciario da Liga das NacBes.?”® A tarefa de esbocar um estatuto
recaiu primeiramente ao Comité de Juristas de 1920, que, a partir de um pedido do

Conselho das Nagdes, teve a dificil missdo de, nas palavras de Léon Burgeois,?’* “dar

266 INTERNATIONAL LAW ASSOCIATION. Statement of principles applicable to the formation of
general customary international law. London Conference, 2000, p. 23.

267 MENDELSON, Maurice H. The formation of customary international law. Collected Courses of the
Hague Academy of International Law, vol. 272, 1998, p. 218.

268 MENDELSON, Maurice H. The formation of customary international law. Collected Courses of the
Hague Academy of International Law, vol. 272, 1998, p. 218.

269 PELLET, Alain. Article 38. ZIMMERMANN, Andreas et al. (eds.). The Statute of the International
Court of Justice: A Commentary. 22 ed. Oxford: Oxford University Press, 2012.

270 BESSON, Samantha; D’ASPREMONT, Jean. The Oxford Handbook of the Sources of International
Law. 12 ed. Oxford: Oxford University Press, 2018, p. 50.

211 | AUTERPACHT, Elihu. Principles of Procedure in International Litigation. Collected Courses of the
Hague Academy of International Law, vol. 345, 2001, p. 405.

22 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Reavaliacdo das fontes do Direito Internacional Publico
ao inicio da década de oitenta. Revista de Informacé&o Legislativa de Brasilia, n. 69, jan/mar 1981, p. 119.
273 BRASIL. Decreto n° 13.990, de 12 de janeiro de 1920. Promulga o Tratado de Paz entre os paises
aliados, associados e o Brasil de um lado e de outro a Alemanha, assinado em Versailles em 28 de junho
de 1919. 1920. Disponivel em: https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-13990-
12-janeiro-1920-540701-norma-pe.html. Acesso em: 10 mar. 2023.

274 O franceés discursou na abertura dos trabalhos da Comisso, ocasido em que proferiu o discurso do qual
o trecho advém. Foi presidente do Conselho das Nagdes e vencedor do prémio Nobel da Paz em 1920.
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vida ao poder judiciario da humanidade”, estabelecendo leis que “assegurariam a
perpetuidade do Gnico império que ndo pode mostrar decadéncia, o império da justi¢a.”?"
Posteriormente, com o fim da Liga das Nacdes e o estabelecimento das Nagdes Unidas,
0 Comité de Juristas que se reuniu de 1944 a 1945 incorporou o antigo Artigo 31 como
Artigo 38 sem grandes alteracfes (a excecdo sendo a parte da equidade), vez que o
dispositivo ndo deu lugar a muitos debates.?”®

A utilizagdo do direito costumeiro para identificar “objeto e finalidade” dos
tratados estd de acordo, inclusive, com o propdsito ao qual a inclusdo dessa fonte no
Artigo 38 serviu inicial e principalmente: encontrar regras de aplicacdo geral validas nas
situacbes nas quais os tratados fossem silentes ou inexistentes, vez que o direito
consuetudinario ainda era a fonte principal de obrigacGes internacionais a época. O
Comité de 1920, responsavel pela formulacdo do atual Artigo 38 e, portanto, pela redagédo
de costume “como prova de uma pratica geral aceita como sendo o direito” tinha, a época,
o foco primordialmente em evitar situagdes de non liquet, garantindo que houvesse direito
aplicavel ao caso concreto.?’’

A redacdo de costume, inicialmente trazida pelo Bardo Descamps, presidente do
Comité, foi a fonte com a proposta original que sofreu menos alteracdes, saindo de
“costume internacional, sendo a pratica entre nagdes aceita por elas como direito”?’8 para
a formulacdo atual. Na verdade, em termos gerais, a inclusdo tanto de tratados quanto de

costume n3o originou grandes debates entre o Comité de 1920,2”° e essa ultima fonte

275 «you are about, Gentlemen, to give life to the judicial power of humanity. Philosophers and historians
have told us of the laws of the growth and decadence of Empires. We look to you, Gentleman, for laws
which will assure the perpetuity of the only empire which can show no decadence, the Empire of justice,
which is the expression of eternal truth.” COMITE DE JURISTAS DE 1920. Procés-Verbaux of the
Proceeding of the Committee. Haia: Van Langenhuysen Brothers, 1920, p. 11.

276 PELLET, Alain. Article 38. ZIMMERMANN, Andreas et al. (eds.). The Statute of the International
Court of Justice: A Commentary. 22 ed. Oxford: Oxford University Press, 2012.

217 Ver, por exemplo, comentarios do professor e diplomata Francis Hagerup, que, de acordo com as
transcrigdes das reunides do Comité, defendeu a necessidade de uma regra que evitasse o non liquet:
“[TThere might be cases in which no rule of conventional or general law was applicable. A rule must be
established to meet this eventuality, to avoid the possibility of the Court declaring itself incompetent (non
liquet) through the lack of applicable rules.” COMITE DE JURISTAS DE 1920. Procés-Verbaux of the
Proceeding of the Committee. Haia: Van Langenhuysen Brothers, 1920, p. 296.

218 “The following rules are to be applied by the judge in the solution of international disputes; they will be
considered by him in the undermentioned order: 1. conventional international law, whether general or
special, being rules expressly adopted by the States; 2. International custom, being practice between nations
accepted by them as law; 3. the rules of international law as recognised by legal conscience of civilised
nations; 4. International jurisprudence as a means for application and development of law.” COMITE DE
JURISTAS DE 1920. Procés-Verbaux of the Proceeding of the Committee. Haia: Van Langenhuysen
Brothers, 1920, p. 306.

219 FITZMAURICE, Malgosia. The History of Article 38 of the Statute of the International Court of Justice:
The Journey from the Past to the Present. In BESSON, Samantha; D’ASPREMONT, Jean (eds.). The
Oxford Handbook of the Sources of International Law. 12 ed. Oxford: Oxford University Press, 2018, p.181.
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ocupou 0 que poderia ser descrito como “um lugar modesto” no foco dos juristas,

conforme observa Fitzmaurice:

O foco principal (se ndo fascinio) dos membros do Comité Consultivo foram
os principios gerais do direito; direito internacional costumeiro ocupou um
lugar muito mais modesto. Pretendia-se que essa fosse uma fonte flexivel de
adjudicacdo, em contraste com o direito dos tratados e seu carater solene. O
papel das decisdes judiciais foi debatido mais vigorosamente do que o do
costume internacional.?®

Contudo, é necessario ressaltar, também, que os debates do Comité de 1920
revelaram a possivel incapacidade de normas costumeiras de englobar o que nao estivesse

abarcado por tratados, conforme explicado por Descamps:

O costume sempre desempenhou um papel importante, e sempre foi
especialmente aplicavel, ao direito das nagdes porque, na falta de legislacéo e
tendo em vista o desenvolvimento limitado do direito convencional entre
Estados, o desenvolvimento e estabelecimento do direito das nagdes tomou
essa forma. E um método de desenvolvimento muito natural e extremamente
confiavel, vez que resulta inteiramente da expressdo constante das convicgdes
juridicas e das necessidades das na¢des em suas relagdes muatuas. (...) A Gnica
questdo que, sob meu ponto de vista, ainda precisa ser elucidada é se, depois
de ter registrado como direito as convengdes e costume, a justica objetiva
deveria ser adicionada como um complemento as demais sob condicfes
calculadas para prevenir decisdes arbitrarias.?*

Tampouco seria necessario comprovar o siléncio do direito dos tratados para s
entdo analisar o direito costumeiro, vez que as duas fontes, assim como principios do
direito, ndo sdo hierarquizadas.?®?> Na verdade, originalmente, Descamps sugeriu que o
costume deveria ser analisado “de maneira sucessiva” aos tratados, proposta a qual o

representante italiano Ricci-Busatti foi contrario, defendendo que juizes deveriam

280 “The main focus (if not fascination) of the members of the Advisory Committee were general principles
of law; customary international law took a much more modest place. It was meant to be a flexible source
of adjudication, in contrast to the law of treaties with their solemn character. The role of the judicial
decisions was more vigorously debated that than customary international law.” FITZMAURICE, Malgosia.
The History of Article 38 of the Statute of the International Court of Justice: The Journey from the Past to
the Present. In BESSON, Samantha; D’ASPREMONT, Jean (eds.). The Oxford Handbook of the Sources
of International Law. 12 ed. Oxford: Oxford University Press, 2018, p.191.

281 “Custom has always played an important part in, and been especially applicable to the law of nations,
because in the absence of legislation and in view of the limited development of conventional law between
States, the development and establishment of the law of nations has taken this form. It is a very natural and
extremely reliable method of development since it results entirely from the constant expression of the legal
convictions and of the needs of the nations in their mutual intercourse. (...) The only question which it
seems to me ought to be elucidated is whether after having recorded as law conventions and custom,
objective justice should be added as a complement to the others under conditions which are calculated to
prevent arbitrary decisions.” COMITE DE JURISTAS DE 1920. Procés-Verbaux of the Proceeding of the
Committee. Haia: Van Langenhuysen Brothers, 1920, p. 322-323.

282 BESSON, Samantha; D’ASPREMONT, Jean. The Sources of International Law: An Introduction. In:
BESSON, Samantha; D’ASPREMONT, Jean. The Oxford Handbook of the Sources of International Law.
12 ed. Oxford: Oxford University Press, 2018, p. 03.
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considerar as fontes de maneira simultanea.?®® Por outro lado, Lorde Phillimore, o
representante britanico, ndo deu muita atencdo a “ordem sucessiva” que, segundo ele,
representava apenas a ordem ldgica na qual as fontes se apresentariam na mente do juiz.?*

Assim, a “pratica geral aceita como direito” se tornou fonte do Artigo 38
conjuntamente com tratados (e principios). Se a inclusdo do direito costumeiro como
fonte foi pouco debatida, os motivos para sua redagdo a partir dos dois elementos, pratica
estatal (usus ou elemento objetivo) e aceitacdo como direito (opinio juris ou elemento
subjetivo) foi francamente misteriosa. Schlitter, por exemplo, analisou que havia uma
tensdo entre a concep¢do anglo-saxd, defendida por Lorde Phillimore, e a corrente
influenciada por tradicbes germanicas como Savigny e Puchta, que acreditava que o
direito costumeiro se encontrava nas convicgdes juridicas e necessidades das nagdes, com
defensores como Descamps e Ricci-Busatti.?3® Segundo Schliitter, a escola historica
acreditava que “uma norma poderia emergir do costume apenas se a pratica costumeira
fosse legitimada pelo Volksgeist (espirito nacional) no sentido da consciéncia juridica da
nacdo, que consideraria a norma costumeira como direito”,?® 0 que seria uma possivel
interpretacdo da frase opinio juris sive necessitatis.

Outros autores defendem explicacGes para a formulacdo em dois elementos que
incluem os proprios membros ndo terem ideia — & época — do que constituiria costume
internacional ou entdo uma simples redacdo mal formulada.?®” Um outro grupo, por sua
vez, defende o anacronismo das criticas a formulacdo em dois elementos, vez que 0s
juristas pareciam ndo pensar na verificacdo do costume internacional por uma abordagem
de ambos separados, mas de forma “monolitica”, sem distingdo entre pratica e 0Opinio
juris.?88 Esse tltimo argumento parece ser corroborado pela auséncia de discussdes sobre
os dois elementos separadamente, 0 que, conforme explicado por Tams, demonstra que

“o Comité Consultivo em nenhum momento sistematicamente distinguiu entre pratica e

283 COMITE DE JURISTAS DE 1920. Procés-Verbaux of the Proceeding of the Committee. Haia: Van
Langenhuysen Brothers, 1920, p. 332.

284 COMITE DE JURISTAS DE 1920. Procés-Verbaux of the Proceeding of the Committee. Haia: Van
Langenhuysen Brothers, 1920, p. 333.

285 SCHLUTTER, Birgit. Developments in Customary International Law: Theory and the Practice of the
International Court of Justice and the International ad hoc Criminal Tribunals for Rwanda and Yugoslavia.
Leida: Martinus Hijhoff Publishers, 2010, p. 34.

286 SCHLUTTER, Birgit. Developments in Customary International Law: Theory and the Practice of the
International Court of Justice and the International ad hoc Criminal Tribunals for Rwanda and Yugoslavia.
Leida: Martinus Hijhoff Publishers, 2010, p. 34.

287 D’ ASPREMONT, Jean. The Four Lives of Customary International Law. International Community Law
Review, vol. 21, 2019, p. 239.

288 D’ ASPREMONT, Jean. The Four Lives of Customary International Law. International Community
Law Review, vol. 21, 2019, p. 239.
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opinio juris ou antecipou que dois requisitos precisariam ser cumpridos para a existéncia

de uma regra costumeira.”?% Ferrari Bravo escreve que:

Muito provavelmente, a intencdo dos autores desse dispositivo, que foi lido
nos mesmos termos a época da Corte Permanente, nao era dar “a” defini¢do do
costume internacional, mas, em um prop6sito mais modesto, indicar, de forma
pratica, como o0 juiz deve ser capaz de entender o conteldo das normas
costumeiras que ele devera aplicar.?*°

Independentemente dos motivos para a formulacéo a partir de dois elementos, essa
foi a forma como o direito costumeiro apareceu no Artigo 38, e serd a forma que guiara
o estudo de “objeto e finalidade”, conforme serd explicado no subtdpico seguinte, que
adentrara mais no debate sobre como identificar normas costumeiras. Por ora, o objetivo
é demonstrar o porqué de um estudo a partir do costume ser o melhor caminho para tentar
definir “objeto e finalidade.” Ja tendo estabelecido o carater geral e a possibilidade de
evidenciar normas quando o direito convencional ndo o faz, torna-se necessario analisar
a relacdo entre tratado e costume no Direito Internacional, vez que a base do termo vem
da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 e que a interacdo entre
ambas as fontes néo é clara pela formulacéo do Artigo 38.

Dinstein comega seu curso da Haia sobre a interagdo entre direito costumeiro
internacional e tratados dizendo que, em primeiro lugar, é necessario distinguir entre
tratados que sdo chamados “constitutivos” e aqueles “declaratérios.” O primeiro se
propOe a criar regras entre as partes, em um desenvolvimento progressivo, enquanto o
segundo apenas reflete normas costumeiras existentes, uma tarefa de codificacdo.?® A
dicotomia, conforme definiu o internacionalista, “tem consequéncias de longo alcance na
interagio entre costume e tratados.”?®? Logo no inicio, portanto, ja se apresenta uma
dificuldade da presente anélise.

E importante lembrar que a inclusio de “objeto e finalidade” foi, em diversos
momentos da elaboracdo da Convencdo de Viena de 1969, expressamente considerada

lex ferenda. A utilizacdo do termo enquanto um parametro viavel foi mais debatida do

289 TAMS, Christian J. Meta-Custom and the Court: A Study in judicial Law-Making. The Law and Practice
of International Courts and Tribunals, vol. 14, 2015, p. 59.

29 “Tres probablement, l'intention des auteurs de cette disposition, qui se lisait dans les mémes termes a
I'époque de la Cour permanente, n'était pas de donner « la » définition de la coutume internationale mais,
dans un but plus modeste, d'indiquer, de fagon pratique, comment le juge doit parvenir a saisir le contenu
des régles coutumiéres qu'il devra appliquer.” FERRARI BRAVO, Luigi. Méthodes de recherche de la
coutume internationale dans la pratique des Etats. Collected Courses of the Hague Academy of International
Law, vol. 192, 1985, p. 243.

291 DINSTEIN, Yoram. The Interaction between Customary International Law and Treaties. Collected
Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 322, 2007, p. 346.

292 DINSTEIN, Yoram. The Interaction between Customary International Law and Treaties. Collected
Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 322, 2007, p. 346.
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que sua significacdo. A propria Comissao de Direito Internacional, inicialmente, se op6s
a generalizacdo do critério e, décadas depois, chegou a questionar se sequer poderia ser
considerado como tal. Assim, embora seja dificil defender que “objeto e finalidade”
surgiram apenas de elaboragdes doutrindrias (frente a jurisprudéncia da CIJ,
posicionamento de alguns Estados e a pratica panamericana), € igualmente dificil
considerar que era um costume em 1951 ou em 19609.

Contudo, o0 mesmo ndo pode ser dito de toda a Convencéo de Viena de 1969. Se
necessario defini-la como unicamente declaratdria ou constitutiva, muitos provavelmente
a colocariam na primeira categoria, considerando-a uma declaracdo precisa do direito
consuetudinario, algo que geralmente ndo ¢ objetado.?® Outros autores, contudo, alertam
que ela reflete apenas parcialmente o direito internacional costumeiro, constituindo a
estrutura basica para o debate de tratados, sim, mas com apenas algumas de suas provisoes
sendo consideradas costumeiras, dentre elas a parte de interpretacdo de tratados. Outras
disposicOes ndo podem ser assim consideradas, sendo validas apenas entre as partes do
tratado.?%*

Embora a centralidade do uso do termo “objeto e finalidade” enquanto critério
para a formulacdo de reservas tenha sido, por fim, reconhecida pela Comissdo em 2011 —
e aplicar a expressdo ndo tenha sido algo objetado pelos Estados, que estavam focados na
necessidade de definicdo —, isso revela uma evolucdo para uma norma costumeira, nao
uma codificacdo inicial em 1969. Para caracterizar esse processo, as licdes de Dinstein
podem ser, novamente, Uteis.

O autor explica que o trago distintivo de um tratado constitutivo é que, quando
comparado ao costume, ele inova.?®® Dentre as muitas possibilidades de um tratado
constitutivo citadas — preencher uma lacuna no Direito Internacional, acabar com
pequenas brechas em um direito costumeiro, fazer grandes reformas no campo
internacional®® — uma possibilidade parece se destacar no caso da inclusdo de “objeto e
finalidade” enquanto critério para a formulagio de reservas. E o que Dinstein classifica

como a existéncia incontrovertida de um direito costumeiro — a formulacéo de reservas,

2% |LOWE, Vaughan. The law of treaties; or, should this book exist?. In TAMS, Christian J.;
TZANAKOPOULOQS, Antonios; ZIMMERMANN, Andreas (eds.). Research Handbook on the Law of
Treaties. Cheltenham, Northampton: Edward Elgar, 2014, p. 03.

2%4 SHAW, Malcolm N. International Law. 62 ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 903.
2% DINSTEIN, Yoram. The Interaction between Customary International Law and Treaties. Collected
Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 322, 2007, p. 348.

2% DINSTEIN, Yoram. The Interaction between Customary International Law and Treaties. Collected
Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 322, 2007, p. 346-349.
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297

por exemplo —mas com praticas que se bifurcam em duas dire¢des,~>’ como, por exemplo,

a opcao pelo critério da universalidade contra um sistema mais flexivel:

Quando uma tendéncia em uma das duas direcfes ganha apoio crescente, mas
ainda falha em superar a diversidade na pratica geral dos Estados, aqueles
Estados que desejam assegurar seu triunfo final podem recorrer a um tratado
(que eles podem néo considerar constitutivos, embora outros o fagam) que eles
esperam que dé o empurrdo final em qualquer direcdo que eles considerem
correta.?®

Esse parece, em um primeiro momento, ser o caso da inclusdo de “objeto ¢
finalidade” com relagdo a reservas. Contudo, a classificagdo enquanto puramente
constitutivo pode se tornar um problema quando, conforme o escrito por Dinstein,
analisa-se a possibilidade de um tratado declaratério que, ao invés de “consagrar” um
direito consuetudindrio previamente existente, “cristaliza” um costume emergente.
Nesses casos, “a disposi¢ao declaratoria de um tratado pode também ser trazida pelo
progresso pos-tratado no direito internacional costumeiro, uma vez que o tratado (que
originalmente tinha natureza constitutiva e, portanto, ndo era de codificacdo) ‘gera’ um
novo costume.”?%°

Nesse segundo cenario, de cristalizacdo, hd uma norma in statu nascendi, que
“ainda ndo atingiu maturidade completa” apesar dos indicios de que estava se enraizando,
e que, pelas atitudes dos governos durante a negociacdo do tratado, se torna claramente
lex lata.3® Para averiguar essa mudanca de status, é possivel recorrer ao prembulo, ao
disposto no proprio tratado e, com cautela, aos trabalhos preparatorios.®* Contudo,
conforme conclui Dinstein, ndo é possivel se limitar ao que os Estados que negociaram o

texto pretendiam ou ao que a redacao indica; o critério fundamental é o que a comunidade

297 DINSTEIN, Yoram. The Interaction between Customary International Law and Treaties. Collected
Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 322, 2007, p. 349.

2% «\\hen a trend in one of the two tracks gains increasing support yet fails to overcome diversity in general
State practice, those States wishing to ensure its ultimate triumph may resort to a treaty (which they may
not consider constitutive, although others do) that they hope would give the final push in what they consider
the right direction.” DINSTEIN, Yoram. The Interaction between Customary International Law and
Treaties. Collected Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 322, 2007, p. 349.

29 «“The declaratory disposition of a treaty may also be brought about by post-treaty progress in customary
international law, since the treaty (which originally had a constitutive nature and therefore is not a
codification treaty) “generates” a new custom.” DINSTEIN, Yoram. The Interaction between Customary
International Law and Treaties. Collected Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 322,
2007, p. 352.

300 DINSTEIN, Yoram. The Interaction between Customary International Law and Treaties. Collected
Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 322, 2007, p. 358-359.

301 DINSTEIN, Yoram. The Interaction between Customary International Law and Treaties. Collected
Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 322, 2007, p. 361-362.
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internacional de maneira geral — incluindo os que ndo negociaram o instrumento — conclui
da convencéo enquanto declaratdria de direito consuetudinario ou ndo.3%

Sobre o tema, 0 autor explica:

A auséncia de alegacéo, no texto dos trabalhos preparatérios, sobre um tratado
ser uma codificagdo auténtica ndo é prova conclusiva de que falta carater
declaratério ao instrumento. O exemplo mais interessante é a Convencao de
Viena sobre o Direito dos Tratados. O predmbulo da Convencéo refere-se a
“codificacdo e [a]Jo desenvolvimento progressivo do direito dos tratados
alcancados na presente Convengao.” De fato, na conclusdo da Convengdo de
Viena de 1969 — e por muitos anos depois — diversas clausulas do tratado
parecem ser bastante controversas, e um nimero consideravel de provisdes
parece envolver ao menos alguma medida de desenvolvimento progressivo do
Direito Internacional 3%

Pois, conforme Dinstein posteriormente explicou, “na maioria dos tratados, a
substancia ndo é monolitica: é parte constitutiva e parte declaratoria.”®®* Assim, é
perfeitamente possivel — e parece ser o caso com a CVDT — que um tratado inclua tanto
dispositivos declaratérios de uma norma costumeira quanto constitutivos de direito
consuetudinario. Mas o debate entre disposi¢Bes constitutivas e disposi¢es declaratorias
ndo est4, no caso da inclusdo do critério de “objeto e finalidade”, definido. Seria o critério
um elemento constitutivo diante de duas praticas distintas ou, em ambito declaratorio,
uma cristalizacdo de norma in statu nascendi?

A essa pergunta, adiciona-se uma terceira possibilidade: a de um tratado — ou, no
caso, uma de suas provisdes — se tornar costumeira apos a conclusdo. E o caso de um
costume gerado pelo tratado. Nesse cenario, o disposto em um tratado, embora nao tenha
sido, a época das negociacdes, norma costumeira estabelecida ou cristalizacdo, mas sim
elemento constitutivo; pode, seguindo o processo costumeiro, conciliar praticas

consuetudinarias com o texto do tratado. Uma provisdo convencional se torna, assim,

302 DINSTEIN, Yoram. The Interaction between Customary International Law and Treaties. Collected
Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 322, 2007, p. 361-362.

303 “The absence of a claim in the text or the travaux préparatoires of a treaty to being an authentic
codification is not conclusive proof that the instrument lacks a declaratory character. The most interesting
example is that of the Vienna Convention on the Law of Treaties. The Preamble to the Convention refers
both to “the codification and progressive development of the law of treaties achieved in the present
Convention.” Indeed, upon the conclusion of the Vienna Conference in 1969 — and for a number of years
thereafter — diverse clauses in the Convention appeared to observers to be quite controversial, and a
considerable number of provisions seemed to involve at least a measure of progressive development of
international law.” DINSTEIN, Yoram. The Interaction between Customary International Law and
Treaties. Collected Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 322, 2007, p. 363.

304 “In a great majority of treaties, the substance is not monolithic: it is partly constitutive and partly
declaratory.” DINSTEIN, Yoram. The Interaction between Customary International Law and Treaties.
Collected Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 322, 2007, p. 355.
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“ponto focal” para o crescimento do costume por ela gerado. 3% A andlise, nesses casos
de desenvolvimento posterior, deve, conforme Dinstein, ser feita clausula a clausula.%

A inclusdo de “objeto e finalidade” como critério adotado pela Convencao de
Viena de 1969 — especialmente no caso de reservas — talvez ndo possa ser classificada
enguanto nenhum dos trés exemplos perfeitamente. Talvez seja uma préatica constitutiva
advinda de duas possiveis opgdes, talvez seja cristalizacdo de um critério que comegou a
ser amplamente adotado com a deciséo de 1951, talvez tenha mudado de constitutivo para
declaratério com a pratica posterior. Os pontos de vista divergem, as declaracfes dos
Estados deixam duvidas e, de forma geral, argumentos para duas das trés vertentes séo, a
principio, plausiveis.

O que leva a eliminacdo da primeira possibilidade, a de ser uma pratica
constitutiva que optou entre a universalidade e a flexibilidade, ao menos nos dias atuais,
¢ um elemento apenas: o efeito em “terceiros Estados”, aqueles que nao sdo partes da
Convengdo de Viena de 1969. Pois, conforme Dinstein observou, definindo as ja
mencionadas “consequéncias de longo alcance”, um Estado pode se escusar do
cumprimento de um tratado meramente constitutivo, vez que ndo € parte vinculada. O
mesmo jamais pode ocorrer com um tratado declaratorio, pois ele reflete o costume
internacional 3%’ E, conforme a Comissdo de Direito Internacional observou, “objeto e
finalidade” sdo o critério basico para a permissibilidade de reservas, sendo inutil tentar
modificar essa regra fundamental > H4, assim, uma aplicacdo além dos Estados partes
que ratificaram a Convencéo de Viena, o reconhecimento de uma generalidade.

Restariam, assim, duas possibilidades: cristalizacdo e desenvolvimento
subsequente. Uma pressupde o estabelecimento de um costume em 1969, a outra
considera que isso ocorreu com o passar dos anos. Contudo, analisar essa evolugdo pode
ndo ser necessario, bastando, para os propdsitos dessa investigacao, estabelecer que, por
qualquer desenvolvimento que seja, 0 critério atingiu o status costumeiro,
independentemente de sua definigdo. E possivel, contudo, que a incerteza sobre o quando

leve ao problema de aplicagdo aos “terceiros Estados”. Se o disposto na CVDT sobre

305 DINSTEIN, Yoram. The Interaction between Customary International Law and Treaties. Collected
Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 322, 2007, p. 371.

306 DINSTEIN, Yoram. The Interaction between Customary International Law and Treaties. Collected
Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 322, 2007, p. 372.

307 DINSTEIN, Yoram. The Interaction between Customary International Law and Treaties. Collected
Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 322, 2007, p. 347.

308 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Second report on reservations to treaties, by Mr. Alain
Pellet, Special Rapporteur. Document A/CN.4/477 & Corr.1 & 2 and Add.1 & Corr.1-4. Yearbook of the
International Law Commission, vol. 11(1), 1996, p. 62-63.
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“objeto e finalidade” for estritamente jus dispositivum, é regra valida apenas para aqueles
que sdo vinculados formalmente a Convencao. Se for consuetudinério, tem aplicacdo
geral a comunidade internacional. Em algum momento, teria ocorrido a eliminacdo da
primeira hipotese.

E importante lembrar, porém, que n&o é o propdsito do presente trabalho definir
“objeto ¢ finalidade” enquanto norma consuetudinaria em determinado periodo ou néo,
mas buscar uma defini¢cdo do termo de acordo com 0 processo costumeiro, vez que, no
presente, sua utilizacdo pela comunidade internacional se da de maneira generalizada,
sendo o “critério fundamental.” Portanto, seja através da analise de uma pratica
cristalizada, seja através de uma pratica constituida em 1969, o método permanece sendo
essencialmente o mesmo. Para buscar a defini¢do de “objeto e finalidade”, basta
caracterizar que ha “pratica geral aceita como sendo o direito.”

Quer essa pratica tenha se desenvolvido lentamente através das décadas, quer ela
tenha se tornado lex lata ja em 1969, a questdo central é que ela, atualmente, pode ajudar
a significar “objeto e finalidade.” Pois, através da pratica geral dos Estados e de sua opinio
juris, eles préprios se obrigam ao cumprimento de uma norma nos moldes e limites por
eles definidos.

Existiria, assim, uma relagdo de complementaridade na aplicacdo geral do critério
de “objeto e finalidade” para a formulagao de reservas — e em interpretacao de convencdes
— porque, por um lado, a Convencdo de Viena de 1969 deu escopo universal ao termo,
mas, por outro, ndo o definiu. Portanto, o costume internacional poderia complementar o
disposto no tratado: os Estados demonstrariam, por meio de sua pratica, qual o significado
que atribuem a um critério que passou a ter aplicacao geral e estd formulado na CVDT de
1969.

Resta, contudo, a duvida de como, exatamente, eles indicam que passaram a ser
obrigados por uma pratica. Como dizer que ha uma definicdo verdadeiramente oponivel
a todos os Estados de “objeto ¢ finalidade”, ndo apenas uma pratica desvinculada de
qualquer senso de obrigacéo juridica? Como definir se essa pratica ¢ realmente “geral”?
A pratica de quem deve ser considerada? Quais materiais devem ser estudados? Como
evidenciar que tratados e costume estdo relacionados? Sao todas questdes de evidéncia

de normas costumeiras, tema ao qual o proximo subtopico se dedicara.
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3.2. Como evidenciar uma definicio costumeira de “objeto e finalidade” de um

tratado através da atitude dos Estados.

O costume internacional enquanto “pratica geral aceita como direito”, redacao
dada pelo Artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica, foi alvo de diversas
criticas na Academia, sendo, ainda hoje, controverso.®® Alguns dizem ser uma
formulagdo incompreensivel,®1% outros apontam para a inversdo na ordem em que 0s
elementos sdo apresentados,®'! o que leva a interpretagBes praticas ndo necessariamente
convergentes com a redacgdo original.®? Um outro grupo, ainda, define-o como uma
formulagdo admitidamente estranha!® enquanto outros ressaltam a escrita ligeiramente
insatisfatoria pelo pouco que fala dos critérios ou componentes consuetudinarios.3
Apesar de todas essas reservas, as diretrizes do Artigo 38 continuam a ser consideradas o
ponto de partida natural para a discussdo do direito costumeiro.3™®

Essa foi a conclusdo da Comissdo de Direito Internacional em 2018, quando
publicou o seu trabalho sobre Identificacdo do Direito Internacional costumeiro, com
Michael Wood como Special Rapporteur. As conclusbes sdo consideradas

correspondentes com a pratica dos Estados, bem como de organizacbes e tribunais

309 PELLET, Alain. Article 38. ZIMMERMANN, Andreas et al. (eds.). The Statute of the International
Court of Justice: A Commentary. 22 ed. Oxford: Oxford University Press, 2012.

310 «“Customary international law, then, seems riddled with paradoxes and contradictions. Its formulation in
the Court’s Statute is incomprehensible, like a repeated mantra which dissolves on examination.”
CRAWFORD, James. Chance, Order, Change: The Course of International Law General Course on Public
International Law. Collected Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 365, 2013, p. 68-
69.

811 “One might think that it is rather the general practice accepted as law which provides the evidence for
the existence of an international custom.” JENNINGS, Robert; WATTS, Arthur. Oppenheim’s
International Law. 92 ed. Oxford: Oxford University Press, 1992, p. 26.

312 « [11] is generally accepted that it is custom that is the source to be applied, and that it is practice which
evidences custom. But practice by itself is not evidence of the existence of a custom — the norm must be
‘accepted as law’. Thus Article 38 could more correctly have been phrased to read ‘international custom as
evidenced by a general practice accepted as law’. In fact, this is the way the clause is interpreted in practice.”
HIGGINS, Rosalyn. International Law and the Avoidance, Containment and Resolution of Disputes:
General Course on Public International Law. Collected Courses of the Hague Academy of International
Law, vol. 230, 1991, p. 44.

313 DINSTEIN, Yoram. The Interaction between Customary International Law and Treaties. Collected
Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 322, 2007, p. 265.

314 MENDELSON, Maurice H. The formation of customary international law. Collected Courses of the
Hague Academy of International Law, vol. 272, 1998, p. 181.

315 Ver, por exemplo: TAMS, Christian J. Meta-Custom and the Court: A Study in judicial Law-Making.
The Law and Practice of International Courts and Tribunals, vol. 14, 2015, p. 59. SCHLUTTER, Birgit.
Developments in Customary International Law: Theory and the Practice of the International Court of Justice
and the International ad hoc Criminal Tribunals for Rwanda and Yugoslavia. Leida: Martinus Hijhoff
Publishers, 2010, p. 10. KUNZ, Josef L. The Nature of Customary International Law. The American
Journal of International Law, vol. 47, n. 4, 1953, p. 757. KOLB, Robert. The Law of Treaties: An
Introduction. Cheltenham: Edward Elgar Publishing Limited, 2016, p. 120.
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internacionais e de autores.!® Elas refletem, assim, a forma costumeira de analisar a
existéncia de normas costumeiras, motivo pelo qual serdo a referéncia principal nesse
subtdpico.

Assim como nos trabalhos da Comissdo anteriormente analisados, o objetivo aqui
ndo sera debater os pormenores do projeto, mas evidenciar o processo pelo qual se
comprova a existéncia de uma norma costumeira para que, no capitulo seguinte, ele seja
aplicado na busca pela defini¢ao de “objeto e finalidade”. Assim, trés argumentos seréo
destacados. O primeiro deles responde a pergunta de como analisar a teoria dos dois
elementos. O segundo, o porqué de o foco estar na atitude dos Estados e néo, por exemplo,
de organizagdes internacionais. O terceiro, por fim, analisa como especificamente as
atitudes dos Estados com relacgdo a tratados podem evidenciar normas costumeiras, tendo
em vista que documentos convencionais podem “desempenhar um papel importante no
registro e definicdo de regras derivadas do costume, ou, na verdade, ao desenvolvé-
las.”3t

Com relagdo ao primeiro topico, ja foi estabelecido que “pratica geral aceita como
direito” é a abordagem basica adotada pela CDI, em representacdo de uma forma
costumeira de identificar essa fonte. Ela introduz, assim, duas perguntas que, embora
distintas, sdo relacionadas: hd uma pratica geral? Essa mesma préatica é aceita como
direito? Em outras palavras, € preciso analisar o que os Estados fazem e se eles o fazem
por um senso de direito ou obrigacio.3®

A Comissdo conclui, ainda, que essa abordagem é amplamente apoiada pelos
Estados, jurisprudéncia e autores.®!® Um grande exemplo da conformidade dos Estados
seria a aprovacao rapida do Artigo 38 em 1945, quando os membros das Nac¢des Unidas
tiveram a oportunidade de analisar o Estatuto da CIJ e optaram por manter préatica geral

e opinio juris para se referir ao costume internacional.
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Exemplos da conformidade jurisprudencial também sdo abundantes, bastando
observar a forma como a Corte Internacional de Justica analisa a existéncia de normas
costumeiras, assim como sua antecessora. Ja em 1927, no caso SS Lotus, a Corte
Permanente concluiu, ao analisar a legalidade de procedimentos criminais em cortes

domeésticas da Turquia contra um nacional francés que:

Mesmo que a raridade de decisdes judiciais encontrada nos casos relatados
fosse suficiente para provar no aspecto fatico a circunstancia alegada [pela
Franga], ela meramente mostraria que os Estados tinham, de maneira geral, na
pratica, se abstido de instituir procedimentos criminais, e ndo que eles tenham
se reconhecido como vinculados a fazé-lo; pois apenas se tal abstencéo fosse
fundada neles estarem conscientes de terem um dever de abstencao é que seria
possivel falar de um costume internacional.3%

O caso foi considerado a primeira distincdo sistematica entre ambos 0s
elementos,®?! provavelmente porque exigia “uma consideragdio mais profunda da
natureza, formagao e identificagdo do costume”,®?? ocasifo na qual a Corte tragou uma
diferenca entre a pratica dos Estados e o senso de obrigatoriedade.®?® Mais de quatro
décadas mais tarde, no caso Plataforma Continental do Mar Norte de 1969, a Corte
afirmou que ndo era suficiente ter apenas uma pratica reiterada para que um costume fosse
constituido, sendo necessario que 0s atos em questdo fossem capazes de evidenciar a
crenga de que essa pratica era obrigatoria pela existéncia de uma norma de direito que a
vinculasse. Os Estados deveriam, portanto, sentir que estavam agindo em conformidade
com o que corresponde a uma obrigacao juridica.3?*

O caso Nicaragua de 1986 deixou claro que a Corte Internacional de Justica ndo
considerava que deveria haver uma conformidade absolutamente rigorosa dos atos com a
norma para que uma regra seja estabelecida como costumeira. O relevante era a existéncia
de uma conduta geralmente consistente com a regra de maneira que as condutas

inconsistentes fossem tratadas como violagdes ao costume.®? Na opini&o consultiva sobre

320 CORTE PERMANENTE DE JUSTICA INTERNACIONAL. The SS “Lotus” (France v. Turkey), Ser.
A, N° 10, 1927, p. 28.
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The Journey from the Past to the Present. In BESSON, Samantha; D’ASPREMONT, Jean (eds.). The
Oxford Handbook of the Sources of International Law. 12 ed. Oxford: Oxford University Press, 2018, p.
194.
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Denmark/Germany vs. Netherlands), Judgment of 20 February 1969, in 1.C.J Reports 1969, p. 45.

325 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Case Concerning Military and Paramilitary Activities in
Nicaragua (Nicaragua vs. United States of America), Judgment of 27 June 1986, in 1.C.J. Reports 1986, p.
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a Legalidade das Armas Nucleares de 1996, a C1J afirmou que a emergéncia de uma regra
costumeira que proibisse especificamente o uso de armas nucleares era prejudicada pelas
continuas tensdes entre a nascente opinio juris de um lado e a ainda forte aderéncia a
pratica de dissuasdo do outro.’?® Em fevereiro de 2019, na opinido consultiva do
Arquipélago de Chagos, a Corte simplesmente escreveu que “costume € constituido pela

299

‘pratica geral aceita como direito’”, incluindo, em seguida, expressa referéncia ao Artigo
38 entre paréntesis.3?’

Assim, os dois elementos sdo o ponto de partida para evidenciar a existéncia de
uma norma costumeira. Seria necessario, portanto, comprovar que ha uma pratica geral e
uma opinio juris para concluir que qualquer defini¢do de “objeto e finalidade” ¢
consuetudinaria. Uma abordagem a partir desses dois elementos se aplica a identificacdo
ndo somente da existéncia, mas também do contetdo da norma costumeira, conforme
ressaltado pela CDI em 2018.%28

A terceira conclusdo da Comisséo de Direito Internacional enfatizou a importancia
de, ao evidenciar a existéncia de uma norma costumeira, considerar o contexto geral, a
natureza da regra e as circunstancias particulares dessa evidéncia. O contexto geral, nas
palavras do relatdrio, referia-se ao tema que a norma regula, incluindo principios
aplicaveis. Assim, certos tipos de pratica e evidéncia de opinio juris podem ser de
particular importancia.®?® Esse ¢ um ponto que sera trabalhado no topico seguinte, mas,
diante do historico de uso do termo “objeto e finalidade”, a formulacdo e objecdo de
reservas pelos Estados tém particular importancia. O segundo ponto trazido pela terceira
conclusdo trata da necessidade de analisar separadamente se ha uma prética geral e se
essa pratica ¢ considerada vinculante. Portanto, “a existéncia de um elemento ndo pode
ser deduzida pela mera existéncia do outro.” Contudo, um mesmo material pode revelar

e existéncia de ambos. 330
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A prética geral, conforme a CDI concluiu, refere-se primariamente a pratica dos
Estados que contribui para a formacéo, ou expressdo, de normas consuetudinarias
internacionais.®! Isso reflete o status proeminente dos Estados na formagéo do direito
costumeiro, mas também admite que, sob certas circunstancias, organizacoes

internacionais também podem contribuir para a formag&o de normas costumeiras, 33

algo
que serd tratado mais adiante. A generalidade significa, de acordo com a oitava conclusao,
que a préatica deve ser suficientemente difundida e representativa, bem como consistente,
ndo importando a duracdo. Deve, portanto, existir uma pratica de tal carater que torne
possivel discernir um uso virtualmente uniforme. 3%

Para evidenciar que ha um significado costumeiro do termo “objeto e finalidade”,
€ necessario, assim, que a pratica dos Estados demonstre que hd uma definicdo ampla,
representativa e consistente. Contudo, a inconsisténcia nao significa necessariamente que
ndo ha uma prética geral estabelecida. E preciso analisar se tais inconsisténcias sao
consideradas uma violagdo a uma regra ja estabelecida, ndo o reconhecimento de uma
nova regra. Se um Estado que viola a norma consuetudinaria justifica sua violagdo com
excecdes ja reconhecidas aquela regra, ele esta, no fim, reafirmando o carater da norma,
n&o enfraquecendo-0.33

O segundo critério, a opinio juris, revela o senso juridico de vinculacdo dos
Estados, podendo ser depreendido dos mesmos materiais que indicam que ha uma pratica
geral, embora uma investigacao para cada um dos elementos seja necessaria.>*® Dentre as
formas de expressdo do segundo elemento costumeiro, destacaram-se, nas conclusdes da
CDI, declaragdes publicas de que uma determinada pratica é permitida, proibida ou

obrigatoria, no decorrer, por exemplo, de debates em foros multilaterais e em resposta a
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propostas de codificacdo.>*® RedagBes multilaterais e processos diplomaticos podem
oferecer evidéncia valiosa e acessivel, nas palavras da Comissao, das convicgoes juridicas
dos Estados sobre o conteddo de uma norma consuetudinaria, motivo pelo qual as
provisdes de tratados também sdo forma de evidéncia de opinio juris.®*’

Contudo, esse segundo critério costumeiro nao pode se confundir com motivos
extrajuridicos, como cortesia, conveniéncia politica ou comodidade: se a pratica for
motivada exclusivamente por tais consideracdes, ndo ha uma norma consuetudinaria.®%
A utilizagdo desse termo pela CDI ndo deve ser subestimada, pois, sim, é uma atividade
extremamente dificil — e, em alguma medida, até mesmo inutil — tentar delimitar todas as
motivacdes que levam Estados a agirem de determinada maneira. Porém, é plenamente
possivel que um mesmo ato tenha motivagoes, por exemplo, politicas e juridicas, caso no
qual, segundo a propria conclusdo da Comissdo, a opinio juris ainda estaria presente.

Especificamente com relacdo a opinio juris em tratados, a CDI alerta que:

Buscar cumprir com uma obrigacdo convencional enquanto obrigagéo
convencional, de maneira similar ao cumprimento do direito domeéstico, néo é
aceitacdo enquanto direito para o propoésito de identificar direito internacional
costumeiro: préatica realizada com tal intento ndo leva, por si so, & inferéncia
da existéncia de uma norma de direito consuetudinario. Um Estado pode
reconhecer que estd vinculado por uma certa obrigacdo em virtude tanto do
direito internacional costumeiro e tratado, mas isso precisaria ser provado. Por
outro lado, quando Estados agem em conformidade com uma provisao
convencional a qual eles ndo estdo vinculados, ou aplicam dispositivos de
tratados em suas relagdes com Estados que nédo sdo partes do instrumento, isso
pode ser evidéncia da existéncia da aceitacdo enquanto direito (opinio juris) na
auséncia de qualquer explicacio contraria.3®

Portanto, a existéncia de uma defini¢do costumeira de “objeto e finalidade”

dependeria de demonstrar uma aplicacdo para além da Convencdo de Viena. Por esse
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motivo, exemplos advindos de Estados ndo vinculados formalmente a CVDT podem ser
de particular valia.

Tendo exposto o panorama geral de como analisar pratica estatal e opinio juris, é
possivel abordar a segunda questdo colocada, nomeadamente o motivo pelo qual este
trabalho se propde a analisar a atitude dos Estados, ndo, por exemplo, de organizacdes
internacionais. O motivo é duplo: por um lado, j& foi exposto que a pratica primariamente
responsavel pela evidéncia de normas costumeiras &, conforme as proprias conclusdes da
CDI, a dos Estados; por outro, a capacidade de organizacGes internacionais, per se, de
contribuir para a formacao de normas costumeiras € controvertida.

A Comissdo escreveu, na quarta conclusdo, que “em certos casos, a pratica de
organizac@es internacionais também contribui para a formacéao, ou expressao, de normas
de direito internacional costumeiro.”3*° Conforme explicado, organizacdes internacionais
frequentemente servem como arenas ou catalisadores para a pratica dos Estados. A
ressalva vem da assercdo de que essas instituicbes podem, enquanto tais, ou seja, ndo
considerando o que os Estados fazem nesses ambientes, mas as proprias organizacoes,
criar direito costumeiro.3#

A guestdo ja tinha se revelado controvertida com relacdo, mais especificamente,
as resolucdes de organizacBes internacionais. A redacdo final da décima segunda
conclusdo diz que essas resolucdes ndo sdo capazes de, por si sO, criar direito
consuetudinario. Contudo, a redacdo de 2015 sugeria o contrario. 1sso levou a diversas
criticas na Academia.

Murphy, por exemplo, disse que organizagdes internacionais podiam, de fato, ser
catalisadores para a pratica dos Estados e que a conduta deles nessas instituicdes pode
constituir pratica estatal ou evidéncia de opinio juris. O problema surgia, para o autor,
quando o relatério de Michael Wood defendia que a pratica de organizacdes
internacionais podia, enquanto tal, ser relevante para a identificagdo de normas
costumeiras. Ao contréario das afirmagfes anteriores, ja encontradas, por exemplo, na
pratica da Corte Internacional de Justica, essa proposi¢do ndo era corroborada por

qualquer jurisprudéncia da CIJ ou de outros tribunais, sequer administrativos. Para além
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disso, segundo Murphy, muitos autores foram citados, mas uma revisdo dos trabalhos
mencionados revelava pouco no sentido de referéncias de apoio.3*2

De maneira similar, Nolte observou que o papel de organizagdes internacionais
permaneceu controverso até a redacdo final das conclusdes, com aqueles Estados
geralmente mais integrados em organizacdes internacionais, em particular as regionais,
apoiando o texto original; enquanto aqueles paises menos integrados tendiam a diminuir
o papel de organizacdes internacionais na formagéo do direito costumeiro.3*® Contudo,
Nolte também observou que a critica contraria foi formulada: alguns diziam que a
Comissdo nao estava levando o papel de organizagdes internacionais suficientemente a
sério, considerando sua presenca significativa no plano internacional, a diversidade da
pratica e o amplo reconhecimento de que tais organizacgdes estdo vinculadas pelo direito
costumeiro.344

De forma geral, os paises se mostraram cautelosos em admitir que essas
instituices eram capazes de, autonomamente, criar costume. Os Paises Baixos, por
exemplo, consideraram que organizagdes internacionais podem e realizam tal papel de
maneira autbnoma em duas situacBGes: ocasides nas quais os Estados membros
transferiram competéncias exclusivas a organizacdo e ocasides nas quais os Estados
membros, embora ndo tenham transferido competéncias, conferiram poderes a
organizagao que sdo funcionalmente equivalentes aqueles exercidos por eles.®*> A Nova
Zelandia também se mostrou cautelosa com a proposicdo da CDI.348

A Organizacdo Juridica Consultiva Asia-Africa (Asian-African Legal
Consultative Organization, AALCO) apreciou a “devida cautela” no uso de resolugdes
da Assembleia Geral para a identificacdo do direito internacional costumeiro, mas
defendeu que deveria haver mais clareza na forma pela qual esse uso ocorre. Era preciso,

segundo a AALCO, definir uma regra clara sobre como usar essas resolugdes como
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evidéncia, de modo a informar os Estados desse ponto para que possam ‘“‘agir de acordo
durante o processo de Votagdo nas organizacdes relevantes.”34’

Mesmo diante dos debates e pontos de vista conflitantes, a Comissdo, ao final,
defendeu que, em certos casos, a pratica de organizac@es internacionais pode contribuir
para a formacéo e expressao de normas consuetudinarias:

A prética de organizacGes internacionais em relacdes internacionais (quando
acompanhada de opinio juris) pode contar como pratica que da origem ou
atesta regras de direito internacional costumeiro, mas apenas aquelas regras (a)
cuja matéria recai no mandato das organizaces, e/ou (b) que estdo
enderecadas especificamente a elas (como aquelas de responsabilidade
internacional ou relacionadas a tratados nos quais organizacées internacionais
podem ser partes). As palavras “em certos casos” no segundo paragrafo [da
Conclusdo 4] de fato servem para indicar que a pratica de organizacOes
internacionais ndo sera relevante a identificagdo de todas as normas de direito
costumeiro internacional, e, para além disso, que pode ser a pratica apenas de
algumas, nao todas, as organizacdes internacionais que é relevante. 34

Assim, considerando o debate acerca de organizacOes internacionais poderem
criar normas de costume per se, bem como o marco convencional de anélise do termo
“objeto ¢ finalidade” ser a Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969,
ndo a Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados e Organizac6es
Internacionais de 1986, o foco serd na pratica dos Estados. As vezes, observacdes de
organizacbes como as Nagdes Unidas podem ser incluidas, mas essas ndo serdo
primariamente analisadas.

Para além disso, a quarta conclusdo também se referiu a préatica de outros atores,
considerando que ndo é capaz de contribuir para a formacdo ou expressao de direito

consuetudinario internacional ®*° Isso inclui, por exemplo, organizagdes n&o
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governamentais e atores privados, mas também transnacionais e grupos armados nédo
estatais.>*

A Ultima questdo que este subcapitulo, sobre formas de evidenciar direito
costumeiro, se prop6s a analisar é qual €, precisamente, o papel de tratados com relagédo
a essa fonte. Ja foi estabelecido que a Convencédo de Viena de 1969 ndo especificou o
significado de “objeto e finalidade”, mas, ainda assim, € o instrumento responsavel pela
universalizacdo do termo, aplicando-o além de reservas de tratados como, por exemplo,
a interpretacdo de convencBes. Também ja foi explicado que ndo basta analisar uma
conduta levada a cabo simplesmente por obrigacdo convencional, pois a existéncia de
uma norma costumeira pressupde aplicacéo geral e, assim sendo, que extrapola os limites
de um tratado que obriga apenas as partes.

A andlise de como tratados evidenciam normas consuetudinarias serve ao
propdsito de expor quais sdo os indicativos de que uma regra deixou de ser meramente
convencional e passou a ser costumeira. No primeiro subcapitulo, foi explicada a
diferenca entre tratados constitutivos e declaratorios, entre cristalizacdo e
desenvolvimento subsequente, mas ndo como concluir que uma norma deixou de ser
aplicada apenas entre as partes. Vale ressaltar, uma vez mais, que o0 uso de “objeto ¢
finalidade”, a0 menos no caso de reservas, ja passou a ser costumeir0o, um “critério
fundamental.” Resta, assim, identificar o caminho a ser percorrido para saber se ha um
significado que também tenha atingido o status de generalidade.

Primeiramente, dentre as formas de préatica dos Estados esta, conforme a sexta
conclusdo da CDI, a conduta com relacédo a tratados, o que inclui atos de negociacao e
conclusdo de convengdes, bem como de implementacéo.®! A proxima conclusdo que

analisa o papel dos tratados, Conclusdo 11, diz que:

1. Uma regra estabelecida em um tratado pode refletir uma regra de direito
internacional costumeiro se for estabelecido que a regra convencional:

(a) codificou uma regra de direito internacional costumeiro existente ao tempo
da concluséo do tratado;

(b) levou a cristalizagdo de uma regra de direito internacional costumeiro que
comecou a surgir antes da concluséo do tratado;

(c) deu origem a uma pratica geral aceita como direito (opinio juris), assim
gerando uma nova regra de direito internacional costumeiro.

3%0 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Draft conclusions on identification of customary
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2. O fato de que uma regra esta estabelecida em varios tratados pode, mas nao
necessariamente vai, indicar que a regra convencional reflete uma regra de
direito internacional costumeiro.3%?

Até entdo, sdo todas possibilidades anteriormente explicadas por Dinstein. O
acréscimo que a Comisséo trouxe para a matéria veio com a forma pela qual se deve
analisar se um dispositivo convencional é também costumeiro. Por exemplo, o nimero
de partes de um tratado pode ser um fator importante ao determinar se as normas ali
estabelecidas refletem o direito costumeiro; e tratados com aceitacdo quase universal
podem ser particularmente indicativos desse aspecto.®*® A Convencéo de Viena de 1969
tem 116 Estados partes e outros 45 signatarios,®>* um nimero bastante expressivo.
Contudo, a Convencao em si contém dispositivos considerados costumeiros e outros mais
controversos; além disso, dali ndo surgiu uma defini¢cao de “objeto e finalidade.”

O primeiro paragrafo da décima primeira concluséo deixa claro, também, que ndo
basta, para estabelecer a existéncia de uma regra costumeira, observar o texto do tratado,
sendo necessario também analisar se ha uma préatica e opinio juris. Conforme a Comissao
concluiu, € importante que os Estados demonstrem engajar na pratica ndo apenas por uma
obrigac&o convencional, mas por uma conviccio de que ha uma norma costumeira.3>®

Especificamente sobre como evidenciar se um dispositivo convencional codificou
um costume existente a época da conclusdo do tratado, a primeira hipdtese da CDI, é
preciso olhar para o texto do tratado — que pode dizer explicitamente ser uma codificacdo
de normas costumeiras —, para os trabalhos preparatorios, que incluem declaracdes dos

Estados e podem revelar uma intencéo de codificar, e para a pratica (ampla, consistente e

32«1, A rule set forth in a treaty may reflect a rule of customary international law if it is established that
the treaty rule: (a) codified a rule of customary international law existing at the time when the treaty was
concluded; (b) has led to the crystallization of a rule of customary international law that had started to
emerge prior to the conclusion of the treaty; or (c) has given rise to a general practice that is accepted as
law (opinio juris), thus generating a new rule of customary international law. 2. The fact that a rule is set
forth in a number of treaties may, but does not necessarily, indicate that the treaty rule reflects a rule of
customary international law.” COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Draft conclusions on
identification of customary international law, with commentaries. Yearbook of the International Law
Commission, vol. 11, Parte 11, 2018, p. 143.

33 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Draft conclusions on identification of customary
international law, with commentaries. Yearbook of the International Law Commission, vol. Il, Parte II,
2018, p. 143-144.

%4 VIENNA  Convention on the Law of Treaties. 1969. Disponivel em:
https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/conventions/1_1 1969.pdf. Acesso em: 15 abr. 2023.

35 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL.
Draft conclusions on identification of customary international law, with commentaries. Yearbook of the
International Law Commission, vol. Il, Parte 11, 2018, p. 144.
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representativa) a época de conclusio do tratado.®*® Nesse sentido, se sequer o uso de
“objeto e finalidade” era considerado costumeiro, que dira seu significado. A inclusao do
termo foi controversa, inicialmente oposta pela Comissdo justamente em razdo de sua
indefinicdo. A expressao lex ferenda foi expressamente utilizada e varios Estados se
revelaram reticentes com o dispositivo.

A segunda hipdtese, de cristalizacdo, aplica-se as situagdes em que “a norma
convencional consolidou e deu maior definicdo a uma regra consuetudinaria que estava
apenas emergindo durante a redacdo do tratado, posteriormente se tornando reflexiva
dela.”®" O processo, nesses casos, também envolve concluir se a norma é costumeira,
ndo apenas convencional. A Convengdo de Viena de 1969 certamente consolidou a
conformidade de “objeto ¢ finalidade” enquanto critério, mas dificilmente ofereceu maior
definicéo.

A terceira situacdo, na qual o direito convencional da origem ao consuetudinario,
requer observancia do que foi disposto no tratado pela pratica e opinio juris. Como 0s
Estados que sdo partes na convencdo podem estar agindo em respeito a esse instrumento,
a pratica com relacdo a Estados que ndo sdo partes pode ter um valor particular.®® A
respeito dessa possibilidade, a International Law Association considerou que tratados
podem ser a “fonte materialmente historica” de um costume, mas néo sua fonte formal.3>°

Conforme Mendelson definiu, “a substancia das regras contidas nos tratados pode
passar ao direito costumeiro através de prética subsequente.”®° O autor também analisou
uma questdo nao trabalhada pela CDI: a dos Estados que ainda nao se tornaram partes de
um tratado em um determinado momento, mas passaram a ser posteriormente. Mendelson
apontou que, no julgamento da Plataforma Continental do Mar Norte de 1969, a Corte

defendeu o critério de que os Estados que passaram a ser partes de um tratado “agiam de

%6 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL.
Draft conclusions on identification of customary international law, with commentaries. Yearbook of the
International Law Commission, vol. Il, Parte I, 2018, p. 144-145.

37 “In other words, the treaty rule has consolidated and given further definition to a rule of customary
international law that was only emerging at the time when the treaty was being drawn up, thereby later
becoming reflective of it.” COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Draft conclusions on
identification of customary international law, with commentaries. Yearbook of the International Law
Commission, vol. 11, Parte 11, 2018, p. 145.

%8 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Draft conclusions on identification of customary
international law, with commentaries. Yearbook of the International Law Commission, vol. I, Parte II,
2018, p. 146.

39 INTERNATIONAL LAW ASSOCIATION. Statement of principles applicable to the formation of
general customary international law. London Conference, 2000, p. 46.

360 MENDELSON, Maurice H. The formation of customary international law. Collected Courses of the
Hague Academy of International Law, vol. 272, 1998, p. 313.
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fato ou potencialmente na obrigagdo convencional”,*! motivo pelo qual sua atitude nio
seria relevante para estabelecer a existéncia de uma norma costumeira. Conforme o autor
observou, com excecdo da aplicagdo provisoria de tratados, ndo existe “agir
potencialmente” de acordo com uma Convengao.>®?

Assim, por exemplo, as atitudes dos 45 signatarios poderiam ser especialmente
relevantes para analisar se ha uma definicdo costumeira de “objeto ¢ finalidade.” O
critério é se existe uma préatica suficientemente geral, consistente e uniforme que €
acompanhada de opinio juris. Inclusive, 0 mesmo material pode ser utilizado para analisar
a existéncia de ambos, embora duas investigacfes separadas devam ser feitas, uma para
0 elemento objetivo, outra para o elemento subjetivo. Resta, entdo, mostrar o porqué de a
formulacéo de reservas — e objecéo a essas formulages — ser uma excelente evidéncia

que pode contribuir a definigdo de “objeto e finalidade.”

3.3. Justificativas pelas quais a busca por uma definicio costumeira de “objeto e
finalidade” de um tratado deve ser feita através da formulacdo de reservas dos

Estados as convencoes.

A formulagdo — e objecdo a formulacéo — de reservas podem contribuir & defini¢do
de “objeto e finalidade” por dois motivos principais. Em primeiro lugar, pela ja exposta
centralidade do conceito no instituto de reservas. A conformidade com o objeto e
finalidade é, pelo que o primeiro capitulo ja demonstrou, o critério basico para definir a
permissibilidade de uma reserva a um tratado. Apesar de todas as criticas que se voltam
para sua dificuldade de definicdo, a posicdo central, fundamental, deste critério
permanece.

Conforme a Comissdo disse em suas conclusdes de 2011, analisar o significado
de “objeto e finalidade” ¢ uma questdo de interpretacdo a qual, portanto, ¢ possivel
transpor os principios dos Artigos 31 e 32 da Convencao de Viena,3® adaptando-os. Por
que, entdo, ndo tratar a busca por uma definicdo simplesmente como um problema de

interpretacdo de tratados, sem referéncia as reservas? Porque isso ndo sO ignoraria a

%1 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. North Sea Continental Shelf Cases (Germany vs.
Denmark/Germany vs. Netherlands), Judgment of 20 February 1969, in 1.C.J Reports 1969, p. 44.

362 MENDELSON, Maurice H. The formation of customary international law. Collected Courses of the
Hague Academy of International Law, vol. 272, 1998, p. 313.

%3 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties.
Yearbook of the International Law Commission, vol. 11, Parte 111, 2011, p. 216.
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centralidade do critério nesse instituto, como também — e esse é o segundo motivo pelo
qual essa andlise se volta as reservas — 0 que a reserva representa: um momento de
formulacdo de uma declaracdo unilateral que expressamente indica o que os Estados
consideram essencial ao cumprimento de suas obrigacdes convencionais. Para entender a
utilidade de reservas a definicdo de “objeto e finalidade”, talvez seja necessario
compreender um pouco mais do instituto.

O segundo artigo da Convencao de Viena de 1969 define uma reserva como “uma
declaracdo unilateral, qualquer que seja a sua redacdo ou denominacao, 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 juridico de certas disposi¢des do tratado em sua aplicacdo
a esse Estado.”*®* Apesar da clara redacdo de que esse significado se aplica apenas a
Convenc¢do, nas palavras de Ruda, “a importancia doutrinaria [desse dispositivo] ¢

inegavel.”®® A definicéo é considerada costumeira,®

uma vez que a pratica pareceu, em
grande parte, confirmar as tendéncias aparentes na CVDT de 1969.%%"

Conforme explicado no primeiro capitulo, pontos de vista divergentes existiam
sobre a formulacdo de reservas e sua validade antes da opinido consultiva de 1951.
Fitzmaurice dividiu-os em duas categorias. Nas teorias denominadas “absolutas”,
encontravam-se a “teoria da soberania” e a “regra tradicional.” Nas teorias ditas “mistas”,
a teoria da “limitagdo relacionada a aplicagdo da convencao” (em vigor no sistema
panamericano) e a teoria das “limitacdes relacionadas a natureza das reservas.”®® Essas
limitacGes com relacdo a natureza da reserva poderiam incluir, por exemplo: permissao
de reservas em questdes formais, mas ndo substanciais; permissdo em caso de reservas
“pouco importantes”, mas ndo “importantes”, permissdo de reservas em questoes
contratuais e ndo gerais (principios, regras de direito, “normas”); e “reservas compativeis
com objeto e finalidade da convengdo.” Cada uma sera explicada a seguir.

A teoria da soberania, conforme o nome sugere, defendia que os Estados tinham

a prerrogativa de, unilateralmente e conforme sua vontade absoluta soberana, formular

364 BRASIL. Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convengéo de Viena sobre o Direito
dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66. 2009. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm. Acesso em: 24 mar. 2022.
35 RUDA, J.M. Reservations to treaties. Collected Courses of the Hague Academy of International Law,
vol. 146, 1975, p. 105.

%6 DORR, Oliver; SHMALENBACH, Kirsten (eds.). Vienna Convention on the Law of Treaties: A
Commentary. 22 ed. Alemanha: Springer, 2018, p. 264.

367 REUTER, Paul. Introduction to the Law of Treaties. 22 ed. Londres: Kegan Paul International, 1995, p.
80.

368 FITZMAURICE, Gerald. Reservations to Multilateral Conventions. International and Comparative Law
Quarterly, pp. 1-26, 1953, p. 09-10.
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reservas e se tornar parte de convengdes, mesmo diante da objecao de outros Estados.3®°

Esses argumentos foram prontamente rejeitados pela Corte na decisdo de 1951, pois
poderiam levar ao completo descaso com o objeto e finalidade de um tratado,*”° tornando
inatil todo o processo de negociacio e redacio de uma convencgdo multilateral.®"

A regra tradicional, também referida como regra da unanimidade, demandava que
todos os Estados que tivessem um interesse legitimo na matéria, quer expressa ou
tacitamente, concordassem com a formulagdo de uma reserva; e o Estado que a formulou
ndo poderia se tornar parte da Convencgdo sem essa concordancia — muito menos em caso
de objecdo expressa.®’? Segundo Fitzmaurice, essa teoria tinha “quase todo o peso da
autoridade internacional anterior como suporte”,3”® que parece considerar um pressuposto
esse consentimento.®’# Foi defendida, em 1951, na opinido dissidente dos juizes Guerrero,
Sir Arnold McNair, Read e Hsu Mo.3"

As criticas a essa teoria, segundo Fitzmaurice, aludiam a: (a) sua rigidez em uma
perspectiva geral, ndo permitindo que, razoavelmente, fosse exercida a faculdade de
formular uma reserva em observancia a dificuldades constitucionais ou internas dos
paises; (b) sua rigidez ao requerer a concordancia de todos os Estados, o que permitiria
gue um ou dois governos impedissem a participacdo de paises cuja reserva suscitasse
preocupagdes; (c) o fato de, em qualquer caso, “uma fatia ser melhor que pao nenhum”,
sendo preferivel que Estados se tornassem parte de tratados (em especial de carater de

law-making, social ou humanitario) mesmo sem levar a cabo certas obrigacoes.®’®

369 FITZMAURICE, Gerald. Reservations to Multilateral Conventions. International and Comparative Law
Quarterly, pp. 1-26, 1953, p. 09.

370 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Reservations to the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide, Opinido Consultiva, in 1.C.J. Reports 1951, p. 24.
SLFITZMAURICE, Gerald. Reservations to Multilateral Conventions. International and Comparative Law
Quarterly, pp. 1-26, 1953, p. 10-11.

372 FITZMAURICE, Gerald. Reservations to Multilateral Conventions. International and Comparative Law
Quarterly, pp. 1-26, 1953, p. 09.

373 «“The view embodied in this rule is both traditional and has almost the entire weight of previous
international authority behind it.” FITZMAURICE, Gerald. Reservations to Multilateral Conventions.
International and Comparative Law Quarterly, pp. 1-26, 1953, p. 11.

374 “But where ratification on the part of one or more signatories has already taken place at the time the
reservation is formulated, the consent of these signatories should be sought afresh. The custom, however,
which permits one to imply the consent of such signatories from a mere failure on their part to protest has
probably established a rule, and it might reflect present practice more accurately if one were to say that the
reservations are effective in the absence of express dissent on the part of any signatory. But however tacit
the consent, consent there must be.” OWEN, Marjorie. Reservations to Multilateral Treaties. The Yale Law
Journal, pp. 1086-114, 1928-29, p. 113.

375 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Dissenting opinion of the judges Guerrero, McNair, Read
e Hsu Mo in Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,
Opinido Consultiva, in 1.C.J. Reports 1951, p. 35-41.

376 FITZMAURICE, Gerald. Reservations to Multilateral Conventions. International and Comparative Law
Quarterly, pp. 1-26, 1953, p. 11.
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Fitzmaurice analisou cada uma dessas limitacdes, recordando, por exemplo, que 0s juizes
Guerrero, Sir Arnold McNair, Read e Hsu Mo, ao tratarem da primeira critica, disseram
que ndo tinham ciéncia de nenhuma situacdo em que o direito tivesse sido abusado.
Contudo, conforme o proprio autor concluiu, a possibilidade permanecia.>’” A respeito
da segunda preocupacao, ressaltando também o extremo da situacao (segundo ele, jamais
vista), Fitzmaurice reconheceu que poderia haver alguma regra de proporcionalidade,
como dois tercos de aceitagdo.®’® A terceira critica foi abordada no topico das teorias
“mistas”, como a adotada pelo sistema panamericano.

Ja tratando das teorias consideradas “mistas”, assim denominadas por buscarem
um meio termo, Fitzmaurice considerou que uma caracteristica importante do modelo
panamericano era que o sistema de reservas colocava quem formulou e quem objetou em
pé de igualdade, mas que levava, efetivamente, a uma contradicdo.®’® Nesse sistema, que
limitava a aplicacdo da convencdo, os Estados formulavam as (e se tornavam partes
apesar das) reservas que desejassem, mas a convencao ndo entrava em vigor entre quem
formulou e quem objetou a formulagéo da reserva.®®° O sistema buscou garantir a maior
participacdo possivel em tratados multilaterais e reconheceu que reservas nao podem ser
impostas a outra parte sem sua concordancia, mas nao buscou distinguir as reservas em
virtude de sua natureza e carater, todas sendo iguais.38!

O sistema panamericano buscou, assim, um balanco entre os Estados que
formulavam reservas e aqueles que objetavam, mas ndo existiam beneficios entre o
Estado que objetou e o que formulou a reserva, deixando, assim, todas as vantagens com
o (ltimo.%82 Se a convencéo for, por exemplo, de proibicdo de trabalho escravo, o Estado
que objetou a reserva ainda teria que cumprir com sua obrigacdo de ndo permitir trabalho

escravo, independentemente do tratado ndo estar em forca entre ele e o Estado que

ST FITZMAURICE, Gerald. Reservations to Multilateral Conventions. International and Comparative Law
Quarterly, pp. 1-26, 1953, p. 11.
378 FITZMAURICE, Gerald. Reservations to Multilateral Conventions. International and Comparative Law
Quarterly, pp. 1-26, 1953, p. 12.
38 FITZMAURICE, Gerald. Reservations to Multilateral Conventions. International and Comparative Law
Quarterly, pp. 1-26, 1953, p. 13.
380 FITZMAURICE, Gerald. Reservations to Multilateral Conventions. International and Comparative Law
Quarterly, pp. 1-26, 1953, p. 10.
381 FITZMAURICE, Gerald. Reservations to Multilateral Conventions. International and Comparative Law
Quarterly, pp. 1-26, 1953, p. 13.
382 FITZMAURICE, Gerald. Reservations to Multilateral Conventions. International and Comparative Law
Quarterly, pp. 1-26, 1953, p. 15.
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formulou a reserva. Isso criava, na pratica, “uma situagdo de puro privilégio” para o
Estado autor,®® e, portanto, uma contradigdo a ideia de igualdade.

Assim, Fitzmaurice voltou a presun¢do de que “uma fatia ¢ melhor do que pao
nenhum”, dizendo que dava origem a possiveis obje¢des porque: (a) enquanto politica
geral e de longa duracéo, era um convite para Estados formularem reservas, mesmo que
em casos de tratados normativos; (b) era uma pratica prejudicial ao curso mais desejavel,
que é a aceitacao de Convencoes pelos Estados conforme elas foram redigidas; (c) podia
ser detrimentoso ao processo de redacao das convencOes multilaterais; (d) a mentalidade
dos governos poderia ser afetada, tornando o processo de ratificacdo mais lento, uma vez
que eles provavelmente aguardariam para analisar as reservas formuladas por outros.38

Nas palavras de Corten e Klein, “nao havia divida que o sistema panamericano
estava na mente dos juizes quando eles responderam ao pedido para a opinido consultiva
sobre Reservas a Convencao sobre Prevencdo e Repressdo ao Crime de Genocidio.”3®
Contudo, segundo os autores, enquanto os juizes da minoria viram uma derrogacéo da
regra geral vigente, aqueles da maioria ali encontraram uma fonte de inspiragéo, que
alimentou a “revolugio jurisprudencial por eles iniciada.”3

A inclusdo do sistema flexivel inspirado no modelo panamericano na Convencéo
de Viena de 1969 serviu ao propoésito de manter a flexibilidade®®’ tanto na formulagdo de

quanto na objecdo as reservas:

O propésito de reservas é criar flexibilidade em um sistema de obrigacGes
contratuais para permitir a inclusdo de Estados que sdo incapazes ou
indispostos a aceitar todas as obrigacGes contidas no tratado. Reservas tém,
portanto, o papel de resolver certo dilema de muitos tratados multilaterais. Por
um lado, ha, frequentemente, um desejo de incluir tantos Estados quanto
possivel. Esse interesse requer, em grande medida, respeitar interesses
possivelmente divergentes. Por outro lado, tal abordagem tende a diluir as
obrigagbes que podem ser incluidas no tratado, uma consequéncia
especialmente indesejavel no caso de regimes objetivos, mais obviamente
quando criando obrigag¢des de direitos humanos internacionais. O dilema pode

383 FITZMAURICE, Gerald. Reservations to Multilateral Conventions. International and Comparative Law
Quarterly, pp. 1-26, 1953, p. 16.

384 FITZMAURICE, Gerald. Reservations to Multilateral Conventions. International and Comparative Law
Quarterly, pp. 1-26, 1953, p. 17-20.

385 “There is no doubt that the pan-American system was present in the minds of the ICJ judges when they
answered the request for an Advisory Opinion formulated by the UN General Assembly in 1950 on the
issue of reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide.”
CORTEN, Olivier; KLEIN, Pierre. The Vienna Conventions on the Law of Treaties: A Commentary.
Oxford: Oxford University Press, 2011, p. 411.

38 «However, whereas the judges of the minority saw therein a derogation from the general rule in force,2°
those of the majority found therein a source of inspiration,21 which furthered the 'jurisprudential revolution'
which they initiated.” CORTEN, Olivier; KLEIN, Pierre. The Vienna Conventions on the Law of Treaties:
A Commentary. Oxford: Oxford University Press, 2011, p. 411.

37 VILLIGER, Mark E. A Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties. Leida:
Martinus Nijhoff Publishers, 2009, p. 266-267.
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ser descrito, em poucas palavras, como uma colisdo entre universalidade (das
partes) e integridade (das obrigac@es).3e®

O sistema de reservas trazido pela Convencéo de Viena continua a ser o elemento
dominante em convencdes multilaterais na auséncia de provisdes especificas.® Apesar
desse uso amplo, conforme observado por Corten e Klein, “o dificil consenso [na matéria
de reservas] foi alcangado ao custo de, em grande medida deliberadamente, lacunas e
ambiguidades que, sem duvida, explicam a afei¢do dos Estados pelo ‘regime de
Viena.””3%

O modelo atualmente utilizado de reservas busca, assim, a manutencdo da
flexibilidade entre Estados e a preservacdo da integridade das obrigacdes, e o critério
fundamental de “objeto e finalidade” deve, portanto, também se atentar a esse equilibrio.
Logo, quando Estados formulam reservas, eles devem, em respeito ao proprio instituto,
preservar ao maximo a integridade das obrigacbes, o que é essencial ao tratado, o que
constitui seu “objeto e finalidade.” Caso ndo o facam, os demais Estados partes podem
objetar. E, portanto, um momento essencial de manutencao do que é central & convencao,
do equilibrio entre as obrigacdes principais e a flexibilidade de participacao.

Tendo explicado a ideia geral por tras do instituto, um panorama teérico com 0s
objetivos basicos, duas questdes ainda precisam ser discutidas na matéria de formulagdo
de reservas para explicar como elas devem ser analisadas e o porqué de contribuirem a
defini¢do de “objeto e finalidade.” Em primeiro lugar, como reservas devem ser
formuladas e, em segundo lugar, se ha situacdes que, por sua natureza, impossibilitam a
formulacdo de reservas.

A Comissdo de Direito Internacional, em seu Guia Pratico sobre Reservas a
Tratados, indicou algumas caracteristicas basicas necessarias a formulacdo de reservas.

Dentre elas estdo, por exemplo: a forma escrita, que a pessoa responsavel pela formulagao

38 “The purpose of reservations is to create flexibility within a system of treaty obligations, in order to
allow for the inclusion of States which are unable or unwilling to accept all the obligations contained in the
treaty. Reservations are thus meant to solve a certain dilemma of many multilateral treaties. On the one
hand, there is, quite often, a desire to include as many States as possible. This interest requires respecting
the possibly diverging interests to a rather large extent. On the other hand, such an approach tends to water
down the obligations which can be included in the treaty, a consequence which is especially undesirable in
cases of objective regimes, most obviously when creating international human rights obligations. The
dilemma may be described in a nutshell as a collision between universality (of the parties) and integrity (of
the obligations).” DORR, Oliver; SHMALENBACH, Kirsten (eds.). Vienna Convention on the Law of
Treaties: A Commentary. 22 ed. Alemanha: Springer, 2018, p. 264.

389 REUTER, Paul. Introduction to the Law of Treaties. 22 ed. Londres: Kegan Paul International, 1995, p.
81.

3% CORTEN, Olivier; KLEIN, Pierre. The Vienna Conventions on the Law of Treaties: A Commentary.
Oxford: Oxford University Press, 2011, p. 417.
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tenha capacidade de agir em nome do Estado, comunicacdo com os outros Estados
contratantes.®** Um outro critério incluido pela CDI, ainda, foi a necessidade de que as
reservas, “na medida do possivel, indi[cassem] as razdes pelas quais est[avam] sendo
formuladas.”3% N&o era, conforme a propria Comissio escreveu, uma condicao adicional
para validade conforme a Convencéo de Viena, vez que esse instrumento ndo estabeleceu
que a justificativa era necessaria para a formulagéo de uma reserva.3%

Na verdade, sequer era uma obrigacdo juridica de carater geral. Alguns tratados,
como a Convencdo Europeia de Direitos Humanos, traziam essa condigdo
expressamente. A Comissdo, contudo, considerou “atil encorajar expor os motivos sem

expressar isso como uma obrigacio juridica”:>%*

[Indicar as razdes para a formulacdo de reservas] da ao autor da reserva uma
oportunidade ndo apenas de explicar e clarificar as razfes pelas quais a reserva
esta sendo formulada — incluindo (mas ndo exclusivamente) por impedimentos
no direito interno que podem tornar a implementacdo da provisdo na qual a
reserva se baseia dificil ou impossivel — mas também de oferecer informacg6es
que serdo Uteis ao analisar a validade da reserva.3%

As vezes os Estados deixam claro o porqué de fazerem uma reserva.
Frequentemente é por motivo de conveniéncia, situacdes nas quais as explicacbes ndo
tém utilidade particular ao avaliar a validade da reserva em questdo.3%® A CDI, contudo,
alertou que, na pratica, as motivagdes provavelmente serdo mais aparentes nas objecdes
a do que nas formulagBes de reservas.®®” Espelhando o critério para os autores das
reservas, a Comissdo também considerou que, “na medida do possivel, uma objecao

deveria indicar os motivos para sua formulagio.”3%

%1 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties.
Yearbook of the International Law Commission, vol. 11, Parte 111, 2011, p. 24-25.

392 «2 1.2 Statement of reasons for reservations. A reservation should, to the extent possible, indicate the
reasons why it is being formulated.” COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on
Reservations to Treaties. Yearbook of the International Law Commission, vol. Il, Parte 111, 2011, p. 24.

3% COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties.
Yearbook of the International Law Commission, vol. Il, Parte 111, 2011, p. 91.

3% COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties.
Yearbook of the International Law Commission, vol. Il, Parte 111, 2011, p. 91.

3% “It gives the author of the reservation an opportunity not only to explain and clarify the reasons why the
reservation was formulated—including (but not exclusively) by indicating impediments under domestic
law that may make implementation of the provision on which the reservation is based difficult or
impossible—but also to provide information that will be useful in assessing the validity of the reservation.”
COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties. Yearbook
of the International Law Commission, vol. Il, Parte 111, 2011, p. 91.

3% COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties.
Yearbook of the International Law Commission, vol. Il, Parte 111, 2011, p. 92.

37 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties.
Yearbook of the International Law Commission, vol. I, Parte 111, 2011, p. 92.

3% COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties.
Yearbook of the International Law Commission, vol. 11, Parte 111, 2011, p. 27.
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Embora tampouco seja uma obrigacdo segundo a Convencdo de Viena, a
Comissdo considerou que era lamentavel que Sir Waldock, ao relacionar o
estabelecimento de uma objecéo, por um lado, e a compatibilidade de uma reserva com o
objeto e finalidade, por outro, ndo tivesse previsto exigir uma exposicdo de motivos que
as fundamentassem.3®® Sendo o regime de elaboracgio de reservas, conforme a CVDT,
muito amplo, e havendo a possibilidade de que os Estados formulem reservas por motivos
puramente politicos, justificar sua oposi¢cdo pode colocar os Estados em uma posi¢do
“desnecessariamente embaracosa.”*%

Porém, segundo a Comisséo, 0 mesmo ndo ocorre quando os Estados objetam por
considerar a reserva invélida: o mesmo sistema flexivel permite que objecdes
“desempenhem um papel significativo na determinacdo da permissibilidade da
reserva.”*®! Pois, na auséncia de um mecanismo estabelecido para monitorar a formulacéo
de reservas, esse 6nus recai nos Estados (e eventualmente organizagdes internacionais),
que devem expressar seu ponto de vista, que necessariamente é subjetivo, sobre a
permissibilidade de uma reserva. Essa funcdo, contudo, s6 pode ser cumprida se a obje¢do

for devidamente justificada.*%?

Além do mais, a pratica estatal mostra que os Estados frequentemente indicam,
nas suas objecdes, ndo apenas que eles consideram a reserva em questdo
contréria ao objeto e finalidade do tratado, mas também, em quantidade maior
ou menor de detalhes, como e por que eles chegaram aquela conclusio.*®

Logo, ndo apenas a formulacdo de reservas, mas a objecdo a elas, que
frequentemente vem acompanhada de mais justificativas do que a propria formulacao,
podem ajudar a compreender o significado do termo “objeto e finalidade” de tratados.
Além disso, vale a pena lembrar, também, que a Comissao considerou que “uma reserva

deve ser formulada de maneira a permitir a compreensdo de seu significado, para

3% COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties.
Yearbook of the International Law Commission, vol. Il, Parte 111, 2011, p. 162.

40 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties.
Yearbook of the International Law Commission, vol. 11, Parte 111, 2011, p. 162.

401 <[, ..] it is nevertheless the case that in a “flexible” treaty regime, objections play a significant role in the
determination of the permissibility of a reservation.” COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL.
Guide to Practice on Reservations to Treaties. Yearbook of the International Law Commission, vol. I, Parte
11, 2011, p. 162.

42 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties.
Yearbook of the International Law Commission, vol. Il, Parte 111, 2011, p. 162.

403 “Moreover, State practice shows that States often indicate in their objections not only that they consider
the reservation in question to be contrary to the object and purpose of the treaty but also, in more or less
detail, how and why they reached that conclusion.” COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide
to Practice on Reservations to Treaties. Yearbook of the International Law Commission, vol. I, Parte Ill,
2011, p. 163.
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averiguar, em especial, sua compatibilidade com o objeto e finalidade de um tratado.”*%

E uma conclus&o contra reservas consideradas vagas e gerais.
Referindo-se a formulagdes vagas e gerais, contudo, a Comissdo ndo utilizou o
termo “should” (traduzido como deveria), mas o termo “shall” (traduzido como deve)

para a redacdo. Explicando seus motivos, a CDI escreveu que:

Como, pelo artigo 19 (c) das Convencdes de Viena de 1969 e 1986 [...] uma
reserva deve ser compativel com o objeto e finalidade do tratado, e como outros
Estados devem, pelo artigo 20, tomar um posicionamento sobre essa
compatibilidade, deve ser possivel que eles assim o fagam. Esse ndo sera o
caso se a reserva em questdo for redigida de tal forma que impeca qualquer
determinac&o de seu escopo, em outras palavras, se for vaga ou geral [...]. Esse
ndo é, estritamente falando, um caso no qual a reserva é incompativel com o
objeto e finalidade do tratado: ¢ uma situacdo hipotética na qual se torna
impossivel averiguar essa compatibilidade. Essa deficiéncia pareceu
suficientemente séria para a Comissdo, de forma que ela chegou a uma redagédo
particularmente forte: “deve ser formulada” ao contrario de “deveria ser
formulada” ou “¢ formulada.” Além disso, o uso da palavra “formulada”
acentua o fato de que esse é um requisito de substancia, nio apenas de forma.*%

Portanto, reservas que, por exemplo, deixam incerteza sobre as situa¢6es nas quais
se aplicariam ou sobre a extensdo das obrigacOes do autor, sdo consideradas vagas e
gerais.*®® Claro, ndo s6 pela auséncia de caréter vinculante das conclusdes da Comiss&o,
como também porque essas conclusées sao antes um dever ser do que um retrato de como
€ na pratica, nem sempre as reservas serdo formuladas de maneira justificada e
suficientemente especifica. De maneira similar, nem sempre as objecfes a essas reservas
serdo explicadas de maneira a depreender o que os Estados consideram o objeto e
finalidade de uma convencdo. Mas, quando isso ocorrer, existird uma oportunidade
especialmente valiosa de analisar o que, para as partes, é essencial ao cumprimento de

um tratado. E nessas situagdes em que “objeto e finalidade” podem se revelar.

404 «3.1.5.2 Vague or general reservations. A reservation shall be worded in such a way as to allow its
meaning to be understood, in order to assess in particular its compatibility with the object and purpose of
the treaty.” COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties.
Yearbook of the International Law Commission, vol. Il, Parte 111, 2011, p. 29.

405 «Since, under article 19 (c) of the 1969 and 1986 Vienna Conventions [...] a reservation must be
compatible with the object and purpose of the treaty, and since other States are required, under article 20,
to take a position on this compatibility, it must be possible for them to do so. This will not be the case if the
reservation in question is worded in such a way as to preclude any determination of its scope, in other
words, if it is vague or general [...]. This is not, strictly speaking, a case in which the reservation is
incompatible with the object and purpose of the treaty: it is rather a hypothetical situation in which it is
impossible to assess this compatibility. This shortcoming seemed sufficiently serious to the Commission
for it to come up with particularly strong wording: “shall be worded” rather than “should be worded” or “is
worded”. Furthermore, use of the term “worded” highlights the fact that this is a requirement of substance
and not merely one of form.” COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on
Reservations to Treaties. Yearbook of the International Law Commission, vol. Il, Parte 111, 2011, p. 218.
46 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties.
Yearbook of the International Law Commission, vol. 11, Parte 111, 2011, p. 218.
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Por fim, € preciso discorrer sobre dois tipos de situacGes nas quais reservas sao
formuladas. A primeira delas refere-se a normas com carater costumeiro. Conforme a
Comissao concluiu, “o fato de que uma provisdo convencional reflete uma norma de
direito costumeiro internacional ndo constitui, por si s6, um obstaculo a formulacdo de
reserva a essa provisdo.”*%’ Frequentemente, ela continuou, os Estados objetavam a
formulacdo de reservas e contestavam sua compatibilidade com o objeto e finalidade,
dizendo que iam contra normas consuetudinaria ja estabelecidas.%®

Essa suposta proibicdo vinha de uma interpretacdo do ja mencionado caso da
Plataforma Continental do Mar Norte de 1969, que dizia ser uma caracteristica de normas
e obrigagcOes puramente convencionais a faculdade de fazer reservas unilaterais, e que
estas podiam, com certos limites, ser aceitas. O mesmo, a CIJ continuou, ndo podia
ocorrer em caso de normas e obrigacGes gerais ou costumeiras que, por sua propria
natureza, devem ter forca igual para todos os membros da comunidade internacional, e
ndo podem, portanto, “‘estar sujeitas a qualquer direito de exclusdo unilateral exercivel a
vontade de qualquer um deles em beneficio proprio.”**® Contudo, conforme a CDI
explicou, na ocasido, a ClJ apenas usou o contraste entre diferentes tipos de artigos para
demonstrar que o0s paises ndo consideravam alguns costumeiros, sendo apenas
“puramente convencionais.”*1

Além disso, o proprio julgado concluiu que “nenhuma reserva era capaz de
escusar o Estado que a formulou de obrigacdes de direito maritimo geral que existem fora
ou independentemente da Convencdo.”*!! Portanto, a Comissdo prosseguiu concluindo

que a existéncia de uma norma costumeira a respeito da qual uma reserva a um tratado é

407 “The fact that a treaty provision reflects a rule of customary international law does not in itself constitute
an obstacle to the formulation of a reservation to that provision.” COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties. Yearbook of the International Law
Commission, vol. 11, Parte 111, 2011, p. 220.

408 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties.
Yearbook of the International Law Commission, vol. 11, Parte 111, 2011, p. 220.

409 «“[Speaking generally, it is a characteristic of purely conventional rules and obligations that, in regard
to them, some faculty of making unilateral reservations may, within certain limits, be admitted;,— whereas
this cannot be so in the case of general or customary law rules and obligations which, by their very nature,
must have equal force for all members of the international community, and cannot therefore be the subject
of any right of unilateral exclusion exercisable at will by any one of them in its own favour.” CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICA. North Sea Continental Shelf Cases (Germany vs. Denmark/Germany
vs. Netherlands), Judgment of 20 February 1969, in 1.C.J Reports 1969, p. 38-39.

410 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties.
Yearbook of the International Law Commission, vol. Il, Parte 111, 2011, p. 221.

41 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. North Sea Continental Shelf Cases (Germany vs.
Denmark/Germany vs. Netherlands), Judgment of 20 February 1969, in 1.C.J Reports 1969, p. 40.
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formulada n&o é capaz, por si so, de invalidar a reserva.*? Normas costumeiras vinculam
os Estados, independentemente de obrigacdes convencionais; mas esses Estados podem,
em acordos, optar por ndo seguir o direito consuetudinério, portanto, ndo esta claro por
que eles ndo poderiam fazé-lo por meio de reservas.*'* Uma reserva diz respeito apenas
a obrigacdo convencional, ndo a existéncia de uma norma costumeira, mas ela pode gerar
davida sobre a aceitagdo geral dessa norma enquanto direito. 14

Portanto, se a norma estiver estabelecida no direito costumeiro, os Estados
permanecem vinculados por essa fonte geral, independentemente do tratado. A obrigacao
de conformidade com o direito consuetudinario nao deve ser confundida com o desejo de
ndo se vincular a expressdo dessa norma por um determinado tratado, especialmente
levando em consideragdo os desenvolvimentos e clarificacdes envolvidos no processo.**
A guestdo com normas costumeiras € que elas contribuem incidentalmente a analise do
significado de objeto e finalidade de uma convencdo. Uma reserva pode ser formulada a
uma norma considerada costumeira porque o costume, caso ja estabelecido, ndo deixa de
existir e de se aplicar, enquanto fonte geral, ao Estado autor da reserva. Ndo h4,
necessariamente, relacdo com o objeto e finalidade de uma convencéo.

A segunda situacao especifica a ser analisada, que pode ter maiores consequéncias
para este trabalho, refere-se ao campo dos direitos humanos. No Comentario Geral
namero 24, formulado em 1994 pelo Comité de Direitos Humanos a respeito de reservas
ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,*!® esta escrito que “é desejavel,
a principio, que os Estados aceitem o escopo total de obrigacdes, porque normas de
direitos humanos sdo a expressao juridica dos direitos essenciais aos quais toda pessoa
tem direito enquanto ser humano.”*!’” O Pacto, bem como o primeiro Protocolo Opcional,

sdo silentes sobre quais reservas sdo permitidas e proibidas.

42 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties.
Yearbook of the International Law Commission, vol. Il, Parte 111, 2011, p. 221.

43 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties.
Yearbook of the International Law Commission, vol. Il, Parte 111, 2011, p. 221.

414 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties.
Yearbook of the International Law Commission, vol. 11, Parte 111, 2011, p. 221.

45 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties.
Yearbook of the International Law Commission, vol. 11, Parte 111, 2011, p. 222.

416 BRASIL. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos. Promulgacdo. 1992. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/d0592.htm. Acesso em: 10 mar. 2023.

417 [Tt is desirable in principle that States accept the full range of obligations, because the human rights
norms are the legal expression of the essential rights that every person is entitled to as a human being.”
COMITE DE DIREITOS HUMANOS. General Comment n° 24 (52). General comment adopted by the
Human Rights Committee under article 40, paragraph 4, of the International Covenant on Civil and Political
Rights. 1994, Disponivel em:
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Isso, contudo, ndo significa, nas palavras do Comité, que quaisquer reservas sao
permitidas. O artigo 19 da Convencéo de Viena de 1969, conforme descrito, era um guia
relevante, condicionando a formulacdo de reservas a conformidade com o objeto e
finalidade do tratado: “mesmo que, diferentemente de outras convengdes de direitos
humanos, o Pacto ndo incorpore uma referéncia especifica ao teste do objeto e finalidade,
ele governa o tema de interpretacdo e aceitabilidade de reservas.”*'® Reconhecendo que
ndo apenas 0s muitos artigos em direitos civis e politicos, mas também sua interacéo,

asseguram os objetivos do Pacto, o Comité defendeu que:

Embora tratados que sejam mera troca de obrigacdes entre Estados permitam
que eles facam reservas, inter se, para a aplicacdo de normas de direito
internacional geral, a situag&o é distinta em tratados de direitos humanos, que
sdo para o beneficio de pessoas sob sua jurisdicdo. Consequentemente,
provisdes do Pacto que representam o direito internacional costumeiro (e a
fortiori quando elas tém o carater de normas peremptérias) ndo podem estar
sujeitas a reservas.**

Continuando, o Comentario n° 24 exp0s, ao trabalhar o “objeto e finalidade”, que
0 Pacto consistia ndo apenas em direitos especificos, mas garantias de suporte
importantes, que davam o framework necessario para assegurar os direitos do Pacto e que
eram, assim, essenciais ao objeto e finalidade. Algumas operavam a nivel nacional e
outras, a nivel internacional. E, assim, qualquer reserva que removesse essas garantias
ndo era aceitavel, até mesmo porque muitos dos direitos assegurados no Pacto envolviam
uma mudanca nas leis internas dos paises, que nao podiam, assim, usa-las para se escusar

do cumprimento do tratado.*?°

https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CCPR%2FC%2F2
1%2FRev.1%2FAdd.6&Lang=en. Acesso em: 04 abr. 2023.

418 “Bven though, unlike some other human rights treaties, the Covenant does not incorporate a specific
reference to the object and purpose test, that test governs the matter of interpretation and acceptability of
reservations.” COMITE DE DIREITOS HUMANOS. General Comment n° 24 (52). General comment
adopted by the Human Rights Committee under article 40, paragraph 4, of the International Covenant on
Civil and Political Rights. 1994, Disponivel em:
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CCPR%2FC%2F2
1%2FRev.1%2FAdd.6&Lang=en. Acesso em: 04 abr. 2023.

419 «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.” COMITE DE DIREITOS HUMANOS. General Comment n° 24 (52). General
comment adopted by the Human Rights Committee under article 40, paragraph 4, of the International
Covenant on Civil and Political Rights. 1994, Disponivel em:
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CCPR%2FC%2F2
1%2FRev.1%2FAdd.6&Lang=en. Acesso em: 04 abr. 2023.

420 COMITE DE DIREITOS HUMANOS. General Comment n°® 24 (52). General comment adopted by the
Human Rights Committee under article 40, paragraph 4, of the International Covenant on Civil and Political
Rights. 1994, Disponivel em:
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Mencionando a opinido consultiva de 1951 e os artigos subsequentes da
Convencédo de Viena de 1969, o Comité conclui que, apesar desse instrumento dar a
definicdo de reservas e também a aplicacdo do teste do objeto e finalidade na auséncia de
outros dispositivos especificos, a forma como objecOes eram tratadas nesse sistema era
inadequada para o problema de reservas em tratados de direitos humanos. Isso se devia
ao fato de tratados dessa natureza, especificamente o Pacto, ndo serem uma “teia de trocas
e obriga¢des mutuas entre os Estados”, mas sim uma forma de dotar os individuos de
direitos. Assim, a reciprocidade entre Estados ndo tinha espaco e a auséncia de protestos
ndo implicava que uma reserva era compativel ou incompativel com o Pacto. Objecoes
eram formuladas por uns Estados e ndo por outros, por razdes nem sempre especificadas,
sem sequer delinear uma consequéncia juridica. Portanto, o padrdo era tdo pouco claro
gue nao era seguro presumir que um Estado que ndo objetava acreditava que uma reserva
era aceitavel.*?

O Comité considerou que era sua tarefa decidir sobre a compatibilidade de uma
reserva com o0 objeto e finalidade do Pacto. Para isso, essas reservas deveriam ser
especificas e transparentes, referindo-se a uma provisdo em particular do Pacto e
indicando em termos precisos seu escopo e relagdo. Também, “para que reservas nao
levem a uma perpétua ndo realizagdo dos standards de direitos humanos, elas ndo
deveriam sistematicamente reduzir as obriga¢des contraidas apenas as que existiam no
presente em standards menos exigentes de direito doméstico.”*??

Conforme a CDI analisou em seu Guia Pratico sobre Reservas a Tratados,
reservas a regras costumeiras de direitos humanos ndo estavam, a priori, excluidas da
possibilidade de formulacdo. Mas a Comisséo discordou das consequéncias indicadas
pelo Comité de Direitos Humanos, primeiramente, porque a formulacdo de uma reserva

ja ndo escusaria 0 cumprimento de uma norma consuetudinaria e, em segundo lugar,

https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CCPR%2FC%2F2
1%2FRev.1%2FAdd.6&Lang=en. Acesso em: 04 abr. 2023.

421 COMITE DE DIREITOS HUMANOS. General Comment n° 24 (52). General comment adopted by the
Human Rights Committee under article 40, paragraph 4, of the International Covenant on Civil and Political
Rights. 1994. Disponivel em:
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CCPR%2FC%2F2
1%2FRev.1%2FAdd.6&Lang=en. Acesso em: 04 abr. 2023.

422 «“So that reservations do not lead to a perpetual non-attainment of international human rights standards,
reservations should not systematically reduce the obligations undertaken only to those presently existing in
less demanding standards of domestic law.” COMITE DE DIREITOS HUMANOS. General Comment n°
24 (52). General comment adopted by the Human Rights Committee under article 40, paragraph 4, of the
International  Covenant on  Civil and  Political Rights.  1994.  Disponivel  em:
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CCPR%2FC%2F2
1%2FRev.1%2FAdd.6&Lang=en. Acesso em: 04 abr. 2023.
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porque, na pratica, era possivel que uma reserva a tal regra fosse incompativel com o
objeto e finalidade do tratado.*?® Ha, segundo a CDI, mais préatica de reservas a tratados
de direitos humanos do que em qualquer outro tipo e, embora as vezes algumas objecoes
sejam baseadas na natureza costumeira de uma norma, a natureza especifica dessas
convencdes parece jamais ter sido invocada em apoio a declaracdo de incompatibilidade
com o objeto e finalidade.*?*

Segundo Bruno Simma e Hern&ndez, tratados de direitos humanos séo a area na
qual reservas sd0 mais comuns e numerosas, 0 que pode indicar que o desejo das partes
de implementar de maneira completa os standards acordados no plano doméstico ¢ “um
pouco menos do que sincero.”*?> Para 0s autores, o problema ndo estava na pratica de
formular reservas per se, que podia até revelar o quanto os Estados levavam a sério a
matéria da convencdo, mas na substancia das reservas, que poderia estar “em uma
linguagem tdo ampla e abrangente de forma a zombar da adesdo de um Estado ao
instrumento do tratado”, ofendendo seu proprio nicleo e esséncia.*?® Descrevendo a

particularidade dos tratados de direitos humanos, os autores disseram que:

O argumento de que direitos humanos ndo sdo apenas concessdes voluntarias
feitas por Estados iluminados para o beneficio de seus suditos tem sido
utilizado pela teoria para abandonar um método puramente bilateral e subjetivo
de analisar reservas a tratados de direitos humanos. Realmente, reciprocidade,
enquanto base das regras sobre reservas na Convencdo de Viena, ndo se adapta
tdo facilmente a estrutura — e a sociologia por tras — de tratados de direitos
humanos, cuja caracteristica essencial permanece sendo que tais tratados ndo
definem o relacionamento entre Estados, mas sdo “voltados para o interior”,
vez que os Estados se comprometem com um determinado comportamento vis-
a-vis seus proprios nacionais.*?”

43 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties.
Yearbook of the International Law Commission, vol. 1, Parte 111, 2011, p. 222.

424 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Guide to Practice on Reservations to Treaties.
Yearbook of the International Law Commission, vol. 1, Parte 111, 2011, p. 222.

425 SIMMA, Bruno; HERNANDEZ, Gleider I. Legal Consequences of an Impermissible Reservation to a
Human Rights Treaty: Where Do We Stand? In: CANIZZARO, Enzo (ed.). The Law of Treaties Beyond
the Vienna Convention. Oxford: Oxford University Press, 2011, p. 61.

426 «“Th us, the lodging of carefully tailored reservations may also be taken as a sign that the reserving state
takes the respective human rights treaty seriously. Th is is, of course, not to deny that some reservations do
off end the very core and essence of a treaty; one can be particularly critical, in this regard, of reservations
formulated in such broad, sweeping language that they make a mockery out of a state’s adhesion to a treaty
instrument. It is therefore not the practice of making reservations to human rights treaties per se, but the
substance of such reservations which is of concern.” SIMMA, Bruno; HERNANDEZ, Gleider 1. Legal
Consequences of an Impermissible Reservation to a Human Rights Treaty: Where Do We Stand? In:
CANIZZARO, Enzo (ed.). The Law of Treaties Beyond the Vienna Convention. Oxford: Oxford University
Press, 2011, p. 61.

427 “The argument that human rights are not just voluntary concessions made by enlightened states for the
benefit of their subjects has been used by theory to justify abandoning a purely bilateralist and subjective
method of analyzing reservations to human rights treaties. Indeed, reciprocity, as underlying the rules on
reservations in the Vienna Convention, does not adapt easily to the structure of, and the sociology behind,
human rights treaties, whose essential characteristic remains that such treaties do not define interstate
relationships, but are ‘inward- targeted’, as states commit to a certain behavior above all vis- a- vis their
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Portanto, ndo apenas pelo volume de reservas formuladas em tratados de direitos
humanos, mas também pela divergéncia entre o Comité e a CDI, esses instrumentos seréo
trabalhados em um topico especifico no capitulo seguinte. Contudo, o conceito de
conformidade com o objeto e finalidade parece ser central como critério para a
formulacdo de reservas, 0 que retorna a primeira justificativa pela qual analisar esse
instituto pode ajudar a definir o termo em questéo. Para além disso, conforme esse topico
também explicou, reservas precisas, especificas e devidamente formuladas oferecem uma
evidéncia clara do posicionamento dos Estados sobre quais obrigacdes sdo essenciais ao

cumprimento de uma convencgao, expondo, assim, qual seria seu “objeto e finalidade.”

O segundo capitulo procurou demonstrar como o significado de objeto e
finalidade de uma convencao deve ser analisado. Primeiramente, pelo carater geral da
fonte, que se aplica a situacdes nas quais os tratados sdo silentes, segundo o costume
internacional. Pois esse trabalho conclui que, embora o uso de “objeto ¢ finalidade” seja
costumeiro, sua definicdo pode ndo ser. Quer o uso geral do termo tenha se cristalizado
na Convencdo de Viena de 1969, quer tenha sido um desenvolvimento posterior, ainda ha
um recurso amplo a esse critério, mesmo na auséncia de determinacao.

Em segundo lugar, tentou-se indicar como uma anélise de normas costumeiras
deve ser feita, 0 que ainda segue a formulacdo do Artigo 38 de investigar se hd uma préatica
geral dos Estados aceita como direito. Embora 0s mesmos materiais possam ser utilizados
para ambos 0s elementos, tanto a pratica quanto a opinio juris devem ser separadamente
comprovadas. Também foi exposto o motivo pelo qual a pratica primeiramente analisada
sera a dos Estados e ndo das organizacOes internacionais, vez que ainda persistem davidas
sobre a capacidade destas Ultimas, autonomamente, poderem criar direito
consuetudinario.

Tambem foi analisada a relacdo da evidéncia de normas convencionais para
estabelecer que ha um direito costumeiro. Embora elementos como o numero de Estados

partes, o texto da convencao e os trabalhos preparatdrios possam ser indicativos do caréater

own nationals.” SIMMA, Bruno; HERNANDEZ, Gleider I. Legal Consequences of an Impermissible
Reservation to a Human Rights Treaty: Where Do We Stand? In: CANIZZARO, Enzo (ed.). The Law of
Treaties Beyond the Vienna Convention. Oxford: Oxford University Press, 2011, p. 66.
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consuetudinario de um instrumento, € preciso, ainda, recorrer a pratica geral e a opinio
juris, que devem demonstrar que ha um recurso além de mera obrigagdo convencional.
Nesse sentido, a pratica de Estados ndo formalmente vinculados ao tratado pode ser de
particular valia.

Por fim, foram expostos os dois motivos pelos quais a formulacéo de reservas
pode ser particularmente benéfica a uma tentativa de definir “objeto e finalidade.” Em
primeiro lugar, o termo permanece sendo central ao instituto enquanto critério para julgar
a compatibilidade de uma reserva com o tratado. Em segundo lugar, reservas — e suas
objecGes — devem, em teoria, ser formuladas de maneira suficientemente clara e
especifica, de forma que permita distinguir quais obrigacfes sdo consideradas essenciais

ao cumprimento de uma convengao e, assim, parte de seu “objeto e finalidade.”
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4 APORTES DA FORMULAGCAO DE RESERVAS DOS ESTADOS AS
CONVENCOES PARA UMA DEFINICAO COSTUMEIRA DE “OBJETO E
FINALIDADE” DE UM TRATADO: A TENTATIVA DE DEFINIR O TESTE DE
COMPATIBILIDADE.

Enquanto o primeiro capitulo se dedicou a mostrar que ndo existe defini¢do
amplamente aceita do que o termo “objeto e finalidade” significa nem na jurisprudéncia,
nem nos instrumentos convencionais, nem na literatura; o segundo capitulo se dedicou a
demonstrar como a busca por esse significado deve ser feita: observando a pratica de
formulagdo e objecdo a formulacdo de reservas para, possivelmente, identificar uma
definicdo costumeira do termo. Para que isso exista, € preciso existir uma prética geral,
suficientemente consistente, representativa e, em cumprimento ao segundo elemento da
norma costumeira, acompanhada de opinio juris.

O terceiro capitulo, assim, analisard convengdes internacionais tentando
responder a seguinte pergunta: a pratica dos Estados na formulacdo e objecdo a
formulacdo de reservas permite concluir que existe uma defini¢do costumeira de “objeto
e finalidade” dos tratados? Esse terceiro capitulo ndo busca fazer uma listagem exaustiva
de todos os instrumentos nos quais o termo foi utilizado em maior ou menor medida, até
porque perseguir tal objetivo estaria além das possibilidades e escopo desse capitulo e
poderia prejudicar uma andlise pormenorizada dos tratados. O objetivo €, unicamente,
buscar uma definicdo costumeira. Isso significa atingir um equilibrio entre uma pratica
suficientemente representativa — que permita chegar a tal conclusdo — e respeito as
limitagOes da pesquisa. Para isso, seréo feitas trés subdivisoes.

O primeiro subcapitulo refere-se a instrumentos multilaterais com ampla
participacdo dos Estados (todos com mais de uma centena de partes) nos quais o
argumento de compatibilidade — ou, mais frequentemente, incompatibilidade — com o
objeto e finalidade foi levantado no tema de reservas. Os critérios para a escolha desses
instrumentos foram 0s mesmos: convengdes com o maior numero de partes possivel (em
busca da generalidade costumeira), de carater universal (e, portanto, ndo regional ou de
organizaces especificas), apos a decisdo da Corte Internacional de Justica em 1951 (onde

a expressdo comecou a ser amplamente reconhecida) e em que o termo fosse utilizado
95 428

2

mais vezes. Esses instrumentos sdo, por vezes, chamados de “tratados ndo restritos

428 BOWETT, Derek W. Reservations to Non-Restricted Multilateral Treaties. British Yearbook of
International Law, vol. 48, 1976, p. 67.
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ou seja, ndo sdo constitutivos de organizacOes internacionais nem, pelo numero restrito
de partes, exigem aceitacdo universal da reserva.

Assim, tratados como o Estatuto de Roma de 1998%?° e a Convencéo de Montego
Bay de 1982,%%° embora estudados, ndo passaram a fazer parte do trabalho final. Além
dessa limitacdo por serem constitutivos de tribunais, a expressao aparecia menos de uma
dezena de vezes, com objecdes pontuais por alguns Estados — mas ndo pela maioria—com
justificativas geralmente gerais e pouco aporte para a definicdo aqui buscada. Todos os
instrumentos aqui estudados tém o Secretario Geral das Nagdes Unidas como depositario
e que, portanto, estdo reunidos na UN Treaties Database.**!

O segundo subcapitulo, por sua vez, trata dos instrumentos especificos de Direitos
Humanos, a respeito dos quais alguns argumentam existir proibigdes particulares, deveres
diferenciados e mecanismos de monitoramento que assegurem a compatibilidade com o
“objeto e finalidade” dessas convengdes. O critério para definir quais tratados foram
analisados foi, inicialmente, o que o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para 0s

Direitos Humanos considera “o framework juridico fundamental” na matéria®®

€,
posteriormente, 0 numero de vezes em que o termo € utilizado no escopo da convencao.

Ao fim, as conclusBes a respeito dessa investigacdo pela definicdo do termo
“objeto e finalidade” serdo feitas, esperando-se que exista um costume constituido.
Portanto, o terceiro subcapitulo responderd a pergunta sobre a existéncia, no Direito
Internacional, de uma definicdo costumeira do que sdo “objeto e finalidade” de tratados

multilaterais.

429 BRASIL. Decreto n° 4.388, de 25 de setembro de 2002. Promulga o Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional. 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4388.htm#:~:text=DECRETO0%20N%C2%BA%20
4.388%2C%20DE%2025,que%201he%20confere%200%20art. Acesso em: 03 mar. 2023.

430 BRASIL. Decreto n° 99.165, de 12 de marco de 1990. Promulga a Convencdo das Nagdes Unidas sobre
o Direito do Mar. 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/D99165.htm#:~:text=D99165&text=DECRET0%20N0%2099.165%2C%20DE%2012%20DE%20
MAR%C3%870%20DE%201990.&text=Promulga%20a%20Conven%C3%A7%C3%A30%20das%20N
a%C3%A7%C3%B5es%20Unidas%20sobre%200%20Direit0%20do%20Mar. Acesso em: 20 mar. 2023.
41 MULTILATERAL Treaties Deposited with the Secretary-General. Disponivel em:
https://treaties.un.org/pages/ParticipationStatus.aspx?clang=_en. Acesso em: 10 abr. 2023.

432 OFFICE OF THE UNITED NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR HUMAN RIGHTS. Human
Rights Instruments. OHCHR.org. Disponivel em: https://www.ohchr.org/en/instruments-listings#tab-1.
Acesso em: 09 abr. 2023.



105

4.1. Formulagao de reservas e objecdes dos Estados a convengdes multilaterais com
base em “objeto e finalidade”: analise de instrumentos de carater geral.

Os tratados do primeiro subcapitulo serdo analisados por ordem cronolégica. O
primeiro deles é a Convencéo de Viena sobre Relagdes Diplomaticas (1961),43® seguido
pela propria Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969),%* pela Convencéo
sobre ProibicOes ou Restricbes ao Emprego de Certas Armas Convencionais, que Podem
Ser Consideradas como Excessivamente Lesivas ou Geradoras de Efeitos
Indiscriminados (1980),%% pela Convengdo Contra o Trafico llicito de Entorpecentes e
Substancias Psicotropicas (1988),% e, por fim, pela Convenc¢do Internacional para
Supressdo do Financiamento do Terrorismo (1999).4%’

A Convencao de Viena sobre Relagdes Diplomaticas de 1961, que conta com 193
Estados partes,* teve apenas uma questdo que levou a reservas e objecdes com base na
conformidade com o objeto e finalidade do instrumento: a inviolabilidade absoluta — ou
ndo — da mala diplomética. Em conformidade com o artigo 29.3, “a mala diplomética ndo
podera ser aberta ou retida.” O artigo 29.4, por sua vez, prescreve que “oS volumes que
constituam a mala diplomatica deverdo conter sinais exteriores visiveis que indiqguem o
seu carater e sé poderdo conter documentos diplomaticos e objetos destinados a uso
oficial.”

Ao artigo 29.3, Bahrein formulou uma reserva, defendendo seu direito de abrir a

mala diplomatica se houvesse motivos sérios para presumir que ela continha artigos cuja

433 BRASIL. Decreto n° 56.435, de 8 de junho de 1965. Promulga a Convencao de Viena sobre RelagGes
Diplomaticas. 1965. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/antigos/d56435.htm.
Acesso em: 20 mar. 2023.

434 BRASIL. Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convengéo de Viena sobre o Direito
dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66. 2009. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm. Acesso em: 24 mar. 2022.
435 BRASIL. Decreto n° 2.739, de 20 de agosto de 1998. Promulga a Convengédo sobre Proibicées ou
Restricdes ao Emprego de Certas Armas Convencionais, que Podem Ser Consideradas como
Excessivamente Lesivas ou Geradoras de Efeitos Indiscriminados, conhecida como Convencdo sobre
Certas Armas Convencionais, adotada em Genebra, em 10 de outubro de 1980. 1998. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d2739.htm#:~:text=Promulga%20a%20Conven%C3%A7
%C3%A30%20s0bre%20Proibi%C3%A7%C3%B5es,10%20de%200utubro%20de%201980. Acesso em:
03 mar. 2023.

436 BRASIL. Decreto n° 154 de 26 de junho de 1991. Promulga a Convencdo Contra o Tréfico Ilicito de
Entorpecentes e Substéncias Psicotropicas. 1991. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0154.htm. Acesso em: 20 mar. 2023.

437 BRASIL. Decreto n° 5.640, de 26 de dezembro de 2005. Promulga a Convencdo Internacional para
Supressdo do Financiamento do Terrorismo, adotada pela Assembléia-Geral das Na¢des Unidas em 9 de
dezembro de 1999 e assinada pelo Brasil em 10 de novembro de 2001. 2005. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/decreto/d5640.htm. Acesso em: 20 mar. 2023.
4% VIENNA  Convention  on Diplomatic ~ Relations. 1961. Disponivel ~ em:
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=I11-3&chapter=3&clang=_en.
Acesso em: 15 abr. 2023.
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importacio ou exportacéo era proibida por lei.**® De maneira relacionada, o I1émen disse
que, quando houvesse motivos sérios e fortes para acreditar que a mala diplomética
continha artigos ou substancias ndo mencionados no artigo 27.4 da Convengéo
(documentos diplomaticos e objetos destinados a uso oficial), se reservaria o direito de
solicitar que a mala fosse aberta na presenca de um representante da embaixada em causa.
Caso a embaixada se recusasse a atender a solicitagdo, a mala seria devolvida ao seu local
de origem. A reserva foi, posteriormente, retirada.*4°

A questdo da inviolabilidade de malas diplomaticas, em objecdo as reservas, a
Franca apenas respondeu gque considerava o pedido do Iémen e quaisquer similares como
inconsistentes com o objeto e finalidade da Convencdo de 1961.%! Referindo-se a
Bahrein, a Mongodlia também objetou com base nessa incompatibilidade.**?> O Japdo
compartilhava dessa conviccdo, acreditando que a protecdo da correspondéncia
diplomatica por meio de malas diplométicas constituia “um elemento importante” da
Convencdo.*?® Similarmente, a Polonia também defendeu a incompatibilidade porque
“era contrario aos principios fundamentais do Direito Internacional da diplomacia.”
Nenhum dos paises definiu com mais precisdo como o termo se aplicaria a Convencao de
1961.444

Com a excecdo pontual do Japao ao utilizar o termo “elemento importante”, os
demais Estados ndo deram maiores explicacdes, referindo-se genericamente a
incompatibilidade com o objeto e propdésito do instrumento. Aqui, aplica-se a observacao
feita por Anderson, que defendeu poder ser uma tarefa facil destacar o objeto de uma
convengao em termos gerais — nesse caso, por exemplo, regular as relagdes diplomaéticas

entre os Estados —, mas o objetivo de alguns tratados € exatamente criar provisdes

4% VIENNA  Convention  on Diplomatic ~ Relations. 1961. Disponivel ~ em:
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=I11-3&chapter=3&clang=_en.
Acesso em: 15 abr. 2023.

40 VIENNA  Convention  on Diplomatic ~ Relations. 1961. Disponivel ~ em:
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=I11-3&chapter=3&clang=_en.
Acesso em: 15 abr. 2023.

4l VIENNA  Convention  on Diplomatic ~ Relations. 1961. Disponivel  em:
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=I11-3&chapter=3&clang=_en.
Acesso em: 15 abr. 2023.

442 VIENNA  Convention  on Diplomatic Relations. 1961. Disponivel ~ em:
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=I11-3&chapter=3&clang=_en.
Acesso em: 15 abr. 2023.
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https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=I111-3&chapter=3&clang=_en.
Acesso em: 15 abr. 2023.
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Acesso em: 15 abr. 2023.
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especificas para cumprir esse objetivo, situacdo que dificultaria definir o que é parte ou
n&o do objeto e propdsito.**> Assim, restou a dlvida — ao menos pela préatica dos Estados
— sobre a inviolabilidade da mala diplomaética ser essencial as relagcdes diplomaticas ou
ndo. Poucos se manifestaram e, quando o fizeram, foi em termos gerais.

O proximo instrumento analisado é a prépria Convencéo de Viena sobre o Direito
dos Tratados de 1969, que tem 116 Estados partes.**® Trés paises formularam reservas as
quais objecOes foram feitas com base no objeto e finalidade do instrumento: Guatemala,
Vietnd e Peru. A Guatemala formulou reservas aos artigos 25, sobre aplicacdo provisoéria
de tratados; 66, sobre solucdo judicial em caso de objecao a nulidade, extingéo, retirada
ou suspensdo da execuc¢do de um tratado, dizendo que eram contrarios a Constituicao; e
ao artigo 27, sobre a impossibilidade de invocar o direito interno para justificar o
inadimplemento de uma obrigacdo convencional, dizendo que se aplicaria as leis
secundarias, mas ndo a Constituicdo, que era a lei maxima do pais.*4’

A Austria, a Suécia e a Dinamarca, objetando, disseram que envolviam normas
estabelecidas no direito costumeiro e a reserva, assim, questionava normas ‘ja
estabelecidas e universalmente aceitas”, o que os levava a questionar a compatibilidade
da reserva guatemalteca com o objeto e finalidade da CVDT.**® A Finlandia, seguindo a
mesma linha, disse que as reservas formuladas eram gerais e levantavam davidas sobre o
comprometimento do Estado reservante com a Convencdo. Disse, ainda, que o artigo 27
era uma norma bem estabelecida no direito costumeiro e que reservas a esse dispositivo
eram, em conformidade com o artigo 19(c) da CVDT, incompativeis com o objeto e
finalidade da Convencéo.**°

A relagdo entre uma norma estabelecida no direito costumeiro e a
incompatibilidade com o objeto e propdsito da CVDT, contudo, ndo é automatica; até
mesmo porque ja foi demonstrado que algumas disposicdes da Convencgdo nao sdo parte

do direito consuetudindrio. Conforme observou Hylton, reservas a dispositivos de

45 ANDERSON, D.R. Reservations to Multilateral Conventions: A Re-Examination. The International and
Comparative Law Quarterly, vol. 13, 1964, p. 461.

46 VIENNA  Convention on the Law of Treaties. 1969. Disponivel em:
https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/conventions/1_1 1969.pdf. Acesso em: 15 abr. 2023.

4“7 VIENNA  Convention on the Law of Treaties. 1969. Disponivel em:
https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/conventions/1_1 1969.pdf. Acesso em: 15 abr. 2023.

48 VIENNA  Convention on the Law of Treaties. 1969. Disponivel em:
https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/conventions/1_1 1969.pdf. Acesso em: 15 abr. 2023.

49 VIENNA Convention on the Law of Treaties. 1969. Disponivel em:
https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/conventions/1_1 1969.pdf. Acesso em: 15 abr. 2023.
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codificagdo de direito costumeiro sdo permissiveis pela propria CVDT,*° n3o sendo,
portanto, inerentemente incompativeis com o objeto e finalidade. Assim, a justificativa
dos paises que objetaram sequer corresponde com 0s critérios necessarios para aplicar o
termo.

O Vietnd também formulou uma reserva ao artigo 66.*°* A isso, a Alemanha
respondeu que o procedimento disposto no artigo 66 era “intrinsecamente vinculado” as
disposicdes da Parte V da Convencéo, sobre nulidade, extingdo e suspensao da execugao
de tratados, sendo “a base sobre a qual” a Convencéo aceitava os elementos dessa Parte
V. Era, assim, uma “parte essencial” da Convencdo, e reservas a esse dispositivo
levantavam ddvidas sobre a conformidade com o objeto e finalidade da CVDT.#?

O Peru, por sua vez, condicionou os artigos 11, 12 e 25 ao procedimento
constitucional do préprio pais para assinatura, aprovacao, ratificacdo, adesdo e entrada
em vigor de um tratado.*®3 Os artigos 11 e 12 se referem & manifestacdo de consentimento
e o0 artigo 25, como ja mencionado, dispde sobre a aplicagdo provisoria de tratados. Os
Paises Baixos e a Suécia responderam, objetando, que, na auséncia de maiores
esclarecimentos, a reserva levantava duvidas quanto ao compromisso do Peru com o
objeto e proposito da Convencao. Portanto, de acordo com o costume direito internacional
codificado na Convencdo, ndo seria permitida uma reserva incompativel com o objeto e
a finalidade de um tratado.***

E importante notar os termos utilizados pela Alemanha para justificar a
incompatibilidade com o objeto e propdsito da CVDT: “intrinsecamente vinculado”,
“base sobre a qual”, e “parte essencial”, todos ja mencionados nos capitulos anteriores,
embora nédo definam o termo, mas sim a conformidade de outros dispositivos com ele e,
portanto, sua aplicacdo. Outro aspecto tecnicamente louvavel veio das objecbes dos
Paises Baixos e da Suécia: sem maior definicdo, ndo era possivel averiguar a

conformidade com o objeto e finalidade. Ou seja, tanto era possivel existir uma

40 HYLTON, Daniel N. Default Breakdown: The Vienna Convention on the Law of Treaties' Inadequate
Framework on Reservations. Vanderbilt Journal of Transnational Law, vol. 27, 1994, p. 441.
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https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/conventions/1_1 1969.pdf. Acesso em: 15 abr. 2023.
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compatibilidade quanto ndo existir. Novamente, a utilizacdo de termos vagos pareceu
prejudicar maiores aportes das reservas ao tema.

A Convencdo sobre Proibi¢cbes ou Restricbes ao Emprego de Certas Armas
Convencionais, que Podem Ser Consideradas como Excessivamente Lesivas ou
Geradoras de Efeitos Indiscriminados de 1980 conta com 126 Estados partes.*>®> Apenas
as reservas de um pais foram contestadas com base no objeto e finalidade do Protocolo
I11, sobre proibigdes ou restricdes ao emprego de armas incendidrias, e elas foram
formuladas pelos Estados Unidos da América. Referindo-se aos artigos segundo, no
segundo e terceiro paragrafos, o pais disse que se reservava o direito de usar armas
incendiérias contra “objetivos militares localizados em concentracfes de civis onde se
julgue que tal uso causaria menos baixas e/ou menos danos colaterais do que armas
alternativas,” mas, ao fazé-lo, tomaria “todas as precaucdes viaveis com vistas a limitar
os efeitos incendiarios para o objetivo militar e para evitar e, em qualquer caso, minimizar
a perda acidental de vidas civis, lesGes a civis e danos a bens civis.”**®

O Protocolo III, artigo 2.2, dispde que “é proibido, em qualquer circunstancia,
tomar como objeto de ataque com armas incendiarias lancadas do ar qualquer objetivo

militar localizado em meio a uma concentragdo de civis.” O 2.3, por sua vez, proibe

[Tlomar como objeto de ataque com armas incendiérias ndo-langadas do ar
qualquer objetivo militar localizado em meio de uma concentracdo de civis,
exceto quando tal objetivo militar for claramente separado da concentracéo de
civis e todas as precauc@es factiveis forem tomadas com vistas a limitar os
efeitos incendiarios apenas ao objetivo militar, e de qualquer forma minimizar
a perda incidental de vidas civis, as lesdes a civis e os danos a objetos civis.**’

Austria, Bélgica, Chipre, Dinamarca, Franca, Alemanha, Grécia, Irlanda, Paises
Baixos, Noruega, Polénia, Portugal, Espanha, Suica, Finlandia, Suécia e Reino Unido se

opuseram, defendendo que a reserva formulada pelos Estados Unidos ia contra o objeto

455 CONVENTION on Prohibitions or Restrictions on the Use of Certain Conventional Weapons which
may be deemed to be Excessively Injurious or to have Indiscriminate Effects (with Protocols I, I1 and I11).
1980. Disponivel em: https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XXVI-
2&chapter=26&clang=_en. Acesso em: 15 abr. 2023.

456 CONVENTION on Prohibitions or Restrictions on the Use of Certain Conventional Weapons which
may be deemed to be Excessively Injurious or to have Indiscriminate Effects (with Protocols I, Il and I11).
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e finalidade do Protocolo 1114 A maioria dessas objecBes foi vaga e sem maiores
explicagBes. Contudo, embora possa ser desejavel que assim fosse, ndo existe uma regra
juridica que obrigue os Estados a justificar seu ponto de vista,**° deixando que reajam
conforme sua vontade subjetiva, livres do dever de fundamentar sua oposicdo em termos
legais.*®

Por serem mais pormenorizados, 0s argumentos dos trés altimos paises
mencionados acima serdo analisados a seguir. A Finlandia defendeu que o artigo 2.2 ndo
permitia excecdes e, portanto, uma reserva a ele seria contra o objeto e propoésito do
Protocolo. O artigo 2.3, no entanto, criava duas condi¢des, ambas precisando ser
cumpridas: embora os EUA tenham se referido as precaucdes factiveis, ndo observou que
0 objeto devia estar claramente separado de civis. Assim, a reserva a esse dispositivo
também ia contra o objeto e finalidade do artigo ao qual se refere. Concluiu defendendo
que a reserva feita pelos Estados Unidos da América parecia “minar o propdsito central
do Protocolo 111, que é a proteco de civis.”*®*

No mesmo sentido, a Suécia disse que as reservas dos EUA se referiam “as
provisdes centrais do Protocolo III.” A reserva do pais ao artigo 2.2 parecia abrir espago
para uma interpretacdo conforme a qual as armas incendiarias lancadas pelo ar poderiam
ser usadas sob certas condi¢cbes também quando os objetivos militares estivessem
localizados dentro de concentragdes de civis. Tal interpretacdo ndo era, de acordo com a
Suécia, consistente com a redacdo do tratado, nem com o objeto e propésito. Com relacéo
ao artigo 2.3, que era “a regra principal” e tinha as excecdes ja listadas na propria redagao
do dispositivo, a Suécia defendeu que, ao desconsiderar as condi¢des sob as quais 0 uso
de armas incendidrias era permitido, os EUA iam contra a obrigacdo contida na provisao,

criando, assim, uma situacdo de incompatibilidade com o objeto e propoésito. Concluiu
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dizendo que as reservas do Estado norte americano iam contra “disposi¢gdes essenciais”
do Protocolo 111.462

Por fim, o Reino Unido disse que a reserva dos Estados Unidos parecia ser
contraria ao objeto e proposito do Protocolo na medida em que era “proibir/restringir o
uso de armas incendidrias per se.”*% E possivel notar, assim, que, para o Reino Unido, 0
objeto e propdsito era a restricdo do uso de armas incendidrias por si s6. Para A Finlandia,
por outro lado, era a protecdo de civis. Embora ndo sejam incompativeis, esses propositos
também néo sdo iguais: um foca no uso de armas, outro na protecdo de potenciais vitimas.

O quarto instrumento dos cinco aqui analisados é a Convencéo Contra o Trafico
llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotrépicas de 1988, que tem 191 Estados
partes.*®* Esse instrumento conta com uma particularidade. O artigo segundo, em seu
primeiro paradgrafo, ja enuncia, em termos gerais, qual € o proposito do tratado:
“promover a cooperacdo entre as Partes a fim de que se possa fazer frente, com maior
eficiéncia, aos diversos aspectos do trafico ilicito de entorpecentes e de substancias
psicotrépicas que tenham dimensdo internacional.”

Embora retirada em 31 de outubro de 2022, o Vietna originalmente formulou uma
reserva ao artigo sexto, sobre procedimentos de extradicdo em caso de delitos
relacionados ao trafico de entorpecentes e substancias psicotropicas.*®® A essa reserva,
Franca, Suécia, Finlandia, Alemanha e Austria objetaram, considerando-a incompativel
com o objeto e finalidade do instrumento. Justificando seu posicionamento, a Austria
considerou que a reserva suscitava ddvidas quanto a sua compatibilidade com o objeto e
a finalidade da Convencao por causa, em particular, do “principio fundamental de que os
autores de crimes relacionados com a droga devem ser levados a tribunal,
independentemente do seu paradeiro.” Para o pais, a ndo aceitacdo deste principio

“prejudicaria a eficacia” da Convencao, sendo, assim, contraria a seu objeto e propasito.
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A Alemanha, por sua vez, também considerou a reserva do Vietnd problematica
“a luz do objeto e finalidade” da Convengdo, uma vez que era contraria ao principio “aut
dedere aut iudicare”, que previa que os delitos fossem levados a tribunal ou que a
extradicdo fosse concedida aos Estados requerentes. Portanto, a reserva “punha em risco
a intencdo” da Convencdo, conforme afirmado no artigo 2, paragrafo 1, de promover a
cooperagdo entre as partes para que possam abordar de forma mais eficaz a dimenséo
internacional dos ilicitos trafico de drogas.

Os termos aqui utilizados, sobre “prejuizo da eficacia” e “risco a intencao” da
Convencdo, sdo, uma vez mais, harmonicos com os ja frequentemente atribuidos a
determinag¢do do “objeto e finalidade” de tratados. Contudo, ainda ndo parecem ser
suficientemente representativos, gerais e virtualmente uniformes de modo a concluir que
existe, de fato, algum costume. Nesse instrumento especifico, por exemplo, dos 191
Estados partes, menos de uma dezena chegou a sequer utiliza-lo. Quando o faziam, por
sua vez, ndo especificavam qual significado era atribuido.

A Convencéo Internacional para Supressdo do Financiamento do Terrorismo de
1999 é o dltimo instrumento aqui analisado, contando com 189 Estados partes.*6®
Objecdes com base na incompatibilidade com o objeto e finalidade do tratado foram feitas
com relagOes a reservas formuladas a dois artigos: ao segundo e ao 14. Tanto a Bélgica
quanto a Coreia do Sul formularam reservas ao artigo 14,%” que proibia, para fins de
extradicdo e assisténcia juridica muatua, considerar como crime politico (ou delito
associado a crime politico ou delito inspirado em motivacdo politica) os atos do artigo
segundo. Assim, pelo artigo 14, os paises ndo poderiam negar a solicitacdo de extradicao
ou assisténcia unicamente com base no fato de que envolvia crime politico ou delito
associado a crime politico ou delito inspirado em motivacdo politica.

A reserva belga, por exemplo, dizia que, em circunstancias excepcionais, reserva-
se o direito de recusar a extradi¢do ou assisténcia juridica matua em relacdo a qualquer
crime previsto no artigo segundo que considere ser um crime politico ou um crime
relacionado com um crime politico ou como uma ofensa inspirada por motivos politicos,

recordando, contudo, que estava vinculada ao principio geral de direito “aut dedere aut
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judicare,” nos termos das regras de competéncia dos seus tribunais. A Coreia do Sul
simplesmente disse néo estar vinculada ao artigo 14.48

ObjecOes de paises como Noruega, Espanha, Paises Baixos, Suica, Moldavia e
Reino Unido foram formuladas, o que levou a Bélgica e a Coreia do Sul, em 2004 e em
2008, respectivamente, a retirar suas reservas.*®® A Italia, por exemplo, considerou que a
reserva da Bélgica era uma limitagdo unilateral ao &mbito de aplicagdo da Convengéo, o
que era contrario ao seu objeto e finalidade, “nomeadamente a supressdo do
financiamento do terrorismo, independentemente do local onde ocorra e de quem o
executa.” A Espanha, referindo-se a Coreia do Sul, que também formulou reserva ao
artigo segundo, disse que o pais estava contrariando o objeto e propdsito do tratado porque
desejava se libertar de qualquer compromisso baixo “dois aspectos essenciais da
Convengao.”*0

O artigo segundo, alvo da maioria das reservas, determina, em seu primeiro
parégrafo, que:

1. Qualquer pessoa estard cometendo um delito, em conformidade com o
disposto na presente Convencdo, quando, por qualquer meio, direta ou
indiretamente, ilegal e intencionalmente, prover ou receber fundos com a
intengdo de emprega-los, ou ciente de que 0s mesmos serdo empregados, no
todo ou em parte, para levar a cabo:

a) Um ato que constitua delito no &mbito de e conforme definido em um dos
tratados relacionados no anexo; ou

b) Qualquer outro ato com intencdo de causar a morte de ou lesfes corporais
graves a um civil, ou a qualquer outra pessoa que ndo participe ativamente das
hostilidades em situacdo de conflito armado, quando o propdsito do referido
ato, por sua natureza e contexto, for intimidar uma populacdo, ou compelir um
governo ou uma organizacgéo internacional a agir ou abster-se de agir.*"

Paises como a Namibia, Jordania, Egito, Siria, 1émen, Kuwait e Libano
formularam reservas a esse dispositivo, todas tendo, em linhas gerais, 0 mesmo teor. O
Egito, por exemplo, declarou ndo considerar “atos de resisténcia nacional em todas as

suas formas, incluindo resisténcia armada contra ocupacao estrangeira e agressdao com
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vistas a libertacdo e autodeterminacdo”, como atos terroristas na acepcao do artigo 2,
paragrafo 1, alinea b), da Convencdo.*’? A Jordania, seguiu no mesmo sentido, ndo
considerando ““atos de luta armada nacional e combate a ocupagdo estrangeira no
exercicio do direito do povo a autodeterminacdo” como atos terroristas, também com base
no artigo 2.1(b). Com mencéo a esse mesmo dispositivo, a Siria disse que nao considerava
que os “atos de resisténcia a ocupagdo estrangeira” estavam incluidos nos atos de
terrorismo.*”® O 18men, por sua vez, formulou reserva ao artigo 2.1(b), mas ndo deu
maiores explicagbes.*’*

Kuwait, formulando uma declaracdo que posteriormente foi considerada uma
reserva, nao se referiu a nenhum artigo especifico, mas reafirmou que seu compromisso
com o instrumento ndo prejudicava “suas obrigacfes arabes e islamicas em relacdo a
definicdo de terrorismo e a distin¢do entre terrorismo e luta nacional legitima contra a
ocupacgdo.”*”™ De maneira também geral, a Namibia disse que “uma luta travada por
pessoas de acordo com os principios do Direito Internacional para sua libertagdo ou
autodeterminacéo, incluindo a luta armada contra o colonialismo, ocupacgéo, agressao e
dominagéo por forcas estrangeiras” nio devia ser considerada como ato terrorista.*’

O Libano, por sua vez, embora referindo-se ao artigo 2.1(b), disse endossar a
definicdo de terrorismo estabelecida nos artigos 1 e 2 da Convencdo Arabe contra o
Terrorismo.*’” A Convencdo dispde que “todos os casos de resisténcia por quaisquer
meios, incluida a resisténcia armada, contra ocupacdo estrangeira e agressdo para
libertacdo e autodeterminacao, de acordo com os principios do Direito Internacional, ndo

serdo consideradas ofensas.”*’®
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A grande probleméatica da Convencdo Internacional para Supressdo do
Financiamento do Terrorismo de 1999 foi, portanto, se movimentos armados de
libertacdo (qualquer que seja sua denominagéo) seriam enquadrados enquanto terroristas
ou n&o. Paises como a Austrélia, Alemanha, Grécia, Bélgica, Austria, Canada, Republica
Tcheca, Italia, Finlandia, Dinamarca, Hungria, Estados Unidos da América, Irlanda,
Estonia, Letdnia, Eslovaquia e Roménia se pronunciaram, todos defendendo que esse tipo
de reserva era incompativel com o objeto e finalidade da Convencéo.*”® Muitos deles
declararam expressamente qual consideravam ser o objeto e proposito do instrumento.

A Australia, por exemplo, assim, como a Republica Tcheca, ao se referir a reserva
do Iémen, defendeu a incompatibilidade com o objeto e finalidade da Convencéo, que era
“a supressdo do financiamento de atos terroristas.”*3° N&o ofereceu maiores explicagdes,
apenas mencionando o artigo 19 (c) da CVDT para dizer que, portanto, ndo deveria ser
permitida. A Austria, por sua vez, referiu-se as reservas da Jordania, Egito, Siria, 1émen,
Namibia, Kuwait e Libano nos mesmos termos: todas eram contrarias ao objeto e
proposito da Convengdo, que era a “supressao do financiamento de atos de terrorismo,
independentemente de onde ocorram e de quem os pratique.” A mesma defini¢do foi
adotada pela Dinamarca e pela Finlandia.*8!

Sobre o Egito, Siria, Namibia, Kuwait e Libano, a Bélgica seguiu no mesmo
sentido que a Austria, dizendo que as reservas eram incompativeis com o objeto e
finalidade, que era “a supressao do financiamento de atos terroristas, onde quer que seja
e por quem quer que seja que os cometeu.”*8 A Croécia adotou exatamente a mesma
definicdo, assim como a Alemanha, a Irlanda, a Hungria e a Grécia. O Canada, na mesma
ocasido, disse que o objeto e finalidade eram ““supressao do financiamento do terrorismo,

independentemente de quem o realiza.” A Italia também adotou essa redacao para definir
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o termo na Convencao. A Roménia, por sua vez, disse ser a “supressao do financiamento
do terrorismo sob qualquer forma que seja cometido.”*83

Sobre a Siria, a Estdnia deixou claro que considerava que a reserva era contraria
ao objeto e finalidade da Convencgao, “nomeadamente a repressao do financiamento de
atos terroristas, independentemente do local onde ocorram ou de quem os pratique.”
Continuou explicando que o objeto e propdsito da Convencdo era “suprimir o
financiamento de atos terroristas, incluindo aqueles definidos no artigo 2, paragrafo 1,
subparagrafo (b).” Concluiu deixando claro que tais atos nunca podiam ser justificados
com referéncia a resisténcia a ocupacéo estrangeira.*®* A Suécia disse algo parecido sobre
a reserva do Kuwait, defendendo que atos terroristas jamais podiam ser justificados com
referéncia ao exercicio da autodeterminago.*®

A Republica Tcheca, referindo-se a Namibia, considerou a reserva incompativel
com o objeto e finalidade da Convencdo, “nomeadamente a supressao do financiamento
de atos terroristas,” incluindo os “atos definidos na alinea b) do n.° 1 do artigo 2.° da
Convencéo e dirigidos contra civis ou quaisquer outras pessoas que ndo participem
ativamente das hostilidades em uma situacio de conflito armado.”*®® Para a Republica,
Tcheca, tais atos ndo podiam ser justificados com referéncia “a luta pela libertacdo ou
autodeterminacdo ou a qualquer outro propdésito” e deviam ser “processados
independentemente das circunstancias ou contexto em que ocorrem e de quem 0S

executa.” Sobre o Kuwait, deixou claro que:

O Governo da Republica Tcheca considera que a reserva é de natureza geral e
vaga, uma vez que ndo especifica o contetdo das obrigacBes arabes e islamicas
do Estado do Kuwait no que diz respeito a defini¢do de terrorismo e a distin¢do
entre terrorismo e legitima luta contra a ocupagdo. Portanto, o carater e o
alcance da reserva ndo podem ser avaliados adequadamente. O Governo da
Republica Checa recorda que as reservas ndo podem ser gerais ou vagas, uma
vez que tais reservas, sem indicar em termos precisos 0 seu alcance,
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impossibilitam avaliar se sdo ou ndo compativeis com o objeto e finalidade do
tratado.*8’

Ha&, aqui, portanto, mais uma vez a reafirmacdo de que a vagueza e pouca
especificidade — situagdo na qual referéncias a “obrigacoes arabes ¢ islamicas” parecia se
encaixar — ndo permite concluir se ha ou ndo compatibilidade com o objeto e propdsito
do texto, ndo sendo uma inconformidade automatica. Também, até o momento, os paises
parecem se referir a uma obrigacdo, embora geral, absoluta: suprimir o financiamento de
atos terroristas, independente do local em que ocorram e de quem os pratique. O
Escritério das Nag6es Unidas sobre Drogas e Crime, em 2009, foi além — no sentido de
maior especificidade — da definicdo dos Estados. Disse, na ocasido, que o objetivo da
Convencdo Internacional para a Repressdo do Financiamento do Terrorismo era
“aumentar a cooperacdo internacional entre os Estados na elaboracdo e adocdo de
medidas eficazes para a prevencdo do financiamento do terrorismo, bem como a sua
repressdo através da acusagdo e punigio de seus perpetradores.”®

Para além disso, ao lidar com “provisdes chaves”, utilizou o texto do artigo
2.1(b).*® Definir que reservas ao artigo 2.1(b), que estabelece como delito prover ou
receber fundos para empregar (ou com ciéncia de que serdo empregados) com “intencao
de causar a morte de ou lesBes corporais graves a um civil, ou a qualquer outra pessoa
que ndo participe ativamente das hostilidades em situacao de conflito armado, quando o
propésito do referido ato, por sua natureza e contexto, for intimidar uma populacao, ou
compelir um governo ou uma organizagao internacional a agir ou abster-se de agir”, sao
contrérias ao objeto e finalidade da Convencéo parece quase instintivo. E um artigo que
aparentemente define o que é financiamento de terrorismo para 0s propoésitos do
instrumento. Nenhum dos Estados, porém, defendeu isso expressamente até 0 momento,
embora continuassem objetando com base na incompatibilidade com o objeto e finalidade
da Convencéo.

47 INTERNATIONAL Convention for the Suppression of the Financing of Terrorism. 1999. Disponivel
em: https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XVIII-
11&chapter=18&clang=_en. Acesso em: 15 abr. 2023.

48 UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME. Special Treaty Event April 2009 -
International Convention for the Suppression of the Financing of Terrorism. Disponivel em:
https://www.unodc.org/documents/treaties/Special/1999%20International%20Convention%20for%20the
%20Suppression%200f%20the%20Financing%200f%20Terrorism.pdf. Acesso em: 21 abr. 2023.

49 UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME. Special Treaty Event April 2009 -
International Convention for the Suppression of the Financing of Terrorism. Disponivel em:
https://www.unodc.org/documents/treaties/Special/1999%20International%20Convention%20for%20the
%20Suppression%200f%20the%20Financing%200f%20Terrorism.pdf. Acesso em: 21 abr. 2023.
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Sobre as reservas do Libano, por exemplo, a Republica Tcheca disse que o pais
buscava, unilateralmente, se sujeitar a uma definicdo diferente e mais restrita de
terrorismo, o que iria contra o objetivo e finalidade da Convencéo, “que é a supressdo do
financiamento de atos terroristas, independentemente de onde ocorram e de quem 0s
perpetra.”*®® A Finlandia, também se referindo ao Libano, disse que o pais fez uma
reserva geral ao artigo 2.1(b), que era “central na definicdo de crimes dentro do
significado da Convencao.” Além disso, o Libano, aparentemente, procurava “sujeitar a
aplicacdo da Convencéo a sua propria definicio de terrorismo.”*%! A Eslovaquia, por sua
vez, disse que a reserva pretendia “alterar a definicdo de terrorismo estabelecida no
dispositivo, endossando, em vez disso, uma definicdo diferente decorrente de um
instrumento regional.”*%?

No mesmo sentido, a Franca disse que, uma vez que se tratava de uma “disposicao
essencial da Convencdo, nomeadamente a definicdo de terrorismo”, esta reserva do
Libano tinha um “alcance geral que poderia afetar todas as obrigagdes contidas na
Convencdo.” Assim, recordou que, de acordo com o direito internacional consuetudinério
codificado na Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, “ndo sera permitida uma
reserva incompativel com o objeto e a finalidade de um tratado.”***Aqui, portanto, alguns
Estados voltaram a utilizar expressdes que revelavam a centralidade do artigo 2.1(b) ao
tratado, em especial pela definicdo de terrorismo.

Muitos outros, como Austria, Bélgica, Canada, Republica Tcheca, Finlandia e
Alemanha ainda se referiram ao artigo sexto da Convencéo,*** sequndo o qual cada parte
adotaria as medidas necessarias, inclusive, quando apropriado, “leis internas, a fim de

assegurar que os atos ilicitos previstos na presente Convencdo ndo sejam, em qualquer

4% INTERNATIONAL Convention for the Suppression of the Financing of Terrorism. 1999. Disponivel
em: https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XVIII-
11&chapter=18&clang=_en. Acesso em: 15 abr. 2023.
41 INTERNATIONAL Convention for the Suppression of the Financing of Terrorism. 1999. Disponivel
em: https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XVIII-
11&chapter=18&clang=_en. Acesso em: 15 abr. 2023.
492 INTERNATIONAL Convention for the Suppression of the Financing of Terrorism. 1999. Disponivel
em: https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XVIII-
11&chapter=18&clang=_en. Acesso em: 15 abr. 2023.
4% INTERNATIONAL Convention for the Suppression of the Financing of Terrorism. 1999. Disponivel
em: https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XVIII-
11&chapter=18&clang=_en. Acesso em: 15 abr. 2023.
4% INTERNATIONAL Convention for the Suppression of the Financing of Terrorism. 1999. Disponivel
em: https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XVIII-
11&chapter=18&clang=_en. Acesso em: 15 abr. 2023.
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hipdtese, justificados por consideracdes de natureza politica, filosofica, ideoldgica, racial,
étnica, religiosa ou outra de natureza semelhante.”

Os paises (com raras excecdes), assim, apesar de estabelecerem qual é o objeto e
finalidade da Convencéo Internacional para Supressdo do Financiamento do Terrorismo,
referiram-se a elementos mais gerais. Alguns citaram quais artigos seriam essenciais para
0 cumprimento dessa obrigacao, sem, contudo, dar tantos detalhes assim. Na maioria dos
casos, os Estados parecem, portanto, pouco preocupados com justificar o porqué de ser
incompativel com o objeto e finalidade do tratado, bastando estabelecer que é
incompativel. Igualmente, ndo ddo, na maioria das vezes, justificativas para explicar seu
julgamento de “essencialidade” de alguma clausula, bastando, também, estabelecé-la
enquanto essencial.

Contudo, a prépria aplicacdo do artigo segundo ndo é tdo simples quanto essas
definicdes gerais podem fazer parecer. Em 2019, a Corte Internacional de Justica, no caso
da Aplicagdo da Convencdo Internacional para Supressdo do Financiamento do
Terrorismo e da Convencdo Internacional sobre a Eliminagdo de todas as Formas de
Discriminag&o Racial entre a Ucrénia e a RUssia,**® foi convidada a analisar a Convencao.
A Corte concluiu, em seu julgamento a respeito das objecGes preliminares, que os dois
paises divergiam exatamente no enquadramento dos atos levados a cabo no leste da
Ucrania desde 2014 enquanto parte do artigo segundo ou ndo, ou seja, enguanto
financiamento de ofensas terroristas. Como resultado dessa divergéncia de opinido, as
partes chegavam a conclusdes opostas quanto a alegadas violac6es pela Federacdo Russa
de suas obrigacdes sob os Artigos 8, 9, 10, 12 e 18 da Convencdo e quanto a sua
consequente responsabilidade internacional.*%

Sendo esse um julgamento preliminar, a Corte estava focada em questbes de
jurisdicdo ao invés de definir responsabilidade internacional. Contudo, um ponto
interessante é que a aplicagdo — ou ndo — do artigo segundo é uma espécie de pré-requisito
para definir a violagdo dos demais dispositivos da Convencao, 0 que s6 comprova sua
centralidade. A pratica dos Estados na formulacdo e objecdo a formulacdo de reservas,

contudo, ndo deixou isso claro em momento algum.

4% CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Application of the International Convention for the
Suppression of the Financing of Terrorism and of the International Convention on the Elimination of All
Forms of Racial Discrimination (Ukraine v. Russian Federation), in I.C.J. Reports 2019.

4% CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Application of the International Convention for the
Suppression of the Financing of Terrorism and of the International Convention on the Elimination of All
Forms of Racial Discrimination (Ukraine v. Russian Federation), in I.C.J. Reports 2019, p. 577.
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4.2. Formulacéo de reservas e objecdes dos Estados a convengfes multilaterais com
base em “objeto e finalidade”: analise de instrumentos especificos de direitos
humanaos.

Analisar exaustivamente todos os instrumentos de direitos humanos iria além das
possibilidades desse trabalho pelo volume de tratados, protocolos opcionais, julgados e
de escritos que a se referem a esses documentos. Assim, dois filtros foram necessérios.
Primeiramente, foram selecionados os documentos que o Alto Comissariado das Nacoes
Unidas para os Direitos Humanos considera “o framework juridico fundamental” na
matéria.*®’

A lista elaborada pelo Alto Comissariado inclui nove convengdes. Séo elas: a
Convencdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes (1984);%%® a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminac&o contra a Mulher (1979);*° a Convencao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia (2006);°® a Convengdo sobre os Direitos da Crianca
(1989):%0 a Convencéo Internacional para a Protecdo de Todas as Pessoas contra o
Desaparecimento Forcado (2006);°? a Convencao Internacional sobre a Eliminacéo de

todas as Formas de Discriminacédo Racial (1966);°% a Convencéo Internacional sobre a

497 OFFICE OF THE UNITED NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR HUMAN RIGHTS. Human
Rights Instruments. OHCHR.org. Disponivel em: https://www.ohchr.org/en/instruments-listings#tab-1.
Acesso em: 09 abr. 2023.

4% BRASIL. Decreto n° 40, de 15 de fevereiro de 1991. Promulga a Convencdo Contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes. 1991. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0040.htm. Acesso em: 20 mar. 2023.

499 BRASIL. Decreto n° 4.377, de 13 de setembro de 2002. Promulga a ConvencAo sobre a Eliminagdo de
Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher, de 1979, e revoga o Decreto no 89.460, de 20 de margo
de 1984. 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4377.htm. Acesso em:
03 mar. 2023.

500 BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengéo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de
marco de 2007. 2009. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em: 09 mar. 2023.

01 BRASIL. Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convencéo sobre os Direitos da
Crianca. 1990. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm.
Acesso em: 03 mar. 2023.

02 BRASIL. Decreto n° 8.767, de 11 de maio de 2016. Promulga a Convengéo Internacional para a Protegéo
de Todas as Pessoas contra o Desaparecimento Forcado, firmada pela Republica Federativa do Brasil em 6
de fevereiro de 2007. 2016. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2016/decreto/d8767.htm. Acesso em: 20 mar. 2023.

508 BRASIL. Decreto n° 65.810, de 8 de dezembro de 1969. Promulga a Convencéo Internacional sobre a
Eliminagdo de tddas as Formas de Discriminacdo Racial. 1969. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-
1969/D65810.html#:~:text=DECRET0%20n%C2%BA%2065.810%2C%20DE%208,as%20Formas%20d
€%20Discrimina%C3%A7%C3%A30%20Racial. Acesso em: 03 mar. 2023.
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Protecédo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas
Familias (1990);>% o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966)°* e o
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966).%%

Como analisar de forma extensiva todas as nove convencdes — e materiais a elas
pertinentes — também estaria além das possibilidades desse trabalho, o segundo filtro
considerou o numero de vezes que o termo “objeto e finalidade” ¢ usado com relacdo a
formulacdo de reservas e objecbes a reservas em cada tratado. Na Convengéo
Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos
Membros das suas Familias (1990), por exemplo, ele aparece apenas duas vezes. Na
Convencao Internacional para a Protecdo de Todas as Pessoas contra o Desaparecimento
Forcado (2006), dezessete. Assim, esses dispositivos, conjuntamente com a Convencao
sobre os Direitos da Crianca (1989) ndo serdo analisados, privilegiando um estudo mais
detalhado dos outros seis instrumentos, nos quais o0 termo apareceu entre uma e trés
centenas de vezes. Uma excecdo foi feita no caso especifico da Convencéo Internacional
sobre a Eliminagéo de todas as Formas de Discriminacdo Racial de 1966, onde o termo
apareceu cerca de trinta vezes, porque a literatura e jurisprudéncia sao mais abundantes,
oferecendo, assim, um suporte de analise importante.

A Convencéo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos
ou Degradantes de 1984 € o primeiro instrumento aqui analisado, contando com 173
Estados partes.>®” O Paquistdo formulou reservas a alguns dispositivos da Convencéo (os
artigos terceiro, quarto, sexto, 12, 13 e 16) condicionando-os a aplicacdo das leis da
Sharia, também chamadas de leis mugulmanas ou lei islamica, e de direito interno.>%®

Dentre as obrigacfes contidas nesses dispositivos, estdo o dever de ndo proceder a

504 O Brasil ainda ndo é parte dessa Convengdo. INTERNATIONAL Convention on the Protection of the
Rights of All Migrant Workers and Members of their Families. 1990. Disponivel em:
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=1V-13&chapter=4&clang=_en.
Acesso em: 09 abr. 2023.

505 BRASIL. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos. Promulgacgdo. 1992. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/d0592.htm. Acesso em: 10 mar. 2023.

506 BRASIL. Decreto n° 591, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais. Promulgacéo. 1992. Disponivel em:
https://legislacao.presidencia.gov.br/atos?tipo=DEC&numero=591&an0=1992&ato=feOk3YE1OMFpWT
517. Acesso em: 03 mar. 2023.

507 CONVENTION against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment.
1984. Disponivel em: https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-
9&chapter=4&clang=_en. Acesso em: 10 abr. 2023.

58 CONVENTION against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment.
1984. Disponivel em: https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-
9&chapter=4&clang=_en. Acesso em: 10 abr. 2023.
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expulsdo, devolucdo ou extradicdo de estrangeiro em caso de suspeitas de que a pessoa
possa ser submetida a tortura; criminalizar a tortura em sua legislagéo penal (assim como
a tentativa e a cumplicidade); investigar e deter pessoas suspeitas de praticar tortura pelo
tempo necessario para iniciar o processo penal ou extradicdo, assegurando-se a
comunicacdo com o Estado de origem ou de residéncia; iniciar um processo de
investigacdo imparcial se houver motivos razodveis para crer que um ato de tortura foi
praticado em territorio sob sua jurisdi¢do; ouvir pessoas que apresentem queixa sobre
terem sido submetidas a tortura, assegurando sua protecdo, bem como a de quaisquer
testemunhas; e, por fim, proibir, em qualquer territorio sob sua jurisdi¢do, outros atos que
constituam tratamento ou penas cruéis, desumanos ou degradantes que ndo constituam
tortura.>®®

A reserva do Paquist&o enfrentou objecdes de paises®® como Australia, Austria,
Bélgica, Canad4, Republica Tcheca, Dinamarca, Finlandia, Franca, Alemanha, Grécia,
Hungria, Irlanda, Italia, Letbnia, Paises Baixos, Noruega, Polonia, Portugal, Eslovaquia,
Suécia, Suica e Estados Unidos da América. Muitos deles expressamente consideraram o
disposto no artigo 19(c) da Convencdo de Viena como uma expressdo do direito
costumeiro e, em termos gerais, defenderam ser necessario que o0s paises fizessem
alteracdes em suas leis nacionais para cumprir com obrigacdes convencionais. Outros,
como Noruega, consideraram que a reserva era “tdo extensiva” de forma a ser contraria
ao objeto e finalidade. Acerca disso, ja foi ressaltado que a extensdo, imprecisdo ou
vagueza nao sao per se contrarias ao objeto e finalidade, apenas tornam essa investigacao
impossivel.

Paises como Portugal, por sua vez, disseram que as reservas feitas pelo Paquistéo,
que buscavam limitar a aplicacdo da Convencdo a propria Constituicdo, direito doméstico
e/ou leis da Sharia, limitavam o escopo de maneira unilateral e contribuiam ao prejuizo
do Direito Internacional. Para além disso, restringir as préprias responsabilidades sob as
justificativas que o Paquistdo tinha dado levantava serias dividas sobre seu
comprometimento com o tratado, uma vez que as reservas sao susceptiveis de “privar as

disposi¢cdes da Convengdo de seu efeito” e sdo contrarias ao objeto e finalidade do

509 BRASIL. Decreto n° 40, de 15 de fevereiro de 1991. Promulga a Convencdo Contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes. 1991. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0040.htm. Acesso em: 20 mar. 2023, artigos
3°,4°,6° 12, 13 e 16.

510 CONVENTION against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment.
1984. Disponivel em: https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-
9&chapter=4&clang=_en. Acesso em: 10 abr. 2023.
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instrumento. No dia 20 de setembro de 2011, o Paquistdo notificou o Secretario Geral de
que tinha retirado suas reservas a esses dispositivos.>!!

Um outro caso de retirada de reserva previamente formulada veio com Fiji, que,
em 28 de janeiro de 2020, decidiu revogar a reserva que estipulava que néo aplicaria a
definicdo de tortura conforme o artigo 1° da Convencdo, mas conforme sua propria
Constituicdo. Muitos Estados objetaram a essa formulagédo com argumentos similares, por
exemplo, aos da Suécia, que, como no exemplo anterior, disse que a limitacdo de
responsabilidade que a reserva trazia colocava em questdio o verdadeiro
comprometimento de Fiji com o objeto e finalidade do tratado, contribuindo para o
prejuizo do Direito Internacional na matéria convencional >

Um terceiro exemplo em que houve a retirada parcial da reserva por motivos
similares foi com o Catar, que, em 14 de marco de 2012, concordou em aceitar a
competéncia do Comité que a Convencao estabelecia e, apds muitas objecdes dos outros
Estados, modificou o que tinha anteriormente disposto sobre quaisquer interpretacdes da
Convencdo deverem estar de acordo com as leis islamicas. Contudo, essa modificagao
passou de uma reserva geral para o que o pais chamou de “reserva geral limitada dentro
do escopo dos artigos primeiro e 16.” A Espanha, em conformidade com o que varios
outros paises defenderam, considerou que a reserva original era incompativel com o
objeto e propodsito da Convencao porque se referia a todo o instrumento e “limitava
seriamente ou até mesmo excluia” sua aplica¢do a partir de uma base ndo claramente
definida (referéncia ao direito islamico).>*3

Exemplos em que a objecgéo foi menos bem sucedida podem ser encontrados com
as reservas dos Emirados Arabes Unidos, Laos, Bangladesh e Botswana. Os Emirados
Arabes, por exemplo, objetaram as clausulas sobre a formacdo de um Comité e sobre a
competéncia da Corte Internacional de Justica, mas, além disso, consideraram que suas
“sangOes legitimas” — assim definidas pelo direito nacional — e quaisquer dores ou
sofrimentos que dessas san¢des surgissem ou fossem a elas ligados ndo recairiam na

definicdo de tortura conforme o artigo primeiro. Laos, de forma similar, formulou

11 CONVENTION against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment.
1984. Disponivel em: https:/treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-
9&chapter=4&clang=_en. Acesso em: 10 abr. 2023.
512 CONVENTION against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment.
1984. Disponivel em: https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-
9&chapter=4&clang=_en. Acesso em: 10 abr. 2023.
513 CONVENTION against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment.
1984. Disponivel em: https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-
9&chapter=4&clang=_en. Acesso em: 10 abr. 2023.
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reservas a definicdo de tortura que, para o Estado, deveria levar em consideracao tanto o
direito internacional quanto o doméstico. Os Paises Baixos objetaram a ambas as reservas,
defendendo que, em conformidade com o disposto na Convencéo de Viena, elas ndo eram
permitidas por irem contra o objeto e finalidade da Convencao e que, “em substancia,
limitavam o escopo da Convengdo.”>

Botswana, seguindo a mesma linha, condicionou a definigdo de tortura do artigo
primeiro as proibi¢fes de sua Constituicdo. A Dinamarca, ao referir-se a reserva de
Botswana, disse que, ao modificar a definicdo de tortura, modificava-se também o escopo
de aplicacio da Convencdo.>*® Bangladesh também condicionou a aplicagdo do artigo 14,
sobre reparacdo para vitimas de tortura, as leis do prdprio pais. A Franga, ao objetar a
reserva formulada por Bangladesh, disse que o dispositivo em questdo “assegurava a
efetividade e realizacdo tangivel das obrigacdes baixo a Convencao, sendo essencial.” O
Comité contraa Tortura, em 2012, também considerou que reservas que buscavam limitar
aaplicacdo do artigo 14 eram contrérias ao objeto e finalidade da Convencéo, encorajando
que os Estados retirassem suas reservas.>®

A Corte Internacional de Justica, no caso sobre Obrigacdes de Julgar ou
Extraditar em 2012, definiu que o objeto e finalidade da Convencdo contra a Tortura,
conforme estabelecido pelo preambulo, era “tornar mais eficaz a luta contra a tortura e
outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes em todo 0 mundo.” Assim,
os paises tinham o interesse comum em “assegurar, considerando seus valores comuns,
que atos de tortura sejam impedidos e que, caso eles ocorram, seus autores nao gozem de
impunidade.”®" Era, portanto, um objetivo de tornar mais efetiva a luta contra a tortura,
evitando impunidade para os perpetradores de tais atos.>

Em suma, a maioria das reservas que foram alvo de objecdes — e onde o termo

“objeto e finalidade” foi utilizado — referiu-se a situagdes nas quais, sob 0 manto do direito
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9&chapter=4&clang=_en. Acesso em: 10 abr. 2023.
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domeéstico ou islamico, as responsabilidades dos Estados seriam reduzidas e seu
comprometimento com o objetivo do instrumento seria colocado em duvida. A
formulacéo de objecGes dos Estados pareceu muito menos focada em definir o que seria
0 objeto e finalidade da Convencdo em termos precisos do que em ressaltar que as
obrigacdes advindas desse instrumento estariam potencialmente prejudicadas.

O objeto e finalidade pareceram ser definidos pela capacidade do Estado de honrar
com seus deveres sob a Convencdo contra a Tortura. Talvez isso se deva ao carater ja
pratico desse tratado, que, conforme a CIJ explicou, focava-se na luta contra tortura.
Talvez isso se deva a um foco maior nas consequéncias faticas do descumprimento do
tratado do que em pormenorizar um objetivo que j& poderia estar muito bem definido em
seu preambulo ou até ser fruto de um senso comum.

O segundo instrumento analisado aqui serd a Convencao sobre a Eliminacédo de
Todas as Formas de Discriminagio contra a Mulher de 1979, com 189 Estados partes.>*°
Essa Convencdo conta com uma particularidade: o artigo 28.2 diz, expressamente, que
“ndo sera permitida uma reserva incompativel com o objeto e o propésito desta
Convencdo.” Embora nao contenha um artigo que delimite claramente o que seria 0 objeto
e proposito do instrumento, o segundo artigo diz que “os Estados Partes condenam a
discriminacdo contra a mulher em todas as suas formas, concordam em seguir, por todos
0s meios apropriados e sem dila¢des, uma politica destinada a eliminar a discriminacdo
contra a mulher, e com tal objetivo se comprometem a [...].” Esse dispositivo, aliado ao
titulo do tratado, podem, em conformidade com critérios previamente estabelecidos de
determinacdo, dar um indicio do objeto e finalidade.

As reservas de paises como Paquistdo, Arabia Saudita, Mauritania, Bahrein, Siria,
Emirados Arabes Unidos, Brunei, Oma4, Catar, Niger, Coreia do Sul, Maldivas, Kuwait e
Malésia foram objetadas por diversos Estados. A primeira parte dessas objecdes pode ser
reunida em um mesmo grupo, referindo-se a reservas formuladas com base na Sharia, por
vezes incluindo a ressalva de conformidade com o direito nacional. Foram reservas
também frequentemente consideradas gerais e demasiadamente amplas por diversos
paises que a elas objetaram.

As restricdes com base em leis islamicas, em especial nesse contexto de

eliminacdo de discriminagdo contra as mulheres, sdo citadas dentre os tipos mais
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perigosos de reservas porque podem eximir os paises que as formulam de qualquer
obrigacéo e até minar o proprio conteido da Convencdo.*?® De acordo com Islam, “o
tratado foi adotado com um objetivo particular de eliminar todos os tipos de discriminacéo
e desigualdade de facto e de jure contra as mulheres com base no sexo” ¢, para esse fim,
“expande a ideia de igualdade e ndo discriminagao contra as mulheres além do teto que ¢
reconhecido na maioria leis nacionais.”?!

Porém, a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo
contra a Mulher é um dos instrumentos mais “assombrados pelo fendémeno das
reservas”,>?? 0 que constitui um obstaculo para sua implementacéo efetiva. Assim, para
Islam, embora os Estados partes em geral se comprometam a aceitar o objeto e a
finalidade da Convengéo (quéo geral ou especifico seja), eles “frequentemente colocam
as reservas divergentes sobre praticas culturais e religiosas que ainda ndo aceitaram a
igualdade de género em muitas esferas da vida, particularmente na vida privada.”®? Se 0
objetivo da Convencao €, nos termos mais amplos possiveis, eliminar a discriminacdo
contra as mulheres, parece razoavel concluir que essas praticas culturais e religiosas
contra a igualdade de género seriam inadmissiveis a luz do objeto e finalidade da
Convencéo.

Contudo, formulagdes como a de Bahrein, que diziam gue o segundo artigo, sobre
medidas a serem tomadas no combate a discriminacao a mulheres (consagrar a igualdade
constitucional entre géneros, adotar sancGes legislativas contra a discriminacdo etc.),
deveria ser implementado em conformidade com as leis islamicas, foram frequentes.
Mesmo com o pais modificando suas reservas em 1° de junho de 2016, essa ressalva
permaneceu.>?* A Austria levantou 0 mesmo tipo de objecdo anteriormente observado:
que, na falta de definicdo do escopo, 0 comprometimento do pais com os dispositivos da

Convencao era colocado em davida. Referindo-se a CVDT, ressaltou o carater costumeiro
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do critério de compatibilidade com o “objeto e finalidade” e o dever de fazer mudangas
necessarias em seu direito interno para se adequar a tratados internacionais.>?®

De maneira similar, o Canada defendeu que as reservas aos artigos segundo e 16,
sobre igualdade no casamento e em relacdes familiares, que eram “provisdes essenciais”
da Convencdo, “sejam elas apresentadas por razdes nacionais, tradicionais, religiosas ou
culturais”, eram incompativeis com o objeto e proposito da Convencdo e, portanto,
inadmissiveis.?® Essa foi uma observacdo mais especifica, que qualificou a
incompatibilidade a partir de clausulas consideradas essenciais.

O Catar, embora especificando quais artigos eram objeto de reserva, também
baseou sua formulag¢do na lei islamica e no direito interno, declarando que “toda sua
legislagdo nacional conduz ao interesse de solidariedade social.”®?" A Suécia respondeu
que as reservas feitas pelo Estado do Catar dariam precedéncia as disposicdes da
Constituicao e legislacdo nacional, bem como as disposicOes da lei islamica e da préatica
estabelecida. Assim, a Suécia acreditava que essas reservas, que ndo especificavam
claramente a extensédo da derrogacédo pelo Estado do Catar das disposi¢cdes em questéo,
“levantavam sérias davidas quanto ao comprometimento do Estado do Catar com o objeto
e propdsito da Convencio.”*?® Embora embasando a objecdo na desconformidade com o
objeto e finalidade da Convencao sobre a Eliminacdo de Discriminagédo contra a Mulher,
a Suécia pareceu nao definir qual era, na sua visdo, esse objeto e finalidade, focando
primariamente na falta de certeza sobre a extensdo da derrogacdo do que no porqué,
precisamente, de aquela reserva violar o artigo 28.2.

Brunei, além de fazer reservas com base no direito islamico, também formulou,
de maneira geral, reserva a quaisquer dispositivos que fossem contrérios a Constituicao,
especificando, dentre eles, apenas o artigo nono, paragrafo segundo (sobre dar as

mulheres os mesmos direitos que 0os homens na nacionalidade dos filhos) e 29, sobre
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competéncia da Corte Internacional de Justica em caso de controvérsias.®?® De maneira
igualmente geral e também com base na Sharia e na propria Constituicdo, a Mauritania,
inicialmente, ndo especificou quais artigos seriam limitados com base nessas duas fontes.
Depois de muitas objecdes, limitou suas reservas aos artigos 13(a), sobre igualdade em
beneficios familiares, e 16, sobre igualdade no casamento e em relacdes familiares.>*

O Omé, seguindo a mesma linha, em termos gerais objetou a dispositivos
desconformes com as leis islamicas e em forca em seu pais.>! A linha geral das objecoes
seguiu, como nos casos anteriores com Bahrein e Catar, os argumentos de duvida sobre
comprometimento com as obrigacfes convencionais, de necessidade de adequacao das
leis internas ao tratado e de, mesmo quando mencionando a quais artigos estavam sendo
formuladas as reservas, haver uma falta de especificidade, vez que os paises simplesmente
mencionavam “o direito islamico.”

O segundo grupo de controvérsias refere-se a ressalvas embasadas unicamente no
direito interno. Por exemplo, a Coreia do Sul, em 23 de novembro de 2015, depois de
muita controvérsia, retirou suas reservas ao artigo segundo (f), sobre modificar/derrogar
leis que fossem discriminatdrias contra a mulher; e ao artigo nono, paragrafo segundo,
sobre a ja referida igualdade entre mulheres e homens na nacionalidade de seus filhos.>%2
A isso, a Dinamarca respondeu que o artigo segundo (f) era “um elemento-chave” na
Convencao e que, como a reserva excluia uma obrigacdo de ndo-discriminacdo, que era
“0 proposito” do tratado, era incompativel com o objeto e finalidade.>*® A Noruega, de
maneira similar, também disse que, sem a aplicagdo do artigo segundo, “nenhuma das
disposicdes substantivas da Convencdo pode ser implementada com sucesso”, sendo,

portanto, uma reserva incompativel com o objeto e propésito da Convencéo.>**

529 CONVENTION on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women. 1979. Disponivel
em: https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-
8&chapter=4&clang=_en#74. Acesso em: 10 abr. 2023.
530 CONVENTION on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women. 1979. Disponivel
em: https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-
8&chapter=4&clang=_en#74. Acesso em: 10 abr. 2023.
31 CONVENTION on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women. 1979. Disponivel
em: https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-
8&chapter=4&clang=_en#74. Acesso em: 10 abr. 2023.
532 CONVENTION on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women. 1979. Disponivel
em: https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-
8&chapter=4&clang=_en#74. Acesso em: 10 abr. 2023.
533 CONVENTION on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women. 1979. Disponivel
em: https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-
8&chapter=4&clang=_en#74. Acesso em: 10 abr. 2023.
534 CONVENTION on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women. 1979. Disponivel
em: https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-
8&chapter=4&clang=_en#74. Acesso em: 10 abr. 2023.



129

Nesse caso, os dois paises deram critérios pelos quais analisavam a conformidade
de uma reserva com o objeto e finalidade do tratado, referindo-se a “elementos-chave”
sem os quais ‘“nenhuma das disposigdes substantivas seriam implementadas com

2

sucesso.” A Dinamarca até, em termos gerais, referiu-se ao proposito de nao-
discriminacdo, algo evidenciado também pelo titulo, preAmbulo e artigos iniciais.

Vale notar, ainda, que muitos paises formularam reservas a jurisdicdo da Corte
Internacional de Justica e, portanto, ao artigo 29, sendo esse o terceiro grupo da maioria
das reservas formuladas. Dentre esses paises, incluem-se Argélia, Argentina, Bahamas,
Brasil, China, Cuba, Egito, El Salvador, Eti6pia, Franca, india, Indonésia, Iraque, Israel,
Jamaica, Libano, Ilhas Mauricio, Mdnaco, Singapura, Tailandia, Venezuela, Vietnam e
Iémen. Contudo, o proprio artigo 29 permite que os Estados, no momento de assinatura,
ratificacdo ou adesdo, declarem que nao estdo obrigados por esse dispositivo e, portanto,
a jurisdicdo compulséria da CI1J. Como essa € uma hipotese expressa no tratado, ela ndo
recai na analise de “objeto e finalidade.”

Pode parecer que o uso do critério de compatibilidade com o objeto e propdsito
da Convencdo enquanto uma regra expressa nesse instrumento € um elemento de maior

determinacdo e que traz mais seguranca. Contudo, conforme Jenefsky observou:

A regra de compatibilidade parece ser um compromisso razoavel para
determinar a permissibilidade de reservas a uma convencéo. No entanto, na
auséncia de um mecanismo com autoridade para avaliar a compatibilidade de
uma reserva especifica com o objeto e propdésito de um acordo, a regra oferece
pouca orientacdo. Consequentemente, o Estado que faz uma reserva €, com
efeito, a parte que decide se é compativel com o objeto e propésito de uma
convengdo. Outros Estados podem opor-se a reserva alegando que ela é
incompativel com o objeto e prop6sito da convengdo, mas em muitos acordos
multilaterais de direitos humanos, tais objecGes tém poucas consequéncias
préaticas.>®

Essa observacdo ressalta um ponto importante sobre a dissidéncia entre a teoria e
a préatica: se a CDI fala que é desejavel especificar o contetido das reservas e a motivacao
das objecdes (novamente, ndo enquanto obrigacdo juridica, mas enquanto expectativa de
maior clareza), a pratica oferece poucos incentivos para que essa especificacao seja feita.
Por um lado, basta dizer que é compativel. Por outro, defende-se a incompatibilidade sem
que dela surjam consequéncias claras. Em um cenario td0 pouco propicio para
justificativas, ndo € surpresa que elas sejam tdo escassas e que, assim, tdo poucos indicios

sejam dados sobre o significado do “objeto e finalidade.”
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O terceiro dos seis instrumentos aqui analisados ¢ a Convencdo Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia de 2006, que conta com 186 partes,
incluida a Unido Europeia.>® Nessa Convencao, o artigo 46.1 também dispde, de maneira
similar ao instrumento anterior, que nao serdo permitidas reservas incompativeis com o
objeto e propdsito. Quatro paises tiveram suas reservas amplamente objetadas: Ird,
Malasia, Brunei e Libia.

El Salvador também sofreu algumas objec6es, mas resolveu, em 18 de marco de
2015, retirar a reserva que condicionava a aplicacdo da Convencdo na medida em que
suas disposicOes ndo prejudicassem ou violassem o disposto em nenhum dos “preceitos,
principios e normas consagrados na Constituicdo da Republica de EI Salvador,
particularmente em sua enumeracdo de principios.”®’ A essa reserva, seguiram-se as
mesmas objecdes observadas nos outros dois instrumentos. A Republica Tcheca, por
exemplo, além de ressaltar o carater costumeiro da proibicdo contida no artigo 46.1 em
conformidade com a CVDT, defendeu que a reserva de El Salvador ndo deixava claro em
qual medida o Estado se comprometia com a Convencao, sendo, assim, incompativel com
0 objeto e finalidade. Os Paises Baixos e Portugal seguiram com uma redacgdo
praticamente idéntica.>*

Dos quatro outros paises mencionados, as reservas se dividem, novamente, entre
dois grupos: os que se referem ao direito islamico e direito interno por um lado, e os que
se referem apenas a conformidade com disposi¢Ges domésticas pelo outro. Brunei e Libia,
por exemplo, referiram-se a Sharia e a Constitui¢ao. A Libia formulou uma “declaragdo”
ao artigo 25 (a), sobre programas de satde publicos que incluam também a satde sexual,
condicionando-o ao direito muculmano e legislacao nacional. Os paises interpretaram que
era, na verdade, uma reserva, e a ela objetaram. Brunei, embora ndo cite nenhum artigo
especifico, mas refira-se a Convencao inteira, fez 0 mesmo, citando a Constituicao e as

“crencas e principios islamicos.”>
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A reserva foi recebida da mesma forma que nos outros dois instrumentos. A
Grécia, por exemplo, considerou a declaracdo da Libia como de caréater geral e
indeterminado, sendo, na verdade, uma reserva contraria ao objeto e proposito da
Convencdo. A Finlandia, também dizendo que a declaracdo era, na verdade, uma reserva,
defendeu que, sendo de “escopo tdo geral e indeterminado”, era incompativel com o
objeto e propdsito da Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Com
relacdo a Brunei, a Irlanda, por exemplo, disse que a generalidade da referéncia tanto com
relacdo apenas ao direito constitucional e islamico quanto com falta de artigos especificos
que seriam alvos da reserva levantava davidas sobre o comprometimento do pais com o
tratado, sendo, assim, incompativel com seu objeto e proposito.

A Malasia, de forma mais especifica, condicionou a aplicacdo dos artigos terceiro
(b) e (e), sobre ndo discriminacao e igualdade de oportunidades, além do artigo quinto.2,
também sobre discriminacdo; a uma aplicacdo e interpretacdo em conformidade com a
propria Constituicdo; utilizando para tanto uma “declaragdo.” Além disso, em uma
reserva, ndo se considerou vinculada aos artigos 15 e 18, sobre prevencdo de tortura e
penas cruéis ou degradantes e sobre liberdade de movimentacdo e nacionalidade,
respectivamente, mas nio disse o porqué.>*® Novamente, obje¢des como da Eslovaquia,
Suécia, Paises Baixos e Irlanda referem-se a generalidade e incompatibilidade com o
objeto e propdsito, além do fato de que a declaracdo era, na pratica, uma reserva. A
Bélgica, por exemplo, considerou o artigo 15 uma “protecdo absoluta” e o artigo 18 uma
“provisao fundamental”, motivo pelo qual a reserva era contraria ao objeto e finalidade.
A Suiga também se referiu ao artigo 15 como “uma garantia juridica fundamental”,
motivo pelo qual considerou que a Malasia estava fazendo algo incompativel com o artigo
46.1.54

O Ird, por sua vez, ndao objetou com base expressa no direito islamico, apenas
objetando a “quaisquer provisdes da Conven¢do incompativeis com suas normas
aplicaveis.” A isso, Portugal objetou, dizendo que o Estado nao apenas desconsiderava a
propria Convencgdo, mas o Direito Internacional em geral, segundo o qual uma reserva

incompativel com o objeto e finalidade de um tratado néo seria aceita. Segundo o México,

%0 CONVENTION on the Rights of Persons with Disabilities. 2006. Disponivel em:
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=I1V-15&chapter=4&clang=_en.
Acesso em: 10 abr. 2023.
%1 CONVENTION on the Rights of Persons with Disabilities. 2006. Disponivel em:
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=1V-15&chapter=4&clang=_en.
Acesso em: 10 abr. 2023.



132

por sua vez, “com efeito, a declaracao esta redigida de forma a impedir a aplicacdo das
disposicdes normativas da Convengéo, incluindo as dos artigos quarto e primeiro,
violando assim o artigo 46 da Convencgéo e o artigo 19 da Convencéo de Viena sobre o
Direito dos Tratados.” Foi amplamente considerado, assim, também contrario ao objeto
e finalidade da Convencao.

Raras vezes, contudo, os paises deram indicios de como chegaram a essa
conclusdo. Palavras como “garantia juridica fundamental”, “impedir as disposi¢des
normativas da Conveng¢do” e “colocar em davida o comprometimento com as obriga¢des”
foram quase salpicadas quando, efetivamente, os paises mais focaram na generalidade
das reservas e aparente desejo dos Estados reservantes de modificar pouco ou nada as
proprias legislagbes. O foco ndo parecia estar, assim, em tornar claro o objeto e propdsito
da Convencdo, mas em um receio de ndo poder mensurar 0 comprometimento do pais
com as obrigacdes ali contidas.

A Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminacéo Racial de 1966 conta com 182 Estados partes®* e tem, em seu artigo 20.2,
uma disposicao que proibe expressamente reservas incompativeis com o objeto e 0 escopo
do instrumento. Duas reservas foram alvo da maioria das objecfes com base nessa
incompatibilidade. A reserva do 1émen, originalmente formulada na adesdo, mas nao
mantida posteriormente, referia-se aos artigos quinto (c) e (d) (iv), (vi) e (vii).>*® Os
dispositivos garantiam, respectivamente, direitos politicos (votar, sufragio universal e
igual, direito de tomar parte no Governo e de participar da direcdo de assuntos publicos),
direito de se casar e escolher o cbnjuge, direito de herdar e direito a liberdade de
pensamento, consciéncia e religido; todos a serem garantidos sem distingéo de raca, de
cor ou de origem nacional ou étnica.

A essa reserva do Iémen, a Australia, Bélgica, Canada, Dinamarca, Finlandia,
Franca, Alemanha, México, Paises Baixos, Nova Zelandia e Suécia objetaram com base
na incompatibilidade com o objeto e finalidade da Convencdo,>** por vezes fazendo

referéncias mais gerais, por vezes especificando o porqué dessa incompatibilidade existir.
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O Canada, por exemplo, disse que o efeito dessas reservas seria permitir a discriminagéo
racial com relacdo a alguns dos direitos enumerados no artigo quinto. Para o pais, “uma
vez que o objetivo da Convencdo, conforme declarado em seu Predmbulo, é eliminar
discriminacdo em todas as suas formas e manifestacGes™, as reservas feitas pela pelo
Iémen eram incompativeis com o objeto e proposito.>*

A Dinamarca, por sua vez, referiu-se ao artigo quinto como contendo 0s
compromissos, em cumprimento das “obrigacdes fundamentais™ estabelecidas no artigo
segundo da Convencgdo, “de proibir e eliminar a discriminagdo racial em todas as suas
formas e de garantir o direito de todos, sem distin¢do de raca, cor ou nacionalidade ou
origem étnica, a igualdade perante a lei, notadamente no gozo dos direitos enumerados
no artigo.” Eram, por esse motivo, incompativeis com o objeto e finalidade.>*®

A Dinamarca, portanto, disse que o0 motivo pelo qual uma reserva ao artigo quinto
era incompativel com o objeto e proposito da Convencdo era porque esse dispositivo
continha obrigagdes importantes para agir em cumprimento do artigo segundo, esse sim
contendo “obrigagdes fundamentais.” O artigo segundo delineia obrigagdes para os
Estados como nédo efetuar ou endossar atos discriminatdrios, promover uma revisdo de
politicas nacionais e governamentais, incluindo disposicGes regulamentares, tomar
medidas legislativas para impedir a discriminacdo e desencorajar organizagOes ou
movimentos que fortalegam a divis&o racial.

A Finlandia seguiu no mesmo caminho, referindo-se ao artigo segundo e
concluindo que “claramente, as disposi¢des que proibem a discriminagdo racial na
concessdo de direitos politicos fundamentais e liberdades civis como o direito de
participar na vida publica, casar e escolher um cénjuge, herdar e desfrutar da liberdade
de pensamento, consciéncia e religido” eram ‘“centrais em uma convencdo contra a
discriminagéo racial.”®*’ A Alemanha, por sua vez, disse que as reservas do I1émen se
referiam as “obrigacGes basicas” dos Estados partes da Convencéo “de proibir e eliminar
a discriminag&o racial em todas as suas formas e de garantir o direito de todos a igualdade

perante a lei e incluir o gozo de direitos politicos e civis fundamentais como o direito de

%45 INTERNATIONAL Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination. Disponivel
em: https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-
2&chapter=4&clang=_en. Acesso: 20 abr. 2023.
546 INTERNATIONAL Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination. Disponivel
em: https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-
2&chapter=4&clang=_en. Acesso: 20 abr. 2023.
%47 INTERNATIONAL Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination. Disponivel
em: https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-
2&chapter=4&clang=_en. Acesso: 20 abr. 2023.
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participar na vida publica, o direito ao casamento e a escolha do cénjuge, o direito a
heranca e o direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido.”>*

A Arabia Saudita, que foi o segundo pais que formulou uma reserva alvo de
objecBes com base na incompatibilidade com o objeto e propdsito, simplesmente
condicionou a implementacdo das provisdes da Convencdo a Sharia, sem maiores
esclarecimentos.>® Isso atraiu as objecBes da Austria, Finlandia, Alemanha, Noruega,
Espanha e Suécia.>® A Austria, ao justificar o porqué de ser uma reserva contraria ao
objeto e propdsito da Convencéo, disse que a formulacdo da Arabia Saudita levantava
davidas sobre seu compromisso com clausulas “essenciais para o cumprimento do objeto
e finalidade” do instrumento. A Austria concluiu dizendo que, de acordo com o direito
internacional, uma reserva é inadmissivel “na medida em que sua aplicacdo afete
negativamente o cumprimento por um Estado de suas obrigacdes decorrentes da
Convencao essenciais para 0 cumprimento de seu objeto e finalidade.”*!

A Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminacdo Racial de 1966 tem sido base para muitos procedimentos instituidos na
Corte Internacional de Justica nos ultimos anos por causa da competéncia delegada, pelo
artigo 22, a esse tribunal para julgar controvérsias sobre sua aplica¢do ou interpretacao.
Além dos quinze casos desde 2006 que envolvem uma analise da Convencéo, trés casos
levam o nome “Aplicagdo da Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de todas as
Formas de Discriminacdo Racial.” O primeiro deles, em 2011, foi entre Georgia e Russia.
No julgamento das objecbes preliminares, a Corte estava primariamente focada em
interpretar o artigo 22, sobre o dever de entrar em negociagdo antes de levar um caso a
ClJ, “a luz do objeto e finalidade” do tratado. N&o deu, na ocasido, maiores indicativos

de qual seria esse “objeto e finalidade.”®?
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O segundo caso, ja mencionado por também incluir a Convencéo Internacional
para Supressdao do Financiamento do Terrorismo, foi entre a Ucrénia e a Russia em
2019.%% Na ocasido, para interpretar o objeto e finalidade da Convencdo Internacional
sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial, a Corte recorreu
expressamente ao artigo segundo e ao preambulo, mas focou em questdes como o uso da
expressdo “sem tardar” e “adotar todas as medidas necessérias para eliminar rapidamente
a discriminag&o”, também buscando definir a propria competéncia pelo artigo 22.%%*

O terceiro e ultimo caso foi o julgamento das objecdes preliminares em 2021,
tendo a participacio do Catar e dos Emirados Arabes Unidos.>*® Na ocasido, a Corte
precisou interpretar o termo “origem nacional” a luz do objeto e finalidade da Convencao.
O processo de andlise € mais detalhado nesse caso, partindo do disposto no artigo 31 da
Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados e reafirmando que, como ja decidido
diversas ocasides, “a interpretacdo deve se basear, acima de tudo, no texto do tratado.”>%

Prosseguindo, citou a importancia de analisar o preambulo da Convengéo e
também o contexto no qual sua redacgdo ocorreu, que era de descolonizagdo. Assim, para

a ClJ,

o Predmbulo da Convencdo claramente estabelece o seu objeto e finalidade,
que e pdr fim a todas as praticas que procuram estabelecer uma hierarquia entre
0s grupos sociais, conforme definido por suas caracteristicas inerentes ou para
impor um sistema de discriminacdo racial ou segregacdo. O objetivo da
Convengdo €, portanto, eliminar todas as formas e manifestacBes de
discriminacao racial contra seres humanos com base de caracteristicas reais ou
percebidas desde a sua origem, nomeadamente & nascenga.>’

Os trabalhos preparatérios também foram analisados enquanto meios
suplementares de interpretacdo.>®® Vale lembrar, nesse ponto, que a Corte é o Orgdo

53 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Application of the International Convention for the
Suppression of the Financing of Terrorism and of the International Convention on the Elimination of All
Forms of Racial Discrimination (Ukraine v. Russian Federation), in I.C.J. Reports 2019.

%4 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Application of the International Convention for the
Suppression of the Financing of Terrorism and of the International Convention on the Elimination of All
Forms of Racial Discrimination (Ukraine v. Russian Federation), in I.C.J. Reports 2019, p. 600.
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February 2021, in I.C.J. Reports 2021.
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primariamente responsavel por aplicar e interpretar a Convencdo Internacional sobre a
Eliminacgdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial. Mas os Estados podem fazer
reservas ao dispositivo que confere competéncia a Corte, com exemplos como
Afeganistdo, Bahrein, Cuba, Egito, Guiné Equatorial, india, Indonésia, Iraque, Kuwait,
Libano, Libia, Madagascar, Marrocos, Mocambique, Nepal, Arabia Saudita, Singapura,
Siria, Turquia, Estados Unidos da América, Vietnd e 1émen.>*® Quando elaborando
reservas e objetando as reservas de outros Estados, muitos se referiram ao predmbulo e
ao artigo segundo e quinto como fundamentais, mas ndo chegaram a definir o objeto e
finalidade em termos téo especificos quanto a Corte Internacional de Justica.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, que conta com 173
Estados partes,>° é o proximo instrumento aqui analisado. Em seu predmbulo, ele diz que
“o ideal do ser humano livre, no gozo das liberdades civis e politicas e liberto do temor e
da miséria, ndo pode ser realizado a menos que se criem as condi¢cdes que permitam a
cada um gozar de seus direitos civis e politicos [...]”, o que poderia ser uma interpretagdo
de seu objeto e finalidade. A Corte Internacional de Justica, na opinido sobre o Muro da
Palestina de 2004, disse que, considerando o objeto e proposito do Pacto de Direitos Civis
e Politicos, parecia natural que os Estados fossem obrigados a cumprir com suas
obrigactes mesmo fora de seu territorio nacional.>®! Infelizmente, ndo deixou claro qual
seria, exatamente, esse objeto e proposito, motivo pelo qual é possivel apenas seguir a
abordagem geral exposta na aplicacdo da Convencéo anterior.

As usuais reservas com base em questdes religiosas e em direito interno foram
feitas. Contudo, nesse instrumento, a linguagem dos paises que objetaram pareceu mais
clara do que em muitos dos casos anteriores. Cinco exemplos se destacam. O primeiro
deles refere-se as Maldivas, que condicionou a aplicacdo do artigo 18, sobre liberdade
religiosa, & conformidade com a propria Constituicdo.%? A isso, a Alemanha respondeu
que as reservas que “consistem em uma referéncia geral a um sistema de normas (como

a Constituicdo ou a ordem juridica do Estado que fez a reserva) sem especificar seu

9 INTERNATIONAL Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination. Disponivel
em: https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-
2&chapter=4&clang=_en. Acesso: 20 abr. 2023.
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https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-4&chapter=4&clang=_en.
Acesso em: 10 abr. 2023.
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conteddo deixam incerto até que ponto esse Estado aceita ficar vinculado as obrigacdes
decorrentes do tratado.” Além disso, ressaltou que essas normas poderiam estar sujeitas
a alteracdes, ndo sendo suficientemente precisas para determinar quais mudancas seriam
introduzidas no acordo. Assim, a reserva era “capaz de contrariar o objeto e finalidade do
tratado.” °%® N&o disse que eram incompativeis, apenas potencialmente contrarias.

O segundo exemplo vem com a Mauritania, que defendeu que a aplicacdo do
artigo 18, sobre a ja mencionada liberdade religiosa, ndo prejudicaria a aplicacdo da
Sharia; assim como o artigo 23.4, sobre igualdade entre conjuges e dissolucdo de
casamento.%* A isso, Finlandia respondeu, além da usual objecdo sobre divida com o
comprometimento do pais com o tratado, que a Mauritania, “abordando algumas das
disposigdes mais essenciais do Pacto e visando excluir as obriga¢Oes decorrentes dessas
disposicdes, esta em contradicdo com o objeto e propdsito do Pacto.” De maneira similar,
a Franca disse que “as reservas feitas sdo susceptiveis de privar as disposi¢des do Pacto
de qualquer efeito e sdo, assim, contrérias ao seu objeto e finalidade.”°

O Catar também fez reservas a diversos dispositivos que contrariavam a Sharia,
excluindo completamente, por exemplo, o artigo 23.4, enquanto condicionava outros
dispositivos, como o artigo 18, sétimo (sobre tortura e penas cruéis ou degradantes) e 27,
sobre expressdo cultural e religiosa, a conformidade com as leis islamicas.>®® Diante
dessas restricBes, a Hungria questionou o comprometimento do pais com o objeto e
propésito do tratado, que era “promover, proteger e assegurar o pleno e igual gozo de
todas as liberdades civis e politicas por todos os individuos.” A Pol6nia, por sua vez,

defendeu que:

[A] aplicacéo das reservas e declaraces feitas pelo Estado do Catar introduzira
restricBes muito amplas na implementacéo das disposi¢es do Pacto no que diz
respeito as esferas essenciais da vida social (entre outras, igualdade entre
mulheres e homens no exercicio de sua vida civil e direitos politicos, liberdade
de se casar, direito da mulher em idade nubil de se casar, proibi¢do de penas
desumanas ou degradantes, liberdade de religido e direito de constituir e filiar-
se em sindicatos).

%3 INTERNATIONAL Covenant on Civil and Political Rights. 1966. Disponivel em:
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Consequentemente, o Governo da Republica da Polénia considera estas
reservas e declaragdes incompativeis com o objeto e finalidade do Pacto, que
visa criar condigdes que garantam a qualquer pessoa 0 gozo dos direitos civis
e politicos e, como tal, inaceitaveis ao abrigo Artigo 19(c) da Convencao de
Viena sobre o Direito dos Tratados.*®”

No mesmo sentido, a Moldavia disse que reservas a todos 0s artigos aos quais o
Catar se referiu eram incompativeis com o objeto e proposito do Pacto, uma vez que esses
artigos “formavam um elemento essencial.”®

O quarto exemplo trata de duas reservas formulada pelos Estados Unidos. Dentre
outras restri¢des, o pais se referiu ao direito de “sujeito as disposi¢des constitucionais,
aplicar a pena capital para qualquer pessoa (exceto para mulheres gravidas) condenada
sob leis presentes ou futuras que permitam a pena capital, incluindo menores de idade.”
Isso seria uma expressa violagdo ao artigo sexto, que cria uma proibicéo absoluta para a
pena de morte em caso de menores de 18 anos e que reserva tal punicdo apenas aos crimes
mais graves. A segunda reserva referiu-se ao artigo sétimo, que proibe tortura e penas ou
tratamento cruéis, desumanos ou degradantes.’®® Objetando a essas reservas
estadunidenses, a Dinamarca disse que, como 0s artigos sexto e sétimo estavam
“protegendo dois dos direitos mais basicos do tratado”, havia uma incompatibilidade com
0 objeto e proposito. A Espanha seguiu a mesma argumentacdo, utilizando, contudo, o
termo “dois dos direitos mais fundamentais do tratado.”>"°

O quinto e ultimo exemplo refere-se ao Paquistdo, que fez reservas a diversos
dispositivos com base na Sharia e na Constitui¢do.%”* Objetando, a Grécia, por exemplo,
considerou que os artigos terceiro (sobre igualdade de género em todos os direitos do
Pacto), sexto (sobre pena de morte) e sétimo (sobre tortura e penas ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes) eram de “fundamental importancia.” Para a Polonia, as

reservas formuladas pelo Paquistdo, “especialmente tendo em conta a sua extenséo néo

%7 INTERNATIONAL Covenant on Civil and Political Rights. 1966. Disponivel em:
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-4&chapter=4&clang=_en.
Acesso em: 10 abr. 2023.
%8 INTERNATIONAL Covenant on Civil and Political Rights. 1966. Disponivel em:
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-4&chapter=4&clang=_en.
Acesso em: 10 abr. 2023.
%9 INTERNATIONAL Covenant on Civil and Political Rights. 1966. Disponivel em:
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-4&chapter=4&clang=_en.
Acesso em: 10 abr. 2023.
50 INTERNATIONAL Covenant on Civil and Political Rights. 1966. Disponivel em:
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-4&chapter=4&clang=_en.
Acesso em: 10 abr. 2023.
51 INTERNATIONAL Covenant on Civil and Political Rights. 1966. Disponivel em:
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-4&chapter=4&clang=_en.
Acesso em: 10 abr. 2023.



139

especificada e a vasta area de direitos que afetam, limitariam consideravelmente a
capacidade de beneficiar dos direitos garantidos pelo Pacto” sendo, por isso,
incompativeis com o objeto ¢ finalidade, “que € garantir direitos iguais a todos, sem
qualquer discriminag&o.”"

Portugal, por sua vez, também objetou as reservas do Paquistdo, dizendo que eram
“susceptiveis de privar as disposi¢des do Pacto de seu efeito e, assim, contrérios ao seu
objeto e proposito.” Para além disso, considerou que a reserva que o pais formulou ao
artigo 40, sobre a submissao de relatérios para que o Comité monitore a implementacédo
das medidas adotadas para concretizar os direitos do Pacto, violavam um requisito
procedimental do instrumento, um compromisso integral dos Estados partes. Assim, a
reserva era susceptivel de minar o sistema internacional de 6rgéos de tratados de direitos
humanos, sendo, portanto, incompativel com o objeto e finalidade.>”® A Espanha também
se referiu a escusas no “‘compromisso de respeitar e garantir certos direitos essenciais para
0 cumprimento do objeto e finalidade do Pacto” como critério para incompatibilidade.
Igualmente, os Estados Unidos objetaram sob o argumento de que as reservas levantavam
sérias preocupacdes porque “obscureciam a extensdo em que o Paquistdo pretendia
modificar suas obrigacdes substantivas sob o Pacto” e também “excluiam a capacidade
de outras Partes de avaliar a implementacdo do Paquistdo por meio de relatorios
periddicos.””>"

Assim, os Estados ndo apenas referiram-se a quais instrumentos consideravam
essenciais ou fundamentais, mas também justificaram suas objecdes de maneira mais
pormenorizada. Alguns inclusive disseram expressamente qual era, na sua visdo, 0
objetivo e finalidade do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Contudo,
embora esses exemplos sejam especificos e mais numerosos quando comparados aos
casos anteriores, ainda resta a ddvida sobre serem suficientes para uma definicdo

costumeira.
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O sexto e ultimo instrumento aqui analisado é o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, que conta com 171 Estados partes.>” As
formulacdes de reservas de quatro Estados foram selecionadas ndo apenas pelo contetdo,
mas também pelo que as objecdes a elas revelaram, uma vez que os Estados que objetaram
expuseram, assim como no Pacto de Direitos Civis e Politicos, um pouco mais do que
consideravam “objeto e finalidade.”

A Turquia, o primeiro desses Estados, formulou trés reservas que foram alvos de
objecOes: disse que sO implementaria as obrigacGes do Pacto com relacdo aos Estados
com o0s quais mantivesse relac@es diplomaticas, limitou a aplicacdo ao territorio nacional
(onde sua Constituicdo e ordens juridica e administrativa fossem validas) e condicionou
a aplicacdo dos artigos 13.3 e 13.4 (sobre liberdades de instituicdes de ensino) aos
dispositivos terceiro, 14 e 42 da propria Constituicdo.>® Em resposta, a Alemanha tanto
destacou sua preocupacdo com as reservas, ressaltando que “atribuia grande importancia
as liberdades reconhecidas nos paragrafos (3) e (4) do artigo 13 do Pacto”, quanto deixou
claro entender a reserva expressa pela Turquia como significando que “esse artigo seria
interpretado e aplicado de forma a proteger a esséncia das liberdades nele garantidas.”
Mencionou, ainda, que deveriam estar de acordo com o objeto e finalidade do
instrumento.>’’

A Grécia, por sua vez, objetou tanto a exigéncia de aplicacdo apenas com relagdo
aos paises com os quais mantivesse lacos diplomaticos quanto a limitacdo de aplicacédo
em territorio nacional. A primeira questdo, respondeu que era incompativel com “o
principio de que a reciprocidade interestatal ndo tinha lugar no contexto dos tratados de
direitos humanos, que dizem respeito a dotacdo de direitos dos individuos, sendo,
portanto, contrario ao objeto e propdsito do Pacto.” A segunda questdo, disse que era
incompativel com a obrigacdo de um Estado parte de respeitar e garantir os direitos

estabelecidos no Pacto a qualquer pessoa sob seu poder ou controle efetivo, mesmo que
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ndo esteja situada no proprio territorio. Consequentemente, a reserva era contraria ao
objeto e propdsito do Pacto.>’®

A segunda reserva analisada, do Paquistdo, foi modificada em 17 de abril de 2008.
A reserva primeiramente formulada dizia ndo apenas que as obrigacdes do Pacto estavam
condicionadas a Constituicdo e as leis islamicas, mas também que seriam implementadas
“de forma progressiva, de acordo com as condi¢gdes econdmicas existentes e com 0s
planos de desenvolvimento do pais.” A modificagdo incluia a seguinte redagdo: “O
Paquistdo, com vistas a alcancar progressivamente a plena realizacdo dos direitos
reconhecidos no presente Pacto, deve usar todos 0s meios apropriados ao maximo de seus
recursos disponiveis.”>® A primeira reserva, a Franca respondeu que, sendo uma
declaracéo de escopo geral e pouco clara, ela poderia tornar as disposic¢des do Pacto nulas
e sem efeito. Era, portanto, contraria ao objeto e finalidade. A Noruega, por sua vez,
comecou com uma referéncia a implementacdo progressiva, dizendo que algumas
obrigag¢des fundamentais incorporadas no Pacto, “incluindo em particular o principio da
ndo discriminacgdo estabelecido no artigo 2.2, ndo eram suscetiveis de implementagdo
progressiva e deviam ser garantidas imediatamente”, representando, entdo, “uma
qualificacdo significativa do compromisso do Paquistdo de garantir as disposicdes
incorporadas no Pacto.” Sobre o condicionamento de conformidade com a Constituicao
e leis islamicas, por sua vez, questionou o limite pouco claro para definir quais obrigacoes
eram aceitas pelo pais perante o Pacto. Assim, também as considerou contra o objeto e
finalidade.%®°

O terceiro exemplo vem de uma reserva do Catar, que defendeu que o artigo
terceiro (sobre igualdade entre homens e mulheres em todos os direitos do Pacto) feria as
leis islamicas sobre heranca e nascimento, o que levou a objecdes de diversos Estados,
trés das quais serdo destacadas.®® A Austria, por exemplo, disse que essa reserva

“procurava excluir, pelo menos em parte, a aplicacdo de uma das disposi¢des mais

58 INTERNATIONAL Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. 1966. Disponivel em:
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-3&chapter=4&clang=_en.
Acesso em: 10 abr. 2023.

5% INTERNATIONAL Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. 1966. Disponivel em:
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-3&chapter=4&clang=_en.
Acesso em: 10 abr. 2023.

580 INTERNATIONAL Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. 1966. Disponivel em:
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=1V-3&chapter=4&clang=_en.
Acesso em: 10 abr. 2023.

%1 INTERNATIONAL Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. 1966. Disponivel em:
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=I1V-3&chapter=4&clang=_en.
Acesso em: 10 abr. 2023.
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centrais que esta relacionada com todos os direitos estabelecidos no Pacto”, e, assim, era
contra 0 objeto e propdsito dele. A Hungria também disse que ia contra o objeto e
finalidade do Pacto, que era “promover, proteger e assegurar o pleno e igual gozo de todos
os direitos econdmicos, sociais e culturais por todos os individuos.” A Moldavia, por fim,
disse que era incompativel com o objeto e propoésito, uma vez que o dispositivo alvo da
reserva constituia um “elemento essencial do Pacto” e, portanto, nos termos do Artigo 19
(c) da Convengéo de Viena de 1969, a reserva ndo deveria ser permitida.>8?

A questdo da compatibilidade das leis islamicas com o objeto e finalidade de
tratados de direitos humanos, como visto pelos exemplos deste subcapitulo, é complexa.
Sawad, por exemplo, acredita que deve haver uma investigacdo do verdadeiro
comprometimento dos Estados islamicos com os instrumentos de direitos humanos para
saber em que medida as obrigacdes dos tratados na matéria podem ser acomodadas em
um discurso culturalmente diverso.%® E um ponto importante porque, pelas objecdes dos
demais Estados, todas as reservas com base na Sharia parecem ser incompativeis com o
objeto e finalidade das convencgdes. Nao ha, contudo, um maior aprofundamento sobre o
porqué de existir essa incompatibilidade, seja pela generalidade das reservas formuladas,
seja pela pouca especificidade das respostas objetando.

A quarta reserva, que Myanmar disse ser uma declaracéo, referiu-se ao artigo
primeiro, sobre o direito a autodeterminagdo. O Estado defendeu que ndo se aplicava a
nenhuma secdo de pessoas dentro de um Estado independente soberano e ndo podia ser
interpretado como ““autorizando ou encorajando qualquer acdo que desmembraria ou
prejudicaria, total ou parcialmente, a integridade territorial ou unidade politica de um
Estado soberano e independente.” Além disso, o termo ndo deveria ser aplicado para
prejudicar a Se¢do 10 da propria Constituicdo.58*

A isso, a Finlandia respondeu que era, na verdade, uma reserva que pretendia
sujeitar a aplicacdo de um dos “artigos centrais do Pacto” a Constituicdo de Mianmar. A

Alemanha, por sua vez, deixou claro que:

O direito a autodeterminagdo, ancorado na Carta das NagGes Unidas e no
Pacto, aplica-se a todos 0s povos e nao apenas aos povos sob dominio
estrangeiro. Todos 0s povos tém, portanto, o direito inalienavel de determinar

82 INTERNATIONAL Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. 1966. Disponivel em:
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=I1V-3&chapter=4&clang=_en.
Acesso em: 10 abr. 2023.

%83 SAWAD, Ahamd Ali. ‘Islamic Reservations’ to Human Rights Treaties and Universality of Human
Rights within the Cultural Relativists Paradigm. The Journal of Human Rights, vol. 12, 2018, p. 151.

584 INTERNATIONAL Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. 1966. Disponivel em:
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=I1V-3&chapter=4&clang=_en.
Acesso em: 10 abr. 2023.
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livremente o seu estatuto politico e de prosseguir livremente o seu
desenvolvimento econémico, social e cultural. O Governo alemédo nao pode
considerar juridicamente valida uma interpretacdo do direito a
autodeterminacéo que seja contraria ao sentido claro da disposi¢ao em questao.
Além disso, considera que qualquer restricdo de sua aplicabilidade a todos os
povos é incompativel com o objeto e a finalidade do Pacto.>%

Igualmente, os Paises Baixos declararam que consideravam que tal reserva, que
visava limitar as responsabilidades do Estado que a fez sob o Pacto invocando disposi¢oes
do direito interno, era suscetivel de privar as disposicdes do Pacto do seu efeito e,
portanto, devia ser considerada incompativel com o objeto e propdsito.>2®

Embora nos dois Ultimos exemplos os paises recorram mais a termos comumente
associados a defini¢do do termo “objeto e finalidade” e as vezes até deixem claro, mesmo
gue em termos mais gerais, 0 que a expressao significa naguele instrumento especifico,
ndo parece haver uniformidade suficiente — ou generalidade — para que uma definicao
costumeira se torne evidente. Por exemplo, muitos Estados se referem a indeterminagédo
do conteddo como contraria ao objeto e finalidade quando, na verdade, parece que a
formulacdo de uma reserva geral e ampla tornaria impossivel concluir que havia
conformidade com o objeto e propdsito. Ndo seria uma afronta direta, mas antes um
obstaculo a investigacdo. Outros paises, ainda, criticam o uso de leis nacionais como
escusa ao descumprimento de obrigagfes convencionais. Contudo, sem maiores
especifica¢bes tanto do Estado que formulou a reserva quanto do que a ela objetou, €
impossivel saber em que medida a implementacdo dos artigos do Pacto ficaria
prejudicada. Parecem, assim, existir mais receios quanto a possiveis incertezas do que a
ofensas diretas ao objeto e finalidade, que raras vezes chega a ser sequer definido.

Por fim, sobre a suposta proibicdo de reservas a clausulas materiais em

convencdes de direitos humanos, faz-se necessario ressaltar a conclusao de Saliba:

a compreensao que nenhuma reserva a clausula material de tratado de direitos
humanos é possivel, ndo se subsume a pratica dos Estados e cortes
internacionais. H& inimeros exemplos de reservas a provisdes substantivas de
tratados de direitos humanos que néo sofreram oposicéo de outros Estados. 5

Assim, ndo procede o argumento, ao menos pela pratica, da impossibilidade de

reservas a certos dispositivos de tratados de direitos humanos. Mesmo em questfes que

85 INTERNATIONAL Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. 1966. Disponivel em:
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=I1V-3&chapter=4&clang=_en.
Acesso em: 10 abr. 2023.

586 INTERNATIONAL Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. 1966. Disponivel em:
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=I1V-3&chapter=4&clang=_en.
Acesso em: 10 abr. 2023.

87 SALIBA, Aziz Tuffi (org.). Direito dos Tratados — Comentarios a Convengao de Viena sobre o
Direito dos Tratados (1969). Belo Horizonte: Arraes, 2011, p. 113.
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poderiam ser consideradas centrais, como liberdade religiosa e igualdade de género,

permanece a pratica de formulagdo de reservas por alguns Estados.

4.3. E possivel, a partir da formulacéo de reserva e das objecdes a elas, concluir que
existe uma definicdo costumeira do termo “objeto e finalidade” na matéria de
tratados?

A partir dos tratados analisados nos subcapitulos anteriores, resta responder a
pergunta principal deste trabalho, sobre a existéncia ou inexisténcia de uma definicao
costumeira do termo “objeto e finalidade™ a partir da analise da formulacao de reservas —
e objecBes — em convengdes multilaterais. E uma resposta de ‘sim” ou ‘néo’: ou a pratica
em reservas permite concluir que hd uma definicdo costumeira de objeto e propdsito ou
ndo é possivel chegar a essa conclusao.

O primeiro problema surge com a definicdo de quanta préatica é necessaria para
concluir que existe um costume. Conforme o segundo capitulo demonstrou, ndo ha um
namero fechado, apenas o critério de que, acompanhada de opinio juris, a pratica deve
ser geral, representativa e virtualmente uniforme. Isso se torna um problema porque,
embora o uso do termo “objeto e finalidade” seja costumeiro, é possivel que a defini¢do
ndo goze do mesmo status.

Isso pode ser visto pelo seguinte descompasso: por um lado, todas as Convencgdes
incluiram exemplos de diversos paises que fizeram referéncia expressa a regra de
compatibilidade com o objeto e finalidade como “critério basico” para a permissibilidade
de uma reserva (incluindo paises como Franca e Noruega, que ndo sio parte da CVDT).>8
Os paises, inclusive, as vezes se referiam ao artigo 19 (c) e ao direito costumeiro. Alguns
dos instrumentos anteriormente citados até incorporaram dispositivos que apenas
permitiam a formulacdo de reservas compativeis com o objeto e finalidade do tratado.
Nesse sentido, a conclusdo de Fitzmaurice de que o sistema de reservas sob a Convencao
de Viena tornou-se o sistema geral, cujo desenvolvimento inicialmente ndo foi previsto
pela Corte (em 1951), mas foi fomentado pelo trabalho da CDI sobre o direito dos tratados

e mais tarde da Conferéncia Diplomatica de Viena é acertada.’® O uso do critério de

%8 VIENNA  Convention on the Law of Treaties. 1969. Disponivel em:
https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/conventions/1_1 1969.pdf. Acesso em: 15 abr. 2023.

589 FITZMAURICE, M. On the Protection of Human Rights, the Rome Statute and Reservations to
Multilateral Treaties. Singapore Year Book of International Law, vol. 10, 2006, p. 169.
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compatibilidade com o objeto e finalidade do tratado para definir a permissibilidade de
reservas € costumeiro.

Por outro lado, encontrar elementos ou explica¢des que dessem um significado ao
termo ou até mesmo revelassem sua aplicacdo naquela convencédo especifica se provou
uma tarefa mais dificil. Sequer uma analise da préatica permitiu identificar um padréo
suficientemente claro que levasse a uma definicdo. Havia, por um lado, aqueles que
acreditavam que era compativel com o objeto e finalidade de uma convencdo formular
uma reserva, por exemplo, a igualdade na vida familiar e em questdes de heranca com
base na Sharia; ja outros questionam essa reserva e acreditam ser contra uma provisao
essencial do instrumento ao qual se referia. Enquanto uns defendiam que movimentos
independentes de resisténcia ndo eram terroristas, outros diziam o oposto. Outros
exemplos podem ser encontrados na inviolabilidade de malas diplomaéticas e na aplicacédo
do principio “aut dedere aut iudicare.”

O mais comum, contudo, era o siléncio sobre o porqué de ser incompativel,
bastando dizer que era contrario ao objeto e finalidade. Nesse sentido, Greig observou
que, embora algumas reservas tenham dado origem a sérias objecdes de um pequeno
numero de Estados, que alegavam que elas eram inadmissiveis, a grande maioria das
partes dos tratados permaneceu calada.>®® Diante da frequéncia desse siléncio, ndo é
possivel concluir que existe uma pratica suficientemente geral, representativa e
virtualmente uniforme que — acompanhada de opinio juris — permita descobrir qual é a
definicdo costumeira de “objeto e finalidade” de um tratado multilateral.

Alguns problemas na prética de reservas sdo mais aparentes e demonstram a
dissonéncia entre Estados e, portanto, a auséncia de generalidade, representatividade e
uniformidade. O primeiro exemplo vem com as reservas vagas e gerais. Enquanto alguns
Estados — corretamente — concluiram que reservas desse tipo tornavam impossivel
averiguar se havia compatibilidade com o objeto e propdésito do instrumento ao qual
faziam referéncia, outros Estados diziam que a vagueza era, por si s6, incompativel com
0 objeto e propdsito.

Um segundo exemplo que demonstra a auséncia de generalidade,
representatividade e uniformidade surgiu da tentativa de especificar o objeto e propdsito
da Convencdo sobre Proibicbes ou Restricbes ao Emprego de Certas Armas

Convencionais, que Podem Ser Consideradas como Excessivamente Lesivas ou

%0 GREIG, D.W. Reservations: Equity as a Balancing Factor? Australian Year Book of International Law,
1995, p. 86.
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Geradoras de Efeitos Indiscriminados. Os Estados pareciam discordar sobre qual seria o
objeto e finalidade da Convencao, uns defendendo a proibicdo de determinados tipos de
armas, outros voltando-se para a protecdo de civis, 0 que, embora harmonico, ndo era
equivalente.

Ha, ainda, a questdo de que, geralmente, quando os Estados definem qual é o
objeto e propdsito do tratado, eles o fazem em termos gerais que, por vezes, ndo
correspondem com documentos de organizagdes internacionais ou com a jurisprudéncia.
Os Estados costumam utilizar o proprio titulo do tratado, o predmbulo ou um artigo inicial
que define um termo central ao instrumento, como o que é financiamento de terrorismo.
A isso, a jurisprudéncia — ao menos a da Corte Internacional de Justica — parece
acrescentar o recurso suplementar aos trabalhos preparatdrios.

Mas o problema nédo parece estar em dizer que o objeto e finalidade da Convencéo
Internacional para Supressdo do Financiamento do Terrorismo € acabar com o
financiamento do terrorismo. 1sso parece quase instintivamente 6bvio. O ponto central de
discordancia foi, na verdade, definir o que era terrorismo. Foi diante de reservas que
condicionavam a aplicacdo do artigo segundo a outros tratados e leis, que ressalvavam a
legitimidade de movimentos de libertacdo, que traziam o argumento da autodeterminacao
que os Estados que objetaram com base na incompatibilidade com o objeto e finalidade
do tratado.

Entdo a préatica revela, claramente, que o objeto e proposito ndo eram tdo evidentes
ou simples de estabelecer: para determinar o objeto e finalidade da Convencéo
Internacional para Supressdo do Financiamento do Terrorismo, é preciso determinar o
que € terrorismo. Igualmente, para determinar mais precisamente 0 que a Convencao
Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes tem
por objeto, € preciso estabelecer o que é considerado tortura.

E ai que entram expressdes como “clausulas essenciais”, “raison d’étre”,
“obriga¢des fundamentais” e “carater central”. Se 0 objeto e propdsito do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos é garantir 0 gozo dos direitos civis e
politicos, é essencial definir o que sdo direitos civis e politicos. Eles incluem o direito a
manifestacBes politicas? Protestos contrarios a restricdes com base em argumentos
religiosos? A pratica revelou que uns acreditavam incluir todas as liberdades religiosas,
outros ndo.

Assim, o critério de essencialidade, de razdo de ser, de fundamentalidade das

obrigagdes e de carater central do dispositivo s6 trouxeram mais subjetividade a uma
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questdo ja subjetiva. E que foi definida como subjetiva desde 1951, com uma decisao que,
segundo Pellet, incluia um “raciocinio extremamente audacioso”, o que explicava
suficientemente as controvérsias suscitadas, mas que estaria na origem de uma alteracéo
profunda e duradoura nas regras aplicavel as reservas aos tratados.’® Talvez seja
exatamente por essa subjetividade que Ruda, por exemplo, tenha criticado tanto a
utilizacdo da compatibilidade com o objeto e finalidade enquanto critério, tendo
dificuldade em reconhecer seus efeitos préaticos.

Parece ser esse o dilema criado por um sistema que abarca tanto a flexibilidade
quanto o consentimento. Por um lado, ndo forca os Estados a se comprometerem com
normas com as quais nao concordaram em se obrigar. Assim, um pais onde a lei islamica
proibe mulheres de terem os mesmos direitos que homens decide tornar-se parte dos
Pactos de 1966, mas formula reservas — por vezes extremamente gerais — com base na
Sharia. Melhor “uma fatia do que pdo nenhum”? “Ao menos eles sdo partes desses
instrumentos” ndo parece ser um argumento tao convincente se 0 custo dessa participagao
for a incompatibilidade com o préprio objeto e propésito do tratado.

Por outro lado, a flexibilidade deveria assegurar uma maior participacdo dos
Estados. Contudo, até mesmo essa expectativa é alvo de criticas. Conforme Gamble

observou:

O problema mais fundamental, interessante e desconcertante continua sendo o
da relagdo exata entre reservas e participacdo. Tudo o que foi estabelecido aqui
é que as reservas podem ajudar e provavelmente ndo prejudicam aceitacdo
mais ampla, mas mesmo isso ndo pode ser provado conclusivamente. A
questdo é mais complicada. Ha pelo menos quatro elementos principais
envolvidos: o numero de partes, o direito de fazer reservas conforme
especificado no tratado, as reservas de fato e o conteldo do tratado. N&o é
exagero argumentar (o que ndo tem sido feito na literatura) que o nimero de
ratificagBes realmente causa um aumento no ndmero de reservas. E possivel
que, a medida que o nimero de partes aumenta, 0 nimero de reservas também
aumenta, e que esta explicagdo é suficiente. Como com os fendmenos sociais
mais complexos, as relagdes causais sdo dificeis para determinar e
provavelmente operar em ambas as direcfes.>%

%1 PELLET, Alain. La CIJ et les réserves aux traités - Remarques cursives sur une révolution
jurisprudentielle. ANDO, Nisuke; MCWHINNEY, Edward; WOLFRUM, Riidiger; and ROBEN, Betsy
Baker (eds). Liber Amicorum Judge Shigeru Oda, 2022, p. 482.

%92 “The most fundamental, interesting, and perplexing problem remains the exact relationship between
reservations and participation. All that has been established here is that reservations may aid and probably
do not harm wider acceptance, but even this cannot be proven conclusively. The issue is more complicated.
There are at least four major elements involved: the number of parties, the right to make reservations as
specified in the treaty, the actual reservations, and the content of the treaty. It is not far-fetched to argue
(which has not been done in the literature) that the number of ratifications really causes an increased number
of reservations. It is possible that as the number of parties increases, the number of reservations also
increases, and that this explanation is sufficient. As with most complex social phenomena, the causal
relationships are difficult to determine and probably operate in both directions.” GAMBLE, John King Jr.
Reservations to Multilateral Treaties: A Macroscopic View of State Practice. The American Journal of
International Law, vol. 74, 1980, p.393.
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Assim, sob a justificativa de permitir uma participacdo maior dos Estados — o que
ndo esta definitivamente comprovado —, criou-se um critério tdo subjetivo que é, de fato,
um enigma, francamente misterioso, incerto e indeterminado. Portanto, ndo é possivel
concluir, pela préatica dos Estados de formular reservas e objetar a reservas, que ha uma
defini¢dao costumeira de “objeto e finalidade.”

Isso porque os Estados, no ambito de reservas, pareciam estar mais preocupados
com os efeitos de se eximir de obrigagdes em um tratado do que em definir o termo. H3,
acima de tudo, um receio de atos que “coloquem em duvida o comprometimento com os
objetivos do tratado.” Em outras palavras, os Estados parecem se preocupar antes com a
aplicacdo do conceito do que com sua defini¢cdo. Focam-se na sua determinacdo pratica,
com as formas como uma reserva prejudicaria as obrigagOes convencionalmente
contraidas.

Talvez definir “objeto e finalidade” seja uma preocupagdo demasiadamente
académica, importando, na préatica, que a operacionalizacdo funcione: que deixe que uns
Estados formulem objecdes a clausulas as quais ndo querem se submeter e permita que
outros a essas reservas objetem. Mas a literatura, como ja visto, ndo é capaz de criar uma
defini¢do vinculante do que ¢, de fato, “objeto e finalidade.” Para que isso exista, diante
da auséncia convencional, é preciso que sua origem seja no direito consuetudinario, com
pratica suficientemente geral, consistente e representativa, além de opinio juris. E,
desafortunadamente, ndo parece que os Estados, no ambito de reservas, estdo focados
primariamente na definicdo do termo para que tal pratica seja identificavel.

Isso porque 0s casos nos quais ndo se explica como, exatamente, ha uma
incompatibilidade com o objeto e finalidade sdo mais frequentes do que os casos que dao
indicios, naquele instrumento especifico, de como o termo se aplica. E talvez ndo seja
uma prioridade dos Estados que tal definicdo exista: € um sistema flexivel de apreciacdo
subjetiva, afinal de contas. E fruto de uma Convencdo que deixou espaco para
desenvolvimento futuro,®® nao limitando conceitos basicos como “objeto e finalidade”
ou estabelecendo consequéncias claras a partir da proibicdo de uma reserva. E é um
sistema que parece ter a preferéncia de aplicacdo dos Estados, j& que a existéncia da regra
ndo foi contradita em nenhum caso de formulagdo e objecdo a formulacdo de reservas,

assim como seu valor enquanto critério.

5% EDWARDS JR., RICHARD W. Reservations to treaties. Michigan Journal of International Law, vol.
10, 1989, p. 405.
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E a existéncia de tamanha subjetividade seria um problema? Recorrer a um critério
tdo amplamente utilizado mesmo sem defini¢do aparente seria um problema? Conforme
Akermark e Marsater observaram:

Embora a seguranca juridica, rule of law, e — a partir disso — coeréncia,
consisténcia e continuidade séo elementos cruciais de todos os sistemas
juridicos e sdo, portanto, também uma marca dos tratados, as convencdes
oferecem amplos dispositivos de flexibilidade, sendo isso tanto uma vantagem
quanto um ponto de critica possivel.>%

Porque, sob uma perspectiva de rule of law, ndo seria possivel que um mesmo
critério levasse a duas aplicac@es divergentes e eventualmente antagonicas. Ainda assim,
parece ser esse o preco da flexibilidade que o critério da compatibilidade com o objeto e
propdsito trouxe: uns Estados formulam reservas que, de acordo com eles, sdo conformes
com o objeto e finalidade engquanto outros argumentam que afeta uma provisao central e

toda a aplicagédo do instrumento.

5% AKERMARK, Sia Spiliopoulou; MARSATER, Olle. Treaties and the Limits of Flexibility. Nordic
Journal of International Law, vol. 74, 2005, p. 539.
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5 OBSERVACOES CONCLUSIVAS

O presente trabalho tentou, a partir dos critérios para estabelecer a existéncia e o
contetdo de uma norma consuetudindria, buscar uma defini¢do costumeira para “objeto
e finalidade” de tratados a partir das reservas e objecdes a reservas. Isso se deveu ao fato
de que as convengdes, a jurisprudéncia e a literatura ndo definiam o termo ou, quando
tentavam, o resultado ndo tinha um caréter geral e aplicacdo ampla. Tal definicdo
costumeira ndo existe. Isso se deve principalmente ao siléncio dos proprios Estados, que
parecem se preocupar antes com os efeitos de uma reserva sobre as obrigacoes
convencionais do que com o significado de um termo que utilizam com tamanha
frequéncia.

Embora os efeitos das objecdes a reservas incompativeis com o objeto e finalidade
ndo estejam claros, os elementos fornecidos para a analise do teste de compatibilidade,
ainda que nao constituam um método para tal, sdo capazes de, razoavelmente, orientar a
atitude dos Estados na matéria. Titulo, predmbulo, termos do tratado, trabalhos
preparatorios, circunstancias da concluséo e pratica subsequente devem ser considerados
ao investigar o objeto e finalidade. Contudo, em Gltima analise, a determinacao do objeto
e finalidade de um tratado depende da subjetividade dos proprios Estados sobre o que é
essencial (ou ndo) para atingir o propoésito da convencdo, em uma analise individual,
conforme a Corte Internacional de Justica afirmou em 1951. Isso se deve a propria
redacdo da Convencdo de Viena e do desenvolvimento costumeiro no tema, que
privilegiaram uma abordagem flexivel ao invés de uma unanimidade dos Estados. O
custo dessa flexibilidade, contudo, pode ser a prépria compatibilidade com o objeto e

propdsito dos tratados.
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