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RESUMO: O presente artigo tratara da
dificuldade de incorporacdo dos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos pelas
nagdes que adotam tanto o chamado sistema
“civil law” como também o sistema conhecido
por “common law”, além das nagdes de origem
asidtica. Demonstrara a forma de incorporagdo
através dos sistemas monistas e dualista, bem
como as questdes politicas por detras dos debates
da incorporagdo dos tratados. Por fim, mas nao
menos importante, relatard por que alguns paises
se comprometem com a ratificagdo, mas ainda
assim ndo realizam uma incorporacdo efetiva
desses tratados em seus respectivos paises, nao
havendo dessa forma nenhum embargo ou
mesmo fiscalizagdo dos Orgdos internacionais
sobre a efetiva implementagdo dos paises
signatarios dos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos.
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ABSTRACT: This article will deal with the
difficulty of incorporating the International
Human Rights Treaties by nations that adopt
both the so-called “civil law” system and also the
system known as “common law”, in addition to
the nations of Asian origin. It will demonstrate
the form of incorporation through monist and
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INTRODUCAO

O presente artigo realizard um estudo de
como se comportam os paises para a ratificagio
ou ndo dos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos, bem como a dificuldade da
incorporagdo  desses tratados nos paises
signatarios.

Segundo a autora Oona Hathaway,
muitos paises se prontificam a assinar tratados
internacionais de Direitos Humanos, sem que
haja nenhum comprometimento destes paises
em efetivamente implementar os tratados
internacionais de direitos humanos.

Isso porque os tratados de direitos
humanos ndo sdo efetivamente monitorados,
segundo as palavras da autora em uma tradugdo

livre: “A expressao dos beneficios que os paises
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ganham do ato de ratificar os tratados sera
apreciada em alguma extensdo por aqueles que
se unirdo, que independentemente do que eles
realmente se comprometem com o0s requisitos
dos tratados™ 2

Para esta autora o ato de ratificagao ¢
guiado por potenciais beneficios que os paises
podem obter ao assinarem os tratados que
contém principios elevados, mas que ndo sio
monitorados.

Os proponentes deste ponto de vista
difundem a ratificagao desses tratados, mas com
pouco impacto subsequente no comportamento
dos Direitos Humanos.

O artigo em sua continuidade
demonstrara por que alguns paises ratificam os
tratados internacionais de direitos humanos, sem
um comprometimento em sua efetividade
interna, bem como as teorias monistas €
dualistas, que demonstram quais sao as formas
de incorporacdo dos tratados de direitos
humanos e qual dessas formas ¢ utilizada na
maioria dos paises, retratando ao final a questao
dos falsos positivos e falsos negativos e
concluindo entdo sobre o porqué da dificuldade
dos governos em ratificar e incorporar os tratados

internacionais de direitos humanos.

A DIFICULDADE NA RATIFICACAO
DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS

2 Hathaway, Oona. 2002. Do Human Rights
treaties make a difference? Yale Law Journal, p.
101-99.

Para a autora Beth Simmons, a
ratificagdo universal dos Tratados Internacionais
de Direitos Humanos custaria menos (ou seria
mais lucrativa). Segundo a autora, deveriam ser
imediatos e universais. Mas obviamente ndo ¢ o
caso, visto que a ratificacdo desses tratados tem
sido cada vez mais gradual.

Ainda, segundo a autora, levou mais de
10 (dez) anos para o requisito de 35 paises
ratificarem o Compromisso Internacional em
Direitos Civis e Politicos ICCPR) para trazer a
forga, e 35 anos mais tarde, a adesdo ndo ¢
universal.

Segundo o estudo realizado pela autora
no caso do Compromisso Internacional em
Direitos Civis e Politicos (ICCPR), por exemplo,
a Europa (leste e oeste) ¢ a regido mais
comprometida com o tratado, como indicado
possui uma tendéncia maior para aceitar
obrigacdes opcionais que dao aos tratados um
potencial maior de executoriedade. Governos no
Leste da Asia e da regido do Pacifico sdo menos
entusiastas com relagao a subscrever os tratados
de direitos humanos. Dos 2.000 estados nesta
regido, estavam comprometidos em média
apenas trés das seis Convengdes. Eles tém sido
especialmente relutantes para ratificar o ICCPR.

Os tratados carregam uma normativa
significativa, que sao vistos como um importante

fator para a variagao de ratificacdo dos mesmos.



A ratificacdo dos tratados reflete muito
claramente uma variedade e diferentes nogoes de
autorizacdo governamental no comportamento,
que encontra a sua mais forte expressao ao redor
dos Estados Europeus, mas que possuem uma
forte influéncia em sua maioria, mas ndo em
todos os casos pelo mundo. A regra da
ratificacdo pode ser explicada nao pelo calculo
loégico da recompensa, mas pela normativa
logica da adequac@o.

Os socidlogos desenvolveram o
conceito de “cultura do mundo”, para capturar a
ideia que valores, normas e ideias sobre o que
constitui um comportamento proprio de um
Estado de difusdo em variados graus globais.

Um caminho para interpretar os padrdes
de interpretacdo ¢ situar os Estados em um
contexto macrossociologico global e ver a
ratificagdo como a aprovacdo de uma teoria de
difusdo légica de apropriagdo que lida com os
Estados e quer “presentear” os demais para a
comunidade global internacional e seus proprios
cidaddos que afirmam os direitos internacionais
basicos. Ratificacdo neste contexto pode ser
pensada como um esforgo formal para identificar
todos os membros dos “bons padrdes” na
sociedade moderna dos Estados.

No caso dos Direitos Humanos, a
ratificacdo dos tratados, esses “padrdes de
prestigio” sdo transmitidos via conferéncias
internacionais e os sinais enviados por

ratificagdes. A ratificacdo dos tratados ¢ uma

maneira de conectar o “script” da modernidade
nessa visao.

A ratificacdo dos acordos internacionais
de direitos humanos pode ser uma funcdo de
varias oportunidades de socializa¢do, na qual a
Asia é a tinica regido do mundo que ndo tem um
regime de direitos humanos regional
intergovernamental na ideia de que os Estados-
nacdo sdo influenciados por modelos de mundo
de progresso e justica estabelecido como
“scripts” universalistas para auténtico nagao-
Estado, por sua vez, depende da medida em que
o Estado-nagdo ¢ incorporado nas estruturas da
sociedade internacional. Isto poderia explicar por
que a Europa estd mais fortemente empenhada
na ratificacdo desses tratados do que as outras
regides do mundo. Mas se a difusdo da "cultura
mundial" explica a ratificagdo, somos
confrontados com novas ambiguidades. O que
fazemos com a propria ratificagio? E algo mais
do que "isomorfismo" — ou a adogao de politicas
formais superficialmente semelhantes ou fixar
estruturas entre os Estados? Alternativamente, ha
uma sinalizagdo de que internalizagdo de uma
norma que pode ser esperada para influenciar
mais profundamente o0s comportamentos
arraigados e praticas reais? Enquadrando
ratificagdo como conceito de cultura mundial
implica convergéncia formal, mas uma confusao
gradual das préticas locais. O risco ¢ que
perdemos de vista de como a ideia mundial dos
direitos 1interage com contextos politicos e

sociais internos muito especificos para criar



expectativas e exigéncias que os lideres
eventualmente terdo de enfrentar. Sem duvida,
apoiando-se na sociedade internacional, que tem
alguma influéncia sobre a decisao dos governos
ao ratificar os tratados de direitos humanos (o ato
de ratificacdo de um Tratado ¢, afinal, um
aspecto das Relagdes Exteriores de um pais), esta
abordagem privilegia os paises que aderiram a
ratificagdo. A mera disponibilidade de roteiros
externamente validados ndo fornece muita
orientagdo a respeito de por que alguns governos
encontram uma cultura sedutora no mundo,
enquanto outros simplesmente ndo. Culturas
locais tém, em alguns casos, resistidos as
tendéncias globais bastante vigorosamente; no
entanto, esta abordagem enfatiza a influéncia, a
homogeneizagao, ao longo do tempo, de regras
informadas por valores ocidentais dominantes.

Um dos grandes problemas para a
incorporagdo dos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos pelos paises asiaticos esta
Jjustamente nas tendéncias dos paises ocidentais
em desconsiderar as diferengas culturais, bem
como o direito ao desenvolvimento.

Ademais, paises do pacifico e asiaticos
veem com descofianga o poderio dos paises
ocidentais, que utilizam o discurso dos Direitos
Humanos para minar govermnos de paises em
desenvolvimento.

Por exemplo, o acordo de Westfalia foi
uma invengdo europeia, cujo discurso se
espalhou por outras partes do mundo, e muitos

governos da Asia e do Pacifico continuam a

sublinhar a importancia da autonomia estatal e da
ndo intervengao nos assuntos internos.

Nao bastassem tais fatos, a adesdo aos
conceitos tradicionais de soberania nesses paises
muitas vezes € atribuida a uma memoria coletiva
de um passado colonial ¢ a um desejo de
construir o seu nacionalismo. Os governos da
Asia e do Pacifico ainda estdo construindo
nagdes coerentes fora de grupos étnicos e
religiosos diversos que veem o0s principios
westfalianos como uma forma de protecdo dos
movimentos separatistas € uma interferéncia das
poténcias estrangeiras.

Mas n3o s3o somentes essas as
dificuladades apresentadas, isso porque a adesao
a Tratados Internacionais de Direitos Humanos,
assim como a incorporagdo dos demais tratados
de direitos internacionais, sejam eles politicos-
economicos, sofrem a influéncia das chamadas

teorias monistas e dualistas.

AS TEORIAS MONISTAS E DUALISTA A
RESPEITO DA INCORPORACAO DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS

A Teoria monista aponta que o Estado
reconhece a plena vigéncia do Direito
Internacional na ordem interna, mediante uma
clausula de recepgao automatica plena. Com o
ato da ratificagdo, a regra internacional passa a
vigorar de imediato tanto na ordem juridica

intermacional como na interna, sem a



necessidade de uma norma de direito nacional
que a integre ao sistema juridico. Essa
sistematica da incorporagdo automatica reflete a
concepgdo monista pela qual o Direito
Internacional e o direito interno compdem uma
mesma unidade, uma tUnica ordem juridica,
inexistindo qualquer limite entre a ordem
juridica internacional € a ordem interna.

Ainda, para os adeptos da teoria monista
no ambito dos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos, o direito ¢ unitéario, quer se
apresente nas relagdes de um estado, quer nas
relagdes internacionais, sendo assim, as normas
internacionais e internas sao partes integrantes de
um mesmo ordenamento. Porém, dentro do
monismo, mesmo existindo consenso na ideia
fundamental de que o direito € um so, existe uma
divisdo entre aqueles que entendem que em caso
de conflitos entre normas de direito internacional
e de direito interno deve prevalecer o direito
interno, tese defendida dentre outros por Hegel,
e outros que defendem que nos casos de conflitos
entre essas normas deve prevalecer o direito
internacional, posi¢ao defendida por Kelsen.

Apesar desse dissenso, a jurisprudéncia
internacional reconhece invariavelmente a
primazia do direito internacional sobre o direito
interno quando ocorrer conflito entres ambos.
Esse cardter de preeminéncia do direito
internacional foi declarado em parecer pela Corte

Permanente de Justica Internacional, em 1930,

3 Hildebrando Accioly. Manual de Direito
Internacional Publico. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 237.

nos seguintes termos, segundo o professor
Hildebrando Alcioly: “E principio geralmente
reconhecido, do direito internacional, que, nas
relagdes entre poténcias contratantes de tratado,
as disposicdes de lei interna ndo podem
prevalecer sobre o tratado”>

Mais tarde esse principio foi reafirmado
na Convengao de Viena sobre o direito dos
tratados, que destaca, no seu artigo 27, que “Uma
parte ndo pode invocar as disposi¢des de seu
direito interno para justificar o inadimplemento
de um tratado”.

Ja na teoria dualista, por sua vez, o
Estado recusa a vigéncia imediata do Direito
Internacional na ordem interna. Por isso, para
que o conteido de uma norma internacional
vigore na ordem interna, faz-se necessaria a sua
reprodugdo ou transformacdo por uma fonte
interna.

Nesse sistema, o Direito Internacional e
o Direito interno sdo duas ordens juridicas
distintas, pelo que aquele s6 vigorard na ordem
interna se ¢ na medida em que cada norma
internacional for transformada em Direito
Interno. A sistematica de incorporagdo nao
automatica reflete a concepcdo dualista, pela
qual hd duas ordens juridicas diversas,
independentes e auténomas: a ordem juridica
nacional e a ordem juridica internacional, que
ndo apresentam contato nem  qualquer

mterferéncia.



Desta maneira, os adeptos da teoria
dualista defendem que o direito internacional € o
direito interno sao ordens juridicas distintas e
independentes entre si, € que para ter validade
internamente, o direito internacional precisa
passar por um processo de incorporagdo ao
direito interno de cada pais. Consequentemente,
o direito internacional ndo criaria obrigacdes
para o individuo, salvo se suas normas fossem
transformadas em direito interno, conforme as
regras adotadas por cada pais para essa
transformacao.

Essa teoria também possui uma clara
divisdo, se dividindo em radical ou extremado e
moderado ou mitigado. O dualismo radical prega
que a internalizagdo dos tratados internacionais
deve ocorrer por meio de lei; ja4 o dualismo
moderado considera que a internalizacdo de uma
norma internacional pode ocorrer por meio de
ato infralegal, como um decreto presidencial.

Um claro exemplo de dualismo radical ¢
o Reino Unido, j& que um tratado ndo faz parte
do direito inglés, a0 menos que seja incorporado
a esse direito por meio de legislagao.

O professor Antonio Augusto Cangado
Trindade, diante de tais teorias, ja se manifestou
no seguinte sentido: “O  antagonismo
irreconciliavel entre as posicoes monista €
dualista cldssicas provavelmente levou os
juristas a abordar mais recentemente a relacdo

entre direito internacional e o direito interno de

4 TRINDADE, Antdnio A. C. Tratado de Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Porto Alegre,
Ed. Fabris, 2003.

angulos distintos. A distingdo tradicional,
enfatizando a pretensa diferenca das relagdes
reguladas pelos dois ordenamentos juridicos,
dificilmente poderia fornecer uma resposta
satisfatoria a questdo da protecdo internacional
dos direitos humanos: sob o direito interno, as
relacoes entre individuos ou entre o Estado e os
individuos eram consideradas sob o aspecto da
‘competéncia nacional exclusiva’; e tentava-se
mesmo argumentar que os direitos individuais
reconhecidos pelo direito internacional ndo se
dirigiam diretamente aos beneficirios, € por
conseguinte ndo eram diretamente aplicaveis.
Com o passar dos anos, houve um avango, no
sentido de, a0 menos, distinguir entre os paises
em que certas normas dos instrumentos
internacionais de direitos humanos passaram a
ter aplicabilidade direta, e os paises em que
necessitavam elas ser ‘transformadas’ em leis ou
disposicoes de direito interno para ser aplicadas
pelos tribunais e autoridades administrativas™*
Ao diferenciar as concep¢des monistas e
dualista, afirma a autora Rebecca M. M. Wallace
que: “Os monistas concebem o Direito como
uma unidade e, consequentemente, as normas
internacionais e internas, como parte integrante
do mesmo ordenamento. Na hipotese de conflito
entre a norma internacional € a norma nacional,
amaior parte dos monistas entende que o Direito
Internacional ~ deve  inquestionavelmente

prevalecer. Os dualistas concebem o direito



Interno e o Direito Internacional como ordens
independentes entre si. Os dois sistemas, sob essa
oOtica, regulam diferentes matérias. O Direito
Internacional disciplinaria as relagdes entre os
Estados soberanos, enquanto o Direito Interno
disciplinaria os assuntos internos dos Estados,
como, por exemplo, as relagdes entre poder
Executivo e os individuos e as relagdes entre os
proprios cidaddos. Neste sentido, os dualistas
argumentam que os dois sistemas sdo
mutuamente excludentes e ndo apresentam
qualquer contato entre si € nem mesmo qualquer
interferéncia um no outro.

Se o Direito Internacional ¢, por sua vez,
aplicado a um Estado, ¢ porque este,
expressamente, incorporou os enunciados
internacionais no Direito Interno’™.

Encerro aqui as minhas consideragdes,
demonstrando as intimeras dificuldades dos
governos internacionais em ratificarem 0s
tratados internacionais de direitos humanos, seja
por razdes politico-econdmicas, seja por mero
interesse dos governos locais.

Por fim, também ficou claro que apds a
ratificagdo dos tratados internacionais de direitos
humanos, ha uma segunda etapa, qual seja a da
incorporagdo desses tratados, que também
enfrenta uma enorme dificuldade perante os
governos locais, que impdem regras diversas

para a possivel ratificacdo.

> WALLACE, Rebecca M. M. International Law:
A student introduction. London, Ed. Sweet &
Maxwell, 1992.

OS FALSOS NEGATIVOS E FALSOS
POSITIVOS

O fato de as democracias ocidentais
apoiarem os tratados internacionais de direitos
humanos dificilmente ¢ novidade. Os
verdadeiros enigmas sdo por que alguns
governos protegem os direitos, mas evitam os
tratados, enquanto outros assinam com
aparentemente pouca intencio de cumprir. E
facil pensar em casos em que 0s governos que
sdo geralmente simpaticos atrasam ou mesmo
evitam a ratificacdo de um tratado. Os Estados
Unidos, por exemplo, ndo ratificaram a
Convengdo sobre a  Eliminagdo da
Discriminaco contra as Mulheres, apesar de um
histdrico bastante solido de protegao dos direitos
das mulheres no direito interno. E ainda mais
facil pensar em casos em que os governos t€m
comprometido seus estados com tratados que
nao mostram sinais de valorizagdo. Desta
maneira, questiona-se: por que essas anomalias?

Em um primeiro momento, nos falsos
negativos podemos iniciar com a questao das
instituicoes domésticas € 0 comprometimento
das decisdes.

A principal razdo interna para os Estados
fazerem um compromisso em relagdo a um
tratado € a expectativa de que serd possivel
cumprir a um custo razoavel. Mas as orientagdes

de grande valor ndo s3o toda a historia. Os



governos enfrentam custos politicos potenciais
sempre que tentam integrar um acordo de tratado
externo —  especialmente aquele que
potencialmente capacita seus cidaddos contra o
Estado — no sistema juridico interno. A
ratificagdo tem implicacdes para o sistema
nacional de regras, costumes, decisoes judiciais e
estatutos. Ao contrario dos acordos politicos nao
vinculativos, os tratados podem eventualmente
ser relevantes para os resultados judiciais nos
paises que os aceitam formalmente. E certo que
1sso so € verdade nos paises em que o Estado de
direito ¢ geralmente levado a sério.

No entanto, para um grande nimero de
paises, ¢ essencial pensar as implicacdes de uma
obrigacdo legal internacional para o direito
interno.

Um primeiro objeto para a ratificagdo é
o veto ao legislativo; nesse caso, no entanto, para
um grande numero de paises, € essencial pensar
as implicagdbes de wuma obrigacdo legal
internacional para o direito interno.

Trés sdo os tipos de custos de integracdo
juridica: os decorrentes das relagdes executivo-
legislativas, os decorrentes da natureza do
sistema juridico e os resultantes da partilha de
poder nos sistemas federais.

O primeiro custo que um governo
enfrenta € o politico, de ratificagdo doméstica. Os
tratados ndo vinculam internacionalmente e nao
sdo parte justicidvel do direito interno até que
sejam ratificados através de quaisquer processos

que sejam localmente legais e legitimos.

Esses processos fazem parte da lei ou do
costume nacional, e variam em sua severidade
entre os paises. Os obstaculos de ratificacao
podem ser considerados como estendidos ao
longo de um espectro do menor ao mais oneroso.
Os governos enfrentam os menores custos
politicos quando controlam de perto o processo
de ratificagdo. No extremo, por exemplo, a
ratificacdo pode ser uma prerrogativa executiva
em que o governo ou o chefe de Estado tem o
direito exclusivo de negociar e ratificar qualquer
acordo de tratado. Tal procedimento nao fornece
praticamente nenhum controle sobre o
executivo, e a ratificagdo segue praticamente
automaticamente a partir da assinatura do texto.
Um pouco mais constrangedor para o executivo
sdo as regras (as vezes costumes) que preveem o
debate parlamentar, mas nenhuma votagdo
formal por parte do corpo legislativo. Mais
restritivo e, de longe, o arranjo mais tipico, € a
necessidade de um voto de maioria simples em
uma legislatura unicameral. A aprovacdo
bicameral e a supermaioria ainda sdo obstaculos
que podem restringir o conjunto de propostas
que podem ser ratificadas internamente.

Governos nos quais o sistema ¢
presidencialista podem ter o mesmo efeito.
Numa negociagao bilateral, podem ser iniimeros
os obstaculos internos, isso porque quanto maior
for o obsticulo da ratificagdo, menor serd a
probabilidade de ratificagio de um acordo
internacional de direitos humanos, mesmo que o

governo seja simpatico a ratificagao.



Dentro ainda da subdivisdo dos falsos
negativos e suas instituicdes domésticas e o
comprometimento de suas decisdes, a respeito
dos sistemas politicos federais, temos que uma
federagdo ¢ politica composta que combina
unidades constitutivas e um governo geral, cada
um possuindo poderes delegados a estes pelo
povo através de uma Constitui¢do, cada um
autorizado a lidar diretamente com os cidadaos
no exercicio de uma parcela significativa do
legislativo, administrativo e de poderes
tributarios e cada um deles s3o eleitos
diretamente por cidaddos.

As estruturas governamentais altamente
federais tendem a atrasar e as vezes impedir
compromissos  internacionais de  direitos
humanos por causa dos custos politicos
associados a satisfacdo de um maior numero de
representantes com poderes de veto. Se os
representantes estaduais ou provinciais obtém
um voto direto, como fazem no senado dos
Estados Unidos, poderosos governos locais
podem criar resisténcia que a maioria dos
governos centrais tera que levar em conta.

A ratificacdo do tratado suscita
controvérsias politicas em muitas politicas
federais. O atrito politico ¢ provavel que surja
quando os tratados assinados e negociados pelo
governo nacional invadirem a autoridade da
unidade  subnacional. = Muitos  regimes
internacionais suscitam tais preocupacdes, mas
nenhum tao intensamente quanto os acordos de

direitos humanos, que tratam da relagdo do

individuo com a autoridade politica local, a
administracio da  justica e  praticas
discriminatérias. Pode-se esperar que os
governos subnacionais resistam a invasao de
suas prerrogativas que um tratado implica?

O resultado dessas lutas federais-
estaduais / federais-provinciais € o de retardar, e
as vezes at¢ mesmo impedir, a ratificacdo dos
acordos de direitos humanos, at¢ mesmo pelos
governos centrais que, em principio, apoiam os
propositos do tratado. Em meados da década de
1990, por exemplo, apenas cinco paises nao
ratificaram a Convengao sobre os Direitos da
Crianga;  destes, dois eram  paises
industrializados ocidentais, ¢ ambos eram
altamente federais (Estados Unidos e Suica). Em
muitos paises federais, as questdes legais estdo
sendo resolvidas, mas as questdes politicas
permanecem e sdo refletidas em um numero
excessivo de "falsos negativos" entre os sistemas
politicos mais altamente federais.

Agora, para finalizar os falsos negativos,
¢ importante mencionar os custos da integracao
juridica posterior e as instituigdes judiciais.

Finalmente, os incentivos para ratificar
um tratado internacional de direitos humanos
podem variar de pais para pais devido a natureza
do sistema legal local. Os compromissos do
tratado tém o estatuto de lei na maioria dos
paises. Por isso, ¢ importante compreender que
custos o proprio sistema juridico pode gerar para
um governo apresentar um acordo internacional

para a ratificagdo doméstica. Na medida em que



a ratificac@o crie resisténcia politica da banca ou
da bancada, ou na medida em que os governos
nao possam facilmente prever (ou reverter) o
resultado de decisoes judiciais envolvendo um
compromisso de tratado, os governos devem ser
muito conservadores na ratificagdo de acordos
internacionais, mesmo que eles sejam simpaticos
ao seu conteudo.

Por fim, os sistemas de direito
consuetudinario fornecem incentivos para os
governos irem devagar quando se trata de
ratificacdo de tratados, especialmente de direitos
humanos A maioria desses custos decorre de
duas caracteristicas dos sistemas de direito
consuetudinario: a énfase que atribuem a lei feita
por juizes através de precedentes e o poder e
independéncia do governo do Judicidrio. A
existéncia desses custos ¢ uma das razdes pelas
quais os sistemas de “‘common law” tendem ao
dualismo juridico: ndo s6 ha uma preferéncia por
envolver o legislativo em leis que afetam os
cidadios (através de legislagdo de
implementacdo); ha também uma preferéncia
para proteger a legislacdo local de acordos
politicos negociados externamente que nao sao
suscetiveis de ser uma boa combinagdo com o
sistema de precedente.

Por fim trataremos dos falsos positivos e
suas razOes para a ratificagdo e por vezes
descumprimento dos tratados internacionais de
direitos humanos.

Uma explicacdo razoavel para o motivo

pelo qual um governo poderia decidir ratificar

sem um forte compromisso normativo com o
conteiido do tratado. Os governos tendem a
enfrentar um dilema a este respeito: por um lado,
amaioria quer evitar a critica de permanecer fora
desses arranjos. Por outro lado, se eles se
Juntarem, eles gostariam de ter alguma influéncia
sobre a interpretacdo das obrigagdes e
expectativas quanto ao desempenho. Por
conseguinte, os governos t€m incentivos para
condicionar os compromissos dos tratados a
outros governos a fazé-lo. Para evitar criticas, os
governos tendem a se misturar passivamente
com as politicas de outros paises comparaveis.
Para exercer alguma influéncia sobre as
expectativas, eles incentivam ativamente para
coordenar seus compromissos com 0s governos
com ideias semelhantes. Para se aproveitar
temporariamente de informacdes precérias sobre
suas praticas atuais, eles as vezes ratificam para
o louvor imediato ou outras recompensas,
mesmo que isso se dissipe quando os outros
estdo plenamente conscientes de suas intengdes
de violar o acordo. Essas trés estratégias —
camuflagem social, coordenacao estratégica e
gratificacdo imediata — tendem a produzir falsos
positivos: governos que ratificam sem um

compromisso sincero de cumprir.

CONCLUSAO

A partir do que foi amplamente
explanado nas sec¢Oes anteriores, apresentaremos

a conclusdo sobre as dificuldades dos governos



em ratificar e incorporar os tratados
internacionais de direitos humanos.

Iniciamos a conclusdo tratando do
Brasil, para posteriormente falarmos um pouco
sobre os paises de “common law” e os paises
asiaticos.

No caso especifico do Brasil, temos que
antes da Emenda Constitucional 45/04, no que
diz respeito a incorporacdo dos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos, o pais era
adepto da teoria dualista da incorporacdo dos
tratados internacionais, ou seja, neste caso esses
tratados possuiam forca infralegal, pois estavam
abaixo da Constituicdo Federal, e apds a sua
adesdo e aprovagao no Senado Federal e na
Camara dos Deputados, possuiam forga de lei
ordinria.

Esse quadro se altera quando ¢
incorporada a Constituicdo Federal o §3° do
artigo 5% muitos autores internacionalistas e
especialistas em Direitos Humanos passam a
considerar que no Brasil os tratados
internacionais de direitos humanos sdo
incorporados conforme prevé a teoria monista €
passam a vigorar com forca de emenda
constitucional.

O Brasil ¢ signatario de diversos tratados
internacionais de direitos humanos, como a
Convencdo de Belém do Para, que trata da
violéncia doméstica contra as mulheres, o Pacto
de San José da Costa Rica e a Convengao sobre
os Direitos das Criangas; todos esses, porém,

possuem forga normativa de lei ordinéria; o

unico tratado internacional de direitos humanos
desde o ano de 2004 que possui for¢a normativa
de emenda constitucional € justamente o tratado
que trata das pessoas com deficiéncia, qual seja a
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo.

Essa digressao no ambito do territorio
nacional ¢ justamente para demonstrar a
dificuldade de incorporar os tratados
internacionais de direitos humanos com forca de
emenda constitucional; ora, se a emenda € do ano
de 2004 e estamos em 2020 e apenas uma Uinica
convengao foi ratificada com forca de emenda
constitucional, isso demonstra a dificuldade do
governo brasileiro € um desinteresse em ratificar
tratados internacionais de direitos humanos
como emenda constitucional; ndo que os outros
tratados anteriores a emenda constitucional
45/04, que apos ratificagdo e aprovagdo no
Congresso Nacional possuem carater de Lei
Ordinaria, ndo sejam importantes, longe disso!
Mas no entender desta autora, os tratados
internacionais de direitos humanos incorporados
ao ordenamento juridico nacional como forga de
emenda constitucional possuem um maior poder
de barganha e cumprimento dentro do
ordenamento juridico nacional, por isso,
passados mais de 10 anos, apenas um tratado
internacional de direitos humanos possui forga
de emenda constitucional, por um desinteresse
politico.

Infelizmente, essa € uma triste realidade

do nosso pais, que relega ao segundo plano os



tratados internacionais de direitos humanos, ao
nao ratificar outros tratados com forga de
emenda constitucional, ainda mais quando
superada a questdo da incorporacdo desses
tratados por meio da teoria monista ou dualista.

Ja no que diz respeito aos paises de
“common law”, observarmos que nestes paises
prevalece um sistema de precedentes, nos quais
as decisdes dos juizes sdo baseadas em
jurisprudéncias, e ndo ha nestes paises,
diferentemente dos paises do “civil law”,
codigos especificos que tratem de determinados
tipos de leis.

Por essa razdo, como os Tratados

Internacionais de Direitos Humanos sdo normas
codificadas, existe grande resisténcia e
dificuldade desses paises que ratificam os
Tratados Internacionais de Direitos Humanos
em incorpord-los aos seus respectivos
ordenamentos juridicos, como ¢ o caso, por
exemplo, da Inglaterra, onde deve ser votada a
respectiva  incorporagdo  dos  Tratados
Internacionais de Direitos Humanos ao
ordenamento juridico inglés.
J& no caso dos paises de origem asidtica, a
dificuldade ¢ outra, visto que para estes paises 0s
tratados internacionais de direitos humanos sao
uma intervencao do mundo ocidentalizado em
suas respectivas culturas.

Ademais, para os estudiosos asiaticos,
esses tratados internacionais possuem uma
origem ocidentalizada, baseados na tradigao

ocidental.

A Asia é um continente muito
diversificado em termos de linguas, religides,
sistemas politicos, composicao étnica, conflitos
memoraveis ¢ performance econdmica de
crescimento baseada nos interesses comuns entre
os estados. Ainda, a Asia ¢ um continente
colecionador de gerenciamento em conflitos
coletivos.

Neste continente de fato a primeira
preocupagdo dos lideres politicos ¢ manter a
estabilidade politica sob controle, e por essa
razdo os direitos humanos estdo no final da sua
agenda de prioridades.

Outros possiveis obstaculos para a ndo
ratificagdo dos tratados internacionais de direitos
humanos pelos paises asiaticos pode-se afirmar
que s3o: 1) a negagdo dos discursos dos direitos
humanos; 2) o sacrificio dos direitos dos
trabalhadores em prol do rapido crescimento
econdmico; 3) um sistema social patriarcal que
valoriza a lealdade a autoridade estatal em vez
dos direitos individuais, e por fim 4) o
relativismo cultural e uma énfase extrema nos
valores asiaticos.

Isso demonstra a dificuldade da Asia em
aderir aos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos.

Por fim, o presente artigo trouxe uma
panorama geral sobre a dificuldade de ratificagao
dos tratados internacionais de direitos humanos,
bem como a sua incorporacdo, sem contudo ao
final apresentar uma solucdo possivel para este

problema, razdo pela qual fica a importante



reflexdo a respeito do tema e possiveis solugdes

futuras a serem debatidas para este problema.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

COMPARATO, Fabio Konder, A
afirmacao historica dos Direitos
Humanos. Sio Paulo: Ed. Saraiva, 2015.

DWORKIN, Ronald, O império do
Direito. Traducao Jefferson Luiz
Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes,
1999.

FIGUEIREDO, Marcelo. A
Jurisprudéncia e o Dialogo entre os
Tribunais. Sdo Paulo: Ed. Lumen Juris,
2016.

HAFNER-BURTON, Emilie, Making
Human Rights a Reality. Princeton, N.J. :
Princeton University Press, 2013.

HATHAWAY, Oona. Do Human Rights
treaties make a difference? Yale Law
Journal, 2002.

HILDEBRANDO, Accioly. Manual de
Direito Internacional Publico. 20 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012.

HILLEBGRECHT, Courtney. Domestic
Politics and International Human Rights
Tribunals. Cambridge, UK: Cambridge
University Press, 2014.

LANDMAN, Todd. Protecting Human
Rights: A Comparative Study,
Advancing Human Rights. Washington,
D.C.: Georgetown University Press, 2005.

PETERSEN, Carole J. Bridging the
Gap?: The Role of Regional and
National Human Rights Institutions in
the Asia Pacific. University of Hawaii,
Manoa, 2011.

PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos
Humanos. Sio Paulo: Ed. Saraiva, 2015.

RAMOS, André de Carvalho. Teoria
Geral dos Direitos Humanos na Ordem
Internacional. Sdo Paulo: Ed. Saraiva,
2012.

SIMMONS, Beth A. Mobilizing for
Human Rights: International Law in
Domestic Politics. Cambridge, UK:
Cambridge University Press, 2009.

TRINDADE, Antonio A. C. A
Humanizaciao do Direito Internacional.
Ed. Del Rey, 2006.

TRINDADE, Antonio A. C. Tratado de
Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Porto Alegre: Ed. Fabris, 2003.

WALDRON, Jeremy. “Legislatures
Judging in Their Own Cause”.
Jurisprudence 3,1.

WALDRON, Jeremy. Dignity, Rank, and
Rights. University of California, Berkeley,
2009.

WALUCHOW, Will. “Constitutions as
Living Trees: An Idiot Responds”.
Canadian Journal of Law and
Jurisprudence, v. XVIIL, n.2, July 2005.



