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RESUMEN

El proceso de internacionalizacion de los derechos humanos, es un fenémeno
cada vez mas comun en la actualidad, principalmente tras la segunda mitad
del siglo XX, siendo la proteccion a éstos, objeto de innumerables tratados
internacionales. Con la aceptacion de la persona humana como sujeto de derecho
internacional, son creadas nuevas y mejores posibilidades de defensa.

La exclusividad del Estado como sujeto de derecho internacional, muchas
veces inviabilizaba la defensa de derechos humanos o postergaba peligrosamente,
la accion internacional contra arbitrariedades cometidas a los ciudadanos.

Después del periodo de régimen militar (1964 -1985), se fij6 en Brasil
un proceso de democratizacién, que culmind con la promulgacion de la
Constitucion Federal de 1988, que introdujo el régimen politico democratico,
con amplia participacion popular e importantes avances en relacion al respeto
alas garantias y derechos fundamentales. La Constitucion de 1967, no conferia
a los tratados internacionales de derechos humanos, los efectos que la actual
constitucion brasilena los confiere.

El presente trabajo tiene como objetivo, estudiar la eficacia de los tratados
internacionales de derechos humanos a la luz de la Constitucion de 1967,
alterada por la Enmienda n? 1/69, y las innovaciones introducidas por la
Constitucion de 1988.
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ABSTRACT

The internationalization of human rights, is an increasingly common phenomenon
today, mainly after the second half of the twentieth century, with the protection to,
subject to countless international treaties. With the acceptance of the human person as
a subject of international law, are created new and better possibilities of defense.

The exclusivity of the State as a subject of international law, often unviable
defense of human rights or postponed dangerously international action against abuses
committed citizens.

After the period of military rule (1964 -1985), was set in Brazil a democratization
process, which culminated with the promulgation of the Federal Constitution of 1988,
which introduced the democratic political system, with broad popular participation
and substantial progress in relation to respect for fundamental rights and guarantees.
The 1967 Constitution did not give the international human rights treaties, the effects
of the current Brazilian Constitution confers.

This work aims to study the effectiveness of human rights treaties in the light of the
Constitution of 1967, altered by amendment. ° 1/69, and the innovations introduced by
the 1988 Constitution.
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La exclusividad del Estado como sujeto de derecho in-
ternacional, muchas veces inviabilizaba la defensa de
los derechos humanos, o postergaba peligrosamente,
la accion internacional contra arbitrariedades y, vio-
lencias étnicas y sociales, demostrando una vez mas,
que los intereses de los gobiernos muchas veces no
coinciden, con la urgencia de acciones de proteccion a
personas, tanto de manera individual como colectiva,
al ser integrantes de grupos sociales -diversidad cul-
tural-; por ésto, es necesario entender que los estados
no son los tinicos sujetos de Derecho Internacional.

Los cambios internos posteriores al régimen mi-
litar, promocionaron la apertura a la internaciona-
lizacion de la proteccion de los derechos humanos,
ubicando a Brasil en una posicién destacada en
cuanto a este tema. La Constitucion de 1967, alte-
rada por la Enmienda Constitucional Ntimero 1 de
1969, no conferia a los tratados internacionales de
derechos humanos los efectos que la actual Consti-
tucion brasilefia confiere.

La Constitucion Federal de 1967, en su Articulo
(Art) 153 § (Seccion) 36 sustentaba que: “la especifi-
cacion de los derechos y garantias expresados en esta
Constitucion no excluye otros derechos y garantias
provenientes del régimen y de los principios por ella
adoptados”. La Constitucion de 1988, innovo al incluir
entre los derechos constitucionalmente protegidos,
aquellos enunciados en los tratados internacionales.

La Enmienda Constitucional Ntumero 45 de 2004,
introdujo el parrafo 3 al Art. 5 de la Constitucion
Federal (CF) de 1988, en los siguientes términos:
“Los tratados y convenciones internacionales sobre
derechos humanos que sean aprobados, en cada
Casa del Congreso Nacional, en dos turnos, por tres
quintos de los votos de los respectivos miembros,
seran equivalentes a las enmiendas constituciona-
les”. Es decir, los tratados internacionales relaciona-
dos con derechos humanos, cuando sean aprobados
por la mayoria calificada en el Congreso Nacional,
equivalen a las enmiendas constitucionales.

Teniendo en cuenta lo anterior, el presente arti-
culo tiene como propdsito, analizar la eficacia de los
tratados internacionales sobre derechos humanos, a
la luz de la Constitucion de 1967, y las innovaciones
introducidas por la Constitucion de 1988.

Inicialmente, se hace un analisis de los tratados
internacionales, el concepto, sus efectos y condicio-
nes de validez; en seguida, se hace un estudio acerca
del proceso de elaboracion de los tratados interna-
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cionales en Brasil, bajo el amparo de la Constitucion
de 1967 y, después, en los términos de la Constitu-
cion Federal de 1988.

Fueron estudiados los efectos de los tratados inter-
nacionales en Brasil, segtin las reglas constitucionales
de cada época, razén por la que fueron analizadas,
incluso, decisiones del Supremo Tribunal Federal Bra-
silefio (STFB) sobre la materia, concluyendo con una
reflexion critica acerca del tema estudiado.

1. Los tratados internacionales

La formacidon de tratados internacionales, requiere
como prerrequisito el acuerdo de voluntades, celebra-
do entre los Estados Partes, bajo la forma escrita. Los
tratados, tienen una fuerza juridica vinculante para el
pais que los ratifica, ya que queda obligado internacio-
nalmente a cumplirlos. La necesidad de reglamentar
el proceso de formacion de los tratados internaciona-
les, resulto en la elaboracion de la Convenciéon de Vie-
na, finalizada en 1969, que tuvo como finalidad, servir
como la Ley de los Tratados (Piovesan, 2011).

El concepto de tratado internacional, es extraido
de la Convencidn de Viena Sobre el Derecho de los
Tratados de 1969, que en su Art. 1, linea “a” dice:
“tratado significa un acuerdo internacional conclui-
do por escrito entre Estados y regido por el Dere-
cho Internacional, puede constar de un instrumento
unico, puede de dos 0 mas instrumentos conexos,
cualquier que sea su denominacion especifica”.

En general, el proceso de formacion de los trata-
dos, tiene inicio con los actos de negociacion, con-
clusion y firma del tratado, que son de competencia
del Poder Ejecutivo. El primer paso es la firma del
tratado, por si sola, no produce ningun efecto juri-
dico vinculante. El segundo paso es la aprobaciéon
por el Poder Legislativo, en secuencia, aprobado
por el Legislativo, en su acto de ratificacion por el
Ejecutivo, que significa la aceptacion definitiva, por
la que el Estado se compromete por el tratado en el
ambito internacional (Piovesan, 2011).

Explicando los efectos juridicos del tratado inter-
nacional, Rezek (2006), afirma que:

La produccion de efectos de derecho es esencial al tra-

tado, que no puede ser visto sino en su dupla cualidad

de acto juridico y de norma. El acuerdo formal entre

Estados es acto juridico que produce la norma, y que,

justamente por producirla, desencadena efectos de de-

recho, genera obligaciones y privilegios, caracteriza, por
fin, en la plenitud de sus dos elementos (p.18).
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Se enfatiza que todos los tratados son, por excelen-
cia, expresiones de consenso, ya que por esta via pue-
den crear obligaciones legales, una vez que los estados
soberanos, al aceptarlos, se comprometen a respetar-
los. Los tratados no pueden crear obligaciones para
las naciones que en ellos no participaron, al menos,
que preceptos constantes del tratado hayan sido in-
corporados por la costumbre internacional. Como dis-
pone la Convencion de Viena: “Todo tratado en vigor
es obligatorio en relacion a las partes y debe ser cum-
plido por ellas de buena fe” (Piovesan, 2011).

Aun es compleja la controversia entre las relacio-
nes del Derecho Internacional con el Derecho Interno
de los estados. La gran discusion que ain perdura,
consiste en saber si, después de la ratificacion de un
tratado, el mismo tendria efectividad interna inmedia-
ta; asimismo, es delicada la cuestion relativa al conflic-
to entre tratados internacionales y las leyes internas.

La Convencion de Viena adoptd en su Art. 27 la
siguiente regla: “Una parte no puede invocar las
disposiciones de su derecho interno para justificar
un incumplimiento de un tratado”, de acuerdo con
Nascimento, Silva y Accioly (2002):

En la practica, se observa que las reglas constantes de
un tratado internacional debidamente aprobado y ra-
tificado substituyen la ley interna; dentro del mismo
criterio, una ley interna posterior no puede sustituir
un tratado que ha sido aprobado por el legislativo y
ratificado por el ejecutivo (p. 65).

2. Los tratados internacionales de Derechos Humanos
y las constituciones brasilefias de 1967 y 1988

2.1 Los tratados internacionales y el Derecho Interno
Seguin Virginia Leary (como se cita en Piovesan, 2011):

La relacién entre el Derecho Internacional y el De-
recho Interno en el pasado era fundamentalmente
un interesante problema tedrico, que estimulaba a
los estudiosos del Derecho en debates puramente
doctrinarios; esa relacion, hoy se convirtié en un im-
portante problema practico, primeramente en fase de
la creciente adopcién de tratados, cuyo objetivo es no
mas la relacion entre Estados, pero la relacion entre
Estados y sus propios ciudadanos. (...) La eficacia de
esos tratados depende esencialmente de las incorpo-
raciones de sus previsiones en el ordenamiento juri-
dico interno (p.103).

En el campo de las doctrinas, dos grandes corrien-
tes buscan demonstrar que las normas internaciona-
les y las nacionales, tienen mucho en comun y pue-
den funcionar separadamente. La primera, consiste

en saber si el Derecho Internacional y el Derecho
Interno son dos ordenamientos independientes, o
si son de las ramas de un mismo sistema juridico.
Una solucion inicial, resuelve que esta es defendida
por los partidarios de la tesis monista, que sostie-
nen que el Derecho es solamente uno y, por lo tanto,
debe predominar el Derecho Internacional o el De-
recho Interno.

Por otra parte, para los defensores de la tesis
dualista, el Derecho Internacional y el Derecho In-
terno son sistemas distintos, independientes, y que
el primero, solamente es obligatorio si sus normas
sean convertidas en el segundo (Nascimento, Silva
& Accioly, 2002).

El problema de la concurrencia entre tratados
internacionales y leyes internas de envergadura
infraconstitucional, puede ser resuelto en el ambi-
to del Derecho Internacional, en principio por dos
formas. En la primera, se da énfasis a los tratados,
especialmente, el Derecho Interno Infraconstitucio-
nal, a ejemplo de las constituciones francesas de
1958 (Art. 55), griega de 1975 (Art. 28, § 1.°) y pe-
ruana de 1979 (Art. 101), garantizando pleno vigor
al tratado internacional, restando importancia a la
eventual existencia de leyes posteriores que le sean
contrarias.

En la segunda, dichos problemas son resuel-
tos garantizdndose en los tratados, un tratamiento
igualitario en relacién a las demads leyes naciona-
les (sistema de paridad normativa); en este caso, se
toma como pardmetro comparativo para la referi-
da paridad, las normas infraconstitucionales. Ante
el conflicto entre tratado y ley interna, la solucién
pude estructurarse empleando el principio del lex
posterior derogat priori (Mazzuoli, 2005).

El hecho es que, los textos constitucionales bra-
silefios, tanto el de 1967 como el de 1969, de igual
manera el de 1988, en ninguno de sus dispositivos
vislumbro, de forma clara, la posicion jerarquica
del Derecho Internacional ante el ordenamiento ju-
ridico brasilefio, delegando de esta forma a la ju-
risprudencia y a la doctrina esta problematica. Los
tribunales brasilefios han tratado este tema muchas
veces, y, como en este ambito la legislacion brasi-
lefia nada esclarece, la jurisprudencia ha tenido el
papel fundamental en el posicionamiento adoptado
en el pais, especialmente, en lo relacionado al enten-
dimiento de las teorias monistas y dualistas.
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2.2 Los tratados Internacionales de Derechos
Humanos y la Constitucion de 1967

Con el Golpe de Estado de 1964, se inici6 un periodo
caracterizado por un régimen de fuerza, dirigido por
gobiernos militares. Los diversos actos instituciona-
les, restringieron las libertades publicas y otros de-
rechos asegurados en la Constitucion de 1946, man-
teniéndose, atin en aquel momento, la vigencia de la
Carta Politica de 1937 en aquello que no fuese con-
flictivo con aquellas medidas de excepcion. El 7 de
diciembre de 1966, por medio de Acto Institucional
Numero 4, el Congreso Nacional es convocado ex-
traordinariamente para discutir, votar y promulgar
una nueva Constitucion, con base en el proyecto pre-
sentado por el Presidente de la Republica.

El 24 de enero del afo siguiente (1967), es promul-
gada la Constitucion de Brasil, que entra en vigor el
15 de marzo de ese mismo afo, “El texto constitu-
cional sufrié poderosa influencia de la Carta Politica
de 1937, cuyas caracteristicas basicas asimild”, segun
evalua José Afonso da Silva, es real en la nueva Cons-
titucion, la existencia de preocupacion fundamental
con la seguridad nacional, el aumento de los poderes
concernientes a la Union y al Presidente de la Repu-
blica, de la autonomia individual, asi como también,
la posibilidad de suspension de derechos y garantias
constitucionales, y reformulacion de los sistemas tri-
butarios y presupuestarios.

Un gran retroceso, inicio con el Golpe Militar de
1964, que marco el inicio de 21 anos de dictadura
(1964-1985), tiempo en el que fue aprobada la nueva
Constitucion (1967), elaborada por las autoridades
militares y que una vez, restringié mas las liberta-
des individuales. Esa restriccion aumenté especial-
mente con el Acto Institucional Numero 1, mediante
el cual el régimen militar, limit6 las libertades ci-
viles y los poderes del Congreso; el Acto Institu-
cional Numero 5, de 1968, que suspendi6 garantias
constitucionales fundamentales y concedi6 poderes
extraordinarios al Ejecutivo; la Enmienda Consti-
tucional Numero 1, de 1969, el texto constitucional
brasilefio de 1967, esta enmienda, en ninguno de
sus dispositivos, establecid de forma clara, la po-
sicién jerarquica del Derecho Internacional ante el
Derecho Interno.

El Art. 44 de la Constitucién Federal de 1967, es-
taba relacionado con el proceso de formacion del
tratado internacional y, establecia que era de com-

Revista Unimar No. 60, 105-114, julio-dicembre de 2012, Pasto (Col.)

petencia exclusiva del Congreso Nacional, resolver
definitivamente sobre los tratados, convenciones y
actos internacionales celebrados por el Presidente de
la Republica. Por otro lado, el Art. 81 de la referida
Constitucion, establecia que competia privativamen-
te al Presidente de la Republica, celebrar tratados,
convenciones y actos internacionales, ad referéndum
del Congreso Nacional.

Al tratar de la competencia del STFB, el Art. 119
de la CF de 1967 y 1969, establecia que éste, debia
juzgar mediante recurso extraordinario, las causas
decididas en tunica o udltima instancia por otros tri-
bunales, cuando la decision recurrida declara la in-
constitucionalidad del tratado o ley federal. Es decir,
la CF de 1967 y 1969 igual6 los tratados internacio-
nales a las leyes ordinarias, en el momento en el que
estableci6 en el mismo dispositivo legal, que ambos
estaban sujetos al control de constitucionalidad.

El STFB en 1977, decidi6é que los tratados inter-
nacionales, sin ningun tipo de exclusion, tenian el
mismo alcance de la legislacion interna ordinaria;
esta posicion se firmo en el Recurso Extraordinario
80.004. En este caso, el STF decidi6é que una ley in-
terna que sucede a otra, podra afectar un tratado
en vigor, con excepcion de aquellos referentes a la
materia tributaria, pasando el tratado a integrar la
legislacion interna, después de su incorporacion
como ley ordinaria.

Posteriormente, el STFB ratificé aquel entendi-
miento a través de la Accion Directa de Inconstitu-
cionalidad (ADIN) 1.480 en el sentido que, tras la
incorporacion, los tratados internacionales se en-
cuentran en el Plan de las Leyes Ordinarias, en posi-
cién inferior a la Constitucion (Nascimento, Silva &
Accioly, 2002).

Los tratados de derechos humanos firmados por
Brasil bajo la Constitucion de 1967 y 1969, no se
desviaban de aquella regla en Brasil, como norma
ordinaria infraconstitucional. Diversamente de la
Constitucion de 1988, la Constitucion de 1967 y la
de 1969, no pregonaba la llamada “clausula de aber-
tura a través de tratados internacionales”, es decir,
la posibilidad de ampliacion del banco de derechos
y garantias, previstos a través del citado instrumen-
to normativo, desde que son compatibles con el ré-
gimen y principios por ella adoptados.

A su vez, el Art. 153, § 36 de la CF de 1967 y 1969
expresaba que: “la especificacion de los derechos y
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garantias expresadas en esta Constitucion no exclu-
ye otros derechos y garantias provenientes del régi-
men y de los principios que ella adopta”.

3. Los tratados internacionales de Derechos Huma-
nos y la Constitucion de 1988

La Carta de 1988 demarca, en el ambito juridico, el
proceso de democratizacion del estado brasilefio, al
consolidar la ruptura con el régimen autoritario mi-
litar -instalado en 1964-. Ese proceso se inicié dentro
del propio régimen autoritario, centrado en solucio-
nar problemas internos; como resultado de ésto, las
fuerzas de oposicion de la sociedad civil, se benefi-
ciaron del proceso de abertura, fortaleciéndose me-
diante formas de organizacioén, movilizacion y arti-
culacién, que permitieron importantes conquistas
sociales y politicas.

La Constitucion de 1988 difiere de las constitucio-
nes anteriores, ya que comprende nueve titulos, que
cuidan: (1) de los principios fundamentales; (2) de
los derechos y garantias fundamentales, segin una
perspectiva moderna e incluyente de los derechos
individuales y colectivos, de los derechos sociales
de los trabajadores, de la nacionalidad, de los de-
rechos politicos y de los partidos politicos; (3) de la
organizacion del Estado, en que estructura la Fede-
raciéon con sus componentes; (4) de la organizacién
de los poderes: Poder Legislativo, Poder Ejecutivo
y Poder Judiciario, con la manutencién del sistema
presidencialista, derrotando el parlamentarismo, si-
guiéndose capitulo sobre las funciones esenciales a
la justicia, con ministerio publico, abogacia publica
(de la Unioén y de los Estados), abogacia privada y
defensoria publica, (5) de la defensa del Estado y de
las instituciones democraticas, con mecanismos del
estado de defensa, del estado de sitio y de la seguri-
dad publica; (6) de la tributacion y del presupuesto;
(7) del orden econdmico y financiero; (8) del orden
social; (9) de las disposiciones generales. Finalmente,
viene el Acto de las Disposiciones Transitorias, este
contenido se distribuye por 245 articulos en la parte
permanente y mas 73 articulos en la parte transitoria,
reunidos en capitulos, secciones y subsecciones.

Segun la actual Constitucion, el proceso de forma-
cion de los tratados internacionales tiene tres fases:

La primera, es relativa a la firma, conforme esta-
blece el Art. 84, Inciso VIII de la Constitucién Fede-
ral: “Art. 84 — Compite privativamente al Presidente

de la Reptblica: VII — celebrar tratados, convencio-
nes y actos internacionales pasibles de referendo
del Congreso Nacional”.

La segunda, es la aprobacion por el Congre-
so Nacional, conforme establece el Art. 49, I de la
Constitucidon Federal: “Art. 49 — Es de competencia
del Congreso Nacional: I — Resolver definitivamen-
te sobre tratados, acuerdos o actos internacionales
que acarreen encargos, 0 compromiso gravoso al
patrimonio nacional”.

La tercera, es la de ratificacion del tratado por
el Poder Ejecutivo, por medio del Presidente de la
Republica, la ratificacion crea obligaciones juridicas
en el &mbito internacional. Después, por medio de
la publicacion de Decreto Presidencial en el Diario
Oficial, el tratado es incorporado al ordenamiento
juridico brasilefio como ley.

Hasta la promulgacion de la Reforma Consti-
tucional Numero 45, de 31 de diciembre de 2004,
no habia prevision expresada en la Constitucion,
acerca del estatus de los tratados internacionales y
el ordenamiento juridico brasilefio, es decir, si los
mismos transcurrian como normas constitucionales
o como normas ordinarias. Hasta entonces, predo-
minaba el entendimiento mayoritario del STFB, de
que los tratados internacionales poseian el mismo
estatus de las leyes ordinarias, siendo ese entendi-
miento valedero también para los tratados de dere-
chos humanos (Rezek, 2006).

Este entendimiento también podia ser extraido
del Art. 102 de la Constitucion Brasilefia, al tratar de
la competencia del STFB, en donde se expresa en el
mencionado dispositivo constitucional:

Art. 102. Compite al Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, la guardia de la Constitucion, ca-
biéndole:

Iy II (...) IIT — juzgar, mediante recurso extraordina-

rio, las causas decididas en tnica o tultima instancia,
cuando la decision recurrida: a) (...) b) declarar la in-

constitucionalidad de tratado o ley federal (...).

El entendimiento minoritario del STFB hasta en-
tonces, decia que los tratados de proteccion a los
derechos humanos, y solamente éstos, componen
el ordenamiento juridico brasilefio con jerarquia
infra-constitucional, pero con estatus supralegal, es
decir, pueden revocar la legislacion ordinaria ante-
rior, pero asi mismo, pueden ser revocados, a causa
de que los tratados de derechos humanos fueron
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objeto de un tratamiento diferenciado por parte del
legislador constituyente brasilefo, al establecer el §
2 del Articulo 5 de la Constitucidn Brasilenia de 1988
lo siguiente: “Los derechos y garantias expresados
en esta Constitucion no excluyen otros provenien-
tes del régimen y de los principios por ella adop-
tados, el de los tratados internacionales en que la
Republica Federativa de Brasil haga parte”.

El Articulo 5 de la Constitucion Brasilena, trata
de los derechos y garantias fundamentales y, por esa
razdn, pasaron a ser clausulas pétreas del texto cons-
titucional, impidiendo ser suprimidas e incluso por
la reforma en la Constitucion (CF, Art. 60, § 4 Inc. IV).

La Reforma Constitucional Numero 45, promul-
gada el 31 de diciembre de 2004, acab¢ con la contro-
versia existente en el Derecho Brasilefio, acerca del
estatus de los tratados internacionales de derechos
humanos, al introducir el parrafo 3 al Art. 5 en los
siguientes términos: “Los tratados y convenciones
internacionales sobre derechos humanos que sean
aprobados, en cada Casa del Congreso Nacional, por
tres quintos de los votos de los respectivos miembros,
seran equivalentes a las reformas constitucionales”.

Por lo tanto, los tratados internacionales de dere-
chos humanos de los que Brasil sea parte integrante,
apenas tendran estatus de normas constitucionales,
dado el caso de que sean aprobados por mayoria
calificada en las Casas del Congreso Nacional (Ca-
mara y Senado).

DISCUSION

Desde el proceso de democratizacion de Brasil, y
en particular, a partir de la Constitucion de 1988,
el pais ha adoptado importantes medidas en bene-
ficio de la incorporacién de instrumentos interna-
cionales, centrados en la proteccion de los derechos
humanos. Asi, a partir de la Carta de 1988, impor-
tantes tratados internacionales fueron ratificados
por Brasil, entre ellos la Convencién Americana de
Derechos Humanos el 25 de septiembre de 1992 y,
el Estatuto de Roma (Tribunal Penal Internacional)
(Piovesan, 2011).

Quedo demostrado que tanto en la Constitucion
Brasilefia de 1967, alterada por la Enmienda Cons-
titucional Ntmero 1 de 1969, como en la Constitu-
cion de 1988, hasta la promulgacion de la Enmienda
Ntmero 45, de 2004, no habia prevision expresada
sobre la eficacia de los tratados internacionales de
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derechos humanos, en el ordenamiento juridico bra-
silefio, es decir, si los mismos vigoraban como en-
miendas constitucionales 0 como normas ordinarias.

El problema fue superado por la Enmienda Cons-
titucional Numero 45, del 31 de diciembre de 2004,
que acabo con la controversia existente en el Dere-
cho Brasilefio acerca del estatus de los tratados in-
ternacionales de derechos humanos, al introducir el
parrafo 3 al Art. 5 en los siguientes términos: “Los
tratados y convenciones internacionales sobre dere-
chos humanos que sean aprobados, en cada Casa del
Congreso Nacional, en dos turnos, por tres quintos
de los votos de los respectivos miembros, seran equi-
valentes a las enmiendas constitucionales”.

Por lo tanto, tras la Enmienda 45, los tratados
internacionales de derechos humanos de los cua-
les Brasil sea parte, solo tendran estatus de normas
constitucionales, si son aprobados por mayoria cua-
lificada en las dos casas del Congreso Nacional (Ca-
mara y Senado). Sin embargo, la controversia acerca
de la eficacia de los tratados internacionales de de-
rechos humanos esta lejos de acabar.

El 26 de marzo de 2009, la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos sometié a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de la Orga-
nizacion de los Estados Americanos (OEA), a una
demanda contra la Republica Federativa de Brasil;
la demanda estaba referida a la responsabilidad del
Estado Brasilefio por la detencion arbitraria, tortura
y desaparecimiento forzado de 70 personas, resulta-
do de operaciones del ejército brasilefio emprendi-
das entre los afios de 1972 y 1975, con el objetivo de
erradicar la Guerrilla del Araguaya.

La Comision, también sometid el caso a la Corte,
porque en virtud de las Ley Numero 6.683 de 1979
(Ley de Amnistia), el Estado no realiz6 una investi-
gacion penal con la finalidad de juzgar y punir a las
personas responsables por el desaparecimiento for-
zado de las victimas (Organizagio Dos Estados Ame-
ricanos, Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
2009).

La decision proferida por la Corte de las OEA
en noviembre de 2010, concluy6 que Brasil es res-
ponsable por la violacion del derecho de acceso a la
informacion, establecido en el Art. 13 de la Conven-
cion Americana, por la negativa de dar acceso a los
archivos en poder del Estado con informacion sobre
esos hechos. La Comision Internacion de Derechos
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Humanos (CIDH) reconoci6 y valoro6 positivamente,
las numerosas iniciativas y medidas de reparacion
adoptadas por Brasil, y dispuso, entre otras, que el
Estado investigue penalmente los hechos que ocu-
rrieron por medio de la justicia ordinaria.

Durante el juicio del caso ante la CIDH, en octubre
de 2008, la Orden de los Abogados de Brasil inter-
puso una accion de Argumentacion de Descumpli-
miento del Precepto Fundamental, mediante la que
se solicitd al STFB que confiriera a la Ley de Amnistia
una interpretacion conforme con la Constitucion, de
modo que se declarara que la amnistia concedida por
esa ley a los crimenes politicos o conexos, no se exten-
dia a los crimenes comunes practicados durante el ré-
gimen militar, por los agentes de represion en contra
de opositores politicos.

El 29 de abril de 2010, el STFB juzgd improce-
dente, por siete votos a dos, la Argumentacion de
Descumplimiento de Precepto Fundamental Nu-
mero 153, al considerar que: “la Ley de Amnistia re-
presentd, en su momento, una etapa necesaria en el
proceso de reconciliacion y redemocratizacion del
pais” y que “no se traté de una autoamnistia”. Con
base en esta reciente decision, el Estado cuestiond
la competencia de la CIDH para repasar decisiones
adoptadas por las mas altas cortes de un Estado,
indicando que este tribunal, no puede analizar las
cuestiones de mérito de aquella demanda (Organi-
zagdo Dos Estados Americanos, Comissdo Interamerica-
na de Direitos Humanos, 2009).

Sin embargo, de acuerdo con la sentencia proferida
por la CIDH de la OEA, las disposiciones de la Ley
de Amnistia brasilefia que impiden la investigacion y
sancion de graves violaciones de derechos humanos,
son incompatibles con la Convenciéon Americana, ca-
recen de efectos juridicos y, no pueden seguir repre-
sentando un obstaculo para la investigacion de los
hechos del caso, ni para la identificacién y punicion
de los responsables, ni tampoco pueden tener igual o
semejante impacto, respecto de otros casos de graves
violaciones a la integridad humana ocurridos en
Brasil, consagrados en la Convencion Americana.

Las preguntas que se hacen son: ;Como conciliar
la decision de la CIDH de la OEA con la decision del
STFB al respeto del mismo tema, una vez que este
juzgd que la Ley de Amnistia estd valiendo y no vio-
la los tratados internacionales? ;Cual decision ha de
predominar, la de la CIDH o la del STF?

La Convencién Americana de Derechos Huma-
nos, es un tratado internacional, por lo tanto, es
reconocido por el ordenamiento juridico brasilefio
como norma infraconstitucional.

Solamente tras la Enmienda 45 de 2004, cuando
los tratados de derechos humanos fueren aproba-
dos por quérum cualificado (3 de 5 de los votos de
cada Casa del Congreso), los mencionados trata-
dos tienen estatus de norma constitucional, razon
por la que la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos vigora en Brasil como norma infraconsti-
tucional. Siendo norma infraconstitucional esta su-
jeta al control de constitucionalidad con las demas
normas, de esta manera, su contenido debe guardar
sintonia con la Constitucion Federal.

La constitucionalidad de las leyes de amnistia,
fue cuestionada por el Orden de los Abogados de
Brasil, a través de la Argumentacion de Descum-
plimiento de Precepto Fundamental, la Suprema
Corte Brasilena referida a esta normatividad, de-
cidio editarla conforme a la Constitucion. Regis-
trese, por oportuno, lo dispuesto en el Art. 5 de
la Constitucién Federal, donde se establece en su
inciso XXXVI que: “la ley no perjudicara el dere-
cho adquirido, el acto juridico perfecto y la cosa
juzgada”.

Por tanto, la eficacia de la Ley de Amnistia es
incontestable en el ordenamiento juridico brasile-
fo, constituyéndose en cosa juzgada, y la decisién
proferida por la CIDH no posee eficacia interna. Su
decision debe producir efectos externos, pudiendo
ser el estado brasilefio responsabilizado en el plan
internacional, en los términos del que dispone la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
en caso de no ser cumplida; es decir, la decision de
las comisiones, no tiene asequibilidad interna en
razon de las decisiones del STFB, especialmente,
sobre los puntos tratados por la Ley de Amnistia.

Brasil, tiene la tradicion de ser signatario de los
principales tratados internacionales de derechos
humanos, a razon de su larga experiencia diplo-
matica, respaldada por una politica externa direc-
cionada para la conservacion de la paz y protec-
ciéon de los mismos.

La Constitucion Federal de 1988, es uno de los
ejemplos claros de esa vocacion humanista, ya
que tiene la Republica Federativa de Brasil como
uno de sus fundamentos, la dignidad del indivi-
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duo (Art. 1, III) y, como uno de los principios que
adopta en sus relaciones internacionales, la preva-
lencia de los derechos humanos (Art. 4. II).

La preocupacion del legislador, constituyen-
te con la proteccion internacional de los derechos
humanos, estd demostrada en el Art. 7 del Acto
de las Disposiciones Constitucionales Transitorias
(ADCT) cuando establecié que: “Brasil optara por
la formacién de un tribunal internacional de los de-
rechos humanos”, orientacion que fue seguida por
el legislador constituyente derivado, al introducir la
§ 4 al Art. 5, que enuncia que: “Brasil se somete a la
jurisdiccion del Tribunal Penal Internacional cuya
creacion haya manifestado vinculacion”.

Un aspecto relevante a tener en cuenta, es que
la Constitucion de 1988, tiene regla expresa, al res-
pecto de la incorporacion de los tratados interna-
cionales de derechos humanos, en el ordenamiento
juridico. A su vez, el Art. 5, § 2 asi dispone: “los de-
rechos y garantias expresados en esta Constitucion
no excluye otros provenientes del régimen y de
los principios por ella adoptados, o de los tratados
internacionales en que la Republica Federativa de
Brasil sea parte”.

Asi, la innovaciéon de la Constitucion de 1988 en
relacion a la de 1967 y 1969, radicd en el respeto a los
tratados internacionales. Se disponia en el Art. 153
§36 de las CF de 1967 y 1969 que: “la especificacion
de los derechos y garantias expresadas en esta Cons-
titucion no excluye otros derechos y garantias prove-
nientes del régimen y de los principios que ella adop-
ta”, esta modificacion, referente a los instrumentos
internacionales, ademas de ampliar los mecanismos
de proteccion de la dignidad de la persona humana,
reforzd y destacd el principio de la prevalencia de
los derechos humanos, consagrados por la Carta de
1988, como uno de los principios que Brasil debe em-
plear en sus relaciones internacionales.

De acuerdo con Mazzuoli (2005), “Esto hizo con
que se modificase sensiblemente la interpretacién
relativa a las relaciones de derecho internacional
con el derecho interno, en lo que dice respeto a la
proteccion de los derechos fundamentales, colecti-
vos y sociales”, ejemplo de estos cambios, se desta-
ca la decisién publicada el dia 16 de diciembre de
2010, en la plenaria del STFB, juzgando el Hecho
Constitucional (HC) 97246, cuyo relator fue el Mi-
nistro Carlos Britto, quien manifesto que:
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() En el plan de los tratados y convenciones interna-
cionales, aprobados y promulgados por el Estado Bra-
silefio, es conferido tratamiento diferenciado al trafico
ilicito de narcotico que se caracterizan por su menor
potencial ofensivo. Tratamiento diferenciado, ese, para
posibilitar alternativas al encarcelamiento. Es el caso de
la Convencién Contra el Tréfico Ilicito de Narcéticos y
de Sustancias Psicotrdpicas, incorporada al derecho in-
terno por el Decreto 154, de 26 de junio de 1991. Norma
supralegal de jerarquia intermediaria, por lo tanto, que
autoriza cada Estado soberano a adoptar norma comuin
interna que viabilice la aplicacion de la pena sustitutiva
(alarestrictiva de derechos) en el aludido crimen de tra-
fico ilicito de narcoticos (...)

Es decir, el STFB por mayoria, firmo el entendi-
miento, actualmente dominante en aquella Corte,
segun el cual, los tratados de proteccion a los de-
rechos humanos, y solamente éstos, ingresan en el
ordenamiento juridico brasilefio con jerarquia in-
fraconstitucional, pero con estatus supralegal. Por
consiguiente, los tratados internacionales de dere-
chos humanos, ocupan una categoria diferenciada,
siendo normas infraconstitucionales mas relevantes
que las leyes ordinarias.

Otro hecho que demuestra el cambio de pensa-
miento de la Suprema Corte Brasilefia, relacionado
con la vigencia de los tratados internacionales de de-
rechos humanos, fue la edicién del 10 de febrero de
2010, de la Sumula Vinculante Ntiumero 25, donde fue
consignado que: “Es ilicita la prision civil del depo-
sitario infiel, cualquiera que sea el tipo de depdsito”.

Cabe destacar, que la prision civil del depositario
infiel, fue objeto de calurosos debates en la doctrina
y jurisprudencia brasilefias en los ultimos afios. La
controversia residia en el hecho de que el Pacto de
San José de Costa Rica (Convenciéon Americana de
Derechos Humanos), que entrd en vigor en Brasil el
6 de noviembre de 1992, a través del Decreto 678,
establece en su Art. 7, que nadie sera preso por deu-
da, excepto el deudor de alimentos.

A partir de lo anterior, se manifiesta que, la le-
gislacion ordinaria brasilefia previa la prision civil
del depositario infiel, que era reglamentada en el
Art. 652 del Cédigo Civil brasilefio, el que sefialaba
que sea el deposito voluntario o necesario, el depo-
sitario que no lo restituya cuando sea exigido, sera
compelido a hacerlo mediante prision no excedente
a un afo, e indemnizar los perjuicios.

A pesar de la Enmienda Constitucional Numero
45, que acabo con la polémica acerca de la vigencia
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de los tratados de derechos humanos en el ordena-
miento juridico brasilefio, es destacable el entendi-
miento de parte de la doctrina brasilefia, segun la
cual, los tratados internacionales de derechos hu-
manos, poseen estatus de normas constitucionales,
con base en el Art. 5 § 2 de la Constitucién.

Mazzuoli (2005), manifiesta que:

Todos los derechos inseridos en los referidos trata-
dos, incorporandose inmediatamente en el orde-
namiento juridico brasilefio (CF, Art. 5. § 1), por ser
normas también definidoras de los derechos y garan-
tias fundamentales, pasan a ser clausulas pétreas del
texto constitucional, no pudiendo ser suprimidas ni
mismo por enmienda a la Constitucion (CF, Art. 60 §
4 Inc. IV).

De acuerdo con el citado autor, como establece el
parrafo 4, inciso IV del Art. 60 de la Constitucion Bra-
silefia, no serd objeto de deliberacion la propuesta de
enmienda tendiente a abolir los derechos y garantias
fundamentales, los que corresponden de manera es-
pecifica a las llamadas “cldusulas pétreas”, conside-
rando que la § 2 del mismo articulo, dictamina que
los derechos y garantias expresados en la Constitu-
cion, no excluyen otros que por ventura sean anadi-
dos a través de tratados internacionales.

CONCLUSIONES

Todos los tratados referentes a derechos humanos,
independiente de ser o no aprobados con qudérum
cualificado, equivalen a las enmiendas constitucio-
nales; ésto es lo entendido por autores como Anto-
nio Augusto Cangado Trindade, José Carlos de Ma-
galhaes y Flavia Piovesan.

El rol de derechos y garantias fundamentales
descritos en el Art. 5y sus 77 incisos no es taxativo,
ya que la redaccion del parrafo 2 de éste, enuncia
que las garantias alli establecidas no excluyen otras
provenientes del régimen y principios adoptados
por €l, incluso incorporados a través de tratados in-
ternacionales que Brasil sea parte.

Segun Capez (2009), el entendimiento del Minis-
tro Celso de Mello Numero 466343, esbozado en el
Informativo 498 del STFB, que dice:

En este punto, destaco la existencia de tres distintas
situaciones relativas a esos tratados: 1) los tratados
celebrados por Brasil (o a los cuales él adhirid), y
regularmente incorporados a el orden interna, en
momento anterior al de la promulgacion de la CF/88,
se revestirian de indole constitucional, haya vista

que formalmente recibidos en esa condicién por
la § 2 del Art. 5 de las CF; 2) los que vengan a ser
celebrados por nuestro Pais (o a los cuales él venga
a adherir) en fecha posterior a de la promulgacion
de la EC 45/2004, para tener naturaleza constitu-
cional, deberan observar el item procedimental del
§ 3 del Art. 5 de las CF; 3) aquellos celebrados por
Brasil (o a los cuales nuestro Pais adhirio) entre la
promulgacion de las CF/88 y la superveniencia de
la EC 45/2004, asumirian caracter materialmente
constitucional, porque esa jerarquia juridica habria
sido transmitida por efecto de su inclusion en el bloc
de constitucionalidad. RE 466343/SP, rel. Min. Cezar
Peluso, 12.3.2008 (RE-466343).

Por lo tanto, en los términos de la Constitucién
de 1967 y 1969, los tratados internacionales de de-
rechos humanos tenian estatus de ley ordinaria; en
Brasil, los mencionados tratados, solamente adqui-
rieron estatus de norma constitucional, tras la En-
mienda Constitucional 45 de 2004, desde que fue
aprobada por el quorum cualificado. Tratados in-
ternacionales de Derechos Humanos ratificados por
Brasil tras la Enmienda 45, sin quérum cualifica-
do, vigoran como norma infraconstitucional, pero
supralegal, conforme entendimiento corriente del
STFB.
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