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Resumen

El articulo pretende examinar las posiciones divergentes de la doctrina, del Supremo
Tribunal Federal y del constituyente sobre la relacion entre la Constitucion y los tratados
internacionales de derechos humanos en Brasil. Son interpretaciones contradictorias
de las pocas normas constitucionales relacionadas con el asunto, con la prevalencia
de una postura conservadora en favor de la supremacia formal de la Constitucion,
en detrimento de un didlogo constructivo entre normas internas e internacionales en
materia de proteccion de los derechos humanos. El objetivo es resaltar las consecuencias
del modelo dominante en el derecho brasileiio para el compromiso del pais con la
proteccion de la persona humana, tanto a nivel interno como a nivel internacional.

Palabras clave
Tratados internacionales, Constitucién, Derechos Humanos, Supremo Tribunal
Federal, Brasil.

Abstract

The article aims to examine the divergent positions of the doctrine, the Supreme
Federal Court and the constituent on the relationship between the Constitution and
international human rights treaties in Brazil. They are conflicting interpretations of the
few constitutional rules related to the matter, prevailing a conservative position in favor
of the formal supremacy of the Constitution, rather than promoting a constructive
dialogue between internal and international norms on the protection of human
rights. The goal is to highlight the consequences of the dominant model in Brazilian
law for the State’s commitment to the human rights protection, at both domestic and

international levels.

Key words
International treaties, Constitution, human rights, Supreme Federal Court, Brazil.

Résumé

Larticle vise a examiner les positions divergentes de la doctrine, de la Cour Supréme
Fédérale et du constituant sur larelation entrela Constitution etles traités internationaux
sur les droits de 'homme au Brésil. Ils sagit d’interprétations contradictoires des
quelques reégles constitutionnelles relatives a la question, avec la prévalence d’une
position conservatrice en faveur de la suprématie formelle de la Constitution, au

détriment d’'un dialogue constructif entre les normes internes et internationales pour
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la protection des droits de 'homme. Lobjectif est de mettre en évidence les conséquences
du modele dominant en droit brésilien pour lengagement du pays a la protection de la

personne humaine, tant au niveau national qu’international.

Mots-clés
Traités internationaux, Constitution, droits de Thomme, Cour Supréme Fédérale, Brésil.

Resumo

O artigo pretende examinar as posi¢des divergentes da doutrina, do Supremo Tribunal
Federal e do constituinte sobre a relagdo entre a Constitui¢do e os tratados internacionais
de direitos humanos no Brasil. Sdo interpretagdes contraditdrias das poucas normas
constitucionais relacionadas com o assunto, com a prevaléncia de uma postura
conservadora em favor da supremacia formal da Constitui¢ao, em detrimento de um
dialogo construtivo entre as normas internas e internacionais em matéria de prote¢ao
dos direitos humanos. O objetivo é ressaltar as consequéncias do modelo dominante no
direito brasileiro para o compromisso do pais com a prote¢do da pessoa humana, tanto

em nivel nacional como internacional.

Palavras-chave
Tratados internacionais, Constitui¢do, direitos humanos, Supremo Tribunal Federal,

Brasil.

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UPB
ISSN: 0120-3886 / ISSN: 2390-0016 (En linea) / Vol. 46 / No. 125
julio - diciembre 2016 / Medellin, Colombia.



Eleonora Mesquita Ceia

Introduccion

Tradicionalmente el derecho brasilefio es silente sobre la relacién entre
el derecho internacional y el derecho nacional. Sin embargo, el constituyente
de 1988 rompi6é con esta logica e incorpord a la Constituciéon normas
sobre el tratamiento de los tratados internacionales de derechos humanos
en el orden juridico interno. De particular interés es la norma original del
articulo 5° parrafo 2°, segtn la cual los derechos y las garantias expresadas
en la Constituciéon no excluyen otros derivados del régimen y de los
principios adoptados por ella, o de los tratados internacionales en que Brasil
sea parte.

Sobre la base de esta regla, parte importante de la doctrina nacional
siempre ha defendido un tratamiento especial a los tratados de derechos
humanos por el ordenamiento juridico brasilefio, a saber: los tratados de este
tipo son normas de jerarquia constitucional y de incorporaciéon automatica en
el derecho interno.

No obstante, este punto de vista nunca fue aceptado por la jurisprudencia
del Supremo Tribunal Federal (STF), 6rgano de ctipula del Poder Judiciario
brasilefio. Desde su primera manifestacion sobre la posiciéon de los tratados
internacionales en el derecho brasilefio, en 1977, el Tribunal ha asumido
una postura conservadora, basado en la teoria de la paridad normativa entre
tratados y leyes ordinarias, independientemente de la materia versada en los
tratados.

Es cierto que, en 2008, el Tribunal revis6 esa posicion en virtud de la
incorporacion del parrafo 3° al articulo 5° de la Constitucion, a través de la
Enmienda Constitucional N° 45 de 2004. Este parrafo establece que los tratados
y convenios internacionales sobre derechos humanos que fueren 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
constitucionales.

Debido a esta modificacion constitucional, el Tribunal pas6é a adoptar
la teoria del doble estatuto de los tratados internacionales de derechos
humanos: aquellos aprobados por el procedimiento previsto en el articulo 5°
parrafo 3° detienen jerarquia constitucional y aquellos no aprobados por este
procedimiento, jerarquia supralegal. Este cambio jurisprudencial es criticado
por la doctrina, pues instituye erréneamente rangos normativos diferenciados
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para los derechos humanos incorporados al derecho brasilefio por medio de
tratados internacionales.

El articulo pretende examinar las posiciones divergentes de la doctrina, del
STF y del constituyente sobre la relacion entre la Constitucién y los tratados
internacionales de derechos humanos. Son interpretaciones contradictorias
de las pocas normas constitucionales relacionadas con el asunto, con la
prevalencia de una postura conservadora en favor de la supremacia formal
de la Constitucion, en detrimento de un dialogo constructivo entre normas
internas e internacionales en materia de proteccion de los derechos humanos.

El objetivo es resaltar las consecuencias del modelo dominante establecido
por el STF para el compromiso del pais con la protecciéon de la persona humana,
tanto a nivel interno como a nivel internacional. Cumple recordar que uno de
los principios que rigen las relaciones internacionales de Brasil es la prevalencia
de los derechos humanos, segtin el articulo 4° II de la Constitucion.

El articulo tiene la siguiente estructura: la primera seccién presenta la
apertura de la Constituciéon de 1988 para el derecho internacional de los
derechos humanos, con el fin de destacar la voluntad del constituyente
originario con respecto al tratamiento de los tratados de derechos humanos
en el orden juridico interno. La segunda seccién explica el procedimiento
de incorporacién de los tratados internacionales al derecho brasilefio, con
énfasis en la teoria dominante (el dualismo moderado) y las criticas dirigidas
a la misma. La tercera seccion se ocupa de las diversas tesis a la jerarquia
normativa de los tratados internacionales en el derecho brasilefio, destacando
el choque entre la doctrina y el STF en relacién con el valor normativo de los
tratados sobre derechos humanos. La cuarta seccién analiza los pocos casos
de conflicto entre la Constitucion y los tratados de derechos humanos - como,
por ejemplo, sobre la ley de amnistia brasilefia de 1979, la prision civil del
depositario infiel y el doble grado jurisdiccional - y la técnica utilizada por el
Tribunal para solucionalos.

La ultima seccidn evalia criticamente la posicion dominante del STF - la
cual refleja la postura general y conservadora del Judiciario brasilefio sobre el
derecho internacional de los derechos humanos - que en casos dificiles puede
ocasionar la responsabilidad internacional del pais.
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1. La apertura de la CRFB/88 al derecho internacional
de los derechos humanos

La promulgacién de la CRFB/88 es considerada marco inicial del proceso de
redemocratizacion en Brasil. Eso porque esta Constitucion consolida la ruptura
juridica con el régimen autoritario instaurado por la dictadura civil-militar en
1964. De hecho, el nuevo orden constitucional de 1988 no sdlo apenas asigné
una relevancia especial a la proteccion de los derechos fundamentales, como
también posibilité avances significativos relativos al compromiso politico del
Pais en el sistema internacional de proteccion de la persona humana.

El acercamiento del derecho constitucional brasilefo con los derechos
fundamentales, tras afos de régimen antidemocratico, estd configurado al
comienzo del texto dela CRFB/88, en el articulo 1°inciso III, donde se proclama
el principio de la dignidad humana como uno de los fundamentos del Estado
Democratico de Derecho brasilefio. Esto demuestra que la CRFB/88 reconoce
los derechos fundamentales, cuyo origen comun es el valor insustituible del
ser humano, como elementos esenciales para la realizaciéon del principio
democratico (Piovesan, 2007, p. 26).

Encomparaciénconlasconstitucionesanteriores,laCRFB/88innov6cuando
situd un extenso rol de derechos y garantias fundamentales, garantizandoles,
incluso, el status de clausulas constitucionales intangibles. Vale decir, derechos
y principios de importancia fundamental al Estado Democratico de Derecho
establecido por la CRFB/88. Ademas, la CRFB/88 presenta un catalogo
de derechos fundamentales mas extenso que los anteriores, una vez que
garantiza no sélo derechos civiles y politicos, pero también derechos sociales,
econdmicos, culturales y ambientales. La obligatoriedad de estos derechos ante
el Poder Publico se asegura por el principio de la aplicabilidad inmediata de las
normas definidoras de los derechos y garantias fundamentales previsto en el
articulo 5° parrafo 1° de la CRFB/88 (Piovesan, 2007, pp. 33-36).

El constituyente de 1988 también asume compromisos principioldgicos
con la actuacion del Brasil en sus relaciones internacionales, revelando una
orientacidn internacionalista inédita en la historia constitucional brasilefia. En
esta perspectiva, la CRFB/88 es la primera constituciéon brasilefia a enunciar
el principio de la prevalencia de los derechos humanos como fundamento a
regir el Pais en sus relaciones internacionales, en conformidad con el articulo
4° inciso II de la CRFB/88. Segtin Piovesan (2007, p. 40):
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La prevalencia de los derechos humanos, como principio a regir Brasil en el
ambito internacional, no s6lo implica el compromiso del pais en el proceso de
elaboraciéon de normas vinculadas al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, sino la busqueda de la plena integracion de dichas reglas en el orden
juridico interno brasilefio. Implica, ademas, el compromiso de adoptar una
posicion politica contraria a los Estados donde los derechos humanos sean
lesionados gravemente. [traduccion libre de la autora]

En efecto, a partir de la promulgacién de la CRFB/88 Brasil se dispone a
ratificar importantes instrumentos internacionales de derechos humanos,
como, por ejemplo, la Convencién Americana para Prevenir y Sancionar
la Tortura de 1989; la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1990;
el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de 1992; el Pacto
Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1992;y la
Convencion Americana de los Derechos Humanos (el Pacto de San José), de
1992 (Trindade, 1998, p.111).

Con relacién a la integraciéon de las normas del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos al ordenamiento juridico brasileiio cabe destacar
la regla del articulo 5° parrafo 2° de la CRFB/88: “Los derechos y garantias
expresadas en esta Constitucion no excluyen otros derivados del régimen
y de los principios por ella adoptados, o de los tratados internacionales en
que la Republica Federativa de Brasil sea parte™. Este dispositivo constituye
una verdadera clausula de apertura del Derecho Constitucional brasilefio
al Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Eso porque el articulo
5° parrafo 2° atribuye a las establecidas en tratados internacionales sobre
derechos humanos una naturaleza especial, en la medida en que los reconoce
como normas integradas a la Constitucién material.

Segtin Piovesan (2007, p. 52) y Trindade (1998, pp.133-134), el articulo
5¢ parrafo 2° de la CRFB/88 recibe los derechos enumerados en los tratados
internacionales de derechos humanos de que Brasil sea parte, al rol de los
derechos fundamentales de la Constitucion y, por consecuencia, son directa y
inmediatamente exigibles en el derecho interno brasilefio. En definitiva, para
la doctrina brasilefia mas autorizada sobre el tema, el articulo 5° parrafo 2°
atribuye a todos tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Brasil el rango de normas constitucionales.

2 Traduccion libre de la autora.
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2. Laincorporacion de los tratados internacionales al
derecho brasilefio

El proceso de incorporacion de los tratados internacionales al derecho
brasilefio resulta de una cooperacion estrecha entre dos 6rganos del Estado
brasilefio: los Poderes Ejecutivo y Legislativo. El Poder Judiciario no participa
de este proceso, actuando solo posteriormente — cuando el tratado ya esté
incorporado al derecho interno - en el caso de ser provocado a controlar la
constitucionalidad de la norma internacional.

De acuerdo con el articulo 84 VIII de la CRFB/88, compete privativamente
al Presidente de la Republica celebrar tratados, convenciones y actos
internacionales, sujetos a referendo del Congreso Nacional. De otra parte,
el articulo 49 I de la CRFB/88 estipula que es de competencia exclusiva del
Congreso Nacional resolver definitivamente sobre tratados, acuerdos o actos
internacionales que acarreen encargos o compromisos gravosos para el
patrimonio nacional. La lectura conjugada de estos dispositivos explica que
el gobierno conduce la politica exterior, mientras que el Legislativo ejerce el
control sobre las actividades del Ejecutivo.

Cumple senalar la aparente contradiccion entre el articulo 84 VIII y el
articulo 49 I, ambos de la CRFB/88. Mientras el primer determine que todos los
tratados se presentaran al Legislativo para su aprobacidn, el segundo enfatiza
que solo los tratados que incluyan obligaciones o compromisos gravosos
para el patrimonio nacional deban ser refrendados por el Legislativo. Existe
acuerdo sobre el hecho de que, en este caso, debido a la tradicion constitucional
brasileiia, el tenor del articulo 84 VIII de la CRFB/88 tiene prioridad sobre la
regla del articulo 49 I. Luego, todos los tratados que sean celebrados por el
gobierno necesitan la aprobacion del Congreso Nacional. La tinica excepcion a
esta regla son los acuerdos ejecutivos, cuya celebracion se realiza a través de un
proceso simplificado, al prescindir de la ratificacion (Ceia, 2013a, pp. 17-18).

El Presidente de la Republica dispone de una amplia discrecionalidad sobre
la conclusion de los tratados internacionales. Asi, después de la conclusion
de las negociaciones el Presidente, por ejemplo, puede renunciar al tratado
o presentar el texto a cualquier tiempo al Congreso Nacional para su
aprobacion. De la misma forma, aunque el Legislativo ha aprobado el tratado,
el Presidente es libre para decidir si ratifica el acuerdo internacional o no (Ceia,
2013a, p. 19).
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Si el Presidente decide no renunciar al tratado, ¢l remete el texto del mismo
junto con las razones para su aprobacién al Congreso Nacional. La cuestion
sobre la relevancia y el contenido del tratado es discutida y votada por separado
primeramente en la Camara de los Diputados y seguidamente en el Senado
Federal.

Para la aprobacion de un tratado internacional es necesario que cada
casa del Congreso Nacional apruebe el tratado — en un turno unico - por la
mayoria simple de los miembros presentes. Para los tratados internacionales
de derechos humanos hay la prevision de un rito especial de aprobacién
previsto en el articulo 5° parrafo 3° de la CRFB/88, a saber: la aprobacion del
tratado — en dos turnos - por la mayoria cualificada de 3/5 de los miembros
de cada casa del Congreso. Como se vera mas adelante, caso un tratado sobre
derechos humanos sea aprobado por este rito de aprobaciéon mds rigido,
asumird jerarquia equivalente de enmienda constitucional.

Caso el tratado sea aprobado por el Congreso, esta decision debe ser
emitida por un decreto legislativo, lo cual es promulgado por el Presidente
del Congreso Nacional e luego publicado en el Diario Oficial de la Unién. En
cambio, si el Congreso rechaza el tratado, la decision debera ser meramente
informada al Presidente de la Republica. Ejemplos de tratados no aprobados
por el Legislativo brasilefio son raros (Ceia, 2013a, pp. 20-21).

La doctrina brasilefia defiende que el Congreso Nacional no tiene la
competencia de modificar el contenido del tratado. Eso porque el Poder
Ejecutivo es el unico competente para las negociaciones de tratados
internacionales. De este modo, s6lo este Poder puede traer cambios a un
tratado, ya que esto requiere nuevas negociaciones. En contrapartida, la
doctrina aboga la posibilidad de declaracion de reservas al tratado por el Poder
Legislativo, siempre que sean adecuadas (Mello, 2004, p. 238).

Es importante registrar la controversia presente en el derecho brasilefio
con respecto al drgano competente para denunciar tratados internacionales.
La CRFB/88 no trata del asunto y la doctrina es divergente (Mazzuoli, 2011,
p. 307). Una parte se pronuncia a favor de la denuncia sin la participacién
del Legislativo, pues considera que la intervencion legislativa solamente es
necesaria para la ratificacion de los tratados, de acuerdo con el articulo 84 VIII
de la CRFB/88. Para la denuncia no hay obligacién semejante prevista en el
texto constitucional.
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Mientras otra parte de la doctrina sostiene que la participacion del
Legislativo para denunciar los tratados es necesaria, con fundamento en la
competencia exclusiva del Congreso para resolver definitivamente sobre
tratados, en conformidad con el articulo 49 I de la CRFB/88. Si la ratificacion
del tratado depende de la aprobacion previa del Congreso, de la misma manera,
para la denuncia, el Presidente de la Republica necesita de la autorizacion del
Congreso (principio del acto contrario).

Todavia no se pronuncié el STF sobre el tema, que aguarda definicién
en el ambito de la Accién Directa de Inconstitucionalidad (ADI) N° 1.625 —
pendiente de juicio por el STF - sobre la constitucionalidad de la denuncia del
Convenio N° 158 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) por el
gobierno brasilefio en 1996.

Después de la aprobacion del tratado por el Congreso Nacional ocurre la
promulgacion de la norma internacional por el Presidente de la Republica. El
acto de la promulgacion confirma la existencia de un tratado concluido por el
Estado brasilefio y retine los tramites necesarios para su ejecucion en el derecho
interno. En Brasil el tratado es promulgado por un decreto del Presidente de
la Republica. Tras la promulgacion el texto del decreto presidencial debe ser
publicado en el Diario Oficial de la Unién. De acuerdo con la jurisprudencia
del STF tanto la promulgacién como la publicacion del decreto presidencial
son actos necesarios para la entrada en vigor del tratado internacional en el
derecho brasilenio (Ceia, 2013a, pp. 22-23).

Segun la posiciéon del STE el sistema de incorporaciéon de tratados
internacionales al derecho brasilefio sigue la tesis del dualismo moderado.
Eso porque en conformidad con el derecho brasilefio no es necesario que el
Poder Legislativo edite una ley, que reproduzca el contenido del tratado, con
la finalidad de que este tenga vigencia en el ordenamiento juridico interno.
Para la entrada en vigor en el derecho brasilefio, basta con que el Presidente
de la Republica promulgue el tratado por medio de un decreto de ejecucion,
que debe, a su vez, ser publicado en el Diario Oficial de la Unién, como se ha
explicado anteriormente.

Cabe resaltar que con la promulgaciéon mediante decreto presidencial el
tratado no es transformado en norma nacional, al revés, es aplicado por los
tribunales y jueces nacionales como norma de derecho internacional publico.
Eso es comprobado por la regla del articulo 102 inciso III de la CRFB/S8S,
que determina: “compete al Supremo Tribunal Federal [...] juzgar, mediante
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recurso extraordinario, las causas decididas en unica o ultima instancia,
cuando la decisién recurrida declarar la inconstitucionalidad de un tratado o
de una ley federal™. Caso el tratado internacional, tras la promulgacién, fuese
transformado en norma de derecho interno, el constituyente no necesitaria
diferenciar en este dispositivo tratado de ley federal (Bahia, 2000, p. 94).

Por lo tanto, la aplicabilidad del tratado internacional en el orden juridico
brasileno no depende de la edicién de una ley, pues el tratado ya fuera
aprobado definitivamente por el Congreso Nacional. Para la entrada en vigor
del tratado en el derecho interno son suficientes la aprobacion parlamentaria,
la promulgacién del tratado mediante un decreto presidencial y su publicacién
oficial. En este sentido, el Ministro Oswaldo Trigueiro (Supremo Tribunal
Federal, 1971, pp. 71-72) explica:

No me parece conveniente que Brasil firme un tratado, que este tratado
sea aprobado definitivamente por el Congreso Nacional, que enseguida sea
promulgado y, a pesar de todo ello, su validez todavia queda dependiendo
de nuevo acto del Poder Legislativo. [...] La objecién seria ponderable si la
aprobacion del tratado estuviera a otro 6rgano, que no el Congreso Nacional.
Sin embargo, si la aprobacién es acto del mismo poder elaborador del
derecho escrito, no se justificaria que, ademds de solemnemente aprobar los
términos del tratado, el Congreso Nacional todavia tuviese de ratificarlos,
otra vez, en nuevo instrumento juridico. [...] Por otro lado, la Constitucion
incluye, bajo la competencia del Supremo Tribunal, la atribucién de juzgar,
mediante recurso extraordinario, causas oriundas de la instancia inferior,
cuando la decision recurrida fuera contraria al texto de tratado o de ley
federal. A mi juicio, dicha norma consagra la vigencia de los tratados,
independientemente de ley especial. Porque, si esta vigencia dependiese de
ley, a referencia a tratado, en el dispositivo constitucional, seria totalmente
ociosa. [traduccidn libre de la autora]

Una parte de la doctrina entiende de forma contraria al STF, pues defiende
la adopcién del monismo en el derecho brasilefio. Es decir, alega que los
momentos de la entrada en vigor del tratado en los planos internacional y
nacional coincidan, para una mayor coherencia temporal y especial de la
vinculacion de Brasil a los compromisos internacionales. En consonancia con
esta posicion Mazzuoli (2011, p. 358) afirma:

3 Traduccion libre de la autora.
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Para nosotros, la vigencia de un tratado en el plano interno prescinde del
decreto presidencial de promulgacién. Ahora bien, la Constituciéon de
1988 establece que compete privativamente al Presidente de la Republica
sancionar, promulgar y publicar las leyes, sin referirse a los tratados
celebrados por Brasil. Y si la Carta silenci6 sobre eso, es porque considerd
innecesaria la promulgacién interna del compromiso internacional que,
técnicamente, ya entr6 en vigor en el pais — desde que ya en vigor en el
plano internacional - a partir del cambio o depdsito de sus instrumentos
de ratificacion. Seria un contrasentido admitir que un Estado sea obligado
a ejecutar un tratado en el ambito internacional, desde su ratificacion, y
que este mismo tratado no pueda ser aplicado internamente por faltarle la
promulgacion ejecutiva. [traduccion libre de la autora]

A pesar dela CRFB/88 no establecer la prever a exigencia de la promulgacion
y publicacion del decreto presidencial para la vigencia del tratado internacional
en el derecho interno, el STF considera dichos actos imprescindibles a tal
efecto. Rezek (2005, p. 79) aclara que el fundamento de dicha posicion del
STF es el reconocimiento como obligatoria de la practica antigua - en vigor
desde la época del Imperio - del Jefe de Estado promulgar un decreto para dar
cumplimiento interno al tratado ratificado por el pais.

Divergencias entre la doctrina y el STF son presentes también en respecto
al problema sobre la jerarquia de los tratados internacionales en el derecho
brasilefio, como se expone enseguida.

3. Llajerarquia normativa de los tratados
internacionales en el derecho brasilefio

La CRFB/88 no contiene norma expresa sobre la jerarquia de los tratados
internacionales en el ordenamiento juridico interno, con excepcién del parrafo
3° del articulo 5° introducido el diciembre de 2004 con respecto a los tratados
internacionales de derechos humanos. Por consecuencia, ha correspondido al
STE, en su funcién de intérprete de la Constitucion, establecer posicion sobre
la materia.

En el juicio del Recurso Extraordinario (RE) N° 80.004/SE, de 1° de junio
de 1977, sobre el conflicto entre las disposiciones de la Ley Uniforme sobre
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Letras de Cambio y Pagarés (Convenio de Ginebra de 1930) y el Decreto-Ley
N° 427 de 22 de enero de 1969, el STF afirmé que, en caso de conflicto entre
tratado y ley posterior, debe primar la norma de derecho interno, aunque pueda
Brasil ser responsabilizado en el ambito internacional por el incumplimiento
del tratado. El Tribunal fundamenté su posiciéon con base en la ausencia de
dispositivo constitucional que determine la prevalencia al tratado. De esta
forma, los tribunales estaban obligados a prestar eficacia al derecho interno,
porque oriundo del Congreso Nacional, Poder representativo de la soberania
popular.

Esta decision del STF - que se aplicé hasta 2008 - siempre ha sido
criticada por la mayoria de la doctrina, pues hacia posible, por ejemplo, que
un tratado internacional - incluso de proteccion de la persona humana -
fuese revocado por una ley ordinaria brasilefia posterior. Tal hecho podria
configurar el incumplimiento del tratado y, por consecuencia, acarrear la
responsabilidad internacional del Estado (Ceia, 2011, p. 28). Ademads, eso
afectaria negativamente el compromiso politico del pais con la proteccion
de los derechos humanos ante la comunidad internacional. Asi, alega Fraga
(2006, p. 114):

En conformidad con el monismo, con prevalencia del Derecho Internacional,
el sistema juridico brasilefio no admite, en caso de conflicto de norma
interna y convencional, sea violada la ultima. Excepcionalmente, puede
ocurrir que la ley sea aplicada, en perjuicio del tratado, acarreando, con esta
ilicitud, la responsabilidad internacional del Estado. La decision, ahi, serd,
sin embargo, politica y no juridica. Mejor denunciar el acuerdo firmado que
lo violar, si su vigencia no interesar mas al pais. El principio superior pacta
sunt servanda, base de todo reglamento, y que informa, también, el derecho
brasilefio debe ser respetado. [traduccion libre de la autora]

En general, en el derecho brasilefio, los tratados internacionales
incorporados al derecho interno tienen la misma jerarquia normativa que
las leyes ordinarias. De ahi resultan dos importantes consecuencias: (a) las
antinomias entre tratado y ley interna son solucionadas mediante la regla lex
posteriori y (b) en su calidad de legislacion infraconstitucional los tratados
estan sujetos al control judicial.

Existen dos tipos de materias que constituyen excepciones a la regla da
paridad normativa jerdrquica entre tratado y ley ordinaria. La primera se basa
en la regla del articulo 98 del Cdodigo Tributario Nacional Brasilefio relativa
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a los acuerdos internacionales en materia fiscal. Este dispositivo determina
que “los tratados y las convenciones internacionales revocan o modifican la
legislacion tributaria interna, y seran respetados por la legislacion posterior™.
El segundo tipo se refiere a los tratados de extradicion. El STF afirma que
estos en la condicion de legislacion especial deben prevalecer sobre las leyes
internas, que son de caracter general (Dallari, 2003, pp. 48-51).

De otra parte, los tratados internacionales de derechos humanos
constituyen de la misma forma excepcién a la regla de la paridad. En virtud
del articulo 5° parrafo 3° de la CRFB/88 - incorporado por la Enmienda
Constitucional N° 45 de 8 de diciembre de 2004 - “los tratados y convenios
internacionales sobre derechos humanos que se aprueban, en cada Camara
del Congreso Nacional, dos veces, por tres quintos de los votos de los
respectivos miembros, seran equivalentes a las enmiendas constitucionales”.
Hasta el momento, solamente un tratado internacional de derechos humanos
se ha internalizado al derecho brasileno segun el articulo 5° parrafo 3°, a
saber, la Convenciéon de Nueva York sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de 30 de marzo de 2007.

El articulo 5° parrafo 3° de la CRFB/88 es considerado como una ley
interpretativa, con el objetivo de cerrar las controversias jurisprudenciales
y doctrinales planteadas por el parrafo 2° del mismo articulo 5°, mediante
el cual la doctrina defiende la jerarquia constitucional de los tratados sobre
derechos humanos de los cuales Brasil sea parte (Ceia, 2011, p. 31). ;Y los
tratados internacionales sobre derechos humanos no aprobados segun el rito
del articulo parrafo 3°? ;Qué rango normativo poseen?

De acuerdo con la posicion actual del STF, establecida en la decision del
Recurso Extraordinario (RE) N° 466.343/SP, de 3 de diciembre de 2008 -
donde el Tribunal abandon¢ la tesis de la paridad normativa - los tratados
internacionales pueden asumir las siguientes posiciones en el sistema juridico
brasilefio: a) jerarquia de norma constitucional, equivalente a las enmiendas
constitucionales, cuando el tratado sea sobre derechos humanos y aprobado
segun el rito del articulo 5° parrafo 3° de la CRFB/88; b) jerarquia de norma
supralegal, cuando el tratado internacional sea sobre derechos humanos,
pero no aprobado segun el rito del articulo 5° parrafo 3° de la CRFB/88; y
c) jerarquia de ley ordinaria, cuando el tratado internacional no sea sobre

4 Traduccion libre de la autora.
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derechos humanos. El Ministro Relator del proceso basé la revision de la
posicion del Tribunal del siguiente modo (SUpremo Tribunal Federal, 2008,

p. 10).

[...] la discusién en torno al estatus constitucional de los tratados de
derechos humanos fue, en cierta forma, vaciada por la promulgacion de la
Enmienda Constitucional N° 45/2004 [...]. Desde el punto de vista practico,
se trata de una declaracién elocuente de que los tratados ya ratificados por
Brasil, anteriormente al cambio constitucional, y no sometidos al proceso
legislativo especial de aprobacion en el Congreso Nacional, no pueden ser
comparados a las normas constitucionales. [...] No puede negarse, de otra
parte, que la reforma también acabd por resaltar el cardcter especial de
los tratados de derechos humanos en relacién con los demas tratados de
reciprocidad entre los Estados-Partes, otorgandoles lugar privilegiado en
el ordenamiento juridico. [...] el cambio constitucional al menos senaliza
para el agotamiento de la tesis de la legalidad ordinaria de los tratados y
convenios internacionales ya ratificados por Brasil, que ha sido abogado por
la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal desde el remoto examen del
RE n° 80.004/SE [...]. [traduccion libre de la autora].

De hecho, a partir de esta decision, es innegable la evolucion positiva de la
jurisprudencia del STF en comparacion con su tesis de la paridad normativa de
1977. Eso porque con la decisién de 2008 el STF pasa a atribuir a los tratados
de derechos humanos posiciones jerarquicas privilegiadas en el derecho
brasilefio, a saber, de norma constitucional o de norma supralegal, conforme
el rito adoptado para la aprobacion del tratado. Sin embargo, la decision del
STF de 2008 no ha logrado escapar de criticas por parte de la doctrina. Segtin
Mazzuoli (2011, p. 374):

La tesis de la supralegalidad de los tratados de derechos humanos no
aprobados por la mayoria cualificada [...] desiguala dichos instrumentos
en detrimento de aquellos internalizados por la dicha mayoria, creando
una “duplicidad de regimenes juridicos” inadecuada para el actual sistema
(interno e internacional) de proteccion de derechos, una vez que establece
“categorias” de tratados que tienen el mismo fundamento ético. [...] De ahi
ser equivocado asignar ciertos tratados de derechos humanos abajo de la
Constitucién y otros (también de derechos humanos) en el mismo nivel
de ella, so pena de subvertirse toda légica convencional de proteccién de
dichos derechos [...]. [traduccién libre de la autora]
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Vale decir, la teoria del estatus diferenciado para los tratados internacionales
de derechos humanos, adoptada por el STF en 2008, crea una jerarquizacion
entrelos derechos dela persona humana, idea contrariaala propia naturaleza de
todos estos derechos. No hay derecho fundamental absoluto; por consecuencia,
ningun derecho se impone, en todas las hipdtesis de conflicto, sobre otro. Pero,
a partir de la tesis actual del STF, los derechos incluidos en tratados de rango
constitucional prevalecerian siempre sobre aquellos previstos en tratados de
rango supralegal, pues ubicados abajo de la Constitucion.

Luego la promulgacién de la Enmienda Constitucional N° 45/2004, la
doctrina continta posicionandose en favor de la jerarquia constitucional de
todos tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Brasil.
En ese sentido, Piovesan (2007, p. 74) explica:

[...] con la incorporacién del péarrafo 3 al articulo 5° [de la CRFB/88]
surgen dos categorias de tratados internacionales de proteccién de
derechos humanos: a) los materialmente constitucionales; y b) los material
y formalmente constitucionales. Cumple resaltar: todos los tratados
internacionales de derechos humanos son materialmente constitucionales,
en virtud del parrafo §2° del articulo 5°. Ademas de ser materialmente
constitucionales, podran, con base en el parrafo 3° del mismo dispositivo,
asumir la posicién de normas formalmente constitucionales, equiparadas
a las enmiendas constitucionales, en el dmbito formal. [traduccion libre de
la autora]

Sin embargo, Piovesan (2011, pp. 75-77) enfatiza que, aunque todos los
tratados de derechos humanos tienen jerarquia constitucional, a ellos son
aplicados regimenes juridicos diversos en lo que respecta a la denuncia.
Asi, mientras los tratados materialmente constitucionales pueden ser
denunciados, los tratados material y formalmente constitucionales no pueden
ser denunciados. Eso porque los derechos incluidos en los ultimos pasaran
a componer el texto constitucional - incluso en la condicién de clausulas
pétreas — por lo tanto, no pueden ser abolidos mediante acto unilateral del
Poder Ejecutivo.
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4. Los conflictos entre la CRFB/88 vy los tratados
internacionales de derechos humanos

Son pocos los casos presentes en la jurisprudencia del STF con respecto al
control de constitucionalidad de tratados internacionales ratificados por Brasil.
Tal hecho puede ser explicado, en parte, por la politica externa brasilena, que
tradicionalmente asume un caracter discreto. Pero, en los tltimos afios Brasil
ha logrado destacarse en los principales foros internacionales por medio de
su politica externa mas proactiva y diversificada. En este contexto, el pais
se ha comprometido internacional y crecientemente con temas de interés
multilateral, como, por ejemplo, la proteccion de los derechos humanos, la
lucha contra la pobreza, el medio ambiente y la seguridad internacional.

Esta seccion examina casos seleccionados entre los pocos existentes en la
jurisprudencia del STF relativos a conflictos entre la Constitucion y tratados
de derechos humanos ratificados por Brasil, como también la técnica utilizada
por el Tribunal para solucidnalos.

4.1. El Convenio OIT N2 110

En este caso, se trata dela Accién de Representacion N° 803, Relator Ministro
Djaci Falcdo, juzgada el 15 de septiembre de 1977, en la cual el Fiscal General de
la Republica solicité ante el STF la declaraciéon de inconstitucionalidad parcial
del Decreto Legislativo N° 33 de 5 de agosto de 1964 y del Decreto Presidencial
Ne 58826 de 14 de julio de 1966 sobre, respectivamente, la ratificacién y la
promulgaciéon del Convenio N° 110 de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT) de 1958 relativa a las condiciones de empleo de los trabajadores
de las plantaciones.

El Fiscal General de la Republica sostenia que las disposiciones del
referido Convenio sobre la libertad sindical infringian la reserva legal del
articulo 159 de la Constituciéon de 1946 y la Constitucion de 1967 (tras la
Enmienda Constitucional N° 1 de 1969). De acuerdo con el articulo 159 de la
Constitucion de 1946, el ejercicio de la libertad sindical deberia ser regulado
por ley. En cambio, los articulos 62 a 70 del Convenio N° 110 no preveian
cualquier intervencion del Estado con respecto a la constitucion, regulacion,
administracion y actuacion de las asociaciones profesionales y sindicales.
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En su decision el STF acogié en parte la solicitud del Fiscal General y declaro6
solamente los articulos 62, 64 y 68 inciso II del Convenio N° 110 incompatibles
con el articulo 159 de la Constitucion de 1946. Eso porque dichos articulos
- a diferencia de otros articulos del Convenio también contestados por el
Fiscal General - prohibian expresamente la intervenciéon del Poder Publico
sobre el ejercicio de la libertad sindical. Por consecuencia, el STF declaré la
inconstitucionalidad parcial de los decretos mencionados previamente.

Cabe senalar que mucho antes de la conclusion del juicio de la accidn, el
Presidente de la Republica ya habia anunciado la denuncia del Convenio N°
110 mediante el Decreto N° 67.499 de 6 de noviembre de 1970.

4.2. El Convenio OIT N2 158

En septiembre de 1997, la constitucionalidad del Convenio N° 158 fue
cuestionada ante el STF por la Confederacién Nacional de la Industria, por
medio de la Accién Directa de Inconstitucionalidad (ADI) N° 1480. El juicio
de esta accion es considerado el leading case del derecho brasilefio con respecto
al control de constitucionalidad de tratados internacionales.

Dicha entidad alegaba que el Convenio N° 158 era incompatible con
la CRFB/88, tanto formalmente cuanto materialmente. Materialmente
incompatible porque los articulos 4° y 10 del Convenio contrariaban a la
regla constitucional del articulo 7° I. Mientras los dispositivos del Convenio
garantizan la posibilidad de restitucion de la relacién de empleo, el articulo 7°
I de la CRFB/88 ofrece sdlo el derecho de indemnizacion en caso de despido
arbitrario. Formalmente incompatible, pues el Convenio trata de materia
reservada a ley complementar.

El Ministro Celso de Mello, relator del caso, aceptd parcialmente la
solicitud de la Confederacion. Con respecto a la compatibilidad formal,
el Ministro sostuvo que el Convenio contraria a la CRFB/88, dado que los
tratados internacionales no pueden, con efecto, tratar de materias reservadas
por la CRFB/88 a la legislacion complementar. Por otro lado, se pronunci6 a
favor de la compatibilidad material del Convenio basado en una interpretacién
conforme la Constitucién.
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Segun la interpretacion del Ministro, el articulo 10 del Convenio determina
que el Estado puede optar por el pago de una indemnizacién en lugar de la
reintegracion en el empleo en caso de despido arbitrario. A medida que el
Convenio tiene un contenido programatico, o sea, su aplicabilidad depende
del tratamiento por ley posterior, seria posible, adecuar los lineamientos del
Convenio alos requisitos de la CRFB/88, en particular, sustituir la reintegracion
al empleo por el pago de indemnizacidn al trabajador (Borges, 2009, p. 586).

Cumple sefialar la posicion contraria del Ministro Carlos Velloso, que
sostuvo que el Convenio es formal y materialmente constitucional. Para él, el
Convenio N° 158 es una norma de eficacia plena, autoejecutable, que introdujo
al derecho brasilefio un derecho fundamental no previsto originalmente en la
CRFB/88, es decir, el derecho del trabajador de su reincorporacién al empleo
caso sea despedido sin justa causa.

El Ministro fundamento su posicion en el entendimiento de que el Convenio,
por ser un tratado sobre derechos humanos, tiene jerarquia constitucional, con
base en el articulo 5° parrafo 2° de la CRFB/88 (Borges, 2009, pp. 586-587).
No obstante, en junio de 2001, el proceso fue extinto sin juicio del mérito,
debido a la pérdida posterior del objeto de la accién causada por la denuncia
del Convenio N° 158 por el gobierno brasilefio.

4.3. La prision civil del depositario infiel

En 2008 el STF se ha ocupado de la resolucion del conflicto entre el articulo
7.7 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos® y el articulo 5°
inciso LXVII de la CRFB/88°. Mientras esta regla permite la prision civil en el
caso de deposito infiel, la primera prohibe. Esta antinomia fue la cuestion central
de las siguientes acciones: RE N° 466.343/SP, Relator Ministro Cezar Peluso; RE
Ne 349.703/RS, Relator Ministro Gilmar Mendes; y Habeas Corpus (HC) N
87.585/TO, Relator Ministro Marco Aurélio, todas de 3 de diciembre de 2008.

5 Articulo 7.7 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos: “Nadie sera detenido por
deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente dictados por
incumplimientos de deberes alimentarios”.

6 Articulo 5° inciso LXVII de la CRFB/88: “No habra prisién civil por deudas, salvo para los res-
ponsables por el incumplimiento voluntario e inexcusable de la obligacién de alimentos y
para los depositarios infieles”. La prision civil del depositario infiel es regulada por legislacion
infraconstitucional.
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En todos estos casos, el STE, por mayoria de votos, ha decidido atribuir
a los tratados internacionales sobre derechos humanos un estatus normativo
privilegiado en comparacién al rango conferido a los tratados internacionales
tradicionales, es decir, aquellos que no versan sobre derechos humanos.
Con ello, el STF revis6 su jurisprudencia anterior, que, desde 1977, habia
establecido la tesis de la paridad normativa entre tratados internacionales y
legislacion ordinaria (Piovesan, 2010, p. 120), sustituyéndola por la teoria del
doble estatus de los tratados internacionales de derechos humanos: aquellos
aprobados de acuerdo con el rito del articulo 5° parrafo 3° de la CRFB/88
asumiran rango constitucional y, en cambio, aquellos no aprobados por este
rito tendran jerarquia supralegal. Los demas tratados tradicionales poseen la
misma jerarquia que de ley ordinaria.

Bajo esta premisa el STF clarific6 que la CRFB/88 solamente admiti6 la
prision civil del depositario infiel. Asi, la legislacion infraconstitucional podria
decidir libremente con relacion al permiso o a la prohibicion de esta modalidad
de prisién y, en el ultimo caso, la Convencion prevaleceria sobre la legislacion
infraconstitucional brasilefa, en virtud de su jerarquia de norma supralegal
(Neves, 2013, p. 146).

Por consecuencia, debido a la supremacia de la CRFB/88 sobre los tratados
internacionales, el articulo 5° inciso LXVII no fue revocado porlaincorporacion
de la Convencion al derecho brasilefio. Sin embargo, dicho dispositivo perdid
su aplicabilidad a causa del “efecto paralizante” de los tratados internacionales
de derechos humanos con relacion a la legislacion infraconstitucional, que
regula la materia (Supremo Tribunal Federal, 2008, pp. 26-27):

Debido al cambio de posicion del STF, con respecto a la jerarquia de
los tratados internacionales de derechos humanos, la doctrina califica
ese juzgado como paradigmatico. Eso porque es uno de los pocos casos
presentes en la jurisprudencia del STF de valoraciéon (aunque no ideal)
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en la medida en que
reconoce una posicion privilegiada a los tratados internacionales sobre
derechos humanos, al menos, frente a la legislacion interna ordinaria
(Piovesan, 2010, p. 120).
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4.4. La ley de amnistia brasilefia

En octubre de 2008 el Consejo Federal del Orden de Abogados de Brasil
(OAB) propuso la Accién de Incumplimiento de Precepto Fundamental
(ADPF) N° 153 ante el STF. Mediante esta accion el autor solicitaba al Tribunal
que confiriera una interpretacién conforme la Constitucion a la Ley de
Amnistia brasilefia (Ley N° 6.683 de 28 de agosto de 1979). Con ello, el Consejo
Federal del OAB pretendia que el STF declarase que la amnistia otorgada por
esta Ley a los delitos de motivacion politica o conexos no se extendia a los
delitos comunes perpetrados por los agentes estatales de la represion contra
opositores politicos durante la dictadura militar en el pais.

En abril de 2010, el STF decidié no acoger la solicitud de la ADPF N 153.
La mayoria de los Ministros declaré constitucional la interpretacion, segiin
la cual la Ley de Amnistia brasilefia representa un perdén amplio, general y
irrestricto, asi como un requisito esencial para el proceso de reconciliacion
social y redemocratizacion en Brasil.

Segun el Relator Ministro Eros Grau, no tiene sentido cuestionar la
recepcion de la Ley de Amnistia por la CRFB/88, pues esta Ley fue ratificada
por la Enmienda Constitucional N° 26 de 27 de noviembre de 1985, que
entonces ya configuraba manifestacién del poder constituyente originario. Por
ello, la Ley de Amnistia de 1979 fue integrada al nuevo orden constitucional,
que comenzo6 a operar plenamente con la adopcion de la Constitucion el 5
de octubre de 1988. Y, por lo tanto, la Ley de Amnistia no pertenece al orden
constitucional anterior, sino forma parte del orden constitucional en vigor
Y, por consecuencia, su compatibilidad con la CRFB/88 es incuestionable
(Supremo Tribunal Federal, 2010, pp. 43-44).

Cabe enfatizar que la gran parte de los ministros no ha examinado la
compatibilidad de la Ley de Amnistia con los compromisos de Brasil ante
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Esta era una cuestiéon
central del juzgado, pues la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) es firme en el sentido de que leyes de
amnistia (bilaterales o no) constituyen infraccion contra el articulo 1.1 de la
Convencidn, lo cual consagra la obligacion de los Estados-Partes de investigar,
juzgar y sancionar graves violaciones de derechos humanos. En la sentencia
del caso Gomes Lund y Otros vs. Brasil, la Corte IDH asi se manifest6 (Corte
IDH, 2010, parr. 172):
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La Corte Interamericana considera que la forma en la cual ha sido
interpretada y aplicada la Ley de Amnistia adoptada por Brasil (supra parrs.
87, 135 y 136) ha afectado el deber internacional del Estado de investigar
y sancionar las graves violaciones de derechos humanos al impedir que
los familiares de las victimas en el presente caso fueran oidos por un juez,
conforme a lo sefalado en el articulo 8.1 de la Convencién Americana y
viold el derecho a la proteccién judicial consagrado en el articulo 25 del
mismo instrumento precisamente por la falta de investigacion, persecucion,
captura, enjuiciamiento y sancién de los responsables de los hechos,
incumpliendo asimismo el articulo 1.1 de la Convencién. Adicionalmente,
al aplicar la Ley de Amnistia impidiendo la investigacién de los hechos y la
identificacion, juzgamiento y eventual sancién de los posibles responsables
de violaciones continuadas y permanentes como las desapariciones forzadas,
el Estado incumplié la obligacion de adecuar su derecho interno consagrada
en el articulo 2 de la Convencién Americana.

Al no considerar la interpretacion de la Corte IDH relativa a la
incompatibilidad de leyes de amnistia nacionales conla Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, el STF no reconocio la inconvencionalidad de la
Ley de Amnistia brasilefia a la luz de las obligaciones del Estado previstas en la
Convencion. Esta posicion del STF llevo a la responsabilidad internacional de
Brasil en el juicio del caso Gomes Lund y Otros ante la Corte IDH.

4.5 El doble grado de jurisdiccion

La CRFB/88 no reconoce expresamente la aplicacién del principio del
doble grado de jurisdiccién en el ambito del Derecho Penal. A su vez, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 8° inciso II
litera h, prevé la aplicacion de este principio en materia penal, a saber, “toda
persona inculpada de delito tiene el derecho [...] de recurrir del fallo ante juez
o tribunal superior”.

El STF analiz6 este conflicto entre la CRFB/88 y la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos en la acciéon del Habeas Corpus (HC) N° 79785-7/
RJ, Relator Ministro Sepulveda Pertence, de 29 de marzo de 2000. La autora de
la accién aducia en favor de la interposicion de un recurso contra una decision
judicial dictada en la justicia criminal con fundamento en el articulo 8° inciso
IT litera h de la Convencién Americana.
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Como respuesta, el STF ha confirmado la prevalencia de la CRFB/88 sobre
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Brasil.
Por consecuencia, impidié la aplicacion del articulo 8° inciso II litera h de la
Convencidn en el caso concreto y rechazd la solicitud contenida en la accién
del HC.

En el agravo de Instrumento N° 601.832 AgR/SP, Relator Ministro Joaquim
Barbosa, de 17 de marzo de 2009, el STF tuvo la oportunidad de examinar de
nuevo el conflicto entre la CRFB/88 y la Convencién Americana, en lo que
respecta al reconocimiento del principio del doble grado de jurisdiccion; pero
esta vez a la luz de la Enmienda Constitucional N° 45 de 8 de diciembre de 2004,
la cual incorpord la regla del parrafo 3° del articulo 5° de la CRFB/88. En su voto
el Ministro Joaquim Barbosa clarificé que, tras el dicho cambio constitucional,
con la introduccién del nuevo parrafo 3° al articulo 5°, a los tratados sobre
derechos humanos podria ser atribuido el rango de norma constitucional.

Ademas, el Ministro afirma que en virtud del articulo 8° inciso II litera h
de la Convencién Americana, en la actualidad, el principio del doble grado
de jurisdiccion debe ser reconocido en el derecho brasilefio. Esta garantia
no seria, sin embargo, absoluta, una vez que podria ser limitada por las
excepciones previstas en la CRFB/88. Por ello, el articulo 8° inciso II litera
h de la Convencién deberia ser aplicado de acuerdo con estas limitaciones
constitucionales, como, por ejemplo, el no reconocimiento del doble grado
de jurisdiccion en materia penal. Como resultado, el STF confirmé su
jurisprudencia anterior y no admitié la posibilidad de interposicién de recurso
en el ambito de la jurisdiccion penal.

Conclusiones

La CRFB/88 es un documento abierto al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. En efecto, el constituyente de 1988, traumatizado por
las graves violaciones del régimen dictatorial pasado, quiere romper con
esta logica constitucional pasada e inaugurar un nuevo orden constitucional
basado en la proteccion de la persona humana. Para lograr este objetivo el
constituyente construye una constitucion que acoge los derechos consagrados
en tratados internacionales ratificados por el pais al su propio catalogo. Una
prueba auténtica de la disposicion del constituyente de dialogar con el Derecho
Internacional.
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La doctrina mayoritaria acompaia la voluntad del legislador constituyente
originario. Desde el comienzo de los debates sobre la jerarquia de los tratados
internacionales en el derecho brasilefo, la doctrina se posiciono en favor de
la valorizacién de dichos documentos, sobre todo de derechos humanos, en el
ordenamiento juridico interno. En ese sentido, defiende el rango constitucional
para todos los tratados internacionales sobre derechos humanos de que
Brasil sea parte, con fundamento en la regla del articulo 5° parrafo 2° de la
CRFB/88. Ademas, asume una posicion monista sobre la relacion entre el
derecho interno y el derecho internacional, en la medida en que propone
momentos coincidentes para la entrada en vigor del tratado en el plano interno
e internacional, a saber, a partir del cambio o depdsito de los instrumentos de
ratificacion.

A su vez, el STF no acompana plenamente la posicion del constituyente
tampoco de la doctrina. En efecto, es tradicional la divergencia entre el
STF y la doctrina sobre la interpretacion de la CRFB/88 con relacion a los
tratados internacionales de derechos humanos. Mientras la doctrina asume
una posicion progresista, el STF es conservador en sus decisiones relativas al
derecho internacional de los derechos humanos, con base en la supremacia
absoluta de la voluntad constitucional interna sobre la internacional. Pero, en
realidad la primera quiere integrarse a la segunda.

Esto estd probado con la actitud del STF de negar el monismo, al exigir la
edicion de un decreto presidencial para ordenar la ejecucion del tratado en el
derecho interno. También es prueba del conservadurismo del STF su posicién
con relacion a la jerarquia de los tratados internacionales sobre derechos
humanos. Si bien ha abandonado la tesis de la paridad normativa entre ley
y tratado - siempre mucho criticada por la doctrina - acoge actualmente la
teoria del doble estatus de los tratados internacionales de derechos humanos,
que acaba por jerarquizar bienes juridicos no susceptibles de jerarquizacién
formal, a saber: los propios derechos humanos.

Por dltimo, el STF es conservador, de la misma manera, en su tarea de
controlar la constitucionalidad de los tratados internacionales sobre derechos
humanos. Aunque el Tribunal ha salvado la validez de tratados de una
declaracion de inconstitucionalidad, mediante la técnica de la interpretacion
conforme, en dos casos particulares ha tomado decisiones contrarias a un
mejor dialogo entre el derecho brasilefio y el derecho internacional. En uno
de estos casos el STF se negd a reconocer el rango constitucional a todos los
tratados sobre derechos humanos, independientemente del respectivo rito de
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aprobacion. En el otro caso la posicion del Tribunal ha generado la condenacion
de Brasil ante la Corte IDH en un caso de graves violaciones a los derechos
humanos, dejando clara su posicion de no reconocer la autoridad vinculante de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos sobre todos los drganos
del Estado brasilefio, incluso el propio STE, en su tarea jurisdiccional.

Uno podia considerar numerosas y diferentes razones para la posicion
asumida por el STF en lo que se refiere al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, entre ellas el fuerte apego al principio de la soberania nacional y el
escaso conocimiento del derecho internacional. La redemocratizacion brasilefia
es proceso reciente, que necesita ser acompanado por las instituciones del
Estado. El STF ha demostrado muchos avances en este sentido, en particular,
en el ejercicio de su funcion de corte contramayoritaria, en defensa de los
derechos de las minorias. Siguiendo esta linea, ciertamente, en determinado
momento, el Tribunal revelara una mayor disposicién para dialogar con el
derecho internacional, cumpliendo, de esta manera, fielmente la voluntad del
constituyente internacionalista de 1988.
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