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Valerio de Oliveira Mazzuoli’

INTRODUCAO

O tema do controle de convencionalidade das leis veio a luz no Bra-
sil a partir da entrada em vigor da Emenda Constitucional n? 45/2004
e dos estudos pioneiros que desenvolvemos a partir entdo.? A novidade
trazida pelo tema diz respeito a possibilidade de se proceder a compa-
tibilizacdo vertical das normas do direito interno (bem assim dos atos
normativos do Poder Publico) tendo como paradigma nao s6 a Consti-
tui¢cdo, senao também os tratados internacionais (notadamente os de di-
reitos humanos, mas nao so eles) ratificados pelo governo e em vigor no
Estado.

Atualmente, passados varios anos dessa alteracao constitucional,
pode-se dizer que o tema do controle de convencionalidade impregnou-
-se na doutrina brasileira e (felizmente) também no ambito do Poder
Judiciario, estando este poder cada vez mais apto a invalidar as normas
internas incompativeis com os tratados internacionais de direitos hu-
manos em vigor no Estado, a luz do principio pro homine.
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da convencionalidade das leis, Sio Paulo: RT, 2009.
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Neste estudo verificaremos qual o modelo brasileiro de controle de
convencionalidade das leis e suas modalidades, tudo para o fim de refi-
nar ainda mais esse tema em franco desenvolvimento.

1. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE BRASILEIRO E A TEORIA
DA DUPLA COMPATIBILIDADE VERTICAL MATERIAL

E bem sabido que a Emenda Constitucional n? 45/04, que acrescen-
tou o § 32 ao art. 52 da Constituicdo, trouxe a possibilidade dos tratados
internacionais de direitos humanos serem aprovados com um quorum
qualificado, a fim de passarem (desde que ratificados e em vigor no pla-
no internacional) de um status materialmente constitucional para a con-
dicdo (formal) de tratados “equivalentes as emendas constitucionais”.?
Tal acréscimo constitucional trouxe ao direito brasileiro um novo tipo de
controle a produ¢ao normativa doméstica, até hoje desconhecido entre
nés: o controle de convencionalidade das leis. A medida que os tratados
de direitos humanos ou sao materialmente constitucionais (art. 52, § 22)
ou material e formalmente constitucionais (art. 52, § 32),* é licito enten-
der que, para além do classico “controle de constitucionalidade”, deve
ainda existir (doravante) um “controle de convencionalidade” das leis,
que é a compatibilizacdo da produg¢do normativa doméstica com os tra-
tados de direitos humanos ratificados pelo governo e em vigor no pais.

Em outras palavras, se os tratados de direitos humanos tém “status
de norma constitucional”, nos termos do art. 52, § 22 da Constituicao, ou
se sdao “equivalentes as emendas constitucionais”, posto que aprovados
pela maioria qualificada prevista no art. 52, § 32 da mesma Carta, signi-
fica que podem eles ser paradigma de controle das normas infraconsti-
tucionais no Brasil.> Ocorre que os tratados internacionais comuns (que
versam temas alheios aos direitos humanos) também tém status supe-
rior ao das leis internas.® Se bem que ndo equiparados as normas consti-

3. Para um estudo completo do significado do art. 52, § 32 da Constituicdo, v. MAZZUOLI, Valerio
de Oliveira, O novo § 32 do art. 52 da Constituicdo e sua eficacia, in Revista Forense, vol. 378,
ano 101, Rio de Janeiro, mar./abr./2005, pp. 89-109.

4.  Sobre essa distin¢do entre tratados materialmente constitucionais e material e formalmente
constitucionais, bem como para o seu melhor entendimento, veja-se o nosso estudo citado na
nota anterior.

5. Cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional: o controle abstrato de normas no Bra-
sil e na Alemanha, 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 239.

6. V. a comprovacdo dessa assertiva em MAZZUOLI, Valerio de Oliveira, Curso de direito interna-
cional publico, 3. ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo: RT, 2009, pp. 178-179; 229-230; e, especial-
mente, pp. 332-343.
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tucionais, os instrumentos convencionais comuns tém status supralegal
no Brasil, posto nao poderem ser revogados por lei interna posterior,
como estdo a demonstrar varios dispositivos da prépria legislacdo in-
fraconstitucional brasileira, dentre eles o art. 98 do Cédigo Tributario
Nacional.” Neste ultimo caso, tais tratados (comuns) também servem de
paradigma ao controle das normas infraconstitucionais, posto estarem
situados acima delas, com a Unica diferenca (em relacdo aos tratados de
direitos humanos) que nao servirao de paradigma do controle de conven-
cionalidade (expressao reservada aos tratados com nivel constitucional),
mas do controle de supralegalidade das normas infraconstitucionais.

Isso tudo somado demonstra que, doravante, todas as normas in-
fraconstitucionais que vierem a ser produzidas no pais devem, para a
andlise de sua compatibilidade com o sistema do atual Estado Constitu-
cional e Humanista de Direito, passar por dois niveis de aprovacao: (1) a
Constituicdo e os tratados de direitos humanos (material ou formalmente
constitucionais) ratificados pelo Estado; e (2) os tratados internacionais
comuns também ratificados e em vigor no pais. No primeiro caso, tem-se
o controle de convencionalidade das leis; no segundo, o seu controle de
supralegalidade.

Este ensaio tem por finalidade analisar essa nova concepg¢ao, segun-
do a qual as normas domésticas também se sujeitam a um controle de
convencionalidade (compatibilidade vertical do direito doméstico com
os tratados de direitos humanos em vigor no pais) e ao de supralega-
lidade (compatibilidade vertical do direito doméstico com os tratados
comuns em vigor no pais), para além do classico e ja bem conhecido
controle de constitucionalidade.

Para tanto, a primeira ideia a ser fixada é a de que a compatibilidade
da lei com o texto constitucional ndo mais lhe garante validade no plano
do direito interno. Para tal, deve a lei ser compativel com a Constitui¢cdao
e com os tratados internacionais (de direitos humanos e comuns) ratifi-
cados pelo governo. Caso a norma esteja de acordo com a Constituicao,
mas ndo com eventual tratado ja ratificado e em vigor no plano interno,
podera ela ser até considerada vigente (pois, repita-se, esta de acordo
com o texto constitucional e ndo poderia ser de outra forma) - e ain-
da continuard perambulando nos compéndios legislativos publicados -,
mas nao podera ser tida como vdlida, por nao ter passado imune a um

7. Para uma andlise do art. 98 do CTN a luz da supremacia do direito internacional, v. MAZZUOLI,
Valerio de Oliveira, Curso de direito internacional publico, cit., pp. 344-353.
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dos limites verticais materiais agora existentes: os tratados internacio-
nais em vigor no plano interno. Ou seja, a incompatibilidade da produ-
¢do normativa doméstica com os tratados internacionais em vigor no
plano interno (ainda que tudo seja compativel com a Constitui¢do) torna
invdlidas® as normas juridicas de direito interno.

Como se sabe, a dogmatica positivista classica confundia vigéncia
com a validade da norma juridica. Kelsen ja dizia que uma norma vigente
é valida e aceitava o mesmo reverso, de que uma norma valida é também
vigente: em certo momento falava em “uma ‘norma valida’ (‘vigente’)”
e, em outro, na “vigéncia (validade) de uma norma”’® Porém, na pers-
pectiva do Estado Constitucional e Humanista de Direito esse panorama
muda, e nem toda norma vigente devera ser tida como vdlida. Nao sao
poucos os autores atuais que rechacam a concepg¢ao positivista legalista
de vigéncia e validade das normas juridicas (v. infra).'®

De nossa parte, também entendemos que nao se podera mais con-
fundir vigéncia com validade (e a consequente eficacia) das normas ju-
ridicas. Devemos seguir, a partir de agora, a licdo de Ferrajoli, que bem
diferencia ambas as situacdes.!’'? Para Ferrajoli, a identificacdo da vali-
dade de uma norma com a sua existéncia (determinada pelo fato de se

8. Cf.,, em paralelo, BOBBIO, Norberto, O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito, Trad. de
Marcio Pugliesi; Edson Bini; Carlos E. Rodrigues, Sdo Paulo: fcone, 1995, pp. 137-138.

9. V. o trecho ao qual aludimos: “Entdo, e s6 entdo, o dever-ser, como dever-ser ‘objetivo’, é uma
‘norma vdlida’ (‘vigente’), vinculando os destinatarios. E sempre este o caso quando ao ato
de vontade, cujo sentido subjetivo é um dever-ser, é emprestado esse sentido objetivo por
uma norma, quando uma norma, que por isso vale como norma ‘superior’, atribui a alguém
competéncia (ou poder) para esse ato”. E mais a frente, leciona: “Se, como acima propusemos,
empregarmos a palavra ‘dever-ser’ num sentido que abranja todas estas significacdes, pode-
mos exprimir a vigéncia (validade) de uma norma dizendo que certa coisa deve ou ndo deve
ser, deve ou ndo ser feita” [grifos nossos]. (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, 7. ed. Trad.
de Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 11).

10. Cf. FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mds débil. Trad. de Perfecto Andrés
Ibafez e Andrea Greppi. Madrid: Trotta, 1999, p. 20; GOMES, Luiz Flavio, Estado constitucio-
nal de direito e a nova piramide juridica, Sdo Paulo: Premier Maxima, 2008, p. 75; e GOMES,
Luiz Flavio & VIGO, Rodolfo Luis, Do Estado de direito constitucional e transnacional: riscos e
precaugdes (navegando pelas ondas evolutivas do Estado, do direito e da justica), Sdo Paulo:
Premier Maxima, 2008, p. 19.

11. Cf. FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mds débil, cit., pp. 20-22.

12. A dificuldade de precisdo desses conceitos ja foi objeto dos comentarios de Kelsen, nestes
termos: “A determinacdo correta desta relacdo € um dos problemas mais importantes e ao
mesmo tempo mais dificeis de uma teoria juridica positivista. E apenas um caso especial da
relacdo entre o dever-ser da norma juridica e o ser da realidade natural. Com efeito, também o
ato com o qual é posta uma norma juridica positiva é - tal como a eficicia da norma juridica -
um fato da ordem do ser. Uma teoria juridica positivista é posta perante a tarefa de encontrar
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pertencer a certo ordenamento e estar conforme as normas que regulam
sua producdo) € fruto “de uma simplificacdo, que deriva, por sua vez, de
uma incompreensao da complexidade da legalidade no Estado constitu-
cional de direito que se acaba de ilustrar”.!* Com efeito, continua Ferra-
joli, “o sistema das normas sobre a produ¢ao de normas - habitualmente
estabelecido, em nossos ordenamentos, com nivel constitucional - nao
se compOe somente de normas formais sobre a competéncia ou sobre os
procedimentos de formacgao das leis”, incluindo também “normas subs-
tanciais, como o principio da igualdade e os direitos fundamentais, que
de modo diverso limitam e vinculam o poder legislativo, excluindo ou
impondo-lhe determinados conteudos”, o que faz com que “uma norma
- por exemplo, uma lei que viola o principio constitucional da igualda-
de - por mais que tenha existéncia formal ou vigéncia, possa muito bem
ser invalida e, como tal, suscetivel de anulagdao por contrastar com uma
norma substancial sobre sua produg¢do”.**

Com efeito, a existéncia de normas invdlidas, ainda segundo Ferra-
joli, “pode ser facilmente explicada distinguindo-se duas dimensdes da
regularidade ou legitimidade das normas: a que se pode chamar ‘vigén-
cia’ ou ‘existéncia’, que faz referéncia a forma dos atos normativos e que
depende da conformidade ou correspondéncia com as normas formais
sobre sua formacao; e a ‘validade’ propriamente dita ou, em se tratando
de leis, a ‘constitucionalidade’ [e, podemos acrescentar, também a ‘con-
vencionalidade’], que, pelo contrario, tém que ver com seu significado ou
contetudo e que depende da coeréncia com as normas substanciais sobre
sua producio”.!® Nesse sentido, a vigéncia de determinada norma guar-
daria relacao com a forma dos atos normativos, enquanto que a sua vali-
dade seria uma questdo de coeréncia ou de compatibilidade das normas
produzidas pelo direito doméstico com aquelas de carater substancial
(a Constituicdo e/ou os tratados internacionais em vigor no pais) sobre
sua producao.'®

Em nosso palis, é certo que toda lei vigora formalmente até que nao
seja revogada por outra ou até alcancar o seu termo final de vigéncia

entre os dois extremos, ambos insustentaveis, o meio-termo correto”. (Teoria pura do direito,
cit., p. 235).

13. FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mds débil, cit., p. 20.
14. FERRAJOLI, Luigi. Idem, pp. 20-21.

15. FERRAJOL], Luigi. Idem, p. 21.

16. Cf. FERRAJOLI, Luigi. Idem, pp. 21-22.
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(no caso das leis excepcionais ou temporarias). A vigéncia pressupoe a
publicacdo da lei na imprensa oficial e seu eventual periodo de vacatio
legis; se nao houver vacatio segue-se a regra do art. 12 da LICC da entra-
da em vigor apds quarenta e cinco dias. Entdo, tendo sido aprovada pelo
Parlamento e sancionada pelo Presidente da Republica (com promul-
gacdo e publicacdo posteriores) a lei é vigente'” (ou seja, existente'®) em
territério nacional (podendo ter que respeitar, repita-se, eventual perio-
do de vacatio legis),’® o que nao significa que sera materialmente vdlida
(e, tampouco, eficaz).”® Perceba-se a prépria redacdo da LICC, segundo
a qual (art. 192): “Salvo disposicao contraria, a lei comecga a vigorar em
todo o pais quarenta e cinco dias depois de oficialmente publicada” [gri-
fo nosso]. Portanto, ser vigente é ser existente no plano legislativo. Lei

17. Perceba-se o conceito de vigéncia do ordenamento juridico formulado por Alf Ross: “O ponto
de que partimos é a hipétese de que um sistema de normas sera vigente se for capaz de ser-
vir como um esquema interpretativo de um conjunto correspondente de ac¢des sociais, de tal
maneira que se torne possivel para nds compreender esse conjunto de a¢cdes como um todo
coerente de significado e motivacio e, dentro de certos limites, predizé-las. Esta capacidade
do sistema se baseia no fato das normas serem efetivamente acatadas porque sio sentidas
como socialmente obrigatorias. (...) Conclui-se disso que os fenomenos juridicos que consti-
tuem a contrapartida das normas tém que ser as decisdes dos tribunais. E aqui que temos que
procurar a efetividade que constitui a vigéncia do direito”. Perceba-se que, em tal conceito, se
esta a vincular a vigéncia da norma a sua capacidade de ser socialmente obrigatoéria, no que
se poderia dizer ter Alf Ross estabelecido um conceito de vigéncia social do ordenamento
juridico. E assim conclui Ross: “Em conformidade com isso, um ordenamento juridico nacio-
nal, considerado como um sistema vigente de normas, pode ser definido como o conjunto de
normas que efetivamente operam na mente do juiz, porque ele as sente como socialmente
obrigatorias e por isso as acata”. V. ROSS, Alf. Direito e justi¢ca. Trad. de Edson Bini. Bauru:
Edipro, 2000, p. 59.

18. Para nos, existéncia (formal) e vigéncia tém o mesmo significado. Cf., nesse exato sentido,
FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias: la ley del mds débil, cit., p. 21.

19. Para um panorama das discussdes quanto ao inicio de vigéncia da lei, v. TELLES JUNIOR, Go-
ffredo, Iniciagdo na ciéncia do direito, Sio Paulo: Saraiva, 2001, pp. 193-197.

20. A esse respeito, assim (e corretamente) leciona Artur Cortez Bonifacio: “Valida é a norma
de lei ordinaria cuja producdo e conteido material se conforma a Constituicdo [e, para nds,
também aos tratados em vigor no pais], a legitimidade conferida pelos principios constitu-
cionais [e internacionais] politico ou ético-filoséficos. Afora isso, a norma tera uma validade
eminentemente formal, de relagdo de pertinéncia com o sistema juridico. Vigente é a norma
que existe [perceba-se a equiparagdo entre vigéncia e existéncia, como querendo significar a
mesma coisa, concep¢do com a qual também concordamos], em fun¢do da qual se pode exigir
algum comportamento: é a norma promulgada e ainda ndo derrogada, respeitadas questdes
como a vacatio legis. E de se perceber que toda norma vigente, assim tratada, tem validade
formal; a sua validade material repousara no quantum de legitimidade que venha a expres-
sar”. (O direito constitucional internacional e a protecdo dos direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Método, 2008, p. 121).
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vigente é aquela que ja existe,*! por ter sido elaborada pelo Parlamento e
sancionada pelo Presidente da Republica,?” promulgada e publicada no
Diario Oficial da Unido.

Depois de verificada a existéncia (vigéncia) da lei é que se vai aferir
sua validade, para, em ultimo lugar, perquirir sobre sua eficacia.* Esta
ultima (a eficacia legislativa) esta ligada a realidade social que a norma
almeja regular; conota também um meio de se dar “aos jurisdicionados
a confianca de que o Estado exige o cumprimento da norma, dispde para
isso de mecanismos e forga, e os tribunais vao aplica-las”.** Mas vigéncia
e eficacia nao coincidem cronologicamente, uma vez que a lei que existe
(que € vigente) e que também € vdlida (pois de acordo com a Constitui-
¢do e com os tratados - de direitos humanos ou comuns - em vigor no
pais), ja pode ser aplicada pelo Poder Judiciario, o que nao significa que
possa vir a ter eficacia.”> Nao ha como dissociar a eficacia das normas
a realidade social ou a producao de efeitos concretos no seio da vida

21. Perceba-se que o préprio Kelsen aceita esta assertiva, quando leciona: “Com a palavra ‘vigén-
cia’ designamos a existéncia especifica de uma norma. Quando descrevemos o sentido ou o
significado de um ato normativo dizemos que, com o ato em questdo, uma qualquer conduta
humana é preceituada, ordenada, prescrita, exigida, proibida; ou entdo consentida, permitida
ou facultada”. (Teoria pura do direito, cit., p. 11).

22. Em caso de veto do Presidente, pode o Congresso derrubd-lo em sessdo conjunta e por maio-
ria absoluta de votos (CF, art. 66, § 42), devendo ser novamente enviado ao Presidente da
Republica, agora para promulgacio (art. 66, § 59). Se a lei ndo for promulgada dentro de qua-
renta e oito horas pelo Presidente da Reptblica, nos casos dos §§ 32 e 52, o Presidente do Se-
nado a promulgarsy, e, se este nao o fizer em igual prazo, cabera ao Vice-Presidente do Senado
fazé-lo (art. 66, § 72). Apdés a promulgacao, a lei é publicada, devendo entrar em vigéncia a
partir desse momento, se assim dispuser expressamente. Se nao o fizer e ndo houver periodo
de vacatio legis, entrara vigor em quarenta e cinco dias (LICC, art. 19).

23. Cf. TELLES JUNIOR, Goffredo. Iniciagdo na ciéncia do direito, cit., p. 193.

24. SCHNAID, David. Filosofia do direito e interpretacdo, 2. ed. rev. e atual., Sdo Paulo: RT, 2004, pp.
62-63. 0 mesmo autor, paginas a frente, conclui: “A eficdcia de uma norma esta na sua obriga-
toriedade, tanto para os sujeitos passivos como para os 6rgaos estatais, que devem aplica-la
efetivamente”. (Idem, p. 93).

25. Nesse sentido, v. a posi¢do coincidente de KELSEN, Hans, Teoria pura do direito, cit., p. 12,
nestes termos: “Um tribunal que aplica uma lei num caso concreto imediatamente apés a
sua promulgacdo - portanto, antes que tenha podido tornar-se eficaz - aplica uma norma
juridica valida [para nés, uma norma vigente, que podera nao ser vdlida, a depender da con-
formidade com o texto constitucional e com os tratados internacionais (de direitos humanos
ou comuns) em vigor no pais]. Porém, uma norma juridica deixara de ser considerada valida
quando permanece duradouramente ineficaz”. Depois, contudo, Kelsen afirma: “A eficacia &,
nesta medida, condigdo da vigéncia, visto ao estabelecimento de uma norma se ter de seguir
a sua eficicia para que ela ndo perca a sua vigéncia”. Perceba-se, nesta parte final, a confusao
kelseniana mais uma vez estampada. Trataremos de esclarecer as diferencas atuais entre vi-
géncia, validade e eficdcia logo mais a frente.
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social. O distanciamento (ou inadequacao) da eficacia das leis com as
realidades sociais e com os valores vigentes na sociedade gera a falta de
producdo de efeitos concretos, levando a falta de efetividade da norma e
ao seu consequente desuso social.

Deve ser afastada, doravante, a confusao que ainda faz o positivis-
mo classico (legalista, do modelo kelseniano), que atribui validade a lei
vigente,*® desde que tenha seguido o procedimento formal da sua elabo-
racdo. Como explica Luiz Flavio Gomes, o positivismo legalista ainda nao
compreendia “a complexidade do sistema constitucional e humanista de
Direito, que conta com uma pluralidade de fontes normativas hierarqui-
camente distintas (Constituicdo, Direito Internacional dos Diretos Hu-
manos e Direito ordinario). As normas que condicionam a producao da
legislacao ordinaria nao sdo sé formais (maneira de aprovacao de uma
lei, competéncia para edita-la, quorum de aprovacao etc.), sendo tam-
bém, e sobretudo, substanciais (principio da igualdade, da intervencao
minima, preponderancia dos direitos fundamentais, respeito ao nucleo
essencial de cada direito etc.)”.?” Deve-se afastar, também, os conceitos
de “vigéncia”, “validade” e “eficacia” do positivismo (legalista) civilista,
que confunde a validade (formal) com vigéncia (em sentido amplo).?

Em suma, para que uma norma seja eficaz, dependera ela de também
ser vdlida, sendo certo que para ser valida devera ser ainda vigente. A re-
ciproca, contudo, ndo é verdadeira, como pensava o positivismo classico,
que confundia lei vigente com lei valida. Em outras palavras, a vigéncia
nao depende da validade, mas esta depende daquela, assim como a efi-
cacia depende da validade® (trata-se de uma escala de valores onde, em
primeiro lugar, encontra-se a vigéncia, depois a validade e, por ultimo, a

26. Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, cit., p. 9.
27. GOMES, Luiz Flavio. Estado constitucional de direito e a nova piramide juridica, cit., p. 75.

28. Cf. DINIZ, Maria Helena. Lei de introdugdo ao Codigo Civil brasileiro interpretada, 13. ed., rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 51.

29. Daf a afirmacao de Miguel Reale, de que quando se declara “que uma norma juridica tem
eficacia, esta so € juridica na medida em que pressupde a validez [ou validade] da norma que
ainsere no mundo juridico, por ndo estar em contradicdo com outras normas do sistema, sob
pena de tornar-se inconsistente”. (Fontes e modelos do direito: para um novo paradigma her-
menéutico. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 4). Em outro momento, contudo, Reale coloca a expres-
sdo vigéncia entre parénteses depois de falar em validade, no seguinte trecho: “A exigéncia
trina de validade (vigéncia) de eficacia (efetividade) e de fundamento (motivagdo axiolégica)
milita em favor da compreensdo da vida juridica em termos de modelos juridicos, desde a
instauragdo da fonte normativa até a sua aplicagdo, passando pelo momento de interpretacao,
pois o ato hermenéutico é o laco de comunicagdo ou de mediagdo entre validade e eficacia”.
(Idem, p. 33).
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eficacia).*® Por isso, ndo aceitamos os conceitos de validade e vigéncia de
Tercio Sampaio Ferraz Jr., para quem norma vdlida é aquela que cumpriu
o processo de formagdo ou de producdo normativa®! (que, para nos, é a
lei vigente), e vigente a que ja foi publicada.** O autor conceitua vigéncia
como “um termo com o qual se demarca o tempo de validade de uma
norma” ou, em outros termos, como “a norma valida (pertencente ao or-
denamento) cuja autoridade jd pode ser considerada imunizada, sendo
exigiveis os comportamentos prescritos”, arrematando que uma norma
“pode ser valida sem ser vigente, embora a norma vigente seja sempre
valida”.*®* Nao concordamos (também com base em Ferrajoli**) com essa
construcao segundo a qual uma norma “pode ser valida sem ser vigente”,
e de que “a norma vigente seja sempre valida”.3

Para nos, lei formalmente vigente é aquela elaborada pelo Parla-
mento, de acordo com as regras do processo legislativo estabelecidas
pela Constituicdo,*® que ja tem condig¢des de estar em vigor; lei vdlida é a

30. Cf, por tudo, FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias: la ley del mds débil, cit., pp. 20-22. V.,
também, GOMES, Luiz Flavio & MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de, Direito penal: parte geral,
vol. 2, Sdo Paulo: RT, 2007, para quem: “A lei ordinaria incompativel com o tratado nao possui
validade”.

31. Goffredo Telles Junior elenca duas condi¢des de validade das leis: a) o seu correto dominio; e
b) a sua correta elaboragdo. Quanto a primeira “condi¢do de validade, assinale-se que o do-
minio das leis compreende seu dominio geografico e seu dominio de competéncia”, e quanto “a
segunda condicao de validade, cumpre observar que, da correta elaboragao das leis, depende,
ndo sé a validade delas, mas, também, fundamentalmente, a propria qualidade de lei, alcan-
cada pela norma juridica. De fato, ndo é lei a norma juridica que nio tenha sido elaborada em
conformidade com o processo instituido para a producdo delas” [grifos do original]. (Inicia-
¢do na ciéncia do direito, cit., p. 162).

32. Idénticalicdo é encontrada em DINIZ, Maria Helena, Lei de introdugdo ao Cédigo Civil brasilei-
ro interpretada, cit., pp. 51-52. Neste caso, a autora nomina a vigéncia de vigéncia em sentido
estrito, para diferenciar da vigéncia em sentido amplo, que (segundo ela) se confunde com a
validade formal. Em outra passagem, a mesma autora diz que mesmo a vigéncia em sentido
estrito pode se confundir com a validade formal, a exce¢do do caso da vacatio legis do art.
12 da Lei de Introducao ao Cédigo Civil, onde embora valida, “a norma nao vigorara durante
aqueles quarenta e cinco dias, s6 entrando em vigor posteriormente”. (Idem, p. 52).

33. V.FERRAZ]JR,, Tercio Sampaio. Introducio ao estudo do direito: técnica, decisdao, dominagio, 4.
ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 198.

34. V.FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mds débil, cit., pp. 20-22.

35. Leia-se, a proposito, Luiz Flavio Gomes, para quem: “...nem toda lei vigente é valida”. (Estado
constitucional de direito e a nova piramide juridica, cit., p. 75).

36. Assim também, ROSS, Alf, Direito e justiga, cit., p. 128, nestes termos: “Geralmente admite-se
como ponto pacifico que uma lei que foi devidamente sancionada e promulgada é, por si mesma,
direito vigente, isto é, independentemente de sua ulterior aplicagdo nos tribunais” [grifo nosso].
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lei vigente compativel com o texto constitucional®” e com os tratados (de
direitos humanos ou nao) ratificados pelo governo, ou seja, € a lei que
tem sua autoridade respeitada e protegida contra qualquer ataque (por-
que compativel com a Constituicdo e com os tratados em vigor no pais).
Dai ndo ser erréneo dizer que a norma vdlida é a que respeita o principio
da hierarquia.®® Apenas havendo compatibilidade vertical material com
ambas as normas - a Constituicao e os tratados - é que a norma infra-
constitucional em questdo sera vigente e vdlida (e, consequentemente,
eficaz). Caso contrario, nao passando a lei pelo exame da compatibilida-
de vertical material com os tratados (segunda analise de compatibilida-
de), a mesma nao tera qualquer validade (e eficacia) no plano do direito
interno brasileiro, devendo ser rechagada pelo juiz no caso concreto.

Muito antes de qualquer discussdo sobre o tema entre nds, Miguel
Reale ja havia alertado - no exato sentido do que agora acabamos de
propor, embora sem se referir aos tratados internacionais comuns - “que
todas as fontes operam no quadro de validade tracado pela Constitui-
cdo de cada pais, e ja agora nos limites permitidos por certos valores
juridicos transnacionais, universalmente reconhecidos como invarian-
tes juridico-axioldgicas, como a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem”*° a qual se pode aditar todos os tratados de direitos humanos,
tal como acabamos de expor. De qualquer forma, o que pretendeu o pro-
fessor Reale mostrar é que a validade de certa fonte do direito é auferida
pela sua compatibilidade com o texto constitucional e com as normas
internacionais, as quais ele alberga sob a rubrica dos “valores juridicos
transnacionais, universalmente reconhecidos...”.*°

Dai o equivoco, no nosso entender, da afirmacdao de Kelsen segun-
do a qual a “norma criada com ‘violacao’ do Direito internacional per-
manece valida, mesmo do ponto de vista do Direito internacional”, uma
vez que “este ndo prevé qualquer processo através do qual a norma da
ordem juridica estadual ‘contraria ao Direito internacional’ possa ser

37. .V.KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, cit., p. 218, para quem: “Esta norma [a Constitui¢do],
pressuposta como norma fundamental, fornece ndo s6 o fundamento de validade como o con-
teudo de validade das normas dela deduzidas através de uma operacgao légica”.

38. Cf. SCHNAID, David. Filosofia do direito e interpretagdo, cit., p. 123.
39. REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito..., cit., p. 13.
40. REALE, Miguel. Idem, ibidem.
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