INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE:
PESQUISA EXPLORATORIA COMPARATIVA NO DIREITO
CONSTITUCIONAL ITALIANO

SUPERVENING UNCONSTITUTIONALITY: A BRIEF LOOK ON
ITALY’S CONSTITUTIONAL LAW

Alexandre Walmott Borges *
Borja Muntadas Figueras **
José Luiz de Moura Faleiros Junior ***

SUMARIO: Introdugdo. 1 Controle de constitucionalidade: premissas histéricas. 1.1 Natureza do
orgao controlador. 1.2 Modos de manifestagéo. 2 Controle das normas pré-constitucionais no Brasil.
2.1 O leading case brasileiro: A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 2. 2.2 Utilizagdo da ADPF
como mecanismo de controle de normas precedentes. 3 Um olhar no direito italiano. 3.1 Sentenza n.
1/1956. 3.2 Repercussdes do julgamento na jurisprudéncia italiana. Conclus@o. Referéncias.

RESUMO: A Constituicdo é a norma juridica fundamental que regula as estruturas basilares de
um Estado e traga diretrizes a serem seguidas pelas legislagdes infraconstitucionais editadas a partir
dela. Assim, em decorréncia do principio da supremacia da Constitui¢do, se um ato normativo ¢ com
ela incompativel, deve ser extirpado. No Brasil, todavia, sendo a norma anterior a Constituigdo, a
incompatibilidade entre ambas passou a ser vista por alguns doutrinadores e pelo Supremo Tribunal
Federal como caso de mera revogacgao, segundo os ditames do direito intertemporal; mas, segundo
outra parcela da doutrina, o caso ¢ de inconstitucionalidade superveniente. Diante disso, pelo método
indutivo, ganha relevancia a analise da jurisprudéncia italiana, iniciada com a primeira decisdo na
qual a Corte Costituzionale precisou enfrentar a questdo supra delineada, que foi exatamente aquela
que marcou a estreia de sua atividade judicante: a Sentenza n. 1/1956. A partir disso, sera possivel
averiguar a adequagdo do posicionamento do Tribunal brasileiro.
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constitucional. direito italiano. Sentenza n. 1/1956.

ABSTRACT: The Constitution is the fundamental norm that regulates the basic structures of a State
and defines the guidelines to be followed by the forthcoming legislation. Therefore, as a result of
the Constitution Supremacy principle, if a legal act is incompatible with such guidelines, it must
be extirpated. In Brazil, however, if a norm precedes the Constitution, the incompatibility between
both becomes an abrogation hypothesis, according to some jurists and in accordance with the
Supremo Tribunal Federal s jurisprudence, and so it must abide the precepts of intertemporal law;
but, according to other jurists, the hypothesis is one of supervening unconstitutionality. Thus, from
the inductive method, the importance of analyzing the Italian jurisprudence, that began with the
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first decision in which the Corte Costituzionale has been called upon to face the question mentioned
above, being as such the exordium of its jurisdictional activity: the Sentenza n. 1/1956. Then, it will
be possible to comprehend the adequacy of the Brazilian Court's decision.

Keywords: supervening unconstitutionality. constitutional review. constitutional law. Italian law.
Sentenza n. 1/1956.

INTRODUCAO

Nos recentes anos, o direito constitucional brasileiro
passou por modificagdes que, em distintos momentos e por distintas
motivagoes, refletem o processo de redemocratizagdo do pais, emanado
de transformagdes, como o reconhecimento de normatividade aos
principios e o desenvolvimento de novos mecanismos de interpretagdo e
aplicacdo constitucional, que colocaram a Constitui¢do da Republica de
1988 no centro do sistema juridico, servindo efetivamente como vetor
axioldgico das normas juridicas.

Com espeque nesta premissa, ¢ inegavel que o direito nasce como
fendmeno universal, ndo podendo dele nenhuma comunidade prescindir.
Assim, as relagdes entre os povos de diferentes Estados nacionais, que
vém se avolumando em tempos de globalizacdo, tém trazido a tona
principios e institutos juridicos coincidentes ou semelhantes em mais
de um sistema juridico, o que denota a importancia do estudo do direito
comparado, ou de investigacdes das diferentes legislagdes nacionais,
no afa de disponibilizar aos operadores do direito os institutos, as
instituicdes e os sistemas de aplicagao de normas existentes em outros
ordenamentos juridicos.

Esta linha de estudo, a toda evidéncia, ndo tem a pretensdo
de propor a reproducdo de institutos ou de instituicdes de outros
ordenamentos juridicos sem levar em conta os condicionamentos e
peculiaridades de cada um deles. Visa estuda-los para, das conclusoes
obtidas, extrair substratos tedricos que terdo grande valia para os
estudiosos do direito, a fim de propiciar uma melhor compreensao do
panorama juridico de determinada sociedade, e aos aplicadores e as
institui¢cdes a possibilidade de assimilagdo e execucdo de acordo com os
modelos experimentados noutros Estados.

Nessa linha, ndo se deve olvidar que, da supremacia imanente
as normas constitucionais legisladas, quando eivadas de rigidez, surge
o controle de constitucionalidade, o mais importante mecanismo
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de verificagdo da compatibilidade entre uma lei ou ato normativo
infraconstitucional e a Constituicao.

Problemas surgem quando se procede a distingdo entre
inconstitucionalidade origindria e inconstitucionalidade superveniente,
tendoemvistaosdiversosmomentosdeedi¢do dasnormas constitucionais.
E, de tal distincdo, doutrina e jurisprudéncia esbarram na duvida:
havendo choque entre a norma constitucional superveniente e alguma
norma pré-constitucional, a questdo ¢ de inexisténcia e nao recep¢ao
de normas, de inconstitucionalidade ou resolve-se simplesmente pelo
direito intertemporal?

No Brasil, tal indagagao suscitou davidas e o caso foi levado
ao Supremo Tribunal Federal, que, no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 2, decidiu pela impossibilidade de discussao,
pela via direta, em controle concentrado, da ilegitimidade constitucional
de norma editada sob a égide do ordenamento juridico precedente,
frente a Magna Carta vigente; porém, atualmente, outros mecanismos
sdao admitidos para o controle dessas normas, como € o caso da Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental, ou mesmo da discussdo
em sede difusa.

Por outro lado, a Corte Costituzionale, sodalicio guardido da
Constitui¢do da Republica Italiana, caminhou em sentido diverso em seus
precedentes, desenvolvendo em quantidade e em qualidade o tema nos
casos que eram levados ao seu crivo jurisdicional.

Em face deste problema, a explanagdo ora proposta, atenta aos
imperativos da sumariedade, pautar-se-a4 pela analise das semelhangas e
diferencas de maior relevo na tutela constitucional envidada pelos modelos
brasileiro e italiano, em especial as ligadas a competéncia do 6rgdo de
controle, o modo de manifestacao deste, bem como os tipos de ilegitimidade
constitucional e os meios de impugnacao utilizados em cada ordenamento
juridico, com foco especifico na Sentenza n. 1, de 14 de junho de 1956,
precedente de exordio da Corte Costituzionale italiana sobre o tema, que
sera aqui analisado pelo método indutivo.

Aescolhado paradigmaitaliano como base de contraste decorreu
do fato de, inobstante o fato de a Italia pertencer ao conjunto de paises
da denominada familia romano-germanica (ou do civil law), a linha de
tratamento da discussdo quanto a compatibilidade entre a Constitui¢ao
vigente e normas a ela anteriores, no plano da constitucionalidade,
ndo recebeu maiores atengdes dos estudiosos do assunto no Brasil.
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Mais ainda, ¢ de se fixar que o modelo constitucional italiano guarda
semelhancas com o modelo brasileiro (Constitui¢des vintecentista,
legisladas, com superacao de ordens pretéritas autoritarias, entre tantos
outros detalhes).

1 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE:
CONTEXTUALIZACAO TEMPORAL

A preponderancia do direito legislado e a da visao do direito como
produto institucional, em superacdo as concepgoes do direito como produto
histérico-evolutivo e ambiental, predominantes até¢ a Idade contemporanea,
colaboraram para a defini¢ao da Constitui¢ao como norma superior dos sistemas
juridicos. A visdo do positivismo de uma ordem legislada, como produto da
intervengao direta do homem e das insitui¢des (e ndo de uma ordem natural),
resultaram na defini¢ao de um sistema normativo hierarquizado formalmente,
e com a ascendéncia normativa dos contetidos do texto legislado definido
como Constituicdo (FIORAVANTI, 2012) (MORA-DONATTO, 2002).

As bases institucionais e ideologicas deste movimento repousam na
definicdo do principio da soberania nacional, com origens na Inglaterra e na
Franga, mais precisamente nos séculos XVII e XVIII, sob a influéncia dos
autores do iluminismo e liberalismo. Este principio levou a ascendéncia da lei
como fonte de direito e expressao da vontade da nagdo soberana. Esta visao de
mundo assentava-se sobre bases com alguma diversidade de concepgao, mas
com a amarragao comum da ideia de uma ordem juridica do Estado nacional
(BOBBIO, 1995) (BOBBITT, 2003) (KOHN, 1946) (LAST, 2017-2018)

Mas, foi somente em 1803 que surgiu, efetivamente, o primeiro
precedente da historia a tratar do tema controle de constitucionalidade,
e isto aconteceu nos Estados Unidos da América, mais especificamente
de um aresto de sua Supreme Court, a quem coube julgar o caso
Marbury vs. Madison (1 Cranch, 137-180), através do labor do Chief
Justice John Marshall'.

! Tratava-se de mandado de seguranga impetrado originariamente perante a Suprema Corte
norte-americana, em virtude de competéncia deferida pelo disposto na Segdo 13 do Judiciary
Act de 1789, que fixava a competéncia originaria da Corte (embora a Constitui¢cao de 1787
nao contivesse igual previsdo) para apreciar o pedido de nomeacao de William Marbury para
o cargo de juiz de paz do Condado de Washington, ainda ndo concluido devido a ndo entrega
de sua comission, pelo Presidente John Adams, antes do fim de seu mandato. O pedido foi
formulado por Marbury contra o novo Secretdrio de Estado, James Madison, que assumiu
a fun¢@o no mandato do novo Presidente eleito, Thomas Jefferson. Ao julgar o writ, John
Marshall, definindo as premissas do controle difuso, asseverou que a jurisdigdo da Suprema
Corte era exercida originariamente, ou em grau de recurso, sendo a primeira hipotese de
enunciagdo constitucional, explicitando os trés grandes fundamentos que justificam o controle
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De tal precedente se extraiu a mais importante conclusdo para o
estudo do tema em foco: de que a invalidade, portanto, da lei que viole a
Constituicao ¢ uma decorréncia da posicao superior que esta ocupa quanto
aquela®, o que ¢é verificado com especial nitidez nos paises onde se faz
presente a rigidez constitucional, como no Brasil e na Itlia, paises mais
detidamente analisados no presente estudo.

Acerca deste posicionamento hierarquicamente superior da
Constitui¢do dentro do ordenamento juridico, José Afonso da Silva (1998,
p. 47) aduz que:

[...] a Constitui¢do se coloca no vértice do sistema juridico do
pais [...]. E, enfim, a lei suprema do Estado, pois é nela que
se encontram a propria estruturagdo deste e a organizagdo dos
seus o6rgdos: ¢ nela que se acham as normas fundamentais do
Estado, e so nisso se notara sua superioridade em relacéo as
demais normas juridicas.

Por figurar no vértice do sistema juridico, ¢ a Constituicdo que
estabelece os ditames organizacionais do Estado. Assim, em face da divisao
funcional do Poder, as fungdes constituidas lhe sdo subalternas, tendo as
suas fronteiras demarcadas pelas normas constantes de seu bojo, e, por isso,
toda atuacao deve obedecer a tais diretrizes.

1.1 Natureza do 6rgao de controle

O zelo e o respeito a constituicdo sdo atribui¢des ostentadas por
orgaos especificos. Nesse sentido, o primeiro aspecto a servir de confronto
¢ o inerente as caracteristicas do o6rgdo de controle, que pode ser politico
ou judiciario.

Os orgaos de cunho politico tém por principio o poder de
fiscalizacdo constitucional, decorréncia natural da atribui¢do da soberania
popular ao Legislativo, ou ao Executivo, que se torna/m fiscalizador/es,

entdo, dos atos normativos legislados.®

judicial de constitucionalidade: (i) a supremacia da Constituicdo, (ii) a nulidade da lei que
contrarie a Constituigdo, e, (iii) se a constituigdo ¢ superior a qualquer ato ordinario emanado
do legislativo, ¢ ela, e ndo o ato ordinario, que deve reger o caso ao qual ambos se aplicam.
(BARROSO, 2012, p. 26-27) (FRANKEL, 2006) (CALABRESI; OWENS, 2014).

2 A Suprema Corte norte-americana decidiu que lei emanada do Congresso, quando
contraria a Constitui¢ao, carece de validade, reconhecendo, portanto, a teoria da nulidade,
em contraposicao a teoria da anulabilidade da norma constitucional defendida Hans Kelsen
¢ que definia o chamado “sistema austriaco” de controle (KELSEN, 2009, p. 215-308
(DOUGLAS, 2003)).

3 Com o exemplo atual do Conselho Constitucional Francés. (Les révisions
constitutionnelles, s.d.). E também foi o modelo adotado pela Constituigdo Imperial de
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A opcdo por este sistema ¢ comentada por Paolo Biscaretti di Rufia
(1989, p. 643), que salienta que se trata de decorréncia da “[...] convic¢ao
da oportunidade de atribuir aos o6rgdos mais representativos da vontade
popular algumas fung¢des jurisdicionais, de notavel relevo, nas quais aparece
particularmente avaliavel o elemento politico” (traducao livre).

Por outro lado, o modelo de revisao judicial teve seu nascedouro
no direito norte-americano (judicial review), e confere a organismo do
Poder Judiciario a tarefa de declarar invalidos leis e outros atos normativos
que infrinjam a Constitui¢ao.

No Brasil, o legislador constituinte de 1988, mantendo tradi¢ao
inaugurada com a Carta Republicana de 1891, outorgou aos tribunais o
reconhecimento da incompatibilidade dos atos normativos com a Magna
Carta, atribuicdo esta que encontra-se preceituada na cldusula de reserva
de plenario do art. 97 do texto da Lei Maior, verbis: “Somente pelo voto
da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao
especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico”.

Evidentemente, este dispositivo, que ¢ complementado pelo art.
102, inciso I, “a” e “q”, e seu §1°, e pelo art. 103, §2° da Constituicao
da Republica, ndo exaure a matéria, uma vez que nao se pode deixar de
considerar os deveres de fiscalizacdo constitucional do Legislativo e do
Executivo. Ocorre que o controle que tais “Poderes” exercem se da durante
o processo de elaboragdo das leis, e se manifesta nas decisdes emanadas das
Comissoes Parlamentares de cada Casa Legislativa e do veto presidencial,
na forma do art. 66, §1° (MENDES, 1997, p. 20).

Ja no sistema constitucional italiano, moldado pela Costituzione
della Repubblica Italiana, elaborada no periodo posterior a Segunda Guerra

Mundial*, mais especificamente no ano de 1947, ¢ que entrou em vigor

1824 (CONTINENTINO, 2017).

4 Sobre a Constitui¢do italiana de 1948, anota Andrea Pisaneschi: “Come si é visto la
storia della Costituzione del 1948 affonda le sua radici nella necessita di ricostruire la
democrazia in un paese largamente diviso e, per certi aspetti anche a rischio di guerra
civile. 1l tema del recupero dell 'unita del paese costituiva la linea guida e il necessario
collante in grado di tenere insieme forze di estrazione politica profondamente diversa
(il partito comunista con la democrazia cristiana). Anche gli altri fattori che abbiamo
descritto nel capitolo dedicato alla Assemblea costituente (la sottrazione all’Assemblea
costituente del potere di fare le leggi ed anche la sottrazione della questione istituzionale),
contribui a far maturare quell’accordo sul quale si basa la Costituzione che ha retto
la vita di questo Stato per oltre 65 anni. Questo accordo, lo si e detto, aveva il fine
principale di garantire la democrazia e la coesione sociale, in un momento storico nel
quale questi valori fondamentali erano tutt’altro che sicuri e garantiti. [...] In estrema
sintesi puo certamente dirsi che la Costituzione italiana ha raggiunto glo obiettivi che
ad essa erano stati assegnati, e principalmente quelli di traghettare il paese verso
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em 1° de janeiro de 1948, tem-se, conforme preceituado em seu art. 134,
a atribuicdo a Corte Costituzionale da fungdo de dirimir as controvérsias
relativas a legitimidade constitucional dos atos normativos daquele pais.

Interessante questdo que foi objeto de debates a época da
Constituinte de 1947, na Italia, relacionava-se a atribui¢do da competéncia
de julgamento a um oOrgdo politico, deixando aos juizes singulares a
competéncia de julgar as lides, nos limites de suas competéncias (PALADIN,
1995, p. 705). No entanto, prevaleceu a inten¢do de criar um novo 6rgao
dotado da incumbéncia de julgar as contendas nas quais fossem objurgadas
matérias constitucionais.

Esta tese prevaleceu na doutrina italiana, que visualizou diversos
dispositivos no texto da Constituicao italiana que denotam tratar-se a Corte
Costituzionale de um 6rgao judiciario, e ndo de um 6rgao politico. Assim,
doutrinadores como Livio Paladin (1995, p. 705) e Giuseppe de Vergottini
(1997, p. 618) apontam as seguintes passagens do texto como sendo
referéncias a natureza judiciaria da Corte: a) no art. 134, caput, quando se
utiliza a expressao “giudica” (julga); b) nos arts. 135,n° 1,2,3 ¢ 7 e 137,
n° 1, quando se utiliza a expressdo “giudici” (juizes); c) no art. 135, n° 7, e
no art. 137, n° 1, quando se usa o termo “giudizi” (juizos); d) no art. 135, n°s
4 e 6, ao fazer uso da palavra “giudice” (juiz).

Todavia, tais constatagdes sdo ponderadas por Biscaretti di Ruffia,
que anota que a Corte Costituzionale sujeita-se a algumas peculiaridades,
como a temporariedade do exercicio do munus judicante, que ¢ de no
maximo nove anos, conforme preceituado pelo art. 135, n° 3, da Constituicao
italiana, ¢ o fato de as nomeagdes dos Ministros da Corte ser realizada
pelo Presidente da Republica, pelo Parlamento italiano, e pela Suprema
Magistratura Ordinaria e Administrativa, na propor¢do de um terco cada,
conforme consta do art. 135, n° 1, da Carta Magna italiana. Em face disso,
reputa a natureza juridica da Corte Costituzionale como juridico-politica
(RUFFIA, 1989, p. 647).

1.2 Modos de manifestaciao
Quando se trabalha com o controle de constitucionalidade, duas

sdo as modalidades de manifestacdo do controle por meio do Judicidrio,
ou de provocagao do controle pelo Judiciario: hd a modalidade incidental

una democrazia compiuta, da una fase nella quale questo passaggio era tutt’altro che
scontato.” (PISANESCHI, 2017, p. 657-658)
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e a modalidade por via de acdo direta (TORRES, 2019) (MARQUES,
2006) (MENDES, 1995).

Na modalidade incidental’ (ou incidenter tantum), que é exercida
durante o trdmite de um caso concreto, a argui¢cdo de inconstitucionalidade
se revela como prejudicial do julgamento meritério, como salienta Luis
Roberto Barroso (2012, p. 50):

E o controle exercido quando o pronunciamento acerca
da constitucionalidade ou ndo de uma norma faz parte do
itinerario loégico do raciocinio juridico a ser desenvolvido.
Tecnicamente, a questdo constitucional figura como
questdo prejudicial, que precisa ser decidida como premissa
necessaria para a resolugdo do litigio. A declaragéo incidental
de inconstitucionalidade ¢ feita no exercicio normal da fungéo
jurisdicional, que ¢ a de aplicar a lei contenciosamente.

Nessa modalidade, que também ¢ conhecida como fiscalizagio
por via de exce¢do, inexiste qualquer insurgéncia contra o ato normativo
apontado como violador da Constitui¢ao, uma vez que o lesado, ao invés de
atacar o ato diretamente, limita-se a dele se defender, se a autoridade tentar
impor sua aplicagao.

No controle pela via de acao direta, por outro lado, ¢ instaurado
um processo diretamente contra o ato apontado como inconstitucional,
seja uma lei ou um ato normativo, e seu distanciamento da modalidade
incidental ocorre devido a duas razdes principais: (i) sua natureza abstrata,
dispensando qualquer problema de aplicag@o, perante casos concretos, da
disposicao atacada; (ii) sua correspondéncia a fungao de garantia da higidez
do texto constitucional (BARBOSA, 2018) (VIEIRA, 1999) (TORRES,
2019) (RODRIGUES, 2001).

A veiculagdo da acao direta se da através de um processo objetivo,
encartado sem a formac¢do de uma lide em sentido técnico, eis que ndo ha
propriamente partes ocupando polos distintos e equidistantes. Além disso,
por se tratar de mecanismo institucional, a propositura de tal acdo tem um
rol de legitimados restrito a determinados 6rgaos e entidades.

5 E importante lembrar que o controle por via incidental, que se realiza na apreciagdo de um
caso concreto, ndo se confunde com o controle difuso, que € classificagdo quanto ao drgao
que exerce o controle e pode ser desempenhado por qualquer juiz ou tribunal no exercicio
regular da jurisdi¢do. E importante lembrar, todavia, que, “no Brasil, no entanto, como
regra, eles se superpdem, sendo que, desde o inicio da Republica, o controle incidental
¢ exercido de modo difuso. Somente com a arguigdo de descumprimento de preceito
fundamental, criada pela Lei n. 9.982, de 3 de dezembro de 1999, cujas potencialidades
ainda ndo foram integralmente exploradas, passou-se a admitir uma hipotese de controle
incidental concentrado” (BARROSO, 2012, p. 50).
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Via de regra, sera objeto de debate a norma existente e seu alegado
contraste com a Constituicdo, mas, em algumas situa¢des especificas,
também podera ser apreciada a inconstitucionalidade decorrente de
omissdo ou da inércia injustificada na edicdo de norma infraconstitucional
reclamada pela Constitui¢do. Outro aspecto importante de se salientar € que
esta modalidade de controle pela via direta ndo ¢ sinonimo da classificacao
do controle como concentrado®.

Estabelecidas tais premissas conceituais, insta destacar que,
no Brasil, compete as partes, aos terceiros (assistentes, opoentes etc.),
ou ao Ministério Publico, ou o Magistrado, de oficio, suscitarem a
incompatibilidade vertical de uma norma inferior em torno da qual gravita
a pretensao ou sua resisténcia, em face da norma constitucional, de modo
que competird ao juiz ou tribunal decidi-la. Esta ampla possibilidade de
sindicabilidade da norma ocorre no controle incidental. J4 no controle
concentrado, como dito no paragrafo acima, a fiscalizagao ficara limitado
aos legitimados por forga de lei.

De forma semelhante, isto ¢ verificado na Itdlia: a Legge
Costituzionale n°® 01/1948 (ato normativo semelhante as Emendas
Constitucionais que se tem no Brasil), em seu art. 1°, dispde que qualquer das
partes ou o juiz podera, no curso de uma causa, indagar sobre a perquirigao
da legitimidade constitucional de uma lei ou ato normativo, tendo a Legge
n°® 87/1953 (equivalente a lei ordinaria) estendido tal iniciativa ao Ministério
Publico (Pubblico Ministero).

A diferenga entre as sistematicas brasileira e italiana, no tocante
a modalidade incidental de controle, reside em um ponto fundamental:
comparando os dois modelos, ¢ facil perceber que, no Brasil, a decisao da
questdo de ilegitimidade constitucional suscitada tocard ao magistrado que
dirige o processo; na Italia, todavia, ndo serd assim. No modelo adotado
pelo pais europeu, cabera ao julgador singular, apds os debates de praxe,
se entender relevante a discussdo, submeté-la a apreciacdo da Corte
Costituzionale, que apreciard a questdo, enquanto permanece suspensa a
apreciagao do caso concreto.

¢ Sobre isto, Luis Roberto Barroso lembra que “o controle por via principal ¢ associado
ao controle concentrado e, no Brasil, tera normalmente carater abstrato, consistindo em
um pronunciamento em tese. Contudo, assim como controle incidental e difuso nio sdo
sindnimos, tampouco se confundem a fiscalizagdo principal e concentrada. E certo que,
como regra, ha no direito brasileiro coincidéncia entre ambas, mas tal circunstancia ndo &
universal. Ao contrario, nos paises europeus existem exemplos nos quais ocorrera controle
concentrado, exercido pelo tribunal constitucional, mas por via incidental.” (BARROSO,
2012, p. 51). Veja-se também a classificacdo de Ruan Espindola Ferreira (2011).
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A doutrina italiana pontua que, para tanto, ¢ necessario o
preenchimento de alguns requisitos, quais sejam: (i) a relevancia do tema
enfocado para o desenlace do litigio; (ii) de acordo com o art. 1° da Legge
Costituzionale n° 01/1948, ratificado pelo art. 23 da Legge n°® 87/1953, ter
a impugna¢ao ocorrido no curso de um juizo (nel corso di un giudizio)
e diante de uma autoridade jurisdicional (autorita giurisdizionale); (iii)
ndo se apresentar manifestamente infundada a arguicdo, porquanto nao
se justifica a provocacdo da Corte Costituzionale quando a lei objurgada
se revela, indiscutivelmente, em compasso e sintonia com a Costituzione.
(PALADIN; CRISAFULLI, 1990, p. 781)

Nesse diapasdo, fica evidenciado que, enquanto o controle
incidental, no Brasil, ¢ da al¢ada do juiz competente para o processo no
qual fora suscitado, isto €, sua apreciacdo se da perante jurisdicao difusa,
na Italia, ao contrério, a averiguacdo da inconstitucionalidade se da pela
concentracdao de competéncia a Corte Costituzionale.

2 CONTROLE DAS NORMAS PRE-CONSTITUCIONAIS NO
BRASIL

A discussao essencial quanto a inconstitucionalidade de uma norma
constitucional originaria perpassa, necessariamente, pelo emblematico
ensaio de Otto Bachof (2007) acerca do tema. O autor se debrugca com
grande acuidade sobre a problematica, investigando o problema sob a
otica da Lei Fundamental de Bonn (Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland), de 23 de maio de 1949, pedra fundamental da Reptblica
Federal da Alemanha e, em suas analises, sinaliza que:

E manifesto que elas [as posi¢Oes relativa ao problema
investigado] sdo condicionadas predominantemente por trés
circunstancias:

1. pelos diversos sentidos em que ¢ usado o conceito de
Constitui¢do e também forgosamente, por consequéncia, o
conceito de inconstitucionalidade;

2. pelas diferentes concepgdes acerca da existéncia de um
direito supralegal e, por consequéncia, acerca da vinculagao
ou liberdade do legislador constituinte;

3. por uma insuficiente distingdo da questdo juridico-
material da validade (Geltung) de uma norma juridica—
em especial, de uma norma constitucional—da questio
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processual de um correspondente direito judicial de
controlo. (BACHOF, 2007, p. 37)

No sistema brasileiro, a regra ¢ que toda norma que contrarie
algum dispositivo constitucional ou que suscite duvidas sobre sua
constitucionalidade pode ser objeto de controle, seja pela via incidental,
que se d4 de forma difusa, cabendo a tarefa de manifestar-se acerca de
seu conteudo e de sua constitucionalidade a todos os juizes e tribunais
(respeitada a cldusula de reserva de plendrio, quanto aos tribunais)
frente a um caso concreto, ou pela via direta, por meio da Ag¢do Direta
de Inconstitucionalidade, da Ac¢do Declaratoria de Constitucionalidade,
da Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, da Representacdo
Interventiva ou, ainda, por meio da Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental.

Assim, quando a norma reputada inconstitucional teve sua
origem sob a vigéncia de outro sistema constitucional, anterior ao
vigente, como se deve proceder?

O Supremo Tribunal Federal det¢ém o poder de decidir sobre a
constitucionalidade das normas juridicas que foram aprovadas antes da
entrada em vigor da Constituigao de 1988. Isto ¢ inegavel. Assim, o controle
de constitucionalidade de norma pré-constitucional frente a Constituicdo
vigente ¢ feito pela modalidade concentrada.

Quando vigoravaa Constitui¢ao de 1967, bem como a subsequente
Emenda Constitucional n°® 1/1969, o entendimento adotado pelo Supremo
Tribunal Federal ndo deixava davidas de que quaisquer controvérsias
entre o direito anterior e as normas supervenientes deveriam ser analisadas
frente ao direito intertemporal, aferindo a ocorréncia do fendomeno da
revogacao total (ab-rogacao) ou parcial (derrogagdo) da norma enfrentada.
Nao se abria espago, portanto, para a discussdo do assunto no plano da
constitucionalidade (MENDES; BRANCO, 2012, p. 1.217)".

Com base nesse matiz hermenéutico, a orientagdo da jurisprudéncia
do Excelso Sodalicio, sob a égide daquele sistema constitucional, firmou
alguns precedentes, como a Rp. 946, em que a Corte reconheceu a
revogacao do art. 902, § 1°, da Consolidagao das Leis do Trabalho, pela
Carta Politica de 1946; ainda, na Rp. 969, constatou o Supremo Tribunal
Federal a derrogacdo dos arts. 75, § 1°,da Lein® 1.341/51 e 27, § 1°, da Lei
n°®4.737/65, pelo art. 125 da Constituicao Federal de 1967; e, na Rp. 1.012,

7

Subjaz a discussdo sobre existéncia ou nulidade das normas incompativeis com
a Constituigdo, editadas antes de sua promulgagdo. Normas pré-constitucionais,
incompativeis, seriam INEXISTENTES (MELLO, 1988).
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ndo se conheceu da argui¢do de inconstitucionalidade relativa a Lei n°
5.048/58 do Estado de Sao Paulo (MENDES; BRANCO, 2012, p. 1.218).

A linha-mestra seguida pelo STF, naquela época, pautava-se na
premissa de que lei anterior que se chocasse com a Constitui¢do vigente,
quando de sua promulgac¢ao, ou estaria em sintonia ¢ conformidade com ela,
ou estaria revogada pela ndo-recepcao, caso com ela se incompatibilizasse,
denotando o tratamento da questdo com fulcro no principio lex posterior
derogat priori, ou, a lei posterior derroga a lei anterior.

Sobre a ruptura de um sistema juridico e o surgimento do
posterior®, valiosa a ligdo de Norberto Bobbio (2001, p. 177):

E certo, portanto, que com a revolugio tem-se uma interrupgio
na continuidade (do ordenamento juridico); ela é um divisor
de aguas entre um ordenamento e outro. Mas essa divisdo ¢é
absoluta? O ordenamento velho e o ordenamento novo estéo
em relagdo de exclusdo reciproca entre si? Eis o problema.
A resposta s6 pode ser negativa: a revolugdo opera uma
interrupg¢do, mas ndo uma completa solugdo de continuidade;
ha o novo e o velho, mas também o velho que se transvasa
N0 Novo e 0 novo que se mistura com o velho. E um fato
que, normalmente, parte do velho ordenamento, passa para
0 novo e apenas alguns principios fundamentais referentes
a Constituicdo do Estado se modificam. Como se explica
essa passagem? A melhor explica¢do ¢ aquela que recorre
a figura da recepg@o. No novo ordenamento tem lugar uma
verdadeira e autentica recepgdo de boa parte do velho [...].
A recepcdo ¢ um ato juridico com o qual um ordenamento
acolhe e torna suas as normas de outro ordenamento, onde
tais normas permanecem materialmente iguais, mas ndo sao
mais as mesmas com respeito a forma.

Por outro lado, a Constituicdo da Republica de 1988 foi omissa
quanto a matéria, o que carregou ao crivo do Supremo Tribunal Federal
um dos mais importantes precedentes brasileiros sobre o tema: a ADI

8 Ainda sobre o assunto: “Essa afferma che ogni istituzione nel senso suddetto, in quanto
e un ente che ha una propria struttura e organizzazione e, quindi, un ordine, un assetto pit
o meno stabile e permanente, e riduce ad unita gli individui, nonche gli altri elementi che
lo compongono, acquistando di fronte ad essi una vita propria e formando un corpo a se,
costituisce un “ordinamento giuridico”. Infatti, la stessa esistenza di questi enti o corpi
sociali o istituzioni, che dir si voglia, gia da per sé determina la posizione, la funzione
ed una certa linea di condotta degle enti medesimi e di chi ne fa parte o dipende. In altri
termini, ogni istituzione é un ordinamento giuridico ed ogni ordinamento giuridico é una
istituzione, giacche, ove questa non si abbia, possono anche darsi rapporti sociali, ma
non rapporti che, come quelli giuridici, siano formalmente, oggettivamente e stabilmente
ordinati: ubi societas ibi ius, e, invertendo, ubi ius ibi societas.” (ROMANO, 1946, p. 55).
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n°® 2, relatada pelo Ministro Paulo Brossard, na qual a Corte assentou
entendimento de impossibilidade do exame de constitucionalidade de lei
anterior a Constitui¢do pela via da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade,
embora tenha surgido controvérsia sobre o assunto na exposi¢ao do Ministro
Sepulveda Pertence, que se escorou, dentre outros, no precedente da Corte
Costituzionale italiana, que a frente se analisara.

2.1 O leading case brasileiro: A¢io Direta de
Inconstitucionalidade n° 2

A agdo direta de inconstitucionalidade de nimero 2 data do ano
de 1989 e foi ajuizada pela Federacdo Nacional dos Estabelecimentos de
Ensino, que pleiteava a declaracdo de inconstitucionalidade dos arts. 1° e 3°
do Decreto-lei n® 532/69, e arts. 2°, 3°, 4° e 5° do Decreto n® 95.921/88, por
reputd-los incompativeis com os arts. 173, §4°, 174 e 269, caput ¢ inciso I,
da Constitui¢do da Republica de 1988.

Ap6s delongada tramitacdo, a ADI foi julgada definitivamente no
ano de 1992, e a votacdo dos Ministros do Supremo Tribunal Federal se
dividiu em duas posi¢des divergentes.

O pensamento esposado pela maioria dos julgadores norteou-se
no sentido da resolu¢do da controvérsia com base no direito intertemporal,
e teve no voto do Ministro Paulo Brossard seus principais argumentos,
sintetizados a seguir:

Disse-se que a Constitui¢do ¢ a lei maior, ou a lei suprema,
ou a lei fundamental, e assim se diz porque ela é superior a
lei elaborada pelo poder constituido. Nao fora assim e a lei a
ela contraria, obviamente posterior, revogaria a Constituicao
sem a observancia dos preceitos constitucionais que regulam
sua alteracdo.

Decorre dai que a lei s6 podera ser inconstitucional se estiver
em litigio com a Constitui¢do sob cujo palio agiu o legislador.
A corre¢ao do ato legislativo, ou sua incompatibilidade
com a lei maior, que o macula, ha de ser conferida com a
Constitui¢ao que delimita os poderes do Poder Legislativo,
que elabora a lei, e a cujo império o legislador sera sujeito. E
em relacdo a nenhuma outra.

O legislador ndo deve obediéncia a Constituigdo antiga,
jé revogada, pois ela ndo existe mais. Existiu, deixou de
existir. Muito menos a Constituigdo futura, inexistente,
por conseguinte, por nao existir ainda. De resto, s6 por
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adivinhagdo poderia obedecé-la, uma vez que futura e, por
conseguinte, ainda inexistente.

E por esta singelissima razio que as leis anteriores a
Constitui¢do ndo podem ser inconstitucionais em relagdo
a ela, que veio a ter existéncia mais tarde. Se entre ambas
houver inconciliabilidade, ocorrera revogacao, dado que, por
outro principio elementar, a lei posterior revoga a lei anterior
com ela incompativel e a lei constitucional, como lei que €,
revoga as leis anteriores que se lhe oponham. (MENDES;
BRANCO, 2012, p. 1.219)

Noutro norte, a tese vencida, suscitada pelo Ministro Sepulveda
Pertence, firmou-se no ideal de que inadmitir o questionamento pela agao
direta de inconstitucionalidade seria 0 mesmo que expurgar do Supremo
Tribunal Federal missdo e responsabilidade que sdo suas. Pautou-se,
posteriormente, em uma analise do direito comparado, para concluir que a
relacdo de antinomia entre a lei anterior e a Constitui¢do superveniente €,
sim, uma relac¢ao de inconstitucionalidade.

Para ele, ainda que se admita a ocorréncia da revogacao, esta seria
mero efeito da declaracdo de inconstitucionalidade, ndo se tratando de
simples revogacdo, como a que se verifica no conflito intertemporal de leis
de mesma hierarquia. E asseverou em seu voto: “[...] sendo assim, prefiro
esta tese aquela da simples revogacao porque entendo que a consequéncia
basica da sua adogdo - o cabimento da acdo direta - ¢ a que serve melhor as
aspiragdes do sistema brasileiro de controle de constitucionalidade”.

Corroborando a posi¢do do Ministro, cita-se a obra de Lucio
Bittencourt (1989, p. 131), para quem “a inconstitucionalidade ¢ um estado
- estado de conflito entre a lei e a Constituicdo-¢ a revogagdo ¢ o efeito
desse estado. O tribunal declara a inconstitucionalidade e, em consequéncia
desta, reconhece a revogacao da lei”.

Por derradeiro, comenta a solugao adotada para a questdo pelos
italianos, ¢ menciona a decisdo paradigma da Corte Costituzionale,
destacando a opcdo pelo reconhecimento da inconstitucionalidade
superveniente. Menciona, ainda, os sistemas alemao, espanhol e portugués,
que seguiram esta mesma linha. Em conclusdo, aduz que decidir se
uma lei ordinéria ¢ ou ndo compativel com os principios constitucionais
nao ¢ meramente um problema de sucessao de lei, pois implica visdo e
interpretacao panoramicas de todo o ordenamento constitucional.

O Supremo Tribunal Federal entendeu, a despeito das controvérsias
suscitadas pelo Ministro Sepulveda Pertence, que o eventual conflito deveria
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ser envolvido no plano do direito intertemporal, tratando-se, portanto, de
hipotese de mera revogagdo, ¢ nao envolvendo propriamente um juizo de
inconstitucionalidade®.

A jurisprudéncia da Excelsa Corte se pacificou nesse
sentido, e continua direcionada ao entendimento de que a questdo da
inconstitucionalidade somente se pde quando se cuida de lei posterior a
Constitui¢do (principio da contemporaneidade), restando as leis anteriores
apenas a afericdo de sua recep¢do ou ndo pelo ordenamento juridico
inaugurado pela nova Carta.

2.2 Utilizacdo da ADPF como mecanismo de controle de normas
precedentes

Sete anos apds o julgamento da ADI n° 2 pelo Supremo Tribunal
Federal, o Legislativo brasileiro se preocupou em regulamentar um
mecanismo alternativo para tratar do controle das normas anteriores a
Constituicao vigente.

Trata-se da argui¢do de descumprimento de preceito fundamental,
que tem seu embasamento constitucional do art. 102, §1°, da Constitui¢ao
da Republica de 1988, e, consoante o disposto no art. 1°, paragrafo unico,
inciso I, da Lei n® 9.882/99, que a regulamenta, permite-se que o controle
recaia sobre atos normativos editados anteriormente a Carta Magna vigente.

Com isso, o legislador constituinte instrumentalizou o
questionamento de normas anteriores a Constituicdo vigente por meio da
ADPF, afastando, consequentemente, o controle de constitucionalidade
abstrato pela via direta. Quanto a esta possibilidade, decidiu a Corte na
ADPF n° 33, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes:

1. Argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental
ajuizada com o objetivo de impugnar o art. 34 do Regulamento
de Pessoal do Instituto de Desenvolvimento Econdmico-
Social do Para (IDESP), sob o fundamento de ofensa ao
principio federativo, no que diz respeito & autonomia dos
Estados e Municipios (art. 60, §4°, CF/88) ¢ a vedagdo
constitucional de vinculag@o do salario minimo para qualquer
fim (art. 7°, IV, CF/88). 2. Existéncia de ADI contra a Lei n°
9.882/99 ndo constitui obice a continuidade do julgamento
de argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental
ajuizada perante o Supremo Tribunal Federal. 3. Admissdo

® No julgado ha certa hesitagdo sobre a terminologia e sobre a real denominagio a ser
dada ao fato, se realmente dever-se-ia denominar revogagao.
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de amicus curiae mesmo apds terem sido prestadas as
informagdes. 4. Norma impugnada que trata da remuneragio
do pessoal de autarquia estadual, vinculando o quadro de
salarios ao saldrio minimo. 5. Cabimento da argiiigdo de
descumprimento de preceito fundamental (sob o prisma do
art. 3°, V, da Lei n° 9.882/99) em virtude da existéncia de
inimeras decisdes do Tribunal de Justi¢ca do Para em sentido
manifestamente oposto a jurisprudéncia pacificada desta
Corte quanto a vinculag@o de saldrios a multiplos do salario
minimo. 6. Cabimento de argiiigo de descumprimento
de preceito fundamental para solver controvérsia sobre
legitimidade de lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, inclusive anterior a Constituicdo (norma pré-
constitucional). 7. Requisito de admissibilidade implicito
relativo a relevancia do interesse publico presente no caso.
(...) 11. Eventual cogitagdo sobre a inconstitucionalidade da
norma impugnada em face da Constitui¢@o anterior, sob cujo
império ela foi editada, ndo constitui 6bice ao conhecimento
da argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental,
uma vez que nessa agdo o que se persegue ¢ a verificagdo
da compatibilidade, ou ndo, da norma pré-constitucional
com a ordem constitucional superveniente. 12. Caracterizada
controvérsia relevante sobre a legitimidade do Decreto
Estadual n° 4.307/86, que aprovou o Regulamento de Pessoal
do IDESP (Resolu¢do do Conselho Administrativo n® 8/86),
ambos anteriores a Constituicdo, em face de preceitos
fundamentais da Constituigdo (art. 60, §4°, I, c/c art. 7°,
inciso IV, in fine, da Constituicdo Federal) revela-se cabivel a
ADPF. 13. Principio da subsidiariedade (art. 4°, §1°, da Lei n°
9.882/99): inexisténcia de outro meio eficaz de sanar a lesdo,
compreendido no contexto da ordem constitucional global,
como aquele apto a solver a controvérsia constitucional
relevante de forma ampla, geral e imediata. 14. A existéncia
de processos ordinarios e recursos extraordindrios ndo deve
excluir, a priori, a utilizagdo da argiiigdo de descumprimento
de preceito fundamental, em virtude da fei¢do marcadamente
objetiva dessa agdo. 15. Argiliicio de descumprimento de
preceito fundamental julgada procedente para declarar a
ilegitimidade (ndo-recepgdo) do Regulamento de Pessoal do
extinto IDESP em face do principio federativo e da proibigado
de vinculagdo de salarios a multiplos do salario minimo
(art. 60, § 4°, 1, c/c art. 7°, inciso 1V, in fine, da Constituigdo
Federal).
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Neste julgamento, a despeito de ter sido questionada a viabilidade
da ADPF proposta, uma vez que tramita perante o Supremo Tribunal
Federal uma acao direta de inconstitucionalidade (ADI n°® 2.231) ajuizada
pelo Conselho Federal da OAB, questionando a integralidade da Lei n°
9.882/99, os Ministros entenderam nao haver obice ao julgamento da ADPF
n° 33 (STF, 2000).

Foi discutida a possibilidade de controle tendo por pardmetro
norma vigente ao tempo da Constitui¢dao anterior, € 0 mecanismo utilizado
foi a arguicao de descumprimento de preceito fundamental, que, conforme
consta da ementa, deve ser utilizada para se verificar a compatibilidade ou
ndo da norma pré-constitucional com a ordem constitucional superveniente,
o que se legitima pelo carater subsidiario da ADPF, conforme tratado no art.
4°,§1°, da Lei n® 9.882/99.

Nao obstante, esse entendimento vem sofrendo pequenos sinais de
alteracdo na jurisprudéncia da Corte. No julgamento da Medida Cautelar
na ADI n°® 3.833, de relatoria do Ministro Carlos Britto, cuja decisdo foi
publicada em 14 de novembro de 2008, embora tenha sido reafirmado o
entendimento de que ndo ¢ admissivel o controle de constitucionalidade
por via direta de norma editada quando em vigor a redacdo primitiva da
Constituicdo de 1988 (isto ¢, o texto origindrio, sem as alteragdes das
Emendas Constitucionais), alguns Ministros indicaram uma mudanca de
posicionamento, ao discutirem a possibilidade de se questionar a eficacia de
norma pré-constitucional frente a Constituigdo atual, que, no caso concreto,
controvertia a redacdo origindria do texto constitucional de 1988 e alteragdes
promovidas pela Emenda Constitucional n® 41/2003 (STF, 2006).

Ocorre que estes incipientes debates se deram na Medida Cautelar
proposta incidentalmente a acdo direta. Quando do julgamento da propria
ADIn®3.833, 0 Supremo Tribunal Federal decidiu-se pelo ndo conhecimento
da a¢do, fundamentando-se no entendimento de que nao pode ser objeto
de Acdo Direta de Inconstitucionalidade uma norma pré-constitucional,
mas inovaram ao ressalvar a possibilidade de averbacao da caducidade da
norma pré-constitucional em debate.

Em suma, cumpre ressaltar que a orienta¢ao adotada pelo Supremo
Tribunal Federal ¢ insofismavelmente no sentido de que a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental € a via processual adequada ao
questionamento de normas que tiveram seu nascedouro sob a égide do
sistema constitucional anterior. No entanto, os sutis debates travados no
ambito da Medida Cautelar na ADI n° 3.833 inspiram a expectativa de
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que o entendimento hoje pacifico da Corte pode mudar, ou, a0 menos, ser
rediscutido no futuro.

Conquanto se trate de simples expectativa, e seja impossivel
prever o desfecho de eventual rediscussao do tema pelo Excelso Sodalicio,
se mostra especialmente interessante comentar o tratamento da matéria
em outros ordenamentos juridicos, dentre os quais se priorizou, neste
trabalho, o italiano.

3 UM OLHAR NO DIREITO ITALIANO

O vigente sistema constitucional italiano surgiu pela
Costituzione della Repubblica Italiana, que teve seu texto final aprovado
em 22 de dezembro de 1947, foi promulgada cinco dias depois, em 27 de
dezembro, e entrou em vigor em 1° de janeiro de 1948. A Carta Politica,
nos termos do seu art. 134, criou a Corte Costituzionale (D’ORAZIO,
1981, p. 104), a qual conferiu a atribui¢do de solver as controvérsias
relativas a legitimidade constitucional dos atos normativos do Estado
e das Regides:

Articolo 134 - La Corte Costituzionale giudica: sulle
controversie relative alla legitimita costituzionale delle
leggi e degli atti, aventi forza di legge, dello Stato e delle
Regioni; sui conflitti di attribuizione tra i poteri dello Stato
e su quelli tra lo Stato e le Regioni, e tra le Regioni; sulle
accuse promosse contro il Presidente della Repubblica, a
norma della Costituzione.

Tal dispositivo criou a Corte, delimitando sua competéncia, ao
passo que outros dispositivos constitucionais delimitaram sua composi¢ao
(articolo 135) e os efeitos juridicos de suas decisdes (articolo 136), mas a
propria Carta Politica deixou as normas posteriores a regulamentagdo e a
disciplina destas competéncias e de sua atividade. A Legge Costituzionale
n°® 1/1948, seguida pela Legge Costituzionale n° 1/1953 e pela Legge n°
87/1953 trouxeram tal regulamentagio (ITALIA, 2012, p. 21).

Somente no ano de 1955 a Corte teve sua primeira composi¢cao
definida, com o Ministro Enrico de Nicola eleito seu presidente. A
primeira sessao (udienza pubblica) da Corte Costituzionale ocorreu no
dia 23 de abril de 1956, quando foram debatidas as questdes que seriam
imortalizadas no primeiro aresto daquele Tribunal: a Sentenza n°l, de 14
de junho de 1956 (ITALIA, 2012, p. 22).
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Curiosamente, a questdo debatida pela Corte no julgamento
inaugural de sua atividade jurisdicional tratou da possibilidade de
enfrentamento de uma lei anterior a Magna Carta de 1948 sob o viés
da inconstitucionalidade superveniente, em contraponto a tese da mera
revogacao (direito intertemporal), e sobre ela serdo tecidos comentarios
a seguir.

3.1 Sentenza n. 1/1956

Na Italia de meados do século XX, diversas questdes surgiram
no panorama constitucional, notadamente em razao da promulgac¢ao da
Costituzione della Repubblica Italiana, de 1948, em vigor até os dias atuais,
e as controvérsias surgidas devido as incompatibilidades entre a Magna
Carta e as normas juridicas anteriores a ela.

Nos primeiros anos de existéncia da Carta Constitucional italiana,
diversos foram os questionamentos langados ao crivo do Judicidrio italiano,
deixando a Corte Costituzionale a missao de firmar entendimento acerca
das hipdteses nas quais as incompatibilidades entre a Nuova Costituzione
e as normas juridicas precedentes ultrapassariam o campo da mera
revogacao (resolvendo-se no direito intertemporal) e adentrariam na seara
da inconstitucionalidade superveniente (incostituzionalita sopravvenuta), e
se esta ultima encontraria espaco dentro do ordenamento juridico italiano.

E foi exatamente na decisdao de exdrdio da Corte Costituzionale
frente ao novo ordenamento que tal controvérsia foi apreciada. A Sentenza
n. I, de 14 de junho de 1956, analisou a contradicio material entre a
norma constante do art. 21 da Constitui¢do de 1948 e o art. 113 da Legge
di Pubblica Sicurezza (Lei de Seguranga Publica), promulgada em 18 de
junho de 1931, a qual previa puni¢ao criminal para a distribui¢do, afixagao
em vias publicas ou impressdo em jornais ou periddicos, de material de
veiculagcdo publicitaria expressamente vetado ou ndo autorizado pela
autoridade administrativa responsavel pela seguranca publica.

Com efeito:

Articolo 113 - Salvo quanto é disposto per la stampa periodica
e per la materia ecclesiastica, é vietato, senza licenza
dell’autorita locale di pubblica sicurezza, distribuire o
metere in circolazione, in luogo pubblico o aperto al pubblico
scritti o disegni. E altresi vietato, senza la predetta licenza,
in luogo pubblico o aperto o esposto al pubblico, affigere
scritti o disegni, o fare uso di mezzi luminosi o acustici per
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comunicazione al pubblico, o comunque collocare iscrizioni
anche se lapidarie. I predetti divieti non si applicano
agli scritti o disegni delle autorita e delle pubbliche
amministrazioni, a quelli relativi a materie elettorali, durante
il periodo elettorale, e a quelli relativi a vendite o locazioni
di fondi rustici o urbani o a vendite all’incanto. La licenza
e necessaria anche per affigere giornali, ovvero estratti o
sommari di essi. Le affissioni non possono farsi fuori dei
luoghi destinati dall’autorita competente. La concessione
della licenza prevista da questo articolo non e subordinata
alle condizioni stabilite dall’art. 11, salva sempre la facolta
dell’autorita locale di pubblica sicurezza di negarla alle
persone che ritenga capaci di abusarne. Essa non puo essere
data alle persone sfornite di carta di identita. Gli avvisi, i
manifesti, i giornali e gli estratti o sommari di essi, affissi
senza licenza, sono tolti a cura dell’autorita di pubblica
sicurezza.

Por outro lado, o art. 21 da Magna Carta trazia previsao colidente
com a norma de censura da Lei de Seguranca Publica, prevendo que:
“Articolo 21 - Tutti hanno diritto di manifestare liberamente il proprio
pensiero con la parola, lo scritto e ogni altro mezzo di diffusione. La stampa
non puo’essere soggetta ad autorizzazioni o censure.”

Pela Advocacia do Estado (Avvocatura dello Stato) foi levantada
a questao de ndo ser possivel a apreciacao da inconstitucionalidade de uma
norma antecedente a Constitui¢do, porquanto o efeito a que estdo sujeitas
as normas deste jacz ¢ o da ab-rogagdo, o que, para a légica do controle
de constitucionalidade italiano, pressuporia a declaracdo por parte dos
julgadores ordindrios de primeiro grau, e ndo da Corte Costituzionale.
Também argumentaram que a norma contida no art. 21 da Costituzione,
programatica que ¢, ndo esbarraria em nenhum vicio de legitimidade
constitucional frente a normas mais antigas.

Ao decidir o caso, os Ministros da Corte apontaram que a
terminologia “ilegitimidade constitucional” foi criada pela nova Carta
Politica, mas ndo representava Obice a competéncia exclusiva da Corte
para julgar eventuais vicios de legitimidade de normas, por for¢a do que
consta do art. 136 da Constitui¢ao de 1948, segundo o qual: “Quando la
Corte dichiara lillegittimita costituzionale di una norma di legge o di
atto avente forza di legge, la norma cessa di avere efficacia dal giorno
successivo alla pubblicazione della decisione. [...]”, significando que a
eficadcia de uma norma cessa no dia seguinte a publica¢do da decisdo da
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lavra da Corte, que declara a ilegitimidade constitucional, sendo esta Giltima
parte o ponto de énfase dos Ministros, que entenderam ser a redacao da
norma constitucional bastante clara ao atribuir a Corte tal competéncia de
declaragdo da ilegitimidade constitucional.

No tocante a alegagdo de que seria impossivel a apreciagdo da
constitucionalidade das normas anteriores a Constitui¢do, 0s ministros
salientaram que ndo poderia ser acolhida, uma vez que:

[...] arelagdo entre leis ordinarias e normas constitucionais e a
posi¢do que ocupam na hierarquia das fontes normativas nao
muda em absoluto, sejam as leis ordinarias anteriores, sejam
posteriores as normas constitucionais. Tanto em um caso,
quanto em outro, a norma constitucional, por sua natureza
intrinseca ao sistema da Constitui¢do rigida, deve prevalecer
sobre a lei ordinaria. (Italia, 1956, p. 8, traducdo livre).

Frente a isso, em nitido exercicio de hermenéutica constitucional,
os Ministros salientaram que o art. 136 da Constitui¢ao nao deixa brechas
na regra de competéncia da Corte Costituzionale, de modo que somente a
ela cabe a tarefa de realizar a declaracao de ilegitimidade constitucional de
uma lei, seja ela precettiva (preceptiva) ou programmatica (programatica),
conceituagao que ¢ importante para entender as motivagdes do julgamento
em voga, do ponto de vista técnico.

Pois bem. No direito italiano, a distingdo entre normas
programaticas € normas preceptivas pode ser feita de acordo com o critério
da determinabilidade do conteudo (ROMBOLI, 1998, p. 143). Ha trés
topicos fundamentais: a) modo de aplicagdo - as normas programaticas
sdo de aplicagdo diferida, ao contrario das normas preceptivas, que sdo de
aplicacdo imediata; b) destinatario da norma - as normas programaticas
tém como destinatario o legislador, ao contrario das normas preceptivas,
que t€ém como destinatario o cidadao; ¢) conteudo da norma - as normas
programaticas sdo comandos-valor, resultando dai uma expectativa juridica,
ao contrario das normas preceptivas, que sdo comandos-regra, das quais
resultam direitos diretamente invocéaveis por particulares.

Sendo a realidade constitucional o conjunto de valores e a
consciéncia dominante na comunidade, esta tera mais influéncia no que
respeita as normas preceptivas, pois estas atribuem direitos diretamente
invocaveis pelos particulares. A concretizacdo de normas programaticas
¢ mais dependente da realidade constitucional porque delas ndo resultam
direitos diretamente invocaveis pelos cidadaos. Assim, compreende-se que
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o legislador tera maior “margem de manobra” estando a concretiza¢do da
norma programatica dependente da sua vontade e da oportunidade politica,
tendo em conta a conjuntura num determinado momento.

Porém, fato € que, até a Sentenza n. 1, a distingdo entre as normas
preceptivas e programaticas representava fator crucial na delimitacdo
da competéncia para exercicio do controle difuso, exercido na Italia por
julgadores ordindrios de primeiro grau quanto as normas anteriores, sempre
prolatando decisdes de reconhecimento da revogagcdo normativa por nao
recepgao, € nao de inconstitucionalidade.

O novo desafio, entdo, era delimitar o campo de abrangéncia da
inconstitucionalidade superveniente, em comparacao ao da revogacdao. Em
artigo que comenta a posi¢ao adotada pelo Pretério italiano, Maria Grazia
Rodomonte e Fiammetta Salmoni asseveram que:

Entdo, se a Corte prefere ndo enfrentar diretamente uma
questdo complexa, que ja havia dividido a doutrina, ndo
pode deixar de analisar, ainda que genericamente, a diferenca
entre os dois institutos que, em suas proprias palavras,
“ndo sdo idénticos entre si, eis que repercutem em planos
diversos, com efeitos diversos e competéncias diversas”, e
acrescentando, também, que a ab-rogagdo “é mais restritiva
quando comparada a ilegitimidade constitucional” e que
“os requisitos necessarios para que haja ab-rogagdo por
incompatibilidade segundo os principios gerais sdo assaz
mais limitados do que os que podem ensejar a declaragdo de
ilegitimidade constitucional de uma lei”.

Assim, de um lado, a Corte ressalta a maior amplitude do
campo de a¢do da inconstitucionalidade superveniente, mas,
de outro lado, ndo parece excluir a possibilidade, ainda que em
remotas hipéteses, de que o caso de contraste entre a legislagido
anterior ¢ a Constituigdo superveniente possa resolver-se pelo
instituto da ab-rogacdo. Isto surge indiretamente confirmado
da sucessiva afirmacdo segundo a qual “a notavel distingdo
entre normas preceptivas (precettive) e normas programaticas
(programmatiche) pode ser, bem assim, determinante para se
decidir pela ab-rogagdo ou menos [derrogagdo] de uma lei,
mas ndo ¢ decisiva nos juizos de legitimidade constitucional,
podendo a ilegitimidade constitucional de uma lei derivar,
em determinados casos, também de sua inconciliabilidade
com normas que se dizem posteriores”. (RODOMONTE;
SALMORBI, 2001, p. 2, tradugdo livre)
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Como se denota dos comentarios das doutrinadoras, a postura do
Pretorio Excelso italiano, apds reconhecer a possibilidade de ocorréncia da
inconstitucionalidade superveniente, foi de estabelecer a ela um alcance
maior, que a distinguisse da mera revoga¢do, como modo de permitir a
afericdo dos casos em que seria aplicavel uma e outra.

Evidentemente, trata-se de distingdo bastante complexa, eis que,
conforme consta da Sentenza, repercutem em planos diversos, com efeitos
diversos e competéncias diversas, motivo pelo qual, naquele julgamento, a
Corte nao se ocupou de esgotar o estudo sobre quais seriam as hipoteses em
que um ou outro critério seria aplicavel.

Passando a analise da questdo suscitada, sobre a incongruéncia entre
o art. 113 da Lei de Seguranga Publica italiana e o art. 21 da Constituicao de
1948, os julgadores comecaram destacando que a possibilidade ou nao de
coexisténcia entre tais normas ja fora objeto de muitos estudos na doutrina
italiana e na jurisprudéncia dos Tribunais durante o intersticio de oito anos entre
a promulgacdo da referida Carta Politica e o julgamento da Sentenza n. 1.

Ponderaram, todavia, que as solugdes apontadas pelos estudiosos
eram sempre no sentido do reconhecimento da ab-rogagao do art. 113 da Lei
de Seguranca Publica, e sempre pairavam duvidas acerca da classificacao
da norma contida no art. 21 como preceptiva ou programatica.

Os julgadores foram enfaticos em dizer que esta distingao era
importante para determinar a extensdo do fendomeno da recepgdo, fator
determinante para o desfecho de revogacao total ou parcial de uma norma
anterior, mas, em se tratando de discussao acerca de inconstitucionalidade
superveniente, pouco importaria tratar-se de norma preceptiva ou
programatica.

E explicaram:

[...] nesta categoria, estdo compreendidas normas
constitucionais de conteudo diverso: desde aquelas que se
limitam a tragar programas genéricos de futura e incerta
atuacdo, porque subordinadas a verificagdo das situagdes que
as consentem, até normas em que o programa, se assim se
desejar determina-lo, tem concretude que nao pode vincular
imediatamente o legislador, repercutindo na interpretagao da
legislagdo precedente e sobre a eficacia que perdura em partes;
sdo puras as normas que fixam principios fundamentais, e
O impacto da Constitui¢do italiana de 1948 sobre a legislacdo ordindria até entdo
vigente foi muito sentido no pais, uma vez que o momento historico refletia exatamente
o perfil de seu ordenamento juridico: repleto de leis de cunho fascista, derivadas de

principios e conceitos completamente incompativeis com os postulados e bases da nova
Carta Republicana (MAZOWER, 2001) (MANN, 2008).
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até mesmo essas reverberam em toda a legislagio (ITALIA,
1956, p. 9, tradugdo livre)

Nesse diapasdo, enfatizaram que inexiste distin¢gdo constitucional
entre a manifestagdo de pensamento, que deve ser necessariamente
livre, e a divulgagdo do pensamento declarado. Todavia, ressaltaram
que ¢ evidente que uma norma que atribui determinado direito nao pode
ser objeto de elucubracdes hermenéuticas que redundem na exclusdo
completa de seu exercicio.

Segundo os Ministros, embora sejam impostos limites a disciplina
juridica do exercicio de determinado direito, de modo que a busca
individual dos proprios objetivos se concilie com a busca dos objetivos dos
demais individuos, isto ndo significa uma violagdo ou negacao do direito.
E, ainda que se pudesse pensar que a disciplina do exercicio do direito
pudesse acarretar limitag@o ao proprio direito, ¢ inegavel que o conceito de
limitagdo € insito ao conceito de direito, ¢, no ambito do novo ordenamento
juridico, as varias esferas juridicas deveriam se limitar reciprocamente para
que pudessem coexistir harmonicamente.

Ponderaram que ¢ evidente que o fato de a Constitui¢do ter
enunciado o direito de livre manifestacdo do pensamento nao significa o
consentimento da norma com atividades que perturbem a tranquilidade
publica, ou que tenha retirado da Policia de Seguranca a competéncia
para fiscalizar e prevenir tais atividades. E, partindo desta premissa, seria
inegavel a legitimidade constitucional do art. 113, se a conferéncia de
material publicitario pela autoridade competente estivesse vinculada ao
objetivo de impedir fatos que constituam delitos ou que, segundo razodveis
previsoes, possam provoca-los.

Os Ministros salientaram, por outro lado, que o critério de
defini¢do do que poderia ou ndo ser considerado material publicitario
de licita divulgacdo e veiculagdo ndo poderia ficar unicamente sob a
discricionariedade da Autoridade Administrativa. Porém, destacam que o
art. 21 da Constitui¢do se omite quanto a isto, € a inexisténcia de critérios
técnicos para a andlise destes materiais publicitarios acabava sendo
realizada, caso a caso, segundo a pura subjetividade.

Lembraram que, mesmo antes da promulgacdo da Carta Magna
italiana, o Decreto Legislativo n°® 1.382, de 8 de novembro de 1947,
disciplinou a interposi¢ao de recurso administrativo hierarquico contra as
determinacdes da Autoridade de Seguranga Publica que tivessem negado
autorizagdes, como no caso de divulgacdo de material publicitario, e
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a decisdo tomada em sede recursal, segundo o Decreto, substituiria a
decisdo combatida.

Nao obstante, reafirmaram a indeterminacdo da norma
constitucional originaria quanto aos limites ao exercicio do direito de livre
expressao do pensamento, pontuando que os poderes discricionarios eram
excessivos, ainda que houvesse previsdo de um recurso administrativo.
Alertaram que inexistia, de modo bem delineado, esfera dentro da qual
deveria estar contida a atividade de policia da Administracdo Publica,
tampouco os poderes utilizados em tais atividades.

E, tomando por base todas estas ponderagdes, declararam a
inconstitucionalidade do art. 113 da Legge di Pubblica Sicurezza (Lei de
Seguranca Publica) de 1931, exceto seu 5° comma (“paragrafo”), que,
por simplesmente dizer que os materiais afixados ndo poderiam sé-lo
em qualquer local publico, entenderam nao ofender nenhum regramento
constitucional. No mais, o julgamento também abarcou, em nitido controle
de constitucionalidade por arrastamento ou reverberacdo normativa, as
normas contidas no mencionado Decreto Legislativo n® 1.382, de 8 de
novembro de 1947.

3.2 Repercussoes do julgamento na jurisprudéncia italiana

Marcante que foi, o julgamento materializado na Sentenza n. 1
repercute até os dias atuais no direito italiano.

A distingdo entre inconstitucionalidade e ab-rogacao passou a ser
observada pela Corte Costituzionale na jurisprudéncia sucessiva, tendo os
julgadores declarado a ilegitimidade constitucional de uma gama de normas
pré-constitucionais reputadas revogadas pela maioria dos magistrados do
pais, no enfrentamento de questionamentos em controle difuso.

Foi o caso, por exemplo, da Sentenza n. 40, de 24 de junho de
1958, na qual a Corte ressaltou que a importancia de se transportar tal
discussao para o plano da constitucionalidade se revelava precipuamente
no interesse geral de se eliminar a discussdo sobre a matéria, mediante
decisdo com efeitos erga omnes, o que diminuiria o numero de
processos judiciais repetitivos (RODOMONTE; SALMONI, 2001, p.
2-3). Aponta-se, ainda, a Sentenza n. 70, de 30 de abril de 2015, e a
Sentenza n. 178, de 23 de julho de 2015 como exemplos de decisdes
recentes e que foram influenciadas pelo vetusto aresto explorado neste
breve estudo (DIACO, 2016, p. 218-221).
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CONCLUSAO

Tragado um panorama comparativo € com a ilustragdo do
paradigma definido no sistema italiano, procedeu-se a formulag¢do de
apontamentos contrastantes dos arestos de exoérdio de cada Estado sobre o
tema proposto. A partir da analise feita, foi possivel extrair do paradigma
explorado no direito comparado algumas propostas de aperfeigoamento do
modelo de controle de constitucionalidade nacional.

Nessa linha, o contraponto que se mostrou mais acentuado
entre os dois sistemas ¢ a concentracdo dos julgamentos de ofensas a
normas constitucionais, que, na Italia, é feito necessariamente pela Corte
Costituzionale, restando aos magistrados singulares daquele pais tao-somente
a declaracdo da revogacdo normativa; 14, quando ¢ suscitada uma questio
de ilegitimidade constitucional, o processo em curso € suspenso e remetido
a Corte para apreciacdo mediante provocagdo das partes, do Ministério
Publico (Pubblico Ministero) ou por ato ex officio do julgador singular.

A proposta italiana se mostra salutar do ponto de vista da
economia processual por servir como verdadeiro escudo contra a
multiplicidade de interpretagdes contrastantes sobre uma mesma
questao, advindas de juizes e tribunais.

Na Italia, buscou-se concentrar o poder de decisao sobre questdes
constitucionais em um o6rgdo especifico, composto por membros que
ostentam as prerrogativas ¢ vedagdes garantidoras da imparcialidade da
Magistratura, e, forte em tal premissa, a Costituzione della Repubblica
Italiana quis prestigiar a certeza do direito, contribuindo para o desenlace
célere dos processos judiciais.

Assim, seguindo a sistemadtica italiana, quando o magistrado se
defrontasse, em um processo sob a sua jurisdicdo, com uma forte duvida
de constitucionalidade, poderia, a pedido das partes, do Ministério Publico,
ou de oficio, remeter o exame da questdo a Corte competente para tais
assuntos. E, apds o pronunciamento desta, o comando contido em sua
decisdo permitiria a solu¢ao da questao analisada, assim como das demais
relagdes juridicas ndo estabilizadas.

Segundo o modelo adotado na Italia, a estruturacdo desse
organismo dependeria, ao menos, de duas outras providéncias normativas:
(1) o estabelecimento da investidura temporaria dos seus membros, através
de mandato (possivelmente entre oito e dez anos), a fim de permitir uma
adaptacdo da sua jurisprudéncia a alteragdo das circunstancias sociais, 0
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que se daria com a renovagao sucessiva de seus membros; (ii) a participacao
direta do Judiciario e do Legislativo na formagao da composic¢ao da Corte,
abandonando-se a dependéncia do processo de selecdo dos membros a
vontade da chefia do Executivo, cautela a resultar em garantia de maior
independéncia e lisura.

Transportando-se esta logica ao Brasil, além da adaptacao destas
mencionadas diferengas, outra necessidade de modificagdao do texto da
Magna Carta se apresentaria: a exclusao da anacronica competéncia do
Senado Federal para determinar, em juizo discricionario, a suspensao da
execugao da lei, ou ato normativo, declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal (art. 52, inciso X).

Fosse o caso de se implementar tais alteragcdes no modelo nacional,
independentemente da intervencdo do poder constituinte reformador,
algumas consequéncias procedimentais poderiam ser antecipadas. A mais
evidente delas seria o conhecimento de A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
mesmo nos casos de leis antecedentes a Constituigdo, uma vez que nao sao
excludentes, na superagdo de contradigdes no sistema juridico, os critérios
da hierarquia (da ilegitimidade constitucional) e cronoldgico (revogagao).

Indubitavelmente, outro esmero dessumido de tais alteragoes
seria a utilizagdo, no controle concentrado, da técnica de ponderacao de
interesses, no afa de verificar com maior profundidade se a restri¢do a direito
ou a liberdade constitucional se assenta em bases razoaveis, além de validar
o efeito vinculante de que ¢ dotada a acdo direta de inconstitucionalidade,
por for¢a de previsdo especifica em sua lei regulamentadora. Isto tornaria
o desfecho de procedéncia da ADI mais assemelhado aos julgamentos de
accoglimento externados pela Corte Costituzionale em suas Sentenze.

Tecidas tais consideragdes, fica evidente que, a despeito de
Brasil e Italia se filiarem ao modelo juridico do civil law, grandes sao
0s contrastes entre os mecanismos organizacionais instituidos por suas
respectivas Constituicdes. As diferengas analisadas tém tratamento
juridico escorado em fatores politicos e socioldgicos, o que ¢ normal e
esperado quando se vislumbra a Constituicdo como documento supremo
de emanacdo das vozes e anseios de uma sociedade, e, justamente por
1sso, € tdo dificil tomar por paradigma o plexo normativo existente em
outro pais para fins de estudo comparativo.

Nao obstante, alguns elementos do funcionamento dos tramites de
julgamentos de questdes de constitucionalidade na Italia se sobressaltam
quando analisados, notadamente porque ¢ tdo evidente a predile¢do do
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legislador constituinte italiano pela celeridade e pela economia processual,
algo que, 14, ja fora antevisto em meados do Século XX.

Tal premissa, tao festejada em tempos atuais, em que o julgamento
rapido e eficaz de processos judiciais ¢ assunto de primordial importancia
no Brasil, certamente deve despertar a curiosidade de juristas brasileiros
para o modelo italiano. Porém, sera que a sistematica de composi¢ao
da Corte Costituzionale, particularmente quanto ao modo de selecdo de
seus membros, funcionaria no Brasil? Em um periodo em que tantas sdao
as acoes viabilizadoras do acesso ao Excelso STF, cada qual com suas
particularidades, uma simplificagdo procedimental seria bem-vinda?

Inegavelmente, ainda pairam duavidas sobre o tema, mas €
fundamental que a discussdo proposta inspire novas indagacdes sobre
o modelo jurisdicional brasileiro. Apenas com o amadurecimento do
pensamento constitucional ¢ que se podera definir com clareza os
mecanismos mais adequados e eficazes ao deslinde de conflitos normativo
de jaez constitucional.
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