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“Se vocé me perguntasse qual é a situacao mais
desagradavel que existe, eu diria que é a auséncia
de medida. Dependemos totalmente dela. A vida
é vazia demais para o nosso gosto, aberta demais;
inventamos todo tipo de coisas onde nos agarrar-
mos: nomes, datas, medidas, acontecimentos.
Portanto me deixe em paz. Nao tenho nada mais
do que minhas convencdes, e por isso continuarei
me referindo simplesmente a dia e hora, mesmo
que nossa viagem parecesse nao ter a menor per-
cepcao de seus ditames. Os Sioux nao tinham uma
palavra para tempo, mas ainda nao cheguei a este
ponto, ainda que seja um aprendiz rapido.”

(Cees Nooteboom)?
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¢do Federal de 1988 (coordenado por Claudio Pereira de Souza Neto, Daniel Sarmento e Gustavo
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Estudos Constitucionais — RBEC, n. 8, p. 151-164, out./dez. 2008.

2 Mestre e Doutor em Direito pela UFPR. Pds-graduado em Direito Constitucional pela Universidade
de Paris Il. Professor de Direito Constitucional. Diretor do Instituto Brasileiro de Estudos Constitu-
cionais — IBEC.

3 A seguinte histéria. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1995. p. 85.
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A possibilidade de aplicacao das normas constitucionais em face
de lacunas e insuficiéncias normativas é tendencialmente mais direta a
medida que o tempo passa. Isso significa conferir um peso decisivo ao
fator “tempo” em relacao a aplicabilidade das normas constitucionais,
ou seja, emprestar ao fator “tempo” um papel de destaque na inter-
pretacao constitucional.

1. O tempo, a realidade e a aplicabilidade

Embora diversos fatores possam concorrer para que ocorra a apli-
cacao das normas constitucionais ao longo do tempo, o problema da
falta de norma complementar ou a deficiéncia normativa, por causa
da inacao dos responsaveis pela integracdo das normas constitucionais,
pode — e tende mesmo a — ser superado.

Tomemos o art. 206, VI, da Constituicao brasileira, que preceitua
a “gestao democratica do ensino pUblico, na forma da lei”, o que pode
oscilar em funcao de um governo mais ou menos autoritario do setor,
ou mesmo em funcao do maior ou menor interesse da comunidade (por
exemplo, pouca atencdo dada a questao pelos meios de comunicacao).
A integracdo normativa requerida, no entanto, é um fator para a apli-
cacao da norma constitucional cuja necessidade vem a reduzir-se. Se,
com o tempo, a lei referida nao € editada, importa aplicar a norma
constitucional independentemente de legislacao de integracao. As exi-
géncias (normativas e ndo normativas) de integracdao devem ser satis-
feitas, ainda que temporariamente, de outros modos: normas regula-
mentares (decretos auténomos) ao invés de lei formal (enquanto esta
nao vem), deliberacdes locais (como a implementacao de colegiados
diretores com a participacao de representantes da comunidade), até
mesmo ordens judiciais (em acdes civis publicas). A interpretacdo da
norma constitucional, no que diz respeito a sua aplicabilidade, deve
levar em consideracao o tempo.

A teoria da aplicabilidade ou eficacia juridica das normas cons-
titucionais preocupa-se principalmente com a estrutura normativa:
se a norma depende ou nao de integracao, especialmente por meio
de outras normas juridicas infraconstitucionais. Seriam, dito generi-
camente, “programaticas” — por oposicdo as normas “operativas”
(cuja eficacia ndo depende “de condicdes institucionais ou de fato”) —
aquelas normas constitucionais “que definem objetivos cuja con-
cretizacdo depende de providéncias situadas fora ou além do texto
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constitucional” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 28). A discussao,
portanto, é sobre a completude normativa dos dispositivos constitu-
cionais, e é este o ponto que nos interessara. Trata-se de uma teoria
até certo ponto “endogena”, mas que nao ignora a eficacia externa
(efetividade) das normas constitucionais: a eficacia “juridica” como
requisito da eficacia “social” ou efetividade e, mais além, a eficacia
juridica em funcdo da eficacia social.

0 que pretendo enfatizar € um aspecto certamente subentendido
pela teoria, mas que talvez mereca maior aten¢ao: a suposta necessi-
dade ou oportunidade de integracao normativa tende a arrefecer com
o tempo. Assim, a analise do fator “tempo” é importante para definir
a aplicabilidade das normas constitucionais. Ademais, a consideracao
do tempo conecta a perspectiva “endogena” a “exdgena”, lembrando
que é sempre preciso atentar para a realidade do “mundo exterior”, ou
melhor, que estas perspectivas nao sao tao distintas assim, pois o fe-
némeno juridico compde-se de uma dimensao factual (MULLER, 1996):
“E correto que os fendmenos nao se localizem apenas na historia, mas
tenham — e isto vale ao menos para os fendmenos do universo humano
— simultaneamente o ‘tempo’ como momento da sua estrutura inter-
na.” (MULLER, 2007, p. 99).

O grande desafio do Direito ndo esta na aplicabilidade, mas na
efetiva aplicacao (efetividade) das normas, e, com o tempo, esmae-
ce a importancia da discussao a propdsito da eventual necessidade de
integracao normativa dos dispositivos constitucionais (aplicabilidade),
superada pela discussao — sempre presente — a respeito do efetivo
cumprimento das determinacdes constitucionais (aplicacao).

Sempre havera espaco para a atuacdo daqueles que devem ofe-
recer condicoes para a realizacao dos comandos constitucionais, espe-
cialmente os 6rgdos publicos, conquanto esta atuacdo possa nao ser
necessaria ou se tornar superavel em face da omissao.

Tomemos como exemplo o direito de locomocao (previsto no art.
5°, XV, da Constituicao), que provavelmente mais assegurado estara,
quanto menor for a cidade e melhor o poder aquisitivo dos cidadaos,
0 que nao impede — e sempre recomenda — que se otimizem as con-
dicdes de transito urbano. Nas metrdpoles, contudo, o direito de lo-
comocao depende de servicos publicos. Por isso, o transporte coletivo
urbano tem sua essencialidade reconhecida pela Constituicao (art. 30,
V), sendo atribuido aos Municipios. A mera distribuicao constitucional
de competéncia ja configura limitacdo normativa (ao estabelecer que
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os Municipios e nao os demais entes da federacao tém a aludida atribui-
cao) e dela decorre também a limitacdo normativa quanto ao exercicio
desta competéncia (sera preciso que os Municipios atuem, editando
normas e adotando as demais providéncias necessarias).

Ao interpretar as normas constitucionais pertinentes ao direito de
locomocao e ao transporte coletivo urbano, para resolver problemas
em ambos os ambitos de limitacdo normativa, deve-se ter em conta o
tempo. Assim, no tocante a competéncia constitucional, a inacdo do
Municipio pode levar a abertura de espaco para a atuacao do Estado-
-Membro, por exemplo, para a prestacao direta do servico ou para a
realizacao de outras atividades implicadas, como a realizacao de es-
tudos de impacto ambiental. Quanto ao exercicio dessa competéncia
constitucional, pode-se, sem precisar sair da esfera municipal, cogitar
de uma desinvestidura do Executivo (Prefeitura) inerte, com o Legis-
lativo (Camara) a deferir a uma organizacao ndo governamental, por
exemplo, a prestacao do servico.

0 exemplo é artificial, mas ilustra o esforco em se proporcionar
aplicacao integral as normas constitucionais e superar a falta de inte-
gracao normativa “convencional”, reconfigurando a teoria da aplicabi-
lidade em funcao do tempo.

0 exemplo também é revelador da assuncao de algumas posicoes
teoricas mais ou menos diretamente implicadas, como o reconheci-
mento do carater duplice dos direitos constitucionais fundamentais
como de defesa e prestacionais, ao invés de uma distincao entre am-
bas as categorias; a negacao do exclusivismo na separacao de po-
deres estatais, o que implica uma relativizacao da necessidade de
interposicao legislativa, um espaco acentuado para a manifestacao do
Poder Judiciario e das “funcoes essenciais a Justica” e, sobretudo, a
admissao de solucdes especificas e contextualizadas; a aceitacao de
que as Constituicoes podem e devem estabelecer determinacdes mais
ou menos especificas, principalmente no campo dos direitos funda-
mentais (sociais inclusive).

2. Ambiente doutrinario

Ter acompanhado os vinte primeiros anos da atual Constituicao do
Brasil e invocar a teoria da aplicabilidade das normas constitucionais
confessa certa idade. Seria admitir os pressupostos do Estado Social, do
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dirigismo constitucional, da judicializacdo da politica — pressupostos
“fora de moda™?

N&o ha como fugir totalmente desses pressupostos no quadro da
Constituicao de 1988, sob pena de fugir da propria Constituicdo de
1988 e sustentar que “ndo vale o escrito” (BARROSO, 2003, p. 156).
Entretanto, ndo é preciso pretender que a Constituicdo regulamente
tudo por ela mesma, sendo que muita coisa a partir dela mesma. E
justamente a concretizacdo da Constituicao para além do modelo clas-
sico da imprescindibilidade de interposicao legislativa que da conta do
“alto grau de diferenciacdo da estatalidade pluralisticamente organi-
zada” (CANOTILHO, 2001, prefacio, X).

N&o é preciso desconsiderar o Legislativo, o Executivo e as instan-
cias eminentemente politicas do Estado. Ao contrario, deve-se reco-
nhecer o papel primordial que lhes cabe na articulacao das expectati-
vas da sociedade, mas sem ignorar as orientacées de atuacao definidas
na Constituicao e, sobretudo, sem renunciar a mecanismos de supera-
cao de eventual insuficiéncia ou omissdo. A questao, portanto, ndo é de
menosprezar a necessidade (e a legitimacao democratica) de interposi-
cao legislativa?, mas de avaliar até quando sera licito aguardar por ela.

Nao é preciso remeter todas as expectativas para o foro judicial,
porém considerar também essa alternativa — eventualmente subsidia-
ria e certamente derradeira — diante dos termos claros de que nenhu-
ma lesao ou ameaca a direito pode ser excluida da apreciacao do Poder
Judiciario (Constituicdo, art. 5°, XXXV), pois o juiz “é o guardiao das
promessas” (OST, 2005, p. 177). E o que afirma Ingo Wolfgang Sarlet
(2005, p. 352), com vistas nos direitos sociais: “a possibilidade de se
reconhecerem, sob determinadas condicoes, verdadeiros direitos sub-
jetivos a prestacoes, mesmo independentemente ou para além da con-
cretizacao pelo legislador”.

Momentos constituintes, refundantes de uma sociedade no plano
politico-juridico, sdao convites a semeadura. A época de elaboracao de
uma Constituicdo democratica e compromissoria tem uma vocacao na-
tural para a expansao. Digo isso para, uma vez mais, invocar o tempo
de cada fendmeno. As revisdes desencantadas do dirigismo constitucio-
nal acontecem — e s6 podem mesmo acontecer — em retrospectiva: seu
momento € o das reformas a Constituicdo. Enquanto nao alterada, a

4 CANOTILHO, 2001, prefacio, XVI.



124 Walter Claudius Rothenburg

Constituicao mantém suas promessas € compromissos, que demandam
permanente aplicacao e constante revitalizacao. Por conseguinte, nao
se deve corromper a potencialidade da Constituicao de 1988, tal como
ela foi feita e se apresenta, por conta de um ceticismo atual que, ao
projetar-se para o passado, nega a propria juridicidade.

A encampacao “antropofagica” ou superacao “dialética” da teoria
da aplicabilidade das normas constitucionais e de seu entorno doutri-
nario permite, ainda, sintonizar algumas ondas da “p6s-modernidade”
constitucional (TORRES, 2007, p. 962) — do “neoconstitucionalismo”,
dirdo alguns® —, como a importancia dos principios (com o espaco con-
cedido a aplicacdao “topica”, argumentativa), a abertura para o Di-
reito supranacional e, principalmente, a predominancia dos direitos
fundamentais. A importancia dos principios (mesmo que a diferenca
essencial para com as demais normas seja hoje mitigada: Avila (2003);
Dimoulis (2006, p. 61-62); Dimoulis e Lunardi (2008) é ressaltada, pois
sua baixa “densidade semantico-normativa” é mitigada pelo tempo. A
abertura para o Direito supranacional é ressaltada, pois o dogma da so-
berania estatal impede a mobilizacao de outras fontes normativas além
do Legislativo e demais instancias nacionais, fontes que, estimuladas
pelo tempo, podem ser encontradas no plano internacional. A predomi-
nancia dos direitos fundamentais é ressaltada, visto que sua satisfacao
€ buscada a qualquer custo, menos o do tempo.

3. Ateoria da aplicabilidade das normas constitucionais
e seu tempo

Tem sido afirmado que a énfase dada a aplicabilidade ou eficacia
juridica das normas constitucionais € uma caracteristica — portanto,
um diferencial — da doutrina constitucionalista brasileira. Diversos
constitucionalistas patrios ocuparam-se do tema,® sendo destacada a
classificacdo apresentada pelo Prof. José Afonso da Silva (1982). Com
efeito, a efetividade ou forca normativa da Constituicado depende da
aplicabilidade que se confira as normas constitucionais. Do ponto de

5 Por exemplo: Sanchis (2004); Moreira (2001).

¢ Entre as propostas apresentadas: J. H. Meirelles Teixeira, Curso de direito constitucional, Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p. 295-361; Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres Britto, Inter-
pretagdo e aplicabilidade das normas constitucionais, Sao Paulo: Saraiva, 1982; Maria Helena Diniz,
Norma constitucional e seus efeitos, 4. ed., Sao Paulo: Saraiva, 1998.
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vista pratico, a boa ou ma vontade revelada pela atribuicao ou nao de
aplicabilidade imediata as normas constitucionais revela a intencao po-
litica de dar ou nao cumprimento a Constituicdo, sendo, assim, indice
de maior ou menor estima constitucional. Se essas consideracoes sao
comuns a doutrina constitucionalista em geral, o desenvolvimento da
teoria da aplicabilidade ou eficacia juridica das normas constitucionais
e a énfase que tem recebido no Brasil sao impares. Diversos de nossos
manuais de Direito Constitucional contém capitulo especifico.”

Curiosamente, a preocupacao com a completude “estrutural” das
normas juridicas encontrou espaco no Direito Constitucional, a revelar
o glamour deste ramo. Peculiaridades, como a importancia democratica
da interposicdo legislativa e o carater acentuadamente principiologico
de muitas normas constitucionais, explicam a énfase que se emprestou
ao tema no ambito do Direito Constitucional. Todavia, a questao da
aplicabilidade nao é exclusiva do Direito Constitucional e apresenta-se
nos diversos setores do Direito (por exemplo, no Direito Criminal, quan-
to as normas penais em branco) e na relacao entre as diversas espécies
normativas (leis e regulamentos, até mesmo contratos etc.); é tema de
Teoria Geral do Direito, por conseguinte.

O discurso acerca da aplicabilidade das normas constitucionais
assentou-se, portanto, no Direito Constitucional brasileiro. Arrisco
afirmar que, paradoxalmente, ao convencer sobre a importancia da
discussao sobre a aplicabilidade das normas constitucionais e criticar
a manobra diversionista que representa a negativa em conferir-lhes a
mais imediata aplicabilidade possivel (como anota em linguagem ele-
gante André Ramos Tavares (2006, p. 97), “os responsaveis pela imple-
mentacdo concreta da Constituicao tém-lhe podado as vontades reais
sob o argumento, ja desbotado pelo uso recorrente, da mera progra-
maticidade”) — sim, pois me parece que a doutrina da aplicabilidade é
engajada: nao fica apenas na descricao —, a teoria estimula o reconhe-
cimento de uma tendencial aplicabilidade imediata. Esta, ao generali-
zar-se, provoca a perda de sentido da classificacao, quase resumida a
uma Unica categoria.

7 Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior, Curso de direito constitucional, 9. ed.,
Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 18-24; André Ramos Tavares, Curso de direito constitucional, 3. ed.,
Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 87-97; Pedro Lenza, Direito constitucional esquematizado, 8. ed.,
Sao Paulo: Método, 2005, p. 73-83; Guilherme Pena de Moraes, Direito constitucional — teoria da
constituicao, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 83-94; Walber de Moura Agra, Curso de direito
constitucional, 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 63-72; Alexandre de Moraes, Direito consti-
tucional, 10. ed., Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 39-41; Zulmar Fachin, Curso de direito constitucional,
3. ed., Sao Paulo: Método, 2008, p. 121-131.
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A partir de outra acurada visao, com a qual concordamos no geral,
considera-se a teoria tradicional da aplicabilidade das normas consti-
tucionais superada no sentido de que nenhuma norma constitucional é
suficiente e todas dependem, em maior ou menor medida, “de algum
tipo de regulamentacdo”, bem como sao suscetiveis “de algum tipo
de restricao” (SILVA, 2005, p. 303-305). Também essa perspectiva tira
forca a classificacao. Ela acentua a inafastavel possibilidade de inte-
gracao em geral, mas talvez nao negue definitivamente a possibilidade
de suficiéncia estritamente normativa das normas constitucionais.

Mais grave é o efeito contrario que a teoria pode provocar: ante
um amplo reconhecimento da tendencial aplicabilidade imediata das
normas constitucionais, a invocacao de outras formas de aplicabilida-
de funciona como obstaculo, com objetivo reacionario. Ao criticar a
tradicional teoria da aplicabilidade das normas constitucionais, Sergio
Fernando Moro adverte:

A abordagem “semantica” da questdo da aplica-
bilidade das normas constitucionais compromete,
desnecessariamente, o esquema aqui resumido.
Sua conseqiiéncia pratica é impedir a concreti-
zacao judicial de determinadas normas constitu-
cionais, aquelas que forem classificadas como de
‘aplicabilidade mediata’, como se o Judiciario
abdicasse de sua responsabilidade de controle da
atividade legislativa em relacao a parte, as vezes,
substancial, da Constituicao.

Com preocupacéo semelhante, aduz Alvaro Ricardo de Souza Cruz
(2004, p. 265, nota 173):

Nascida [a questao da efetividade das normas pro-
gramaticas] como um mecanismo de tornar a Consti-
tuicao instrumento de melhoria da qualidade de vida
no Brasil, passou a ser empregada na jurisprudéncia
como mecanismo de sonegar os direitos sociais.

Assim, de avancada e comprometida com a efetividade da Cons-
tituicao, a teoria da aplicabilidade das normas constitucionais corre o
risco de ser utilizada de modo retrogrado, para evitar o cumprimento
da Constituicao.
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O paradoxo proposto por este texto esta, entdao, em utilizar a te-
oria da aplicabilidade das normas constitucionais e até acrescentar-lhe
um componente, quando a teoria esboca sinais de honroso esgotamento.

Com efeito, e de acordo com Silva (2005, p. 307-310), a teoria tra-
dicional da aplicabilidade das normas constitucionais baseia-se numa
interpretacao eminentemente textual e nao considera devidamente
a necessidade de atuacao — sobretudo estatal — para a concretiza-
cao das normas constitucionais em geral (“plano juridico-empirico”,
ou seja, vinculacao essencial do fendmeno juridico a realidade). Pa-
rece-me que o autor destaca a dimensao temporal, ao fazer depender
a aplicabilidade imediata das normas constitucionais da existéncia de
condicdes faticas (ou seja, de quando estas estao presentes), antes que
de integracao normativa.

0 reconhecimento da plena aplicabilidade das normas e, entao, a
superacao da classificacao, é também uma tendéncia do Direito Interna-
cional (inclusive o Direito Comunitario), especialmente no campo dos di-
reitos humanos (direitos fundamentais). Quanto aos direitos humanos, o
reconhecimento dessa eficacia juridica plena é sustentado por Piovesan
(1997, p. 103) a partir do art. 5°, § 1°, da Constituicao brasileira:

Ora, se as normas definidoras dos direitos e garan-
tias fundamentais demandam aplicacao imediata
e se, por sua vez, os tratados internacionais de di-
reitos humanos tém por objeto justamente a defi-
nicao de direitos e garantias, conclui-se que estas
normas merecem aplicacdo imediata.

0 exemplo do Direito Comunitario é interessante pelo “caso Fran-
covich”, em que o passar do tempo produziu a responsabilizacao da
Italia por ndo haver implementado internamente (no plano legislativo)
uma diretiva comunitaria sobre a protecado dos trabalhadores em face
da faléncia ou insolvéncia do empregador e, assim, ndo haver garanti-
do direitos de duas trabalhadoras (CANOTILHO, 2001, prefacio, XXVII-
I-XXIX). Aqui, o reconhecimento da possibilidade de aplicacao direta
da norma internacional (comunitaria) redundou na responsabilizacao
internacional do Estado.®

8 Agradeco ao amigo André de Carvalho Ramos a indicacao do “caso Francovich” e da doutrina que se
Lhe seguiu. A proposito, do autor, Responsabilidade internacional por violagdo de direitos humanos
— seus elementos, a reparacdo devida e sangoes possiveis — teoria e pratica do direito internacional
(2004).
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4, Exemplos reais e hipotéticos

O tempo sempre é relevante para a aplicabilidade das normas
constitucionais e ainda mais a medida que o Direito infraconstitucio-
nal vai sendo criado ou adaptado a Constituicdo que um dia foi nova.
Com a producéo legislativa, ha uma tendencial complementacao das
normas constitucionais que demandam integracao normativa (normas
constitucionais de aplicabilidade reduzida e diferida) e uma tendencial
definicdo das restricoes a que sdo suscetiveis as “normas constitucio-
nais de eficacia contida”. Embora a atividade legislativa seja dinamica
e o processo de integracao, continuo, essa integracdo, com o passar do
tempo, tende a apresentar-se nao mais de forma originaria, mas em
renovacao, reconfiguracao.

Porém, quando a falta de integracao normativa (lacuna, omisséo)
persiste ou quando as reconfiguracées nao mantém o grau de aplicabi-
lidade, o tempo recomenda uma interpretacao no sentido de conferir a
mais direta e ampla aplicabilidade possivel.

Algumas situacdes ocorridas no Brasil oferecem campo experi-
mental para a tese.

4.1. Protecao da relacdo de emprego contra despedida
arbitraria ou sem justa causa

Uma norma que, de inicio, é tranquilamente classificada como
carente de autoaplicabilidade integral e demandante de integracao,
pode passar, ante a persisténcia da omissdo normativa, a prescindir de
integracao e ser considerada de aplicabilidade imediata. E o caso da
protecao da relacdo de emprego contra despedida arbitraria ou sem
justa causa (art. 7°, |, da Constituicao: “relacdo de emprego protegi-
da contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizacdo compensatoria, dentre outros
direitos”): a exigéncia de lei complementar deve ceder a possibilidade
de aplicacao direta pelo arbitro ou juiz, que, no caso concreto, pode
fixar uma indenizacdo compensatoria e nao apenas isso, pois o proprio
texto constitucional assegura ainda outros direitos, sem especificar. Se-
nao, seria razoavel ao menos buscar no Direito Internacional um leniti-
vo a omissdo do Legislativo brasileiro: a possibilidade de utilizacdo da
norma internacional (Convencao 158 da OIT) em lugar da (inexistente)
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norma interna, para a integracao desse dispositivo constitucional (RO-
THENBURG, 2005, p. 75-77).

4.2. Beneficio assistencial as pessoas portadoras de deficiéncia
e aos idosos

Determina a Constituicdo brasileira que, as pessoas portadoras de
deficiéncia e aos idosos (categorias em situacao de fragilidade social)
“que comprovem nao possuir meios de prover a propria manutencao ou
de té-la provida por sua familia” (fragilidade qualificada pela caréncia
econdmica), sera assegurada uma renda de “um salario minimo de be-
neficio mensal”, tudo “conforme dispuser a lei”.

E uma norma interessante, que bem poderia figurar apenas na le-
gislacao infraconstitucional de assisténcia social. Entretanto, o assunto
foi expressa e originariamente constitucionalizado. Exemplifica o pen-
dor analitico, “prolixo” (BONAVIDES, 1996, p. 74), de nossa Constitui-
cdo. Nao vejo nele, porém, um mau exemplo, pois densifica o principio
da isonomia na perspectiva concreta do Brasil, onde as desigualdades
sdo tao gritantes e a expectativa constitucional é de “erradicar a po-
breza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais”
(art. 3°, ).

Sao de facil extracao da propria literalidade do dispositivo cons-
titucional as informacdes suficientes a aplicacdo da norma. A remissao
a lei - também clara, também textual, também originaria - € um evi-
dente reconhecimento ao espaco de conformacao pelo Legislativo, no
contexto complexo das condicdes orcamentarias, mas a aplicabilidade
do dispositivo precisa ser definida sob o influxo do tempo. Nao é ade-
quado imaginar que, por algum momento, a norma constitucional sob
comento carecesse de possibilidade de aplicacdo imediata: desde a
entrada em vigor, a Constituicao determinou claramente que o Estado
brasileiro pagasse mensalmente as pessoas portadoras de deficiéncia e
aos idosos carentes pelo menos um salario minimo por més. A legislacao
integrativa deve(ria) regulamentar a forma de pagamento (requisitos
razoaveis para se aferir a caréncia, 6rgao encarregado etc.), porém a
falta ou insuficiéncia dessa legislacdo nao elide a configuracao, des-
de logo, de um direito subjetivo. Portanto, a interpretacao dada pelo
Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario 213.736/SP (Rel.
Min. Marco Aurélio, j. 22/02/2000), de que se tratava de um dispositivo
constitucional nao autoaplicavel, cuja eficacia juridica somente teria
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surgido com a edicdo da Lei 8.742/1993 — Lei Organica da Assisténcia
Social, desconsiderou a imediatidade da determinacao constitucional.

O fator “tempo” volta a merecer atencao atualmente e suscitar
uma reinterpretacao, desta vez da legislacao infraconstitucional, cuja
disciplina se torna incompativel com o comando constitucional: o limi-
te fixado na Lei 8.742/1993, de renda familiar mensal de um quarto do
salario minimo por pessoa (art. 20, § 3°), vem-se mostrando insuficien-
te a luz de outras bases utilizadas pelo proprio Legislativo. Com efeito,
a Lei 9.533/1997, que autoriza o Poder Executivo a conceder apoio
financeiro a Municipios que instituirem programas de garantia de renda
minima associados a acdes socioeducativas, determina que os recursos
federais serao destinados as familias que se enquadrarem em determi-
nados parametros, previstos nos incisos do dispositivo, dentre os quais
a renda familiar per capita inferior a meio salario minimo (art. 5°, 1).° A
partir da reforma a Constituicdo veiculada pela Emenda Constitucional
31/2000, que instituiu o Fundo de Combate e Erradicacao da Pobreza,
foi editada a Lei Complementar 111/2001, que remeteu ao Executivo a
definicao do conceito de linha de pobreza (art. 3°, § 2°); este estabele-
ceu que o valor da linha de pobreza é equivalente a %2 salario minimo
(Decreto 3.997/2001, art. 4°, 1)." Também a Lei 10.689/2003, que cria
o Programa Nacional de Acesso a Alimentacao — PNAA, estabelece que
os beneficios serdo concedidos para a unidade familiar com renda men-
sal per capita inferior a meio salario minimo (art. 2°, § 2°)." Ocorre,
entdo, de a integracao normativa fornecida pelo Legislativa revelar-se
ultrapassada, insuficiente, a suscitar a plena integracao do comando
constitucional por outros meios, abrindo-se maior espaco a apreciacao
jurisdicional.

9 “Art. 5° Observadas as condicdes definidas nos arts. 1° e 2°, e sem prejuizo da diversidade de limites
adotados pelos programas municipais, os recursos federais serao destinados exclusivamente a fami-

lias que se enquadrem nos seguintes parametros, cumulativamente: | - renda familiar per capita
inferior a meio salario minimo; [...]”
10 “Art. 4° Para o corrente ano [2001], os recursos do Fundo serao destinados: | - a familias cuja renda

per capita seja inferior a R$ 90,00 (noventa reais); [...]”. O Decreto 3.997/2001 foi revogado pelo
Decreto 4.564/2003, que estabelece: “Art. 4° Os recursos do Fundo serao direcionados a acoes que
tenham como alvo: | - familias cuja renda per capita seja inferior a linha de pobreza e individuos
em igual situacao de renda; [...] Paragrafo unico. A linha de pobreza ou conceito que venha a subs-
titui-la e os municipios que apresentem condicdes de vida desfavoraveis serdo definidos, para fins
deste Decreto, e divulgados, a cada ano, pelo 6rgao gestor do Fundo.”

" “Art. 2° § 2° Os beneficios do PNAA serdo concedidos, na forma desta Lei, para unidade familiar com
renda mensal per capita inferior a meio salario minimo.”
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4.3. A propriedade das terras tradicionalmente ocupadas pelos
quilombolas; as datas comemorativas de alta significacdo

Outro exemplo é dado pelo art. 68 do Ato das Disposicoes Consti-
tucionais Transitdrias, que reconhece, aos remanescentes das comuni-
dades de quilombos que estejam ocupando suas terras, a propriedade
definitiva, “devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos”.

Sempre tive essa regra como imediatamente aplicavel, mas, ainda
que se admita, para argumentar, a necessidade de integracao normati-
va por meio de lei, essa exigéncia decai com o tempo (ROTHENBURG,
2008, p. 460-463). Nao é razoavel que, vinte anos passados da pro-
mulgacao da Constituicao, o direito fundamental a moradia e outros
direitos fundamentais interligados (cultura, livre iniciativa economi-
ca...) ainda sejam tidos por dependentes de regulamentacao, quando
a previsao constitucional foi clara e especifica.

Mais um exemplo: comunidades culturais que se sentirem menos-
prezadas em razao da desconsideracao de suas “datas comemorativas
de alta significacao” podem reivindicar que o Executivo as fixe por de-
creto, ou mesmo que o juiz as garanta (facultando, por exemplo, a
auséncia coletiva ao trabalho e a escola, e determinando a veiculacao
publica de noticia a respeito), ante a auséncia de lei (Constituicdo, art.
215, § 2°: tipica norma constitucional de eficacia limitada que, com o
tempo, pode transformar-se em norma constitucional de eficacia ple-
na). Esses seriam modos de se assegurar o principio democratico numa
perspectiva multicultural.

4.4, Vedacao ao nepotismo

No ambito do principio da legalidade, acho que se legitima a atua-
¢ao normativa do Conselho Nacional de Justica, ao restringir por meio
de resolucao a possibilidade de escolha de parentes em cargos comis-
sionados do Poder Judiciario. A Resolucao 7/2005 foi considerada com-
pativel com a Constituicdo pelo Supremo Tribunal Federal (ADC 12 MC/
DF, Rel. Min. Carlos Britto, j. 16/02/2006). Tal restricao normalmente
demandaria a edicao de lei, mas a longa falta de atuacdo do Poder
Legislativo e a emergéncia de um novo ator no cenario (o CNJ, com a
Emenda Constitucional 45/2004) justificam essa concretizacao norma-
tiva dos principios da impessoalidade e da moralidade.
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O fator “tempo” desempenha, aqui, mais uma funcédo, além de
autorizar uma fonte normativa alternativa: ele condiciona essa atua-
cao, que deve ser qualificada como supletiva, vale dizer, podendo ser
superada por uma posterior atuacao legislativa.

A possibilidade de regulamentacéo por atos mais especificos, sem
necessidade de lei formal, mas a possibilidade de apropriacao, pela lei
formal, dessa regulamentacao, é sustentada, por exemplo, por Souza
Neto e Feres Janior (2008, p. 361-362) em relacdo ao estabelecimento
de cotas por universidades.

A atuacao legislativa posterior, no caso do nepotismo no Judiciario,
somente admitiria suplantacado por nova resolucao do CNJ na hipotese
excepcional de tornar-se insuportavelmente obsoleta; sendao, a apro-
priacdo legislativa (por meio de lei) do tema nao permitiria mais a re-
gulamentacao por resolucao do CNJ (ROTHENBURG, 2007a, p. 302-305).

5. O tempo da politica

Porque formuladora de programas de atuacao de duracao indeter-
minada e sobretudo porque consagradora de direitos fundamentais, a
maioria das Constituicées contemporaneas traz disposicées de provi-
mento inesgotavel: “As constituicdes contemporaneas contém princi-
pios e valores potencialmente inexauriveis.”, afirma o italiano Temis-
tocle Martines (2005, p. 208). As promessas constitucionais sao atuais,
permanentes e infinitas. Nao é a Constituicdo que esta a disposicao
do tempo (de modo que o cumprimento daquela possa ser posterga-
do), mas o tempo que esta a disposicao da Constituicdo. A teoria da
aplicabilidade das normas constitucionais deve levar esse aspecto em
consideracdo. A insisténcia na falta de integracao das normas constitu-
cionais pode fazer com que elas adquiram capacidade de incidir desde
logo, ou seja, o tempo pode conferir-lhes aplicabilidade direta.

Os sujeitos “tradicionais” da integracao normativa dos comandos
da Constituicao — Legislativo e Executivo — continuam sendo reco-
nhecidos como tais: sao os primeiros (no sentido de primazia) aplica-
dores/intérpretes desses comandos; bem por isso, Daniel Sarmento
(2006, p. 194) enfatiza a necessidade de “adocao, pelos juizes, de
uma postura de moderacao e de respeito diante das decisGes adota-
das pelos demais poderes, em razao do seu lastro democratico-eleito-
ral”. Mas os sujeitos “tradicionais” ja nao sao aplicadores exclusivos
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e podem vir a rivalizar com ou até ser substituidos (provisoria ou
definitivamente) por outros.

O principal arbitro dessa desinvestidura por inacdo é o 6rgao res-
ponsavel pelo controle de constitucionalidade em Ultima instancia,
que, no quadro da Constituicdo brasileira de 1988, é o Supremo Tribu-
nal Federal. Para tanto, sao utilizadas modalidades de decisao como
a interpretacao conforme a Constituicao, em que o tempo pode ser
levado em consideracédo, pois se “permite ao Judiciario ‘atualizar’ a
ordem juridica ordinaria em face dos valores constitucionais sem de-
mandar nova atividade legiferante”, por meio de “técnica através da
qual se afirma o chamado ‘registro de aprendizagem constitucional’,
permitindo o estabelecimento de dialogo entre as realidades juridica e
social” (SCHIER, 1999, p. 136).

N&o ha uma alegada e temerosa “despolitizacdo” da Constituicao
(BERCOVICI, 2003; 2007, p. 172-175), senao por consequéncia do aban-
dono a que os principais atores constitucionais “politicos” lhe hajam
relegado, e isso também é despolitizacdo. Ha de ser respeitada a dis-
tincao funcional entre o discurso de justificacdo do Direito - voltado a
elaboracao legislativa - e o discurso de aplicacao do Direito (SAMPAIO,
2002, p. 429, referindo-se ao pensamento de Jurgen Habermas), cada
qual com suas exigéncias argumentativas. Mas ocorre, é claro, a assun-
cdo de um papel “politico” destacado por parte do tribunal constitu-
cional, que prefiro ver antes como nova instancia reflexiva do que como
decisor ultimo (ROTHENBURG, 2007b), negando, portanto, a jurisdicao
constitucional, a pecha radical de “Unica referéncia de legitimidade do
sistema” (BERCOVICI, 2007, p. 173).
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