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Resumo: Este artigo apresenta a efetividade hegeliana no Estado
Constitucional contemporineo. O movimento efetivo é analisado
na Constitui¢io entendida como contradi¢io formal, contradicio
real e contradi¢io absoluta. O objetivo é mostrar a suprassungio
do dualismo (formal/material), que torna possivel a efetivagio da
Constitui¢io. Para isso, a contradi¢io é analisada nos trés momentos
da efetividade 16gica e constitucional. Este movimento dialético,
que tende para a efetivagio na Constitui¢io, é condigio de possibi-
lidade para a sua for¢a normativa. Esta proposta para a anilise da
Constituigdo é apresentada como forma de suprassungio da matriz
dualista, hegeménica no Direito.
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Abstract: This paper presents the effectiveness Hegelian in
Contemporary Constitutional State. The effective movement is ana-
lyzed in the Constitution understood as formal contradiction, real
contradiction and absolute contradiction. The aim is to show the
supersession of dualism (formal / material), which makes possible
the realization of the Constitution. For this, the contradiction is
analyzed in three moments of effectiveness and constitutional logic.
This dialectical movement, which tends to the realization in the
Constitution, is the condition of possibility for its normative force.
The proposal for the analysis of the Constitution is presented as a
way of supersession matrix dualistic hegemonic in law.

Key words: Constitutionalism. Constitutional mediation.
Fundamentality of the rights. Hegelian effectiveness.

1 Introdugio

A proposta de anilise da Constitui¢do, sob o prisma da efetividade
hegeliana, detém-se no que se refere 4 expansdo das tarefas das Constituicoes
contempordneas, em que se pode tratar de uma supremacia nio apenas
formal, mas também material da Constitui¢o. Devido a esta supremacia
adquirida pela Constituigio, nota-se uma mudanga paradigmdtica no
Direito em que o Direito Constitucional assume centralidade hermenéu-
tico-processual. Essas mudangas envolvem um movimento dialético, pois
nio se trata de uma supremacia dualista, mas de uma supremacia que
possui um movimento dialético de relagio que se efetiva entre as dimensdes
da Constitui¢io juridica e da Constituicdo sociopolitica, que é condicio de
possibilidade para que a Constituicio tenha for¢ca normativa. A proposta
de leitura destas transformagdes, que sio vistas em constante processo de
elevacio, isto é, estas transformagdes tendem a suprassuncio, oferece a
oportunidade de se visualizar, sob lente de matriz dialética, o que, até entdo,

se restringiu 4 matriz dualista. Diante destas transformag¢ées do Direito
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Constitucional, apenas ater-se A lente/prisma de matriz dualista significa
ter um déficit Jusfiloséfico, isto é, um déficit na anilise filoséfica que tem
por objeto o Direito Constitucional, ji que ainda permanece hegemoénica a
leitura kantiana nesta seara. Sendo, portanto, este um desafio para a leitura
dialético-especulativa e, consequentemente, uma rica contribui¢io do pen-
samento dialético para a dogmitica juridica constitucional.

No passado, as constitui¢des limitavam-se a tratar, geralmente de
forma sintética, a estrutura bdsica do Estado e a consagragio de direitos
individuais e politicos. J4 no constitucionalismo contemporineo, que se edi-
ficou a partir do advento do Estado Social, e que tem como marcos iniciais as
Constitui¢des do México, de 1917, e de Weimar, de 1919, as leis fundamen-
tais passaram a imiscuir-se em novas 4reas, nio sé instituindo direitos de
carater prestacional, que reclamam atuagdes positivas dos poderes publicos
e nio mais meras abstencdes, como também disciplinando assuntos sobre
0s quais elas, antes, silenciavam, tais como ordem econdmica, relacdes fami-
liares, culturais, etc. Neste contexto, as Constitui¢cdes deixaram de ser vistas
apenas como as leis basicas do Estado, circunscritas as temdticas do direito
publico, convertendo-se no estatuto fundamental do Estado e da sociedade.

Vislumbra-se, portanto, neste patamar de vertente contemporinea,
notdria evolug¢io tanto em nivel conceitual como em relagio as diversas
mudangas de paradigmas, no que concerne as relagdes sociais e ao papel
assumido pelas Constitui¢cdes. Estes sio apenas alguns aspectos destas
transformacdes, este artigo, porém, ao tratar da efetividade hegeliana
na Constitui¢io destacard o reconhecimento dado i for¢a normativa da
Constitui¢io e apresentard a expansio da Jurisdi¢io Constitucional como
forma de implementacio dos direitos fundamentais, enfatizando o movi-
mento da contradicio que leva i efetividade.

Para tratar do movimento efetivo na Constituicio, considerando a
importincia fundamental da contradi¢io na dialeticidade da efetividade,
esta serd analisada como (1) contradicdo formal, (2) contradigio real e (3)

contradi¢io absoluta. Assim sendo, primeiro, busca-se desenvolver a pos-
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sibilidade formal imediata na Constitui¢o, em que a efetividade formal
contém, imediatamente, a possibilidade. Depois, no momento' da efeti-
vidade real, é possivel observar as implicagdes metodoldgicas dos direitos
fundamentais na mediacio que ocorre na Constitui¢io. Por tltimo, com a
contradi¢io absoluta na necessidade absoluta, é plausivel tratar da efetivi-
dade absoluta na Constituicio.

A efetividade absoluta (hegeliana) na Constitui¢io é 0 momento em
que todas as condi¢des estdo reunidas e a Constituicdo efetiva-se por meio das
agdes constitucionais, em que a constitucionalizagio do direito ocorre por via
da Jurisdigdo constitucional e abrange a aplicagio direta da Constituicio para

determinadas questdes, evidenciando, assim, sua for¢a normativa.

2 Efetividade Hegeliana na Constitui¢io

Hegel trata da efetividade na 32 se¢io da Doutrina da esséncia na
Ciéncia da Légica. A efetividade é a unidade da esséncia e da existéncia; nela,
a esséncia sem configuragio e a aparéncia inconsistente, ou seja, o subsistir
sem determinagio e a multiplicidade instdvel, tém sua verdade. (HEGEL,
1974) Isto significa que, na efetividade, tem-se, para os aspectos da esséncia
e da aparéncia, uma relagio de unidade, em que a esséncia nio é destituida
da forma, mas tem uma configuracio e um desdobramento objetivo; suas
propriedades tém mobilidade. Se por um lado, a aparéncia tem consisténcia
interna e determinacio essencial, por outro, desaparece a concepgio de que
a aparéncia é a dispersa multiplicidade aparente e sem contetido.

Nesta relacio, existe uma dialética no duplo movimento da esséncia
na aparéncia e da aparéncia na esséncia. Eo suprassumir-se de uma na outra
que tem, na efetividade, sua totalizagio; isto é, cada uma desenvolve, em
seu interior, a identidade negativa, que culmina na superagio da esséncia
na exterioridade da aparéncia com o retorno da exterioridade para a inte-

rioridade, quando esta transpde o momento de efetividade das determina-
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¢oes externas. A efetividade mostra-se, assim, em um movimento circular
continuo de passagem da interioridade na exterioridade e da exterioridade
na interioridade. Por se tratar de uma dialética da mutua integragio e
superagio, o aspecto negativo contraditdrio deve ser evidenciado, por ser o
elemento fulcral do movimento dialético.

Pode-se verificar que a efetividade dispde-se em trés momentos: no
primeiro, refere-se A efetividade, entendida como unidade do possivel e
do efetivo imediato, a identidade formal; a seguir, ela apresenta-se como
exterioridade concreta, a diferenca real; e, por dltimo, como o circulo
da possibilidade e da efetividade, o fundamento ou a unidade absoluta.
(BAVARESCO, 2011) Contudo, destaca-se o fato de que a contradi¢io
tem importincia fundamental na dialeticidade da efetividade. Assim, para
tratar do movimento efetivo na Constitui¢io, torna-se necessario analisar a
efetividade como (1) contradi¢io formal; (2) contradigio real e (3) contra-
di¢io absoluta.(BAVARESCO, 2011)

Portanto, abordar a efetividade hegeliana na Constitui¢io significa
tratar do momento gerador do movimento dialético, que é a contradicio
na efetividade contida na prépria Constituicio. Vé-se, entdo, a efetividade
hegeliana como sendo imanente 3 Constituicio de um Estado (social)
e democritico de direito. Assim, os direitos fundamentais, “[...]Jcomo
resultado da personalizagio e positivacio constitucional de determinados
valores basicos"(SARLET, 2010, p.61), apresentam-se como ntcleo subs-
tancial (parte orginica e organizatéria) das Constituicdes, tendo, desse
modo, implica¢des metodoldgicas em cada movimento da contradi¢io ana-
lisado nos momentos da determinag¢io da efetividade na Constitui¢cio. No
entanto, sob outro aspecto que deve ser mencionado, os direitos fundamen-
tais também assumem um significado a ser desenvolvido, a saber, a partir da
delimitagio de algumas de suas caracteristicas préprias nas Constituigdes e,
aqui, refere-se especificamente ao 4mbito do Direito. Neste sentido, porém,
entende-se que os direitos fundamentais possuem efetividade judicial, isto

é, possuem eficicia social e que a Jurisdi¢cdo constitucional desempenha a
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funcio de conferir maior protecio aos direitos fundamentais, sendo fun-
damental para a integragdo entre o ideal constitucional e a Constituicio
concretizada. “A jurisdigio constitucional passa a ser a condi¢io de possibi-
lidade do Estado Democritico de Direito”. (STRECK, 2002, p.27)

Assim sendo, ao tratar-se da efetividade hegeliana na Constituigio,
pretende-se abordar a Jurisdi¢do constitucional como forma de implemen-
tagdo dos direitos fundamentais e destacar o movimento da contradi¢io que
leva a sua efetividade. Inicia-se, pois, com a andlise da efetividade concebida

como contradi¢io formal.

3 A possibilidade formal imediata na Constituigio

A efetividade analisada como contradi¢io formal corresponde ao
primeiro momento da efetividade, entendida como unidade do possivel e
do efetivo imediato e sua determinagio é a contingéncia. A efetividade é
formal, porque existe s6 nesta determina¢io da forma, mas nio como tota-
lidade da forma. Assim, nio é mais que um ser ou uma existéncia em geral.
No entanto, desde que nio é essencialmente pura existéncia imediata, senio
que existe como unidade da forma do ser-em-si, ou seja, da interioridade e
da exterioridade, contendo, assim, de modo imediato, o ser em si ou a possi-
bilidade. “O que é efetivo é possivel[...]".(HEGEL, 1974, p. 244). Neste caso,
esta possibilidade é a efetividade refletida em si. Todavia, este primeiro ser
refletido é também o formal, porque isso é, em geral, s6 a determinagio da
identidade consigo mesma, o do ser-em-si em geral.

Mas, pelo fato de que a determinagio é, aqui, totalidade da forma, este
ser-em-si acha-se determinado como algo superado ou como relacionado
essencialmente sé com a efetividade, como o negativo desta, posto como
negativo. A possibilidade, por conseguinte, contém os dois momentos: pri-
meiro, 0 momento positivo, que consiste em um ser refletido em si mesmo.

No entanto, ao estar reduzido, no momento, 3 forma absoluta, este ser
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refletido em si ndo vale mais como esséncia, tendo, em segundo lugar, o
significado negativo, isto é, que a possibilidade é incompleta, que aponta
para um outro, isto é, para a efetividade e completa-se nesta. (ID IBID)

A possibilidade é a pura determinagio da forma da identidade consigo
mesma, ou seja, a forma da essencialidade. Dessa maneira, é um recepticulo
carente de relagio, indeterminado, que pode conter o todo em geral. No
sentido desta possibilidade formal, é possivel tudo o que nio se contradiz;
o reino da possibilidade, pois, consiste na ilimitada multiplicidade. No
entanto, cada termo variado estd determinado em si, diferencia-se do outro
e tem em si a negacdo. Essa variedade dos termos forma uma diversidade
indiferente que passa A oposi¢io e desta A contradi¢do.(ID IBID)

O momento negativo da possibilidade, por sua vez, designa que a nao-
contradi¢io é insuficiente para definir o efetivo, pois o possivel é mais do
que a proposi¢io da identidade; ele é a contradi¢ao que se d4 nele mesmo. O
possivel é o ser refletido em si, que tem o dever-ser da totalidade da forma.
A possibilidade como forma absoluta tem um contetddo que é possivel e
também um outro contetido que é o seu contririo.(HEGEL, 1974)

A contingéncia é a relagio unificante e contraditéria do possivel e
do efetivo, sendo, pois a unidade da possibilidade e da efetividade. A abso-
luta inquietude do devir destas duas determinagées é a contingéncia. No
entanto, porque cada uma transforma-se, de imediato, em seu oposto e volta
a coincidir de maneira absoluta consigo mesma, esta identidade das duas
determinagdes, uma na outra, constitui a necessidade.(ID IBID)

Neste primeiro momento, em que a verdade da efetividade segue a
determinagio da possibilidade formal imediata na Constitui¢io, a forma da
Constitui¢io, em sua imediatidade formal, deve passar pela contradicio, a
fim de que todo tipo de desvio que conduz a um dualismo, que caracteriza a
fragmentagio das dimensdes (formal-material) da Constituicio, seja supe-
rado e, desse modo, torne-se efetividade.

Neste sentido, destaca-se que os direitos fundamentais integram,

junto A “[...]definicdo da forma de Estado, do sistema de governo e da
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organizacio do poder, a esséncia do Estado constitucional, constituindo,
assim, ndo apenas parte da Constituicido formal, mas também elemento
nuclear da Constitui¢io material”.(SARLET, 2010, p. 58) Com este des-
taque, percebe-se que o possivel da efetividade na Constitui¢io é mais do
que a proposicio da identidade; ele é a contradi¢io que se encontra nele
mesmo, tendo, assim, os direitos fundamentais implicagdes metodoldgicas
neste momento em que se define que apenas a proposi¢io da identidade é
insuficiente para a efetividade na Constituicdo. Eles aparecem como que

ressaltando o “momento negativo da possibilidade” na Constituigio.

3.1 A efetividade formal contém imediatamente a

possibilidade

Na efetividade formal, que contém imediatamente a possibilidade,
observa-se que essa possibilidade contém dois momentos: o positivo e o
negativo, conforme visto anteriormente. Assim, primeiramente, com a
possibilidade formal no principio da identidade, que é o positivo, tem-se
o momento em que a possibilidade formal da Constitui¢io é idéntica asie
diversa ao outro; ela é vista em si mesma, desprovida de relagio e indetermi-
nada. No principio da identidade, a possibilidade formal afirma ser possivel
somente o que nio se contradiz; isto em relagio a Constituicio seria afirmar
que Constitui¢do é Constitui¢do, A é A. Mas se constata que cada termo
variado que é idéntico a si e diverso em relagio ao outro tem a negagio nele.
Nesta perspectiva, essa variedade dos termos forma uma diversidade indife-
rente que passa na oposicio e desta a contradicio (HEGEL, 1974).

Contudo, o momento negativo da possibilidade designa que a nio-
contradi¢io é insuficiente para definir o efetivo, pois o possivel é mais do que
a proposicio da identidade; ele é a contradicio que se efetiva nele mesmo,
conforme ja mencionado. Assim posto, “[...]estava definitivamente consa-

grada a intima vinculagio entre as ideias de Constituicdo, Estado de Direito
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e direitos fundamentais"(SARLET, 2010, p.59), em que “[...Jo Estado
constitucional determinado pelos direitos fundamentais assumiu feicdes de
Estado ideal, cuja concretizagio passou a ser tarefa permanente”(ID IBID).
Neste sentido, também, os direitos fundamentais sio contemplados na
perspectiva da Jurisdi¢io constitucional, pois a esta compete resguardar a
concretizagio destes direitos.

Assim, as determinac¢des da Constitui¢io sdo postas em relagio
(como suprassumidas): “[...]elas sdo postas em relagio e, por consequéncia,
se tornam expressivas do real em sua racionalidade efetiva”.(BAVARESCO,
2011, p. 98-99) Contudo, a efetividade formal é imediata e nio-refletida;
ela ndo tem ainda a unidade do interior e do exterior. Esta unidade d4-se na

efetividade real, como veremos a seguir.

4  Implicagbes metodoldgicas dos direitos
fundamentais na media¢io que ocorre na
Constitui¢io

A efetividade real é, de inicio, a coisa com propriedades multiplas, o
mundo existente; portanto, ela nio é a existéncia que se dissolve no fenémeno,
mas, como efetividade, ela é, 20 mesmo tempo, ser-em-si e reflexio-em-si. A
efetividade é, dessa forma, a unidade de um contetiddo e de uma forma, de
determinagdes modeladas pela reflexio e pela agio. O que é efetivo pode agir;
a sua efetividade faz conhecer algo pelo que ele produz. (HEGEL, 1974).

A possibilidade real de uma coisa encontra-se nas determinacdes
multiplas —circunstincias, condi¢cdes —, nas quais se constitui sua unidade.
Esta possibilidade é o ser em si ou a reflexdo do efetivo nele mesmo cheio
de contetido, isto é, nio se trata da identidade abstrata, mas a reflexio sob
a forma de determinagdes exteriores. A possibilidade real de uma Coisa é, a
principio, o conjunto de suas condi(;c')es, uma existéncia imediata, enquanto

ela é uma realidade dispersa, sem unidade, como uma efetividade formal.
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Depois, a possibilidade real totaliza a forma nela e dota-se de um contetido
a respeito da efetividade, e ela é o ser em si efetivo de uma outra efetivi-
dade. Assim determinada, ela reflete-se em si a partir dessa alteridade
(BAVARESCO, 2011).

Quando as condi¢oes de uma coisa acham-se completamente pre-
sentes, eis que ela entra na realidade. A existéncia completa de todas as
condicdes é a totalidade respectiva ao contetido, e a coisa mesma é este
contetido que estd determinado tanto para ser algo real, quanto para ser
algo possivel. Na esfera do fundamento condicionado, as condigées tém a
forma, isto é, o fundamento ou a reflexdo que existe por si, fora delas, e a
forma refere-se a0s momentos da coisa, e produz a existéncia nelas. Aqui, ao
contrdrio, a realidade imediata n3o estd determinada para ser condi¢do por
uma reflexdo que pressupde, mas se acha estabelecido que ela mesma seja
possibilidade (HEGEL, 1974).

Assim, a possibilidade real é determinada como condigio nela, em
razdo de sua natureza imediata contraditdria e nio por meio da reflexio
que pressupde, como era o caso na emergéncia da existéncia a partir do
fundamento. E nelas que as condigoes refletem-se em si, como possibilidade
concreta e real. Nio se tem mais um interior que pressupde para existir
um exterior, mas um exterior que se pressupde ele mesmo em nivel de sua
razio de ser, em nivel de seu fundamento concreto e efetivo. Nio h4, nas
coisas, um além explicativo das coisas; a profundeza é a superficie tomada
na verdade, isto é, como realidade que veio a ser (ID IBID).

A contradi¢do, neste momento, chegou a sua forma estruturada,
pois a possibilidade é a efetividade dela mesma, e a efetividade é a possi-
bilidade retornada A unidade determinada; ou seja, possibilidade e efeti-
vidade sio uma sé realidade e esta realidade é da ordem do necessirio: a

“necessidade real”.

Para Hegel, a necessidade nio é uma propriedade ontolégica,

mas o modo de organizagio das relagdes que concernem ao efe-
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tivo e ao possivel. A passagem da possibilidade real para a neces-
sidade real nio tem nenhum sentido de se tornar um gerador de
uma nova determinagio. Essa passagem é apenas, na realidade,
a explicagio, no desenvolvimento da contradigio interna i pos-
sibilidade real, da identidade de conteddo que ela pressupée.

(BIARD et al apud BAVARESCO, 2011, p. 101)

Inicialmente, a identidade formal era a possibilidade e a efetividade
posta na contradigdo formal a partir da imediatidade; depois, a efetividade
e a possibilidade refletem-se pelo jogo da diferenca e da negatividade em
cada uma delas e retornam a si por meio do outro, e essa identidade como
alteridade é a necessidade real. O tltimo passo é a necessidade absoluta que
consistird em reduzir essa exterioridade restante de cada uma das reflexées
em relagdo ao outro.

No que concerne as implicagdes metodoldgicas dos direitos funda-
mentais em relagdo A efetividade na Constitui¢io, neste momento, refere-se
a mediagio. A Constituigio, de inicio, tem necessidade de se refletir e de
se mediatizar, a fim de fazer emergir, dela mesma, o elemento substancial
ou essencial que permanece implicito na sua primeira imediatidade. Por
isso, a posi¢io de independéncia é uma primeira condi¢io formal para que
o conjunto das condi¢des imediatas, dispersas na Constituigio, reflita-se
em si a partir do outro, isto ¢, da efetividade como totalidade da forma e do
contetido. Esta efetividade, considerada como o outro da Constituigio, é o
elemento objetivo que oferece a possibilidade da mediagio & Constituigio
imediata. A Constitui¢io, como possibilidade de se efetuar, contém, nela,
um contetdo diverso que se opde e, portanto, leva A contradicdo. A partir
desta, a Constitui¢do é uma possibilidade geradora de efetividade, pois,
desde o processo da media¢io da contradicio e quando todas as condiges
racionais estio presentes, pode-se produzir algo que seja grande na efetivi-
dade e na ciéncia, ou seja, a atividade estruturante e produtiva da contra-

di¢do faz com que a possibilidade da Constitui¢io efetue-se tanto no campo
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juridico quanto no politico numa agio histérica essencial; isto, por exemplo,
no que se refere a0 dominio da ciéncia, assume a composicio das verdades
cientificas (BAVARESCO, 2011).

Portanto, se a primeira condi¢io formal é de independéncia em
relacio a Constituigio, a segunda condigio é concreta, isto é, que a entrada
da Constitui¢do na agio da contradi¢io real estrutura a possibilidade na
ordem da necessidade real; ou seja, num modo de organiza¢io das relagoes
entre a possibilidade que se efetua politicamente e, depois, essa efetividade
histérica imediata torna-se uma possibilidade nova para a hermenéutica
juridica da Constituicdo que, por sua vez, encontra 0s seus limites na
propria Constituigio. Desse modo, o verdadeiro e o falso misturam-se na
diversidade imediata e, 20 mesmo tempo, opéem-se e contradizem-se na
Constitui¢io formal-material. A oposi¢io, aqui, mostra-se entre o imediato
formal e o material que estio em relacio, sendo este movimento conside-
rado verdadeiro; o falso seria o movimento metodolégico isolado. Aquele
movimento pode ser visto, também, na mediagdo do social, do politico e do
cientifico, que se dd por meio dos direitos fundamentais na Constitui¢io,
uma vez que se encontra a possibilidade efetiva implicita na imediatidade
que contém em si mesma a Constituigio.

Este processo de media¢io que ocorre na Constituicio (formal-
material), em que as implicaces metodoldgicas dos direitos fundamentais
se fazem presentes, pode ser desenvolvido a partir da consideragio feita
quanto 4 fundamentalizagio, que Robert Alexy define como sendo a pre-
servagio da protegio de certos direitos num sentido formal e num sentido
material (ALEXY, 1997). A fundamentalidade, tal como apresentada por
Alexy, propicia a visualiza¢o das implicagdes metodoldgicas dos direitos
fundamentais na mediagio. Dessa maneira, é interessante tratar do tema da
fundamentalidade formal e material dos direitos fundamentais, segundo a
concep¢io de Alexy, porém, de forma sucinta, pois se objetiva, aqui, apenas
contemplar as implicagdes metodoldgicas deles na mediagio que se d4 na

Constitui¢io formal-material.
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4.1 Algumas notas sobre a caracterizagio de
fundamentalidade em Alexy

Num sentido formal, a fundamentalidade apresenta os seguintes
aspectos: a) as normas definidoras dos direitos fundamentais sio consi-
deradas normas fundamentais, que se situam no dpice do ordenamento
juridico; b) sujeitam-se, portanto, ao procedimento especial de reforma;
) manifestam-se, em regra, como limites materiais do poder de reforma;
d) e, finalmente, vinculam imediatamente os poderes publicos. Num
sentido material, a fundamentalidade d4 énfase ao contetido dos direitos.
Porém, esta concepgio tedrica da fundamentalidade dos direitos de
Robert Alexy, foi adaptada para o direito constitucional portugués, por
José Joaquim Gomes Canotilho, e para o direito constitucional brasileiro,
por Ingo Wolfgang Satlet, neste aspecto sofreu certo aprofundamento
em relacio as peculiaridades correspondentes aos direitos dos respectivos
paises. Contudo, nio ¢ de interesse, aqui, adentrar nestas questdes, como
ja enfocado anteriormente. O que importa, neste ponto, é destacar que a
ideia de fundamentalidade decorre da circunstincia de serem os direitos
fundamentais elementos constitutivos também da Constituicio material.
Sé a fundamentalidade material pode fornecer suporte para a abertura da
Constitui¢io a outros direitos, também fundamentais, mas nio positivados,
Direitos materiais, mas nio formalmente fundamentais, conforme os art.
59, § 2°, da CF — (Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio nio
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte) e art. 16, n° 1 da Constitui¢ido da Republica Portuguesa (CRP) —
(Ambito e sentido dos direitos fundamentais. 1. Os direitos fundamentais
consagrados na Constitui¢io nio excluem quaisquer outros constantes das
leis e das regras apliciveis de direito internacional).

Neste aspecto, observa-se que os direitos fundamentais sio conside-

rados possuidores de fundamentalidade material, “[...Jisto ¢, da circuns-
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tincia de conterem, ou nio, decisdes fundamentais sobre a estrutura do
Estado e da sociedade, de modo especial, porém, no que diz com a posi¢io
nestes ocupada pela pessoa humana."(SARLET, 2010, p.75). A fundamen-
talidade material revela o contetido dos direitos fundamentais, isto é, a
matéria propriamente dita dos direitos fundamentais, sendo estes, portanto,
elementos constitutivos da Constitui¢do material, pois os direitos funda-
mentais contém decisdes relevantes sobre a estrutura bésica do Estado e da
sociedade (IB IBID). Vé-se, assim, que, com a abertura material a outros
direitos fundamentais nio previstos expressamente no texto constitucional,
tem-se o reconhecimento da fundamentalidade material por meio da
Constitui¢ido formal. Neste reconhecimento, ocorre uma mediagio entre
Constituicio formal e Constitui¢io material e os direitos fundamentais,
dessa forma, possuem implicages metodoldgicas no processo da mediagio
que se d4 na Constitui¢io (formal-material).

Neste sentido, cabe ressaltar que, aqui, Constitui¢io formal-mate-
rial, como vem sendo citada, refere-se A concep¢io de uma teoria cons-
titucional que busca implementar a “for¢a normativa da constitui¢io”,
tendo em vista sua efetivagio. E nesta perspectiva que se pode ater-se
as implicagdes metodoldgicas dos direitos fundamentais no processo de
media¢io que acontece na Constitui¢io formal-material. Assim posto, foi
possivel ver que os direitos materialmente fundamentais, sendo elementos
constitutivos da Constitui¢do material, tém implicagbes na mediagio que
ocorre entre ela e a Constitui¢io formal, com a abertura material. Mas
também é possivel contemplar as implicagdes que os direitos formalmente
fundamentais, que integram a Constituigio formal, exercem na mediagio
que ocorre entre ambas.

Os direitos formalmente fundamentais tém forca juridica, prevaléncia
e prioridade em face dos poderes constituidos, com destaque, no Brasil, &
aplicabilidade imediata das normas de direitos fundamentais e o fato de
serem limites materiais a0 poder de reforma constitucional. Além dessas

consequéncias, ainda por vincularem imediatamente os poderes publicos,
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os direitos formalmente fundamentais tém implicincia metodolégica na
mediacio que ocorre na Constitui¢io formal-material com a limitagio dos
poderes publicos por meio da for¢a juridica, prevaléncia e prioridade dos
direitos formalmente fundamentais. Dessa forma, ressalta-se a atua¢io da
jurisdicdo constitucional, que é absolutamente necessiria para a concreti-
zagio dos direitos previstos na Constituigio.

No Brasil, depois de 1988, o reconhecimento desta centralidade
assumida pelos direitos fundamentais, na Constituigio, é denominado por
muitos, de “viragem paradigmatica” dos direitos fundamentais (SAMPAIO,
2003, p.391). Os direitos fundamentais sdo dotados de eficicia imediata,
“[...Jo que significa dizer que eles podem ser, desde logo, invocados pelos
particulares perante o poder Judicidrio”.(ID IBID) Assim, “[...]Jos direitos
fundamentais nio sio instrumentos do Estado; este, sim, é instrumento
dos direitos fundamentais”(ID IBID, p.392), tendo como consequéncia a
urgéncia dos Tribunais constitucionais. No Brasil, trata-se do fortaleci-
mento do Poder Judicidrio; a Constituinte de 1988 concedeu plena credi-
bilidade ao Judicidrio. Com “[...]novas técnicas que permitem ao Judicidrio
fulminar os atos normativos ou nio normativos do Poder Publico que
estejam em descompasso com os direitos fundamentais"(SAMPAIO, 2003,
p- 392), tem-se, assim, a expansio do controle jurisdicional no que tange a
prote¢do dos direitos fundamentais.

Dessa forma, mesmo que apenas com a apresentagio de algumas
nuances do momento tedrico que o constitucionalismo contemporineo
atravessa, vé-se que é possivel observar tal momento pela l6gica hegeliana,
em que o movimento da media¢io acontece na Constituicio formal-mate-
rial. Os direitos fundamentais possuem implica¢des metodoldgicas nesta
mediacio, sendo que se encontram ainda na perspectiva da jurisdi¢io cons-
titucional neste processo da contradicio real.

O préximo momento do movimento efetivo na Constituicio
formal-material é aquele em que a efetividade é analisada como contra-

di¢do absoluta.
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5 A contradi¢io absoluta na necessidade absoluta

A necessidade real é a necessidade determinada; a necessidade
formal nio tem, todavia, nenhum contetido, nem determinagio nela. Mas,
a determinag¢io da necessidade consiste que ela tem, em si, sua negagio,
isto é, a contingéncia. Assim, ela apresenta-se como uma contradigéo
(HEGEL, 1974).

A forma, em sua realizagio, permeia as suas diferencas. Como
absoluta necessidade nio é mais que esta simples identidade do ser em sua
negagio, ou seja, na esséncia, consigo mesma. A diferenga mesma do con-
teddo e da forma tem desaparecido igualmente; de fato, aquela unidade
da possibilidade na efetividade e vice-versa é a forma indiferente frente a
si mesma em sua determina¢io ou ser-posto; é o completo contetido da
coisa transferido para o exterior da forma da necessidade. Assim, ela é
esta identidade refletida de ambas as determinagées; indiferente a elas é
a determinagido formal do ser-posto e esta possibilidade constitui a limi-
tagio do contetido, que tinha a necessidade real. A resolu¢io desta dife-
renga, no entanto, é a necessidade absoluta, cujo contetido é esta diferenca
que estd em si mesma (ID IBID).

Nos momentos da contradi¢io, a possibilidade e a efetividade
sdo, de inicio, efetividades que contém, cada uma nela mesma, a uni-
dade absoluta desses mesmos momentos. Em segundo lugar, cada um
desses momentos é totalidade independente do outro e, portanto,
cada um converte-se absolutamente em seu outro. Assim compreen-
didos, eles atingiram a mais extrema exterioridade e independéncia
reciproca. Cada uma das efetividades tem, nela mesma, suprassumida
a sua rela¢io com o outro e encontra, nela mesma, a razio de seu ser.
A necessidade, assim constituida, suprassume todo o aparecer das
determinagées umas nas outras, que caracterizaria a contingéncia e a
necessidade relativa. Tem-se, aqui, a imediatidade absoluta na unidade

com sua mediacio, ou seja, a imediatidade que unifica, nela, o passar
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do ser e o aparecer da esséncia. A dualidade do ser e da esséncia ¢é
plenamente suprassumida e realiza-se em proveito da imediatidade
do ser, pois o ser ressurgiu completamente do interior do movimento
contraditério da esséncia.

Entio, a unidade contraditéria de cada uma das efetividades (efe-
tividade imediata e autdnoma) suprassume-se e a efetividade absoluta
ou a unidade da imediatidade e da mediacio pode ser vista. Isto, na
esséncia, como foi analisado, é o refletir das categorias compreendidas
como negagio em que o ser efetiva-se.

Contudo, o momento da contradi¢io absoluta na necessidade
absoluta, que estd em andlise, no que se refere 3 Constitui¢io formal-
material, trata-se de quando todas as condi¢des desta sio dadas e,
assim, ela torna-se efetividade. Conforme ji referido, as condi¢ées para
a Constitui¢io mediatizar-se e, assim, efetuar-se sio, de inicio, com a
Constitui¢io em sua imediatidade formal, em que as dimensdes formal
e material nio possuem mediacio; depois, a mediagio, na Constituicio
formal-material, tem as implicagdes metodoldgicas dos direitos fun-
damentais na perspectiva da jurisdi¢io constitucional; e, enfim, a
Constitui¢io efetiva-se com as a¢des constitucionais, como se verd a

seguir.,

5.1 A efetividade absoluta na Constitui¢io

Quando todas as condigdes estio reunidas, a Constitui¢io efetua-se
por meio das acdes constitucionais, em que a constitucionalizagio, isto é,
a “[...] difusdo da Lei maior pelo ordenamento se d4 por via da jurisdi¢io
constitucional, que abrange a aplicagio direta da Constituigio a determi-
nadas questdes’(BARROSO, 2010, p.383), o que, contudo, tem implicagdes
no que se refere a efetividade ou 2 eficicia social das normas constitucionais.

Segundo Luis Roberto Barroso,
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Efetividade, em suma, significa a realizagio do Direito, o
desempenho concreto de sua agio social. Ela representa a mate-
rializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza
a aproximacio tio intima quanto possivel, entre o dever-ser not-

mativo e o ser da realidade social. (p. 221)

No que tange 2 efetividade absoluta na Constitui¢io, tem-se desenvol-
vimento paralelo a0 momento em que “[...Ja dualidade do ser e da esséncia
é plenamente suprassumida e se realiza em proveito da imediatidade do
ser, pois o ser ressurgiu completamente do interior do movimento contra-
ditério da esséncia”. (BAVARESCO, 2011, p. 103). Este ressurgir do ser,
na Constituigdo, contém a possibilidade de integralidade da relagio entre o
dever-ser normativo?® e o ser da realidade social, isto é, contém as verdadeiras
tendéncias da efetividade absoluta.

Neste sentido, destaca-se, como pressuposto indispensavel, a con-
creta determinagio de tornar realidade os comandos constitucionais, sobre
0 quais se assentam a efetividade da Constituicio, isto é, a eficdcia social
das normas constitucionais. A doutrina da efetividade, no Ambito do direito
constitucional, com o direito subjetivo’ define o direito de a¢io*, que contém
a possibilidade de exigir do Estado que preste jurisdi¢io.

A prépria Constituicio brasileira, em seu texto, prevé varias agoes
constitucionais. As a¢des constitucionais tipicas, assim denominadas por
José da Silva Pacheco, possuem duas categorias (PACHECO, 2002): a pri-
meira, compreende a agdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou de
ato normativo federal; a a¢io direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual; a agio de inconstitucionalidade por omissao;
a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental e a representacio
interventiva. A segunda categoria, nio menos importante, abrange o habeas-
corpus; o mandado de seguranca; a a¢io popular; o habeas-data; o mandado

de seguranca coletivo e o de injungio.
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O autor ainda destaca que as seis a¢des da segunda categoria das
acdes tipicas, “[...]Jnio s6 foram al¢adas ao nivel constitucional, como arro-

ladas entre os direitos fundamentais, o que lhes d4 relevincia incomum”.

(PACHECO, 2002, p. 101). Vé-se que

O direito de agdo e as agdes constitucionais e infraconstitucionais
constituem as garantias juridicas dos direitos constitucionais e
os principais mecanismos de efetivacio das normas constitu-
cionais quando nio cumpridas espontaneamente (BARROSO,

2010, p. 223).

Dessa forma, as a¢des constitucionais e infraconstitucionais do
ordenamento juridico sio meios pelos quais os direitos subjetivos sio
exigiveis do Poder Publico e do particular. “O Poder Judicirio, como
consequéncia, passa a ter papel ativo e decisivo na concretizagio da
Constitui¢io”. (ID IBID).

No que se refere aos direitos subjetivos constitucionais e as suas
garantias juridicas, importa ressaltar, ainda, que “[...]a andlise do contetido
e potencialidades das diferentes categorias de direitos constitucionais deve
ser desenvolvida no 4mbito do estudo dos direitos fundamentais”.(ID IBID,
p.222) Seguindo esta concepgio de anilise, cabe salientar algumas espe-
cificidades relativas aos direitos sociais fundamentais, como o fato de eles
outorgarem ao individuo direito a prestagdes sociais estatais, revelando uma
transicio das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais con-
cretas e que tais direitos encontram-se na esfera dos direitos da segunda
dimensio (SARLET, 2010).

Assim sendo, com as “liberdades sociais” na esfera dos direitos da
segunda dimensio, a exemplo da liberdade de sindicalizagio, sobressai-se,
para esta andlise, o direito de greve, que é um direito social (fundamental)
na qualidade de direito subjetivo, em primeira linha, é negativo, mas envolve

uma dimensio positiva, que é a da regulagio da greve, em que hd protecio
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da pessoa que faz a greve nos limites da lei. Esta importante observagio d4
margem para a consideracio de que o direito de greve, talvez, seja 0 mais
dialético dos direitos. Sua fungio de fonte juridica material e formal®, como
também por conseguir ser, a0 mesmo tempo, norma, san¢io e garantia,
faz com que este direito cumpra com as tendéncias da efetividade absoluta
(hegeliana) na Constituigio.

Digno de nota, neste aspecto, é apresentar um ilustrativo que corres-
ponda A efetividade absoluta (hegeliana) na Constitui¢io, isto é, considerar
algumas tendéncias a esta efetividade absoluta que se encontram presentes
no agir das agdes constitucionais que, em anilise, se encontram no imbito
dos direitos fundamentais, como visto anteriormente.

Dessa forma, para ressaltar que as garantias juridicas dos direitos
constitucionais visam a efetivagéo das normas constitucionais, pode‘se
tomar como ilustrativo a busca por efetivacio que, aqui, assume o sentido
de concretizagio da Constitui¢io, com a efetivagio dos assim denominados
direitos sociais fundamentais. A aplicagio do mandado de injun¢io, no caso
do direito de greve do servidor publico, corresponde a estas demandas. Com
isso, o mandado de injun¢io é “remédio” para um certo tipo de omissio
legislativa, mas nio de qualquer tipo; isto é, somente protege as garantias
fundamentais constitucionalmente especificadas na CF, art. 5°, LXXI
(MEIRELLES, 2005).

Assim, “[...Jobservados os parimetros constitucionais quanto
atuagio da Corte como eventual legislador positivo, o Ministro Catlos
Velloso entendia ser o caso de determinar a aplicagio aos servidores
publicos da lei que disciplina os movimentos grevistas no 4mbito do setor
privado’(MENDES et al, 2009, p.1265). Foi, neste particular, verificada
uma omissio da norma regulamentadora para a fruicio de um direito
constitucional existente, sendo assim, cabivel o0 mandado de injun¢io. O
referido Ministro apresentou algumas razdes para que se estendesse aos
servidores publicos o direito de greve. A auséncia de regulacio do direito

de greve para os servidores publicos impedia a concretizagio de uma liber-
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dade de sindicalizagio, que é o direito de greve, o qual, por fazer parte das
“liberdades sociais” (SARLET, 2010), deve ser protegido, como consta na
CF, art. 5°, LXXI.

Assim sendo, tratar das verdadeiras tendéncias da efetividade con-
tidas na Constituigio significa enfocar o movimento da possibilidade que se
efetiva; ou seja, é o agir diligente, por intermédio das a¢des constitucionais,
como, aqui, foi ilustrado, em dire¢do & materializa¢io, no mundo dos fatos,
dos preceitos legais. Por isso, a Constituicio em sua imediatidade formal
deve passar pela contradigio, a fim de ter, pela mediagio, a possibilidade de
se efetivar, como visto anteriormente, sendo que os direitos fundamentais
possuem implicagdes metodoldgicas nesta mediagio. A efetividade absoluta
na Constitui¢io é a unidade da imediatidade e da media¢io que faz apa-
recer, no mundo dos fatos, os preceitos legais. A Constituigio, no Estado
constitucional contemporineo, portanto, é dotada de for¢a normativa, pois
possui a capacidade de produzir efeito determinante e regulador (os pre-
ceitos legais aparecem no mundo dos fatos) na realidade da vida histérica
(HESSE, 1998, p.48). Contudo, a for¢a normativa est4,

[...] por um lado, condicionada pela possibilidade de realizagdo
dos contetdos da Constituigio. [...] Por outro lado, a forga
normativa da Constituicio estd condicionada por cada vontade
atual dos participantes da vida constitucional, de realizar os

contetdos da Constitui¢io (ID IBID, p.48-49).

Neste aspecto, ainda é possivel ressaltar que “[...]as condi¢des de rea-
liza¢do do Direito Constitucional, Constitui¢io e realidade’, portanto, nio
podem ser isoladas uma da outra” (ID IBID, p.49), valendo, ademais, para
o préprio procedimento de realiza¢ao da Constitui¢io. “O contetido de uma
norma constitucional nio se deixa geralmente realizar somente sobre a base
das exigéncias [...] que estdo contidas na norma’(ID IBID, p.49-50), mas

esta realiza¢io “[...]s6 é possivel ao lado do contexto normativo em que as
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particularidades das condicoes de vida concretas, com as quais a norma estd
relacionada, sejam incluidas no procedimento”(ID IBID, p.48).

A Constitui¢do de um Estado Constitucional, isto é, que se encontra
aos moldes de um Estado (social) e democritico de direito, analisada sob
a perspectiva da efetividade hegeliana com as devidas implicagdes meto-
doldgicas dos direitos fundamentais em perspectiva da jurisdigio cons-
titucional, é assim determinada, inicialmente, “[...] pela possibilidade
formal imediata, depois, pela possibilidade real de agir e, por fim, pela
possibilidade que retine a integralidade das condi¢des para tornar-se efe-
tividade total” (BAVARESCO, 2011, p.104). Portanto, esta anilise, sob
a perspectiva da efetividade hegeliana como se encontra na doutrina da
esséncia, deu énfase para o processo contraditério em que as categorias

refletem-se como negagio.

6 Consideracdes finais

Tratar a efetividade hegeliana na Constitui¢io, no sentido que
foi abordado, significa tratar do momento gerador do movimento dialé-
tico-especulativo, que é a contradi¢io na efetividade contida na prépria
Constitui¢io. Para tratar do movimento efetivo na Constitui¢io, a efetivi-
dade foi analisada como contradigio formal, real e absoluta.

Pode-se destacar daanélise da efetividade entendida como contradigio
formal na Constituigdo, conforme exposto, que a forma da Constituicio em
sua imediatidade formal deve passar pela contradi¢io, a fim de superar os
desvios que conduzem a um dualismo e, assim, ter a possibilidade de se efe-
tivar, Neste aspecto, importa ressaltar que a leitura dialético-especulativa da
Constitui¢io vista, desta forma, como superagio do dualismo que caracte-
riza a fragmenta¢io das dimensdes (formal-material) da Constituicio, res-
salta a essencialidade dos direitos fundamentais no Estado Constitucional,

ja que eles fazem parte nio apenas da Constitui¢io formal, mas também
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aparecem como elemento nuclear da Constitui¢do material. Esta caracte-
ristica dos direitos fundamentais enfatiza a superagio do dualismo, que se
for analisado mais detidamente como foi, define que apenas a proposicio
da identidade é insuficiente para a efetividade na Constituigio, tendo, por-
tanto, os direitos fundamentais implicagdes metodoldgicas neste momento
“negativo da possibilidade” na Constitui¢io.

No momento da efetividade real, foi possivel observar as implica-
¢oes metodoldgicas dos direitos fundamentais na mediagio que ocorre na
Constitui¢io (formal-material). Faz-se possivel destacar, do que foi visto a
respeito desta mediagdo, que o termo “Constitui¢io formal-material” como
foi usado, se refere a concep¢io de uma teoria constitucional que busca
implementar a for¢a normativa da Constitui¢io em vista de sua efetivagio. A
mediacio que se d4 na Constitui¢io, a partir de algumas notas sobre a carac-
terizagio de fundamentalidade dos direitos em Alexi, possibilitou ver que
os direitos materialmente fundamentais, sendo elementos constitutivos da
Constitui¢io material, tém implica¢des na mediagio que ocorre entre esta e a
Constitui¢io formal, com a abertura material. E que, também, existem impli-
cagdes dos direitos formalmente fundamentais, que integram a Constituigao
formal, na mediagio que ocorre entre esta e a Constituicio material.

Os direitos fundamentais, neste sentido, tém implicacdes metodo-
légicas em cada momento do movimento da contradi¢do analisado nos
momentos da determinagio da efetividade na Constituicio. Contudo, em
paralelo A efetividade hegeliana, os direitos fundamentais assumem um
significado mais especifico no 4mbito do Direito em relagdo as implicacdes
metodoldgicas destes no que se refere 3 efetividade judicial (eficicia social
das normas constitucionais) da Constitui¢io. Neste aspecto, as implicacdes
metodoldgicas dos direitos fundamentais estio na perspectiva da Jurisdicio
constitucional, porque esta é cunhada para conferir maior protecio aos
direitos fundamentais, sendo, portanto, imprescindivel para a integragio

entre o ideal constitucional e a Constitui¢io concretizada. A jurisdicio
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constitucional apresenta-se como condi¢io de possibilidade do Estado
democritico (social) de direito.

Com a efetividade absoluta, que é a unidade da imediatidade e da
mediacio que faz aparecer, no mundo dos fatos, os preceitos legais, con-
clui-se, por ora, o desenvolvimento deste tema. Deve-se considerar ainda
que a Constitui¢io, no Estado constitucional contemporineo, é dotada de
for¢a normativa, pois possui a capacidade de produzir efeito determinante
e regulador (os preceitos legais aparecem no mundo dos fatos) na reali-
dade da vida histérica.

Desta forma, foi possivel visualizar o movimento da efetividade hege-
liana na Constitui¢io de um Estado Constitucional contemporineo, que
evidenciou a superagio do dualismo pela contradi¢io, sendo esta a condigio

de possibilidade para efetivar-se.

Notas

1 O termo momento tem em Hegel um significado técnico, explicitando as diferentes
figuracdes que a consciéncia vai tomando ao longo da histéria, recapitulando numa
particularidade o movimento total de um conceito. Dito de outra forma, os momentos
ou figuragdes expressam uma objetividade histérica que por meio do movimento da
l6gica da consciéncia fazem avangar a efetivagio de um conceito.

2 Este dever-ser é, aqui, entendido como uma possibilidade que se torna efetiva. E neste
sentido que o dever-ser normativo contém as verdadeiras tendéncias da efetividade
absoluta.

3 “Por direito subjetivo, abreviando uma longa discussio, entende-se o poder de agio,
assente no direito objetivo, e destinado A satisfagio de um interesse”. BARROSO, 2010,
p.222.

4 “(...) ele préprio um direito subjetivo, consistente na possibilidade de exigir do Estado
que preste jurisdi¢io — tem fundamento constitucional”. BARROSO, 2010, p. 223.

5 Assim é que, no dizer de Marcio Ttlio Viana, “[...]a greve é a0 mesmo tempo pressio
para construir a norma e san¢io para que ela se cumpra. Por isso, serve ao Direito de
trés modos sucessivos: primeiro, como fonte material; em seguida, se transformada
em convengio, como fonte formal; por fim, como modo adicional de garantir que
as normas efetivamente se cumpram”. Cf. DA SILVA, A; et. al. Direitos Humanos:
Esséncia do Direito do Trabalbo. Sio Paulo: LTt, 2007, p. 99.
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