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DIREITO PUBLICO EM ALEXANDRE KOJEVE

(Public law in Alexandre Kojéve)

Agemir Bavaresco!

Resumo: O Direito Publico em Alexandre Kojéve, apresentado no tra-
balho, segundo a sua obra Esbo¢o de uma Fenomenologia do Direito,
tem no desejo antropogénico o estatuto basico para a constituicdo do
reconhecimento intersubjetivo que é um processo dialético, baseado
na figura do senhor e do escravo da Fenomenologia do Espirito de
Hegel. Da luta pelo reconhecimento, portanto, da intersubjetividade,
resultard a relagdo juridica arbitrada por um terceiro imparcial. Con-
siderando que o modelo metodolégico hegelo-kojéviano é pertinente
para compreender o fendmeno juridico, em que medida este método
e estatuto tedrico-pratico contribuem para a superagdo do Direito
moderno, centrado na garantia subjetiva dos direitos fundamentais?
Qual é o alcance e o limite do conceito de Direito Publico kojéviano
na dimensdo constitucional e administrativa? A posi¢cdo kojéviana sobre
o Direito publico, no seu duplo aspecto, constitucional e administra-
tivo é, eminentemente, politica. Considerando a distadncia entre o
contexto s6cio-politico em que Kojéve escreveu seu Esbog¢o, e 0 pos-
terior debate jusfilos6fico constitucionalista do Estado Democrético
de Direito, cabe reconhecer a contribuicdo kojéviana na perspectiva
de um Direito intersubjetivo comunitarista.

Palavras-Chave: Fenomenologia do Direito, Desejo antropogénico, Di-
reito Pdblico, Direito Intersubjetivo, Filosofia do Direito.

Abstract: The Public Law in Alexander Kojéve which is focused in this
work, as stated in Kojéve’s Sketch of a Law Phenomenology, has in
the anthropogenical desire the basic statute for the constitution of the
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intersubjective recognition which is a dialectical process based in the
image of master and servant in Hegel’'s Phenomenology of Spirit.
From the fight for recognition, therefore from the intersubjectivity,
the juridical relation mediated by an impartial third will overcome.
Taking into account that the methodological hegelo-kojévian model is
appropriate for understanding the juridical model, in what measure
this method and theoretical and practical statutes contribute towards
the overcoming of the modern Law, moving forward to a communitarist
intersubjective Law? Which are the range and the limit of the concept
of Kojéve's Public Law in the constitutional and administrative
dimension? Kojéve’s position on the public Law, in its double aspect,
constitutional and administrative, is prominently political. Considering
the distance between the social and political contexts in which Kojéve
wrote his Sketch, and the posterior constitutionalist jusphilosophic
debate of the Law Democratic State, it is worth recognizing Kojéve’s
contribution in the possibility of a communitarist intersubjective Law.

Keywords: Law phenomenology, Anthropogenical desire, Public Law,
Intersubjective Law, Philosophy of Law.

reconhecimento intersubjetivo da-se em varios niveis de mediacao

socio-juridico-politico, implicando uma teoria da justica, correspon

dente, no sistema do Direito Publico. Ocorre que, ao exame da teoria
acerca da ideia de justica, vé-se, em Kojéve, que através do Direito, se mostra
uma determinada ideia de justica, derivada das lutas por reconhecimento
travadas no seio da sociedade. Neste sentido, o dominio do Direito Publico
é o dominio do politico e ndo, do juridico eminentemente, uma vez que tais
lutas, por reconhecimento ndo poderiam ser resolvidas pela intervenc¢ao de
um terceiro imparcial. Ora, qual é, entdo, o alcance e o limite do conceito de
Direito Publico kojéeviano na dimensdo constitucional e administrativa?

O presente trabalho, Direito Publico em Alexandre Kojeve, partindo de sua
obra Esbogo de uma Fenomenologia do Direito, examina as repercussdes da
teoria kojéviana da fenomenologia do direito sobre o Direito Publico e, espe-
cificamente, sobre o Direito Constitucional e Administrativo. Depois, é feito um
balanco de sua aplicacdo da teoria da justica no Direito Publico, apontando
o alcance e o limite de sua analise da Constituicdo e da Administracdo Publica.

1 - Modelos metodolégicos de reconhecimento: do
direito subjetivo ao intersubjetivo

A passagem de uma perspectiva autorreferencial de sujeito de direito para
uma perspectiva intersubjetiva veio a ser promovida, primeiramente pela
nocao de relacdo juridica esbocada por Fichte; mas, sera em Hegel que esta
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intersubjetividade fichteana precaria alcangara o status de instrumentacao
metodoldgica capaz de abordar, de maneira eficaz e consequente, as aporias
apresentadas pela realidade social, posta a luz pela modernidade, para as
guais a “filosofia social moderna nédo estd em condicdes de explicar (...) ja
gue permanece presa a premissas atomisticas” (Honneth, 2003, 42).

Tais aporias Hegel examina nas duas primeiras partes do artigo sobre o
Direito Natural, de maneira critica e refutadora, para depois, na terceira e
quarta partes, resgatar das teorias, ditas, empiricas e formalistas, o que de
universal era pelas mesmas aportado. Mas, sem davida, é ha abordagem do
conceito de pessoa juridica, feita por Hegel, que situamos o ponto de inflexdo
entre uma perspectiva auto-referencial e uma perspectiva intersubjetiva (ou
relacional) do Direito.

Se a todo o momento o Direito Natural afirmara, até entéo, a liberdade do
ponto de vista do individuo, na questao especifica da pessoa juridica, esta
nocao era exacerbada no jusnaturalismo de corte racionalista da llustracéo.
Assim, Hegel, apontando as caracteristicas produtivas da concepg¢do moder-
na de pessoa juridica, a coloca no devido lugar; mesmo constatando que o
direito abstrato (jusnaturalismo da ilustracéo) é formal, aproveita ainda, a
concepcdo de pessoa juridica ai formulada, situando-a, porém, no direito
abstrato, 88§ 35, 36 e 37 da Filosofia do Direito; portanto, numa situacdo de
passagem para o direito da eticidade.

No entanto, duas constatacdes devem ser apreciadas que, conforme tem sido
apontado por Bobbio, por exemplo, também na perspectiva jusfiloséfica o
pensamento da ilustracdo limitou-se em definir a sociedade civil, tomando-
a pelo Estado; e que, em nada obstante o alertado por Hegel, esta necessi-
dade de superacdo do direito abstrato, com sua visdo exacerbada do indi-
viduo, nédo foi contemplada.

De tal maneira que, mesmo na Alemanha, toda a doutrina juridica perma-
neceria acolhendo, como pessoa juridica, a este individuo livre, que nao
reconhece nenhuma norma acima dele, autbnomo — no sentido pobre do
termo — e que concebe o ordenamento juridico como sendo criado a partir
de acordos livremente pactuados entre si € 0s demais que a ele se asseme-
lham. Ora, a metodologia hegelo-kojéviana, por ser intersubjetiva, constitui
a superacao do modelo subjetivista moderno do Direito.

Pelo exposto em Hegel e Kojéve, percebemos que existem modelos
metodoldgicos diferenciados de reconhecimento e da ideia de Direito. No
gue se refere ao problema da metodologia, Hegel inclui a dialética como um
dos momentos fundamentais do método especulativo, enquanto para Kojeve,
a dialética € o fim de sua metodologia. Mais ainda, seu modelo tem, como
pressuposto, um dualismo origindrio, enquanto que para Hegel, ha uma
constituicdo monista que se movimenta, especulativamente, em seus diver-
sos contetdos e momentos do sistema.
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Em nada obstando o fato de terem sido ja levantadas arguic¢des, no sentido
de apontar como abusivamente antropologizante, a leitura kojéviana da
Fenomenologia do Espirito, e, assim, inadequada, concordamos com a pers-
pectiva de Labarriére (1996), segundo a qual a leitura de Kojéve ndo carac-
teriza um mau uso da obra de Hegel. Esta leitura constitui intima conexéo
entre a dialética idealista e [a dialética] materialista, conforme Marcuse
(1988, 409), em seu suplemento bibliografico a Razdo e Revolugéo.

Na Esquisse d’une phénoménologie du Droit, Kojéve, repisa que a
especificidade do Direito reside, precisamente, na presenca do terceiro de-
sinteressado (imparcial); diz ainda que a dominacéo e a serviddo sédo fend-
menos sociais e que, portanto, para compreender o fenédmeno juridico é
necessario centrar-se no estudo deste terceiro (Kojéve,1981, 191).

Por esta senda, é do desempenho deste terceiro imparcial que se chega ao
Direito, enquanto aplicacdo de uma ideia de justica as intera¢Ges sociais
dadas, e mesmo que caibam outros atores neste desempenho (tais como o
legislador e o administrador publico) é, especialmente, a atividade do Juiz
gue a ele corresponde (Kojevel981, 192).

Mesmo que na Esquisse venha tao afirmativamente destacada figura deste
terceiro imparcial, ndo resta claro o lugar que é por ele ocupado
metodologicamente, na estrutura da dialética esposada por Kojéve.

No entanto, se nos socorremos da Introduction a la lecture de Hegel, veremos
gue se pode evidenciar uma aproximacdo entre o desempenho do terceiro
desinteressado e a categoria da mediagdo. Nesta obra, diz Kojéve que:

Hegel expressa a diferenca entre o Ser e o Real “téticos” (ldentidade) e o
Ser e 0 Real “sintéticos” (Totalidade) dizendo que os primeiro sdo imediatos
(unmittelbar), enquanto que os segundos sdo mediatizados (vermittelt) pela
acdo “antitética” (Negatividade) que os nega enquanto “imediatos”. E pode-
se dizer que as categorias fundamentais da Imediatidade (Unmitterlbarkeit)
e da Mediagdo (Vermittlung) resumem toda a dialética real que Hegel tem
em vista (Kojeve, 1994, 481).

Vistas, assim, as posi¢fes dos litigantes em uma relacéo social, como enti-
dades imediatas, como realidades estaticas dadas, a entidade mediatizada,
gue as colocard em movimento é a acdo do Juiz que as suprassume, ou seja,
que, pela aplicacdo da equidade, reconhecera, em cada uma das posicdes,
suas especificidades, expressando, assim, na decisdo a identidade da iden-
tidade e da diferenga.

A substancia juridica propria da decisdo deste terceiro é imanente a ordem
concreta em que ele e os litigantes se inserem, ou seja, € a ldeia de Justica
ai posta, isto é, o conceito juridico concreto e nunca um direito abstrato
gualquer, uma vez que, conforme Carl Schmitt, sem o sistema de coordena-
das da ordem concreta, o positivismo juridico ndo saberia distinguir entre
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direito e ndo direito, entre objetividade e arbitrariedade subjetiva
(Schmitt,1995, 92).

Em Hegel, o Direito tem seu estatuto na determinacdo da ideia de liberdade
nos diversos momentos que comp&em a Filosofia do Direito. O reconheci-
mento simétrico de direitos e deveres percorre o itinerario do direito abstrato,
da moralidade e da eticidade. Ora, a metodologia hegeliana implica que a
pessoa garanta o reconhecimento de seus direitos e deveres no direito abs-
trato moderno, enquanto sujeito moral, capaz de agir intersubjetivamente,
como cidad&@o na esfera da eticidade, ou seja, participando do Estado.

Para Kojéve, o Direito é o resultado da luta originaria pelo desejo de reco-
nhecimento entre o senhor e o escravo. Disto decorre uma triplice tipologia
da ideia de Direito, configurando-se em ideia de igualdade aristocratica,
ideia de equivaléncia burguesa e ideia de equidade cidada. O Direito &,
entdo, a determinacdo da ideia de justica.

Sabe-se que Kojéve em sua analise da Fenomenologia do Espirito de Hegel
aplica, permanentemente, a metodologia dialética do senhor e do escravo.
Ora, sera que Kojeve mantém a mesma metodologia para analisar o fendbme-
no do Direito? Pode-se defender duas hipoteses: a) Kojeve manteria a mesma
metodologia dialética na determinacdo da ideia de justica; b) Porém, na
descrigdo fenomenoldgica da tipologia, ele introduz um terceiro imparcial e
desinteressado, ou seja, quando o autor aplica a ideia de justica para o
Direito, haveria uma superacdo da dialética pela mediagdo do terceiro,
enquanto momento de supera¢do do antagonismo no embate entre os liti-
gantes. Teriamos assim, um momento especulativo que seria 0 mesmo da
metodologia hegeliana. Isto fica explicito ja na segunda secdo (Origem e
evolugdo do Direito) e comprova-se na terceira (O sistema do Direito) em que
Kojéeve faz uma aplicagdo das trés ideias de justica para o Direito interna-
cional, Direito publico, Direito penal e Direito privado.

Em que medida esses modelos metodoldgicos sdo importantes para compre-
ender o fendbmeno juridico? Qual é a vantagem de um e de outro, ou ainda,
como podem ser complementares para a supera¢do do Direito moderno,
centrado na garantia subjetiva dos direitos?

A metodologia de Kojéve descreve o desejo de reconhecimento, enquanto
uma ideia de justica na sua polaridade maxima do senhor e do escravo.
Essa tipologia permite compreender o fendmeno juridico na sua constituicao
socio-historica. Nesse sentido, a reflexividade entre os sujeitos que buscam
0 reconhecimento constitui um momento fundamental para a constituicdo
intersubjetiva do Direito. Tem-se a posicdo de sujeitos que determinam o0s
seus desejos pela ideia de igualdade-equivaléncia-equidade, na superacéo
dos conflitos advindos de interesses contraditorios. O terceiro imparcial e
desinteressado que atravessa todo o Esbo¢o de Kojéve, insere 0 momento
intersubjetivo na constituicdo do Direito.
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Em Hegel, o reconhecimento passa pela media¢do da eticidade, enquanto
momento garantidor de um Direito intersubjetivo. Entdo, pode-se afirmar
gue os modelos sdo complementares, na medida em que Kojéve acentua o
momento dialético e a ideia de justica, e Hegel, 0 momento especulativo e
a ideia de liberdade. Assim, ambos os modelos sdo importantes, para a
constituicdo do Direito intersubjetivo.

Um dos objetivos de nosso estudo é encontrar referenciais tedrico-praticos,
para superar o modelo subjetivista do Direito e construir uma metodologia
da intersubjetividade jusfiloséfica. Assim, a teoria hegeliana do reconheci-
mento, apresentada na Fenomenologia na figura do senhor e do escravo,
torna-se a figura paradigmatica, que Kojeve utiliza para construir sua
metodologia dialética, partindo do desejo antropogénico como fonte
originante do reconhecimento. As metodologias de Hegel e Kojeve, embora
tenham suas especificidades, ambas sdo importantes para fundamentar um
Direito intersubjetivo.

Pressupondo que a metodologia hegeliana desenvolvida na Filosofia do
Direito ja é assaz conhecida, enquanto desenvolvimento da ideia de liber-
dade intersubjetiva, expomos a determinacédo da ideia de justica em Kojéve
na sua triplice tipologia: Igualdade, equivaléncia e equidade, constituindo-
se, atualmente, num referencial tedrico-pratico da intersubjetividade
jusfiloséfica em trés niveis, aqui enunciados, e que permanecem como aber-
tura para futuros estudos:

1°) A ideia de justica como igualdade determinando-se no reconhecimen-
to do Direito nas esferas global, nacional e local, garantindo identidades
e diversificacdo cultural.

2°) A ideia de justica como equivaléncia de direitos e deveres na
redefinicdo do Estado de Direito e a organizagdo de blocos regionais no
inicio deste novo milénio.

3°) Enfim, a ideia de justica como equidade, enquanto sintese cidada
intersubjetiva, em nivel sdcio-econdmico sustentavel e inovagao politico-
tecnoldgica.

A teoria do reconhecimento hegeliano e a fenomenologia do Direito, baseada
na determinacdo da ideia de justica de Kojéeve, ratifica 0 movimento por um
Direito intersubjetivo, ou seja, ratifica a tese comunitarista jusfiloséfica. Trata-
se de uma

concepc¢ao pluralista da justica fundada na ideia de igualdade complexa
(Walzer); um maior cuidado no que concerne ao problema da distribuicédo
dos bens culturais, bem como as questdes relacionadas aos grupos vulne-
raveis (Young); dos aspectos importantes da relagdo entre justica e demo-
cracia deliberativa (Habermas); por fim, da anélise do principio de impar-
cialidade como base equitativa para o acordo entre as diferentes concepgdes
do bem que coexistem nas sociedades plurais e democraticas (Barry)
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(Rabenhorst, 2006, 494-495 In: Barreto, Vicente de Paulo. Diciondrio de
Filosofia do Direito).

Assim, postos estes desafios de atualizacdo, tanto em nivel sécio-juridico,
bem como no debate comunitarista, insere-se a teoria do reconhecimento
intersubjetivo no viés jusfiloséfico de Hegel e Kojéve, como uma referéncia
incontornavel na construcdo de um Direito intersubjetivo.

O estudo do reconhecimento e a intersubjetividade no Esboco de uma
Fenomenologia do Direito de Kojeve, demonstrou sua metodologia dialética,
fundada no desejo antropogénico da luta pelo reconhecimento na figura do
senhor e do escravo, bem como a descricdo jusfenomendlogica dos modelos
de Direito e sua implicacdo na superacéo do Direito moderno subjetivo para
o Direito intersubjetivo. Agora, sera apresentada a implementacédo deste
pressuposto tedrico no Direito Publico em seu nivel, propriamente constitu-
cional e administrativo.

2 - Direito publico em Kojéve

O Direito publico, a rigor (excluindo o Direito penal), segundo Kojéve, en-
globa o Direito constitucional e o administrativo, sendo que o primeiro
estabelece as estruturas do Estado, e 0 segundo determina as relagdes entre
0 Estado e os individuos.

A Constituicdo contém, diz o autor, o estatuto e a organizacdo do Estado,
descrevendo o que é, e ndo o0 que deve ser. A estrutura do Estado e da
Constitui¢cdo ndo sdo justas e nem injustas, mas neutras, como por exemplo,
a lei que fixa as cores nacionais do Estado ou o seu nome. O Estado
auténomo e soberano interage com os outros Estados, segundo as regras do
Direito internacional publico. Porém, o que interessa aqui € o Direito publico
interno, considerando o Estado em si mesmo. Ora, entende Kojéve que, onde
ndo hé interagdo entre duas entidades, ndo ha justica e nem Direito, donde,
“a Constituicdo, tal como a concebe o Direito publico (interno) ndo é pois
um Direito. A Constituicdo é uma Lei ou um conjunto (oral ou escrito) de
Leis politicas, na e pelas quais o Estado declara a todo mundo o que ele é
e a maneira como ele funciona. Se a Constituicdo é uma Lei, trata-se ai de
uma Lei politica e ndo juridica” (Kojéve,1981, 393). Declarando-se soberano,
o Estado, ndo admite a intervencdo de um terceiro, mas apenas noticia aos
outros suas decisfes, como numa declaragdo unilateral de guerra. O autor
retoma a sua tese de que a relagdo juridica implica a intervencao de um
terceiro imparcial. Ora, ele retira da Constituigdo o carater juridico, manten-
do apenas o politico, destituindo, assim, a fun¢do do terceiro.

A Constituicdo institui a legalidade politica, pois onde néo hé leis politicas
0 Estado torna-se despdtico e 0s governantes tratam os governados segundo
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seu bel prazer e ndo, conforme as leis estabelecidas e conhecidas de todos.
Porém, o Estado pode mudar suas leis politicas, ou seja, modificar sua
Constituicdo no seu conjunto. Kojéve afirma que a diferenca entre o Estado
“legal” e o Estado despotico é, pois, comparavel aquela entre um homem
ponderado e um caprichoso, que muda a qualquer tempo sua opinido, sem
apresentar motivos. No Estado “legal” a situagdo é tdo pouco juridica,
guanto no Estado “despotico™: a lei constitucional é tdo pouco “direito” ou
uma lei juridica quanto a decisdo “arbitraria” do “déspota”.

Por isso uma revolucdo que é por definicdo politicamente ilegal, ndo pode
ser condenada juridicamente. A acdo revolucionaria esta em contradi¢do
com a lei constitucional. Mas esta lei ndo sendo juridica, a acao revolucio-
néria é juridicamente neutra, e ndo criminosa. Se a revolugdo tem éxito, isto
é, se ela troca as leis politicas que ela aboliu por outras leis politicas, ndo
ha nada a dizer: nem politica, nem juridicamente. Quando os revoluciona-
rios tém éxito, eles se tornam o Estado. Eles encarnam o Estado “sobera-
no”. Ora, este Estado pode mudar sua Constituicdo como ele quer. Se a
revolucdo teve éxito, pode-se dizer que o Estado mudou sua Constituicao,
e ndo ha nada ai a objetar (Kojéve, 1981, 393-394).

O autor afirma que ndo se pode condenar a nova Constitui¢do, recordando
a antiga, pois esta tinha sua realidade na vontade do Estado. Ora, é 0
mesmo Estado que aplica agora a nova Constituicdo modificada, sendo esta
tdo valida quanto a anterior.

Agora, ndo é possivel, continua Kojéve, o Estado anterior opor-se ao novo,
negando-lhe a identidade, porque ndo ha um terceiro nesta interacéo entre
os dois Estados, ou seja, entre as duas formas consecutivas do mesmo
Estado. A situacdo ndo teria nada de juridico, mas uma luta politica. Para
gue houvesse um terceiro, seria necessario chamar a intervencao deste para
modificar a Constituicéo, tirando, portanto, a soberania do proéprio Estado.
Nesse caso, em que uma Constituicdo é julgada ou torna-se sujeito de
direito, ela ndo é mais uma Constituicdo verdadeira, pois, onde h4 um
Direito, ndo h& Direito publico, no sentido constitucional. “A lei constitu-
cional que fixa a estrutura de um Estado propriamente dito ndo tem nada
a ver com uma lei juridica. Ou ainda: as rela¢gdes do Estado consigo estdo
fora do dominio do Direito e mesmo da Justica” (id. p. 394). O autor reafirma
o papel politico da Constituicdo, no caso de uma mudanca constitucional,
impedindo qualquer intervencdo de um terceiro, para evitar o retrocesso da
soberania politica do Estado.

Kojéve continua neste tema, exemplificando a questdo no caso de um Estado
A (EA) fazer guerra contra um Estado B (EB), justificando que a Constituicéo
de B é injusta, ou até juridicamente ilegal ou ilegitima. O EA néo reconhece
0 EB como Estado soberano, tratando os governantes e 0s governados como
dois grupos privados. O EA intervém entdo na qualidade de terceiro e anula
a acdo ilegal do grupo governante, considerando os cidadaos do EB como
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seus julgados, aplicando-lhes seu Direito. Portanto, o EA tende a absorver
politicamente o EB, como um grupo infra-estatal ao interior do EA. A estru-
tura deste grupo ndo &, pois uma Constituicdo, na medida em que esta é
submetida a um Direito e pode ser dita juridicamente legal ou ilegal. Entéo,
ndo é mais uma verdadeira Constituicdo de um Estado soberano. “O Direito
em questdo nado é pois um Direito publico ou constitucional” (id. nota n° 1,
p. 395). Mesmo nas relagdes internacionais interestatais, a funcéo politica
da Constituicdo é preservada, de tal modo que Kojéve ndo admite uma
intervencdo do EA sobre o EB, com a finalidade de instaurar a justica, pois,
em qualquer hipoétese, tem-se ai uma reducdo ao juridico e ndo mais ao
sentido politico da Constituicdo enquanto tal.

Para o autor, a Constituicdo é um ato politico tanto interna como externa-
mente. E ndo ha um terceiro que possa nesse nivel intervir, se ndo se
retrocederia ao nivel juridico. A revolucao é, pois, um ato politico oposto as
leis politicas vigentes, considerando-se um ato fundador de uma nova
Constituicdo. Se a mudanca na Constituicéo se realiza através da revolucao,
a nova Constituicdo passa a ser a nova lei politica e ndo ha o que negar.

A Constituicdo pode ser criticada, para que ela esteja de acordo com a
realidade politica, porém, ela sé pode ser melhorada, tornando-se conforme
a realidade do Estado. “Toda Constituicéo, toda estrutura politica de um
Estado é, politicamente, boa, se ela permite ao Estado manter-se, indefinida-
mente, na identidade consigo, tanto exterior quanto interiormente, e isso sem
dever mudar de estrutura e, portanto, de Constituicdo” (id. p. 395).

A lei constitucional relacionada ao Estado, regula a estrutura do Estado,
ndo sendo, nesse sentido, um Direito, afirma Kojéve, pois ela ndo deixa
nenhum lugar para a existéncia de um terceiro. Em ndo havendo interacéo
entre duas entidades distintas, ndo ha o conceito de igualdade ou de equi-
valéncia, conforme a ideia de justica, acima exposto. Porém, se tomarmos a
Lei constitucional, relacionada aos particulares ou aos individuos, o Direito
administrativo tratard das interagdes entre o Estado e os individuos, e dos
individuos entre eles, enquanto cidadéos. Kojéve distingue trés tipos funda-
mentais de relagdes: 1) As relacBes entre o Estado e os cidadaos; 2) As
relacbes entre o Estado e os particulares; 3) As relagdes entre particulares.
Nao detalharemos estas relagdes, pois em sintese Kojeve exp8e na relagdo
paradoxal entre o Estado e o Direito Publico o seu pensamento sobre os
tipos de relaces:

Na medida em que o Estado é tomado enquanto Estado ndo h4, pois
Direito Publico, pouco importa que o Estado se relacione a si mesmo
(Direito constitucional) ou aos cidadaos ou aos particulares (Direito admi-
nistrativo). De uma maneira geral apenas ha Direito 14 onde se trata de
relaces entre particulares. Se o Direito publico é, verdadeiramente, um
Direito, o Estado ele mesmo deve ai figurar ndo enquanto Estado, mas
enquanto “particular”. Enquanto Estado ndo deve ai jogar um papel de
Terceiro (id. p. 403).
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De fato, entende-se que o Estado é o espaco estatal, politico e ndo privado
ou particular. Porém ele ndo pode existir em ato sendo pelos cidadaos e os
particulares. O Estado age apenas por eles, na medida em que estes agem,
enquanto cidadéos, ou seja, o Estado é o conjunto dos cidaddos agindo
enquanto tais. O Estado encarna-se no grupo politico exclusivo, sendo sua
vontade, a mesma do Estado. No sentido estrito, o conceito Estado junta-
se ao do coletivo dos governantes, recrutados entre o grupo exclusivo,
em que a acdo deste é a do Estado. Por definicdo, os governantes exer-
cem a autoridade politica, enquanto grupo politico exclusivo, agindo em
nome do Estado e sendo um com este. Os governantes organizam a
estrutura do Estado e o modo de seu funcionamento. Eles determinam
a Constituicdo, o estatuto dos cidadaos, o conjunto das leis politicas
(orais e escritas), que fixam o Direito Publico, ndo sendo este um Direito
(cf. p. 403-404).

Kojéve levanta a hipétese em que os interesses de grupos se tornam os
interesses do Estado, e os governantes podem defender esses interesses,
agindo, enquanto governantes. Por exemplo, uma familia pode ser estatiza-
da e tornar-se um Estado monarquico, defendendo os interesses de sua familia
(dinastia), o rei age ndo enquanto particular, mas como governante. Entéo, é
o Estado que age em e pelo rei. Assim, também, quando um grupo familiar,
econdmico ou religioso e outro, forma o Estado aristocratico, os governantes
agem em nome do Estado, defendendo os interesses da aristocracia, ou seja,
do grupo em questdo. Aqui, os governantes fixam o estatuto do Estado e dos
cidadaos e ndo ha nada de juridico, porque ndo ha um terceiro.

Agora, se um governante ndo agisse como tal, ou seja, enquanto cidadao,
representante do Estado, ou grupo exclusivo, mas em fung¢éo de interesses
privados, particulares, quer seja de um grupo ou de interesses estritamente
pessoais, entdo, esse governo agiria como particular. Entéo, se o Estado, ao
entrar em interagdo com os governados, lesar seus interesses, nao havera
uma relagéo entre governante e governados, mas entre particulares, pois ele
estaria agindo em funcéo de interesses privados. Sdo privados, porque
o Estado ndo os pbs, nem por via legal e nem colocando em risco sua
vida numa revolucdo ou guerra. Os governados, neste caso, ndo tém
necessidade de agir politicamente, mas recorrer contra o préprio Estado.
Aqui, o Estado sera um terceiro, intervindo como tal. O conjunto de
regras do direito aplicado pelo terceiro, nesse caso, forma o Direito
publico do Estado dado.

Ora, quando o Estado intervém na qualidade de terceiro, como no caso em
guestao, constata-se o seguinte: a) O governante agiu enquanto particular;
b) E o governado foi lesado pelo governante-impostor, devendo este fixar o
modo pelo qual o ato criminoso ou juridicamente ilegal deve ser anulado.
No primeiro caso, ndo h4 como descobrir a intencdo do governante, se ele
agiu de boa-fé e se enganou, pensando agir como cidaddao em nome do
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Estado. Trata-se, aqui, de ter um critério objetivo, dado pela Constituicéo,
isto é, pelo conjunto de leis politicas que fixam a estrutura e o funcionamen-
to do Estado. Se o governante agiu em desacordo com a Constituicdo, em
funcéo de interesses particulares, entdo, o Estado pode intervir como terceiro
e anular o ato do governante-impostor. As leis constitucionais e administra-
tivas, em si, ndo tém nada de juridico, mas na medida em que elas permitem
constatar que um governante agiu como impostor, elas fazem parte do
Direito publico (id. p. 405-407).

Considerando-se as duas partes do Direito publico, o constitucional e o
administrativo, no que se refere a segunda parte, Kojéve enumera 0s casos
nos quais os governados podem considerar-se lesados por atos dos
governantes-impostores e indica 0 modo como estes atos, juridicamente,
ilegais devem ser anulados. Neste sentido pode-se dizer que o Direito pu-
blico fixa os direitos dos governados. Porém, seria falso, afirma o autor,
dizer que os governados tém direitos face ao Estado, isto é, diante dos
governantes agindo enquanto tais, pois o Estado pode modificar o Direito
publico, modificando a Constituicdo. Ora, quando se trata de uma modifi-
cacdo da Constituicdo, ou seja, do Direito publico, o Direito ndo tem nada
a dizer, pois ndo ha um possivel terceiro. A Constituicdo pode ser modifi-
cada apenas pelo Estado, isto é, pelos cidadaos, agindo como cidadaos e
ndo como particulares. Os cidaddos que modificam a Constituicdo, devem
agir enquanto governantes, isto &, enquanto representantes do grupo poli-
tico exclusivo, no interior do qual eles se beneficiam de uma autoridade
politica. Caso contrario, eles agiriam como impostores e pessoas privadas
e seriam submetidas ao Direito publico, intervindo o Estado, enquanto ter-
ceiro para anular seus atos juridicamente ilegais. Ora, a Constitui¢do, ou
seja, o Direito publico permite constatar se a mudanca constitucional €,
enquanto cidaddo ou ndo, porque apenas pode-se modifica-la, legalmente,
sendo cidadao, utilizando as vias previstas pela Constituicdo. Portanto,
utilizando-se destas vias, age-se, de forma politica, e ndo juridicamente,
pois, aqui, ainda ndo ha um terceiro. Porém, se alguém experimenta modi-
ficar a Constituicdo por vias ilegais, ele age enquanto privado e particular,
e entdo comete um crime de Direito publico, o qual serd anulado pelo Estado
em sua qualidade de terceiro (id. p. 408).

Entdo, para Kojeve, a Constituicdo pode ser mudada pelos cidadéos, en-
guanto fazem parte do governo constituido pelo grupo politico dominante
e ndo pelas pessoas privadas agindo segundo interesses privados. Diferente
€ 0 caso, continua o autor, de um grupo revolucionario agir contra o Estado
(ou seja, os governantes munidos da autoridade outorgada pelo grupo
politico exclusivo), ndo haveria aqui um terceiro e o Direito publico nao
poderia ser aplicado, pois o revolucionario ndo agiria, enquanto pessoa
privada, em particular, mas politicamente, enquanto cidaddo do Estado
futuro, pés-revolucionario. E as relagdes entre o Estado e os cidadaos agindo
enquanto cidadaos, legalmente ou por via revolucionaria, até guerrilheira
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ndo tém nada de juridico. O fato de o revolucionario agir politicamente, ou
seja, enquanto cidadéo é atestado objetivamente (pois a intencdo privada
aqui ndo conta) atraveés do risco da luta de vida e morte para tomar o poder.
Aqui, os revolucionéarios constituem um grupo exclusivo, escolhendo um
coletivo de governantes munidos de autoridade politica, instalando-se no
poder face aos estrangeiros, bem como diante do grupo politico excluido,
internamente, do poder. Se os revolucionarios fracassam, eles morrem; se
eles tém éxito, tornam-se governantes e, em ambos 0s casos, ndo ha nada de
juridico, mas um fato politico. E por isso que os autores de uma revolucéo
abortada sdo raramente julgados por tribunais ordinarios, porque nado se
pode aplicar-lhes nenhum Direito, sendo eliminé-los politicamente, por uma
medida de simples policia ou por um tribunal politico, que tera apenas o
nome de tribunal juridico. Da mesma forma, néo tera nada de juridico o
tribunal revolucionario que suprimirad os agentes do antigo regime (id. p.
408-409).

Percebe-se que a mudanga constitucional pode ocorrer através de duas
formas: a) Pela via legal do cidadao, ou seja, pela via interna do proprio
grupo politico instalado no governo; b) Ou pela via revolucionaria, isto &,
por um grupo externo ao governo, instalando uma nova Constituicdo. Em
ambas as vias, da-se um processo politico e ndo juridico, por tratar-se do
Direito publico, portanto constitucional.

O Direito publico é um Direito constitucional, por isso implica a Constitui-
¢do do Estado. Costuma-se afirmar que o Direito administrativo opde-se ao
Direito constitucional, no entanto, os limites entre ambos s&o arbitrarios.
Pode-se dizer que o Direito constitucional fixa o estatuto e as fungdes
dos governantes que ndo sdo, ao mesmo tempo, governados. Enquanto
gue o Direito administrativo relaciona-se aos governantes que sdo tam-
bém governados, isto é, aos funcionarios em sentido estrito. Pode-se
distinguir um Direito publico da estrutura do Estado e das administra-
¢des e um Direito publico da funcdo, como se distingue a anatomia da
fisiologia. Porém, o Direito publico deve regular ndo apenas as estrutu-
ras e as funcdes do Estado e das administracdes, ou seja, 0s governantes,
mas ainda, aquelas dos cidaddos tomados enquanto governados (id. p.
410-413).

O Direito publico, afirma Kojéve, ndo é um Direito, na medida em que se
refira as interagBes entre os governados e 0s governantes-impostores. E
apenas face a estes ultimos que o governado tem direitos e ndo face ao
Estado, pois este pode mudar todos os estatutos, sem que exista um possivel
terceiro, para se opor ou sancionar a mudanca. Isso ndo significa que o
governado lesado s6 possa recorrer ao governante-impostor. O Estado pode
indenizé-lo, sendo, entdo, uma decisdo livre do Estado, que ndo terd nada
de juridico. O Direito publico permite, apenas, anular o ato do governante-
impostor. Se o Estado quer além disso punir o governante culpado, ele sera
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entdo parte e a punicdo ndo teria nada de juridico. Da mesma forma, se o
Estado se solidariza com o governante, o Direito publico ndo podera pres-
crever uma indenizacdo ao governado lesado, pois no momento, em que o
governante agiu em nome do Estado, ndo h& mais Direito possivel e o
governado ndo tem nenhum direito. O Estado pode, mesmo assim, indeniza-
lo, mas o ato ndo terd entdo nada de juridico em si mesmo. A lei sobre a
indenizacdo permite que o governante que recusa indenizar o governado,
aja como impostor. Enfim, o Direito publico pode conter tudo o que, tradi-
cionalmente, ele contém. Apenas, esse contelido deve ser interpretado do
modo pelo qual eu acabo de fazer, conclui Kojéve (id. p. 414).

A tese do autor exposta, desde o inicio, é que o Direito nasce da intervencao
de um terceiro imparcial e desinteressado. “O Direito processual que regula
o0 estatuto do terceiro e seu funcionamento em relacdo aos litigantes, néo é
um Direito verdadeiro. E uma declaragéo unilateral do Terceiro, uma “no-
tificacdo” de seu proceder” (id. p. 414-415). Ora, onde o Direito ¢ estatizado,
0 terceiro € o Estado ou seu representante, pois é ele que edita a lei proces-
sual. E, portanto, uma lei politica e ndo juridica, conclui Kojéve.

Ora, aqui é possivel também a existéncia do terceiro impostor, quando ele
age de forma parcial e interessada. Nesse caso, ele ndo sera terceiro, mas
parte. O juiz-funcionario ndo sera representante do Estado, mas um parti-
cular-impostor, contra o qual se pode recorrer ao Estado, que exercerd o
papel de terceiro auténtico. “Toda a questao &, pois, saber se a pessoa que
exerce o papel de terceiro &, verdadeiramente, um terceiro, isto é, se ele age
enquanto tal, de um modo imparcial e desinteressado, ou se ele, apenas,
parece ser, enganando os outros” (id. p. 415).

Entdo, a garantia que as partes tém da defesa de seus direitos é a que a lei
processual é um Direito, permitindo constatar a autenticidade do terceiro.
Pois, se o terceiro age em desacordo com esta lei, ele ¢ um impostor, agindo
enquanto particular. “O Direito processual sé é um Direito, na medida em
gue ele permite constatar a impostura do terceiro, ou seja, o fato de que este
ndo age em nome do Estado, como funcionéario ou como cidaddo, mas na
gualidade de pessoa privada. Esse Direito é a garantia da imparcialidade
e do desinteresse do terceiro” (id. p. 416). Portanto, o conteddo do Direito
processual é garantir a imparcialidade e o desinteresse do terceiro, isto é sua
autenticidade. E, afirma Kojéve, deste ponto de vista, que se precisa inter-
pretar a regulamentacdo (estatal) da justica.

Apresentou-se a posicado kojéviana sobre o Direito publico, no seu duplo
aspecto, constitucional e administrativo, em que o autor, analisa o seu
aspecto politico-juridico, porém, sendo o Direito publico, para ele, eminen-
temente, politico. Veja-se agora, o alcance e o limite da teoria kojéviana sobre
o Direito Publico, confrontando-a com as teorias contemporaneas, no seu
duplo aspecto, constitucional e administrativo.
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3 - Alcance e limite do Direito publico Kojéviano

Tendo apresentado o Direito Publico, segundo Kojéve, sera exposto, em
primeiro lugar o debate sobre a dimensao politica e/ou juridica constituci-
onal em alguns tedricos dentro do Direito Constitucional. Em seguida, tra-
tar-se-a do Direito Administrativo, mostrando o papel do controle
jurisdicional no Estado democratico de Direito. Percebe-se que Kojéve elabo-
ra a sua teoria constitucional num contexto bélico e sob a influéncia de um
modelo de Estado-Nacéo interventor tanto em nivel externo como interno,
ou seja, tomando decisdes de forma unilateral. Dai, pode-se compreender,
em parte, o alcance e o limite de sua teoria constitucional, considerando o
contexto politico e o debate teérico da época.

3.1 - Dimensédo politica e/ou juridica da Constituicdo

Tendo-se em conta a assertiva, até certo ponto desconcertante, na qual
Kojeve delimita o campo do Direito Constitucional as lindes do fen6meno
politico, convém agora examinar os corolarios de tal enunciado a luz de
algumas teorias constitucionais.

Ressalta, desde logo, o fato de que o constitucionalismo contemporéaneo
incorpora, de maneira plena, a formulacédo de um ideal de justica, sendo esta
preocupacdo uma tarefa multidisciplinar, conforme aponta Gisele Cittadino:

Afinal, parece ndo restar davidas de que o debate sobre a justica adentra
inevitavelmente o mundo do direito. Em outras palavras, todos reconhe-
cem a impossibilidade de justificar e configurar um ideal de justica distributiva
sem ao mesmo tempo enfrentar a discussdo quanto ao papel da Constitui-
¢do, da efetivacdo do seu sistema de direitos fundamentais e da atuacédo do
Poder Judiciario, especialmente da jurisdigéo constitucional (Cittadino, 2000,
2).

A referida autora destaca que o debate sobre o ideal de uma sociedade justa
e da sua estrutura normativa passa a ocupar lugar de destaque a partir da
publicacéo de A Theory of Justice, de Rawls. Cabe salientar que na Esquisse,
de Kojéve, escrita em 1943, esta polaridade ja esta tencionada, quando este
afirma a natureza politica e ndo juridica da Constituicéo.

Mas, a questdo do papel essencial da Constituicdo e da definicdo de sua
natureza tem merecido foro de discussao ja de longa data. Conforme se pode
ver no trabalho de Konrad Hesse, A Forca Normativa da Constituicdo, que
é tido como um dos textos mais significativos do Direito Constitucional, e,
em nenhuma outra obra de direito constitucional, parece-nos, estar tao clara
e objetivamente abordada a questdo da dupla natureza, a um sé tempo
politica e juridica da Constituicao.
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Nesse escrito, Hesse retoma a discussdo desde uma posic¢éo bastante remota,
ou seja, enfocando, de inicio, a classica posicdo expressa por Ferdinand Lassale,
em 1863, no tocante a esséncia da Constituicao, e a ela se contrap8e, buscando
demonstrar que o desfecho do conflito entre os fatores reais de poder e a
Constituicdo ndo necessariamente implica na derrota desta. Existem pressu-
postos realizaveis que permitem assegurar sua forga normativa constitucional.

Lassalle, na obra referida, sua célebre O que é uma Constitui¢do, via as
guestdes constitucionais como politicas e néo juridicas. Ou seja, esse docu-
mento chamado Constituicdo — a Constituicdo juridica — nas palavras de
Lassalle, ndo passa de um pedaco de papel (Hesse, 1991, 9). Hesse, apesar
de reconhecer o significado dos fatores historicos, politicos e sociais para a
forca normativa da Constituicéo, enfatiza o aspecto da vontade de Consti-
tuicdo, que é, em ultima andlise, 0 que vai caracterizar a sua esséncia
juridica, a qual estara cindida “pelo isolamento entre norma e realidade,
como se constata tanto no positivismo juridico de Escola de Paul Laband
e Georg Jellineck, quanto no “positivismo socioldgico” de Carl Schmitt”
(Hesse, 1991, 13). A separacdo radical entre norma e realidade resulta em
um constitucionalismo que ndo responde corretamente a questao acerca do
gue é uma constituicao.

Para Hesse, enfatizar-se uma ou outra das duas dire¢es conduz inevitavel-
mente aos extremos, ou de uma realidade esvaziada de qualquer elemento
normativo, ou de uma norma despida de qualquer elemento da realidade. O
que permite vislumbrar-se uma via de acesso ao essencial da Constituicao, é
a sua condicdo de vigéncia, sua eficacia, ou seja, se “a situacdo por ela
regulada pretende ser concretizada na realidade” (Hesse, 1991, 14). Portanto,
a Constituicdo adquire forca normativa, conforme realiza sua pretensédo de
eficacia, que nao pode ser separada das condicdes historicas de sua realizacao.

A partir desta perspectiva, cotejando-se a abordagem do Direito Constituci-
onal em Kojéve, acima exposta, vé-se que a linha desenvolvida pelo pensa-
dor russo coloca-se em um dos extremos da dualidade essencial da Cons-
tituicdo, aventada por Konrad Hesse.

Para Bruce Ackerman, tanto a democracia como a Constituicao sdo dualistas,
porque asseguram, sob o aspecto juridico, a autonomia privada dos indivi-
duos nos momentos em que ndo ha mobilizacdo politica da comunidade,
garantindo e protegendo os seus direitos; sob o aspecto politico, garantem
a autonomia publica dos cidaddos quando eles decidem alterar e redefinir
a sua proépria identidade nacional.

C. Taylor e Walzer defendem o patriotismo republicano, sendo a Constitui-
¢do um projeto que traduz a vontade coletiva, em que a cidadania ativa
busca a implementacao de liberdades positivas. Bruce Ackerman propde, de
seu lado, “o constitucionalismo patriético “enquanto um ato profundo de
autodeterminacdo politica” (apud Cittadino, 2000, 163), sendo os direitos
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fundamentais do cidad&@o procedimentais, antes que substantivos. Ao con-
trério de Rawls e Dworkin que sustentam o contelido substancial dos direi-
tos fundamentais, Ackerman afirma que os individuos tém o direito basico
de participar do debate publico, determinando, assim, o conteddo substan-
tivo dos direitos fundamentais. O constitucionalismo patridtico é construido
através da acdo coletiva dos cidadédos, mobilizando o povo para redefinir
a identidade politica nacional, alterando ou criando a Constituicao.

No entender de Cittadino, hd, em Ackerman, uma conexdo intrinseca entre
“revolucéo” e “Constituicdo”, sendo exemplos disto, as mudancas politicas
ocorridas nos Estados Unidos por ocasido do New Deal e 0s processos
revolucionarios no Leste Europeu apés 1989. Aqui, verifica-se um processo
de mobilizagéo politica que levard a mudancas constitucionais ou a criagéo
de novas Constituicoes.

O autor, no livro We the People propde um modelo de democracia e Cons-
tituicdo dualistas, desenvolvido em dois momentos: Primeiro, as politicas
rotineiras, exercidas pelos representantes do povo, isto é, a burocracia esta-
tal; e o segundo, as transformacfes no sistema, pela acdo do povo. Este
modelo leva em conta que a virtude civica dos cidadaos nao é suficiente
para manté-los, permanentemente, comprometidos em participar na tomada
de decisbes publicas. Por isso, existem momentos na histéria em que se pode
constatar uma “revolugdo” no sistema, tais como os ocorridos na histéria
constitucional norte-americana: na Convencao de Filadélfia de 1787, quan-
do se elabora a ConstituicAo Americana; nas Emendas Constitucionais
estatuidas apds a guerra civil entre 1868-1870; e no New Deal, em 1930.
Estes momentos historicos mostram revolugdes, no sentido de que houve
mudancas fundamentais nas regras da pratica politica. Isso mostra que o
povo é capaz de discutir e deliberar sobre temas constitucionais.

A posicdo de democracia e Constituicdo dualistas diferenciam Ackerman
dos liberais Rawls e Dworkin. Aquele entende que a Constituicdo é, primei-
ramente, democratica, ou seja, movimento de deliberacdo popular, resultante
da autonomia publica e, depois, protetora de direitos; enquanto que estes
invertem esta ordem, dando a Constituicao o papel, em primeiro lugar, de
proteger a autonomia privada assegurada pelos direitos fundamentais. Para
Ackerman a participagdo popular permite que a Constituicdo e os direitos
fundamentais estejam sempre abertos a novas elaboracdes, sem deixar que
0 “espirito” dos mesmos seja abandonado. A cidadania publica esta inserida
no seio de uma sociedade plural, em que convivem diversas concep¢des
individuais a cerca da vida digna, permitindo aos cidadéos dedicarem-se,
ao mesmo tempo, aos interesses privados e aos interesses publicos em
organizacdes tais como igrejas, sindicatos, ONGs etc.

Ackerman tem consciéncia de que nao é possivel reeditar a perfeita cidada-
nia publica, conforme o modelo da polis grega, porém, os cidaddos em
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determinados momentos histéricos, sdo capazes de reinterpretar o seu pas-
sado. Ou seja, quando a comunidade altera os seus valores, cria uma nova
Constituicdo, ou pelo menos, institui novas hermenéuticas. Ora, o
constitucionalismo patridtico é, precisamente, esta capacidade de autodeter-
minacao da comunidade, enquanto disposicado de alterar, legitimamente, as
organizacdes politicas e normativas.

A concepc¢do de democracia dualista garante que os individuos possam
cotidianamente buscar a realizacdo de seus projetos pessoais de vida, mas,
ao mesmo tempo, assegura a possibilidade de que, em momentos histori-
cos decisivos, o conjunto dos cidadéos, alterando os significados dos valores
que compartilham, delibere acerca do seu préprio destino (Cittadino, 2004,
170).

Cabe destacar a proximidade entre o ponto de vista kojeviano da esséncia
politica da Constituicéo e a concepcdo defendida por Bruce Ackerman que
Vvé na Constituicdo a expressdo de um ato profundo de autodeterminacdo
politica. A semelhanca de Kojéve, que prové a instancia politica como
autodeterminante, para Ackerman, ha uma intrinseca conexao entre o pro-
cesso de mobilizacdo politica e a mudancga constitucional; de tal sorte que
se pode afirmar ser esta a esséncia precipua da Constituicdo. No entanto é
preciso frisar que, conforme Cittadino, este pensador americano também
afirma o carater dual da Constituicdo, por que esta, num primeiro momento
assegura a autonomia privada dos individuos

Nos momentos em que ndo ha mobilizacao politica da comunidade em seu
conjunto, e por outro lado, a Constituicdo garante a plena autonomia
publica dos cidaddos quando eles decidem alterar e redefinir a sua prépria
identidade politica. E, sublinha a autora, neste ultimo caso, ndo ha limites
ao processo de autodeterminacdo da comunidade politica (id. p. 166).

Ha uma aproximacao entre a teoria constitucional de Kojéve e Ackerman em
dois aspectos: o papel politico da Constituicdo e a mudancga constitucional
através da revolugdo. Ressalte-se, porém, que existem nuances nesta relagéo
conceitual. Kojéve entende a Constituicdo como um ato politico, constituin-
do a realidade tanto interna como externa, dai ser sua teoria constitucional
una. Por isso, ndo hd um terceiro ator para intervir neste nivel intra e
interestatal. Caso isso viesse a ocorrer se caracterizaria uma relagao juridica.
Ora, a Constituicdo politica pode ser criticada e transformada, sendo a
revolugdo um meio privilegiado para tal. Dai, a revolugdo ser compreendida
como um ato politico, por exceléncia, pois, opondo-se ao status quo, instau-
rara uma nova Constitui¢cdo, sendo a nova lei politica.

Ackerman entende que a Constituicao tem também uma dimensao politica,
porém, ndo desvinculada da juridica, dai ser sua concepc¢ao constitucional
dualista. O autor prioriza a dimensdo politica constitucional, através de seu
conceito de constitucionalismo patriético, sendo a participacdo cidada que
determina o contetido substantivo dos direitos fundamentais. Ora, ha entre
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revolucdo e Constituicdo uma intima relagdo. A revolugdo é compreendida
como a acdo dos cidadaos, em determinados momentos da histéria, em que
se implementam mudangas no sistema constitucional, sendo isto demons-
trado, por Ackerman em varios fatos da histdria norte-americana. Enfim, o
constitucionalismo patriético define-se pela acao coletiva dos cidadaos, ou
seja, a revolucdo, determinando a identidade politica através de mudancas
normativas ou criando uma nova Constituicao.

Apos apresentarmos o debate sobre as dimens@es da Constitui¢do, percebe-
se que hd em Kojéeve um conceito de constitucionalismo politico que se
aproxima do conceito de constitucionalismo patriético de Ackerman. No
entanto, ha limites no que diz respeito a compreensao do Direito Adminis-
trativo, como foi exposto acima (item 2), porque, atualmente, a Administra-
¢do Publica englobando os trés poderes submete-se ao controle jurisdicional,
como, por exemplo, no caso do Direito brasileiro, conforme o que se vera
abaixo.

3.2 — Controle jurisdicional da Administragdo Publica

O Estado de Direito controla a Administracdo Publica para que realize os
interesses publicos e particulares, impondo-lhe mecanismos e corrigindo
comportamentos indevidos praticados em varios niveis do corpo organico
como das pessoas juridicas auxiliares do Estado (autarquias, empresas
publicas, sociedades mistas e fundag¢Bes governamentais).

O controle da administracdo publica abrange os trés poderes: Legislativo,
Judiciério e Executivo. A finalidade do controle é assegurar que a Adminis-
tragdo atue a partir dos principios juridicos tais como da legalidade,
moralidade, publicidade, impessoalidade e de mérito, abrangendo o que diz
respeito aos aspectos discricionarios da atuacdo administrativa. Embora o
controle seja uma atribuicéo estatal, cabe ao cidadéo participar defendendo
seus interesses individuais e coletivos. O controle é um poder-dever dos
orgdos dos poderes Judiciario, Legislativo e Executivo, a que a lei atribui
essa funcéo, no sentido de fiscalizacéo e correcéo dos atos ilegais (Di Pietro,
2001, 587).

Segundo Di Pietro, existem varios critérios para classificar as modalidades
de controle. Quanto ao érgdo que o exerce, o controle pode ser administra-
tivo, legislativo ou judicial; quanto ao momento em que se efetua, pode ser
prévio, concomitante ou posterior; pode ser ainda interno ou externo, con-
forme decorra de 6rgdo integrante ou ndo da propria estrutura em que se
insere o 6rgéo controlado. E interno o controle que cada um dos poderes
exerce sobre seus proprios atos e agentes. E externo o controle exercido por
um dos poderes sobre o outro. Vejamos os trés tipos de controle: adminis-
trativo, legislativo e judicial.
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3.2.1 - Controle administrativo

Controle administrativo é o poder de fiscalizagéo e correcdo que a Adminis-
tracdo Publica, em sentido amplo, exerce sobre sua prépria atuagdo em nivel
legal e de mérito, por iniciativa prépria ou provocada. Abrange os 6rgaos
da Administracéo direta e indireta. O controle sobre os 6rgdos da Administra-
¢do direta é um controle interno e decorre do poder de autotutela, permitindo
rever os proprios atos ilegais, inoportunos ou inconvenientes. A fundamenta-
¢do do poder de autotutela encontra-se no principio da legalidade e o da
predominancia do interesse publico. O controle sobre as entidades da Admi-
nistracdo indireta é o de tutela, sendo externo e exercido nos limites da lei, sob
pena de ofender a autonomia daquelas entidades (id. Di Pietro, 588).

3.2.2 - Controle legislativo

O controle do Poder Legislativo sobre a Administracdo Publica encontra-se
regulado na Constituicdo Federal, porque isto implica a interferéncia de um
Poder nas atribuicdes dos outros dois (Executivo e Judiciario). Aqui, temos
dois tipos de controle: o politico e o financeiro.

a) Controle politico. Este inclui aspectos da legalidade, de mérito e de
natureza politica, porque aprecia as decisdes administrativas sob o aspecto
da discricionariedade. Algumas hipéteses de controle que estdo na CF/88
encontram-se sobretudo nos artigos 49, 50 e 52.

b) Controle financeiro. Encontra-se na CF/88 nos artigos 70 e 75, a fiscali-
zacdo contabil, financeira e orcamentéria. Partindo do art. 70, pode-se de-
duzir o controle financeiro quanto a atividade (verificar os atos da conta-
bilidade, execucéo de orcamento, resultados etc); quanto aos aspectos con-
trolados, compreende: controle de legalidade dos atos, controle de legitimi-
dade, controle de economicidade, controle de fidelidade funcional, controle
de resultados de cumprimento de programas de trabalho e de metas; quanto
as pessoas controladas abrange Unido, Estados, Municipios, Distrito Fede-
ral e entidades da Administracédo direta e indireta. O controle externo foi
ampliado como se verifica no art. 71, compreendendo as func¢fes de: fisca-
lizacdo financeira, de consulta, de informacao, de julgamento, sancionatdrias,
corretivas e de ouvidor (id. Di Pietro, 599-602).

3.2.3 - Controle judicial

O controle judicial junto com o principio da legalidade constituem uns dos
fundamentos do Estado de Direito. O direito brasileiro adotou o sistema da
Jurisdi¢do una, pelo qual o Poder Judiciario tem o monopdlio da funcéo
jurisdicional, podendo apreciar com forca de coisa julgada, a leséo ou
ameaga a direitos individuais e coletivos. O Brasil ndo adotou o sistema da

Sintese, Belo Horizonte, v. 36, n. 114, 2009



dualidade de jurisdicdo em que, ao lado do Poder Judiciario, existem os
6rgdos do “Contencioso Administrativo que exercem, como aquele, funcédo
jurisdicional sobre lides de que a Administracédo Publica seja parte interes-
sada” (id. Di Pietro, 603).

O sistema da jurisdicdo una fundamenta-se no art. 5°, inc. XXXV da CF: A
lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito.
Portanto, qualquer que seja o autor da leséo, mesmo o poder publico, podera
o cidadéo prejudicado buscar a via judicial para defender seus direitos.

No Brasil, adotou-se pelo que foi dito o sistema jurisdicdo Unica, diferente
do que ocorre em inameros paises europeus. No caso brasileiro cabe ao
Poder judiciario decidir todo conflito, aplicando o Direito para resolver
controvérsias, segundo o principio da legalidade. A Administracdo subme-
te-se a legalidade, ou seja, no Estado de Direito, ela sé pode agir sob a lei.
O principio da legalidade ndo se propde a ser um mero instrumento de
organizacdo do aparelhamento administrativo do Estado, mas estabelecer aos
administrados uma protecdo e uma garantia. Isto outorga ao cidadao a certeza
de que o ato administrativo ndo pode impor limitacdo, prejuizo ou 6nus a
alguém, sem a prévia autorizacdo em lei. A legalidade tem, portanto, a fina-
lidade de protecado jurisdicional a quem seja agravado por agdo ou omissao
ilegal do Poder publico sempre que isto ocorra (Mello, 2004, 871-873).

Portanto, existe direito a protecdo judicial sempre que houver: a) Ruptura da
legalidade, causando ao administrado um agravo pessoal; b) Ou subtracdo
de uma vantagem que o administrado acederia se ndo houvesse ruptura da
legalidade. Ora, trata-se aqui da protecdo de um direito subjetivo e ndo de
um mero interesse legitimo. Mello argumenta que ha no Direito italiano o
instituto do interesse legitimo, para fins de desqualificar certas pretensées,
negando-lhes a qualidade de direito subjetivo. Por exemplo, as normas que
regulam as licitag8es ou o0s concursos publicos, ndo conferem aos que deles
desejam participar do direito subjetivo a fim de se insurgirem contra atos ou
condig¢des consideradas ilegais para efetuar uma inscri¢cdo. Nesse caso, no
sistema juridico italiano entende-se que os postulantes s6 podem propor um
interesse legitimo e ndo um direito subjetivo. Essa forma de conducdo deste
caso, deve-se a dualidade de jurisdi¢cdo na Italia e em outros paises euro-
peus. Aqui, a reparticdo de competéncias jurisdicionais entre o Poder Judici-
ario e a Justica Administrativa faz-se, distinguindo, direito subjetivo e interesse
legitimo, isto é, quando se trata do primeiro a deciséo compete ao juiz ordina-
rio, € no caso do segundo, cabe ao juiz administrativo. Tem-se como
consequéncia de tal distin¢cdo, que o direito subjetivo compreendido na visdo
moderna privatista, o juiz do Poder Judiciario ndo pode anular o ato gravoso,
mas apenas conceder reparagdo patrimonial. Ao contrario, face a um interesse
legitimo, o juiz competente é o da Jurisdicdo Administrativa, o qual pode
anular o ato, mas nao é a sede prépria para conceder reparagdo patrimonial.
Porém, no Brasil ndo ha dualidade de jurisdi¢cdo, inexistindo uma justica
administrativa, a qual zelaria pelos interesses legitimos (Mello, 2004, 874-877)
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Na Franca, que adota a dupla jurisdicdo, os casos acima mencionados caem
na esfera de competéncia da Justica Administrativa e ndo do Poder Judici-
ario. Naquela sdo discriminados os contenciosos de plena jurisdicdo e de
anulacdo. O Direito francés ndo trabalha com a mesma nomenclatura do
Direito italiano (distingdo entre direito subjetivo e interesse legitimo), porém,
entende-se que no contencioso de plena jurisdi¢do trata-se de um problema
individual subjetivo e que no contencioso de anula¢do o problema versa
sobre a legalidade objetiva, por isso destinado a anulacdo do ato lesivo.

Ha entre esses paises também uma semelhanga nas modalidades de recurso.
No Direito italiano os recursos para defender interesses legitimos sao suscita-
dos por questfes de: incompeténcia, violacdo de lei e excesso de poder. No
Direito francés os recursos para defesa da legalidade (contencioso de anula-
¢d0), e ndo em situacdes subjetivas sdo: incompeténcia, violacdo da lei e desvio
de poder (correspondendo ao excesso de poder dos italianos) (id. Mello, 875).

3.2.4 — Meios de controle

Ainda tendo por base o art. 5°, inciso XXXV da CF, todo o cidad&o tem o
direito de acdo ou de excecdo contra lesdo ou ameaga a direito, utilizando
varios tipos de a¢fes previstos na legislacdo ordinéria, para impugnar atos
da Administracdo, tais como a¢bes de indenizacdo, possessorias,
reivindicatérias, de consignacdo em pagamento, cautelar etc. Além destas
acOes a Constituicdo estabelece acBes especiais de controle da Administra-
¢do Publica, chamadas pela doutrina de remédios constitucionais. Estes tém
a funcéo de garantir os direitos fundamentais, provocando a intervencéo de
autoridades, em geral a judiciaria, para corrigir os atos da Administracéo
lesivos de direitos individuais e coletivos.

Os remédios constitucionais tém a dupla natureza de direitos e de garantias.
S&o direitos em sentido instrumental conforme o art. 5°, inc. XXXV da CF
e sdo garantias porque resguardam outros direitos fundamentais também
previstos neste mesmo art. 5°.

Podemos classificar os remédios constitucionais, que visam provocar o
controle jurisdicional de ato da Administragdo, a partir de dois critérios:

a) Os que garantem os direitos individuais. 1) Mandado de seguranca
individual: E a agéo civil de rito sumarissimo pela qual qualquer pessoa
pode provocar o controle jurisdicional quando sofrer lesdo ou ameaca de
lesdo a direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus nem habeas
data, em decorréncia de ato de autoridade, praticado com ilegalidade ou
abuso de poder. 2) Habeas data: Assegura o conhecimento de informacfes
relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de
dados de entidades governamentais ou de carater puablico; ou para a reti-
ficacdo de dados; 3) Habeas corpus: Protege o direito de locomocéo; 4)
Mandado de injun¢do: Tem como pressuposto a omissdo de norma
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regulamentadora que torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania,
e a cidadania (art. 5°, LXXI da CF).

b) Os que garantem os direitos coletivos ou difusos. 1) Mandado de segu-
ranga coletivo. Conforme Di Pietro, este remédio constitucional tem como
pressuposto 0 mesmo que esta previsto para o mandado de seguranga
individual, isto é, ato de autoridade, ilegalidade ou abuso de poder e lesdo
ou ameaca de lesdo a direito liquido e certo. Pode ser impetrado por partido
politico com representacdo no Congresso Nacional, organizagdo sindical,
entidade de classe ou associacdo legalmente constituida (CF, art 5°, LXX).
2) Acdo popular. E a acéo civil pela qual qualquer cidad&o pode pleitear a
invalidagdo de atos praticados pelo poder publico ou entidades de que
participe, lesivos ao patrimdénio publico, ao meio ambiente, a moralidade
administrativa ou ao patrimdnio historico e cultural, bem como a condena-
cdo por perdas e danos dos responsaveis pela lesdo; 3) Ac¢do civil publica;
Trata-se do dano ou ameaca de dano a interesse difuso ou coletivo, abran-
gendo o dano ao patriménio publico e social, 0 dano material e 0 dano
moral. Inclui especialmente, a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor,
ao patrimoénio histérico ou cultural (id. Di Pietro, 612-656).

Pelo exposto, constata-se que o controle da Administracdo Publica opera-se
nos trés poderes: legislativo, executivo e judicial. Além, deste controle existem
0s meios de controle, ou os remédios constitucionais, que permitem aos cida-
daos pleitearem seus direitos subjetivos e intersubjetivos face a Administracao
Publica. Ora, pelo visto, o Estado de Direito é controlado pelos cidadaos, e
pelos poderes entre si. A doutrina do Direito Publico explicita a progressiva
ideia de justica, controlando o poder estatal. O Estado néo escapa ao controle
da sociedade civil, ou seja, ele ndo se desvincula dela, como parece ocorrer no
modelo kojeviano. Antes, a sociedade civil, através do controle jurisdicional,
tem o poder de garantir os seus direitos e fiscalizar a Administragéo Publica.

O modelo kojeviano de Administracdo Publica é devedor de um limite, por
um lado, causado por condicionantes tedrico-praticas: a) Do modelo de
dupla jurisdicdo, que permite a reparticdo de competéncias jurisdicionais
entre o Poder Judiciario e a Justica Administrativa, dando a Administracéo
Publica uma quase independéncia do Executivo e do poder estatal face a
sociedade civil. Como vimos acima, o poder estatal, praticamente, esta
desvinculado do cidadédo, sendo quase impossivel a este reivindicar seus
direitos; b) Do modelo de Direito Publico, ou seja, da teoria dialético-dualista
do Direito, em que as duas esferas constitucional e administrativa sdo
determinadas pelo poder politico em detrimento do poder juridico. c) Do
contexto conjuntural bélico da 22 Guerra Mundial e da disputa entre siste-
mas ideolégicos, resultado de um modelo de Estado-Nacao moderno, que se
impd&e interna e externamente, de um modo unilateral, sobre a sociedade
civil e os outros Estados.
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De outro lado, 0 modelo kojeviano de Administracao Publica tem um alcan-
ce que se insere no debate atual entre liberais e comunitaristas, na medida
em que acentua o lado politico da Constituicdo, enquanto projeto revoluci-
onario de um povo. A perspectiva do sujeito atomizado, defendido pelos
liberais (Estado Liberal de Direito)

Conduz a afirmag¢do de um modelo de democracia, que se insere em uma
matriz centralista e adstrita & preocupagao estritamente procedimental, sob
a qual a Constituicao se limita & Garantia de que os cidadaos optem pelo
rodizio das elites que exercem o poder politico e que este esteja limitado
pelos direitos inalienaveis (Bavaresco, Christino, Schmitt, 2005,355).

Porém, o ponto de vista dos comunitaristas (Estado Social de Direito), com-
preende o

Sujeito-em-relagdo, isto é, para além do individuo interessado e portador
de uma subjetividade fundada nos limites da vontade particular”, mas de
“uma identidade constituida por valores e ideais comuns”. Aqui, “a Cons-
tituicdo figura como Projeto, uma vez que ndo se cogita de mera garantia,
mas de vinculagdo ao cumprimento dos objetivos de um destino socialmen-
te compartilhado (id. p. 355).

E verdade, que Kojéve, quando da elaborac&o de seu Esbogo, ndo tem diante
de si os avangos do Estado Democratico de Direito, que implica o resgate
dos ideais de liberdade e igualdade, no quadro da eficacia para a partici-
pacdo politica e o exercicio dos direitos. Kojéve em sua teoria da justica
prioriza, no entanto, a ideia de justica como desejo de reconhecimento, e
nesta luta intersubjetiva had sempre um contexto tipico em que se determina
a justica como igualdade, equivaléncia ou equidade. Ora, esta luta pelo
reconhecimento, fundamento da teoria da justica kojeviana, é politica, dai
a sua aplicacdo no Direito Publico, priorizando esta dimensdo sobre a
juridica, bem como, o comunitario sobre o individual. Preservadas as devi-
das nuances no campo comunitarista, pode-se incluir a contribuicéo
kojeviana na perspectiva de um Direito intersubjetivo comunitario, estando
ai o seu alcance no debate atual.
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