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RESUNO

A primeina pante deste trabalho indcla-se
porn uma investigacao que Leva em conta algumas hipoteses
anqueologicas do trabalho de Foucault, para deteaminan o
que tenia penmitido o nestabelecimento e a explicitagao
de negras de constituicao do sabern administrativo  como

um conjunto de noamas jurnidicas.

A segunda funda-se na hipotese de que 0o
objeto "discunso" e suscetivel de dizen mais sobre o fun
cconamento do Dinedto, netinando-o da iLha em que se en
contnd para demonstran que a sua conétituigao esta lLiga
da ao desenvolvimento de outhas disciplinas: a Politica,

a Filosofia, a Sociologia, a Antropologia, etc.

A Zencesnra procura explicitarn que a 4deo
Logia do interesse genal constitudi uma dimensao fundamen
tal do funcionamento e da perenizagao do discunso jurnidi

co admindstrativo nas sociedades contemporaneas.



RESUMEE

La primiene pantie de ce tnaua&% commence
par une rechenche qui envisage quelques hypothise anchlo
Logiques du trnavail de Foucaulit, pour determinen ce qud
aurailt penmis de nétablin et d'expliciten Les nigles de
constitution du savoin admindistratif congu comme un en

semble de noames furidiques.

Ensudite, La deuxiemme partie est fondee
sun L'hypthese que L'objet "discouns" est susceptible
d'en dine plus sun Le fonctionnment du Droit pour £'enle
ver de L'ilLe ou se trouve, ou 4L se trouve poun denontren
sa constitution est Liee au development d'autres  discd
plines: La Politique, La Philosophie, La Sociologie et

£'Anthropologie etc.

Finalmente, La troisieme partie cherche a
expliciten R'ideologie de L'intenet general comme une di
mension fondamental du fonctionnement et de La perenniza

tion du discours juridique admindisitratif dans fLes socie-

tes contemponraines.

VA



VAL

{...) Nao dramatizes, nao invoques -

Nao indagues. Nao percas tempo em mentin.

Nao te abornrecas.

Teu Late de marnfim, teu sapato de diamante,

vossas mazurcas ¢ abusoes, vossos esqueletos de famifia
desaparecem na curva do tempo, e afgo imprestavel.

(...) Chega mais perto e contempla as palavras.
Cada uma

Ztem mil faces sechrefas s0b a face neutra

e te pengunta, sem internesse pela nesposta,
pobre ou terrivel, que Lhes denes:

Trouxeste a chave?

(Druwmmond)
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INTRODUCAO



"Hoje comegamos a saber, gragas a his
tonia (com Febvne), gracas a etnologia {com
Mauss), que nao 80 04 cositumes, mas tambem
08 atos fundamentais da vida humana sao ob
jetos histonicos; e que ¢ precisdo definin
cada vez de novo, segundo a sociedade que
se obsenva, fatos nreputados naturais ponr
causa de seu carater fisico. Fodi sem diavi
da uma conquista (ainda 4inexplorada) o dia
em que 08 historniadones, etnologos se puse
nam a deschever o0s comporntamentos elementa
nes das sociedades passadas ou distantes,
tais como o comen, o doamin, o andahr, 0 ven
0 OUVAM ou 0 moihen como atos nao 40 varia
vedls em seus protocolos de nealizagao, mas
tambem no sentido humano que os constitud,
e para alguns, mesmo em sua natureza biolo
gica (...) Essa conquista podenia sen de
finida como a intrusao do olLhan etnologico
nas sociedades civilizadas; e naturalmente,
quanto mais o olLhan se detem sobre uma 4o
ciedade proxima do observador, mais digL
cil conduzi-Lo: podis ele nada mais ¢ entdo
do que uma distancia para consigo mesmo" .
(Roland Barthes, "De um lado e do outro", In:

“"Critica e Verdade", Sao Paulo, Perspecti
va, 1970, p. 140)

Talvez por 1nsp1rag50 de BARTHES, minha inten
¢ao inicial de pesquisa era realizar um estudo monografico so

bre a ideologia no Direito Administrativo, destacando o caso

das empresas monopolistas - a partir da década de 60 - no sen



tido de “definir de novo" o sistema de representagao da Admi
nistragao Publica.

Na medida em que comecei a desenvolver o proje
to, sentia-me, cada vez mais, bloqueada por uma insuficiencia
teorica, representada pela falta de uma definigao precisa sobre
a relagao entre Direito,_Discurso e Ideologia. Dito de outra
forma, percebi a ausencia de um campo tedorico - que julgava ja
estruturado - que precisasse o Discurso juridico como objeto
de praticas juridicas e, simultaneamente, proporcionasse um cam
po de estudos definido como Discurso e Ideologia.

No que se refere ao termo "discurso", pude cons
tatar qué e algo pouco questionado, sendo muitas vezes utiliza
do para designar fenomenos pertencentes a dominios de conheci
~mentos distintos; por exemplo, fala-se indistintamente em dis
curso juridico, discurso politico, discurso religioso, discur
so literario, discurso antropologico etc.

No que se refere ao termo "ideologia", pude con
firmar que e utilizado como forma nao rigorosa de estudo, pois
0 jurista comprometido com a imagem classica de sua fungdao nao
deixa de refletir o apoliticismo do tEcnico‘manipulador da dog
matica a servigo exclusivo da lei. A historia juridica tem de
monstrado que a tecnica unida a uma organizagao que garanta a
sua correta aplicagao elimina os motivos para buscar, fora des
ta atividade, razoes para legitima-la. A tecnica constitui ra
zao suficiente para sua propria legitimagao, como wuma instan
cia legitimadora de si mesma.

De fato, a tecnica exila os discursos reivindi
catorios que interferem com a racionalidade das decisdes econo
micas; os discursos civis que interferem com a

racionalidade

das decisdes militares e os discursos partidarios que interfe



rem com a racionalidade do modelo politico.

£ o triunfo do discurso da Razao e da Tecnica e
o silencio da Ideologia e dos Valores.

Em decorréncia disto, o trabalho adquiriu um es
copo mais amplo do que eu esperava e acabaou sendo dedicado ao
estudo do Direito Administrativo enquanto discurso, como forma
de retirar do silencio algumas leituras alternativas.

Por outro lado, a questao essencial era encon
trar um metodo capaz de transpor os limites das "manifestacgoes
de superfice" do texto legal, para captar a ideologia ao ni
vel das "estruturas profundas". Assim & que, passando peloclas
sico "Curso de LingUistica Geral", de Ferdinand Saussure (1916),
até os mais recentes, ‘como Benveniste, A.J. Greimas, Noam
Chomski, Roland Barthes, Julia Kristeva, Oswald Ducrot e Michel
Pecheux, optamos por este ultimo por considerarvque a sua ana
lise nao deixa em segundo plano os aspectos extradiscursivos ,
do texto legal, ou seja, as condigoes de produgao e o campo
das relagoes de poder no qual os discursos circulam.

Alem disto, a analise discursiva permite desta
car o modo de funcionamento da linguagem juridica, sem esque
cer que este funcionamento nao € integralmente lingliistico,uma
vez que dele fazem parte as condigoes de produgao que represen
tam o mécanismo do posicionamento dos protagonistas e do obje
"to do discurso.

Convem esclarecer que esta refliexao sobre Direi
to e Ideologia limita-se a um numero reduzido de consideragdes
sobre o Direito Administrativo no seu aspecto teorico e, evi
dentemente, ela nao substitui uma outra pormenorizada de casos
juridicos especificos. Contudo, aquilo que primeiro se apreen

de nao sao os pormenores, pois o seu significado e a sua rela



¢ao com o contexto emergem apenas gradualmente. Assim, € pouco
provavel que nao se possa levantar objegoes ao trabalho, consi
derando casos juridicos especificos. Mas, por outro lado, a in
vestigacao "supostamente abstrata" pode demonstrar, em tragos
mais amplos, o terreno juridico explorado pela ideologia.

A primeira parte do trabalho dedica-se a  cons
trugao arqueologica do Direito Administrativo; a segunda, ao

Discurso enquanto conceito metodologico; e a terceira, a Ideo-

logia do Interesse Geral no Direito Administrativo.



PARTE 1

AS ORIGENS TEORICAS DO DIREITO ADMINISTRATIVO



1 - CONSIDERACOES GERAIS

0s objetivos estabelecidos nesta parte do traba
Tho foram abordados em funcao de uma realidade normativa consig
nada em textos doutrinarios e historicos, que permitiram a sis
tematizagao do que se convencionou chamar "Direito Administra
tivo" .~

A observacao' e o levantamento empirico de fon
tes bib]iogféficas possibilitaram apreender nao so os elemen
tos relativos a integragao do Direito Administrativo, como tam
bem o que permitiu a sua aceitagao pela comunidade juridica.
Mas se e verdade que a observagao nao constitui o ponto de par
tida para qualquer conhecimento que se pretenda critico, nao e
menos verdade que o ponto de partida e sempre um problema, e
neste caso a observagao tornar-se-a algo como o ponto de parti

da se puder revelar um problema?.

0 problema levantado pela tradicao juridica si
tua-se no ambito das normas e dos conceitos gerais e abstratos
do Direito, cujas operagoes logicas devem fundamentar-se no
principio da identidade e da nao-contradicao, pois as ciéncias
sociais sao regidas por um princ?pio explicativo diverso daque

le das ciencias da natureza. As primeiras obedecem ao princi

pio de imputabilidade, as segundas ao principio da causualidade.

"A fonma venbal em que sao aphresenta
dos tanto o principio de causuafidade como
o de imputacao ¢ um julzo hipotetico em que



um deteaminado pressuposto ¢ Ligado com uma
determinada consequéncia. 0 sentido da L&
gagao, pokrem, ¢ - como ja vimos - difenren
te nos dois casos. 0 principio da causuali
dade afinrma que, quando 2 A, B tambem e (ou
sena). 0 principio de imputacao afirma que,
quando A ¢, B deve sen".®

0 estudo efetuado segundo o principio da imputa
bilidade considera as normas juridicas sob o seu aspecto mais
formal: o encadeamento mutuo que atribui a nogao de validade

dentro de um sistema.

Neste sentido, as relagoes materiais, depuradas
de suas peculiaridades subjetivas, devem atuar como modelo de
validade geral que permita a construcao unitaria e coerente do
sistema juridico.

A Ciencia Juridica, neste contexto, apresentar-
-se-a como a reconstrugéo possivel deste sistema, fornecendo o
denominador comum que servira de base a toda conceitualizagio.

0 problema que levantamos situa-se numa outra
dimensao, capaz de explicar o fenomeno relativo ao conjunto de
praticas (teoricas e materiais) que intervem no processo de
constituigao do Direito Administrativo, colocando em discussao
alguns aspectos centrais da teoria juridica contemporanea.

Em outras palavras, nosso estudo nao esta centra
lizado no aspecto estrutural do sistema juericd, mas nos efei
tos* que esta manifestagao peculiar de saber produz e reproduz;
e, ainda, nas razoes pelas quais o Direito Administrativo, co
mo saber cientifico, comegou, num momento dado, a existir e a
assumir um certo numero de fungoes em nossa sociedade.’

Entao, qual o espago de ordem em que este saber

se constituiu?



Considerada uma das mais importantes obras do
Direito Administrativo alemao contemporaneo, a do jurista E.
FORSTHOFF®, propoe um retorno ao Direito Administrativo funda
mentalmente inspirado na realizagao da justiga material, assi

nalando que

"a Ciencia do Dineito Administrativo e, com
efeito, uma das disciplinas mais modernas
dentrno da Ciencia Junidica: suas onigens
s¢ encontram no sec. XIX, e somente alguns

precedentes <so0fados podem descobrin-se em
epocas anteniones" .

Este fato leva a suposicao de que o0 espago de
constituigao deste saber situa-se no Século XIX, onde o elemen
to positividade permitiu o surgimento de novas ideias e a cons
tituicao de Ciencias e de racionalidades. Entretanto, € neces

sario examinar a partir do que isto se tornou possivel.

2 - 0 SOLO TEORICO DA CIENCIA DO DIREITO

A analise historica da ciencia como um conjunto
coerente e transformavel de momentos teoricos e instrumentos
conceituais, proposta por FOUCAULT, demonstra que a episteme®
passou por tres estagios distintos, que podem ser denominados:
a Epoca da Renascenga (Século XVI); a Epoca Classica das Cien
cias e das Luzes (Seculos XVII e XVIII); e o periodo que se ini
cia no Seculo XIX, a Modernidade. Nao se trata de uma evolugao
no sentido linear da Historia, mas o relato de praticas discur
sivas na medida em que elas dao lugar a um saber, e como este

saber ganha o estatuto e o papel de ciencia’.
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A Epoca da Renascenca & marcada por um conheci
mento misto e sem regras, onde todas as coisas do mundo podiam
aproximar-se ao acaso das experiencias, das tradigoes e dascre
dulidades®. A ciencia consistia em procurar semelhancas entre
ordens aparentemente distintas.

No sentido contrario, a Epoca Classica exc¢luiu
a semelhanca como experiencia fundamental e forma primeira de
saber. 0 pensamento classico e, entao, regido pela categoria
da OFdem: 0 projeto de todo o saber e a constituigao de uma
ciencia geral da Ordem que seria uma mathesis universal para as natu
rezas-simples (ciencias da quantidade) e uma taxinomia para as
naturezas compliexas (ciencias da qualidade). 0 conhecimento dos
individuos n3o pode ser adquirido sen3o dentro de um quadro
~continuo, ordenado e universal de todas as diferengas possi
veis?. Através do método e do sistema definir-se-io as identi
dades pela rede geral das diferencas. Todo o real pode, assim,
ser reduzido a um quadro, que e a esquematizacao da Ordem. A a
tividade do espirito nao consiste mais em aproximar coisas en
tre si, mas distingui-las através de identidades e diferengas,
insérindo-as num quadro, com generos e espécies, classes e sub
classes, hierarquias e subordinagoes.

A possibilidade de integrar no quadro a totali
dade do real e dada pelo conceito de representacao, que &€ o
grande instrumento operatorio da episteme classica. Todo o real
e representavel, sem qualquer resquicio de mistério. £ no domi
nio epistemologico constituido por esse espaco do quadro, situa
do entre o cilculo das igualdades e a genese das representa
¢coes, que aparecem oS primeiros nucleos de saber em réferéncia

aos quais comegam a constituir-se as  chamadas "ciencias huma

nas".
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Com o surgimento da episteme moderna, desapare
ce 0 espago da representacao. 0 fundamento do saber encontra-
-se num dominio novo de objetividade, alem da representacao e
do quadro. Uma nova\disposigéo epistemologica instaura-se: a
Ordem € substituida pela Historia.

Estabelecem-se novos campos de saber. Inicgcia-se
a era das positividades. Enquanto na episteme classica o homem
definia-se essencialmente "razao", na episteme moderna ele se
réve]a o centro dos valores e do conhecimento. A verdade e obra
humana, cujas estruturas devem ser examinadas em sua referéﬂ
cia ao ser, que e ao mesmo tempo o seu inventor e suporte. Li
berado de toda tutela, o homem torna-se o mestre das significa
goes do Universo: € autor, sujeito e objeto da agdo. 0.objeto
das ciéncias mmmna§ e esse ser que, no interior da linguagem
pela qual esta cercado, possui :no falar o sentido das palavras
ou das proposigoes que enuncia e obtem finalmente a representa
cao da propria linguagem. Nao se trata de uma analise do que o
homem € por sua natureza, mas do que o homem € na sua positi
. vidade (vivendo, trabalhando, falando) e o que permite a esse
mesmo ser saber (ou procurar saber) o que & a vida, em que con
siste a essencia do trabalho e suas leis e de que maneira pode
falar!?., S3o estas as raizes teoricas, apontadas por FOUCAULT,
que influenciarao as ciencias humanas e, conseqﬂentemente,aqqi

lo que se convencionou chamar "Ciencia do Direito".

3 - DAS POSITIVIDADES R POSITIVACAO DO DIREITO

Se, por um lado, a positividade nao.qualifica o

conhecimento cientifico!!, por outro, diz respeito ao discurso
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teorico com pretensao a cientificidade!?. Isto e, independente
dos critérios de validagao estabelecidos pelas ciencias, todo
saber tem uma positividade, e e esta que deve ser examinada.

Esta situagao, no terreno juridico, permitiu a
constituigao de um novo espaco de saber, cujo trago mais carac
teristico foi a positivacao do Direito. Este fenomeno demons
trou que o saber juridico n3do mais se encontra preso a parame
tros imutaveis, cujas alteragoes seriam "excegOes" conferidas
por um direito de soberania. Ao contrario, instaura-se a pos
sibilidade de mudanga e contingencia de um direito na sociedade.

Noutro falar, a tentativa de adequar o direito
a realidade, considerando o homem como o centro de todas as pos
sibilidades, acaba criando, diante de uma situagao objetiva,
multiplos valores e varias expectativas de comportamento, que
devem ser rigorosamente definidos.

Assim, a procura de criterios que permitem deter
minar quais expectativas, quais valores possuem validade‘]g
gal surge como uma nova e principal problematica da Ciencia do
Direito.

A partir dai, a Ciencia do direito revelar-se-3
como o conjunto de condigoes que permitem a tomada de decisoes
que determinam a validade legal de uma expectativa social ou de

um valor qualquer?!?.

Embora a passagem da episteme classica a episte

me moderna nao tenha ocorrido sem algum onus, esta ultima impoe
novas consequencias ao privilegiar o ato de escolha - decisao
como forma de tragar as fronteiras do que e direito, bem como
evitar a existéncia de conflitos sociais insolaveis'*.

Nesse sentido, € 17cito afirmar que, no Estado

contemporaneo, a génese das normas esta presa a um processo de
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cisorio, onde as instituicoes politicas, no exercicio de uma
funcao hierarquica de gest3o da sociedade, convertem preferen
cias e aspiragtes de um grupo de individuos em decisoes publicas.
Todavia, a adequagao e alteragao do direito, a partir da posi
tivagao, nao ocorreu de forma uniforme.

Assim € que, num primeiro momento, reduziu-se o
direito a lei, enquanto norma posta pelo legislador. Nesse sen
tido, privilegiou-se a decisao legislativa, cuja conseqﬂéncia
foi a centralizagao organizada da legislagao e a concepgao cau
sal entre a vontade do legislador e o direito. Em outras pala
vras, o direito podia ser modificado por uma lei, mas a lei nao
podia ser modificada pela vontade de qualquer cidadao; os di
reitos e obrigagoes deste ou daquele individuo ou orgao eram ti
picamente o fruto de um processo legislativo. Esse processo,co
mo um todo, tratava a lei como um quadro de referencia, um con
junto de dados, por mais que fosse contestado o seu sighificg
do. A sua validade era considerada a lenta sedimentagao dos cos
tumes negociados com os legitimos detentores da autoridade es
tatal: os governantes.

Mas a crescente proliferagao das sentengas judi
ciais ampliou a abrangencia deste conceito para decisdes que pu
dessem exercer na sociedade uma fungao normativa, como as Jju
diciais e administrativas. 0 Direito Positivo nao € apenas aque
le que vale em virtude de uma decisao legislativa, mas aquele
que vale por forga de uma decisao com funcao normativa. No Es
tado moderno, a tarefa de desencadeamento de uma norma, dentro
do ordenamento, € determinada por uma decisao que atua além da
vontade de quem a prescreve, transformando um poder pessoal e

particular em algo impessoal e gera]. E se o direito so € véli

do mediante decisao, esta pressupOe motivos que a justifiquem.



14

Neste sentido LUHMANN esclarece que

"tais motivos sao necessanios e estao sujes
t0os ao contnole social. 0 Dinedto Positivo
nao pode de forma alguma sen comphreendido
como um negulamento arbitrario. 0 estabele
cimento do dinreito esta muito mais .depen
dente, como toda decisao, porn exemplo, de
premissas que se pressupoem que ja existam
socialmente. A particulanidade do UDirneito
Positivo consiste apenas em que tambem es
tas premissas de estabelecimento do dired
to 50 podem sen pressupostas como direito
valido, quando se tiven tomado uma decisao
sobrne elas. A positivagao do dineito sdgni
gica, portanto, que todos 04 valores 40
ciadis, normas e expectativas de comporta
mento tem de sen §iftrados atraves de pro

cess0s de decisao, antes de poderem ter va
Lidade RLegakl"'®.

Dentro de um sistema juridico dotado de quali
dades formais, a decisao esta intimamente ligada a sua motiva
¢ao, nao so como garantia de uma mudanga possivel mas, princi
palmente, cono responsavel pela aceitagao de certas decisdes.To
davia, o simplismo inocente de nao se conceber uma sem a outra
(decisao sem motivagao) esconde uma dualidade de fendomenos per
tencentes a planos distintos e, por isso mesmo, com conseqﬂéﬂ
cias distintasls. Quando se fala em "motivacao e decisao", 0
que se tem & a idéia unitaria do fenomeno, mas, para que a pri
meira possa receber a chancela da certeza e imutabilidade juri
dica, deve ser filtrada pelo mesmo processo decisorio. Isto e,
nao ha garantia de solu¢ao material do conflito!?, mas apenas
formal, na medida em que certas questoes nao podem :mais ser retoma

das nem levadas adiante.
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Neste sentido, o discurso juridico e, ao mesmo
tempo, soberano e prisioneiro: domina o homem com uma ndrmati
vidade despotica, dita enunciados necessarios e autoriza outros
possiveis, mas submete-se a formulas anteriormente estabele
cidas para obter o consenso de suas decisoes. Isto €, permite

infinitas jogadas desde que nao se alterem os "pontos de parti

da".

4 - A POSITIVAGAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Como diz Bielsa,

"Toda institucion funidica o politica
tiene una causa y un origem histornico. En
algunos casos La institucion no se fustifd
ca por un intenes genernal o social, s4ino
por un interes de clase, que en el fondo
es un intenes politico, pues de no ser asd
no LLegarnia a tenen concrecion positiva ;
siempre es necessario que algun poden del
Estado Le de virntualidad, apoyo y estabili
dad. Todo privifegio o situacion diferen
cial, sea de onden politico, economico, gre
mial, etc., viola el principio de igualdad
ante da Ledi, que es gundamental en La Cons
titucion" 18,

A doutrina demonstra que'®, a partir da Revolu
cao Francesa, procurou-se pela primeira vez a positivacao de um
corpo de normas que marcasse profundamente a relagao entre o

Estado e os cidadaos:o Direito Administrativo.

As informagoes historicas mostram que no Estado

absolutista o direito legal foi instrumento de concentragao,de
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unificagao e racionalizagao do poder do monarca. As leis com as
quais o soberano regulava as atividades administrativas nao e

ram obrigatorias para o governo nas suas relagoes com os sudi
tos. Na Francga, por exemplo, o processo politico deixou de ser
primordialmente estruturado pela continua e legitima tensao e
colaboragao entre dois centros independentes de autoridade, o
governante e as cortes, para desenvolver-se exclusivamente a
partir do governante e em torno deste. A autoridade assentava
-se exclusivamente no monarca, que reunia todas as prerrogati
vas publicas de governo efetivo. 0 monarca governava a partir
da corte mas nao atraves dela. Esta expressava a autoridade do
monarca de um lado, e de outro o instrumental que mantinha uma

relagao direta e material com os negocios do governo.

"0s conselhos assessonravam o governan
'Ze na foamagao de suas decisoes e erham res
ponsaveis perante efe pela execu¢ao das mes
mas . 0s membros ernam pessoalmente nemeados
pelo soberano e agiam como seus senvidonres,
embora fossem frequentemente de onigem no
bre. Aqueles podenes discricionarios que
08 senvidones do monarca tinham necessaria
mente de exencen, a f§im de manten em funcio
namento a maquina da administha¢do e ali
vian o governante das decisoes do dia-a-dia,
enam, nesse estagio, investidos neles pon
detenminagao pessoal do governante, nao es
tabelecidos e disciplinados pon Lei"?2°,

Entretanto, o modelo prussiano, representado pe
lo governo de Frederico o Grande (1940/86), demonstra que a cor
te perdeu muito do seu significado politico. Os individuos que
preenchiam os quadros dos Orgaos eram funcionarios devidamente

nomeados para determinadas repartigoes e, embora nao possuT§
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sem direitos de proprietarios, estavam sob a orientacao e con
trole de um conjunto de normas promulgadas, que articulavam o
poder do Estado com um certo numero de fungoes. Na fase sete
centista, o Estado absolutista funcionava como instrumento das
proprias leis por ele promulgadas, tornando suas atividades

sistematizadas, coordenadas, previsiveis, mecanicas e impes

soais.

0 Estado transcendia a pessoa fisica do seu che
fe supremo, atraves da despersonalizagao e objetivacao do seu
poder. 0 poder central e soberano nao era limitado por qualquer
lei, mas os privileégios medievais foram substituidos por um sis
tema juridico escrito - o Direito Publico -, apresentando ja

0s caracteres de abstragao, generalizagao e formalidade do sis

tema juridico moderno.

Uma boa sintese do processo de edificagao admi

nistrativa foi descrito por SCHIERA?! da seguinte forma:

"0 principe Logrou substituirn o 84ste
ma adminis thativo corporativo por um phro
prio, baseado em funcionarios que depen
diam dinetamente dele, que Lhe enam §ieis
e ocupavam cargos de origem comissarnial.Em
bora vinculados ao principe pessoalmente,
05 funcionanios constituiam simultaneamen
te uma entidade unificada, dotada de uma
dinamica que Lhe enra intninseca e que nao
se apodava inteinamente na propria pessoa
do principe. Erna sempre o principe quem co
ondenava as atividades dos varios namos da
administracao; mas esta funcionava s0b seu
proprio impulso, gragas a sua esthutura or
ganizacional. Existia um elo entre a admi
nistragao e o principe, um efo deveras aper
tado; mas o0s seus efeditos eram, por assim
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dizen, f§iltrados atraves de um novo conced
to centnal de "salus publica" ou bem comum,
Formalmente, a nelagdao com o0 prlncdipe -ain
da era pessoal, mas a propria pessoa do prin
cipe tinha comecgado a sen vista, sobretudo,
como a do paimeinro servidon".

0 Direito Publico sintetizava as normas que re
gulavam o funcionamento das repartigoes inferiores em relagao
as superiores, e tornavam as instituicoes do Estado cada vez
mais "publicas", cada vez mais sujeitas aos codigos e estatu
tos oficialmente promulgados e publicados. Investido de um po
der superior sobre a sociedade, o Estado foi distanciando-se
desta para instalar-se num nivel mais elevado e proprio, até
que o reconhecimento da distingao entre sociedade civil e Esta
do imp0s o desenvolvimento de um novo corpo teorico de regras-
0 Direito Administrativo - que desde a sua origem foi concebi
do como um Direito autonomo, distinto por essencia do chamado

Direito Privado?2.

Mas se a distingao entre Direito Publico e Pri
vado- & simultaneamente comoda e util na sociedade, &, em contra
partida, discutivel que ela seja considerada como uma classifi
cagio fundamental da Ciéncia Juridica. Esta dicotomia interes
sa diretamente ao que denominamos hoje em dia de "“imaginario
social". Recoberto por essa nogao, o espaco social transforma-
-se no espaco do texto. E noespago publico, o poder funciona como
produtor e proprietario do sentido, de forma que os jogos 'das
instituicoes publicas sao desde o principio jogos de linguagemque
colocam em movimento seres numanos enquanto seres da palavra.

A administragao nao pode ser regida pelos mesmos

principios que vigoram para os particulares; o seu regime dife

re das regras aplicaveis no campo das relacgoes privadas, pois,

\
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algando-se a condigao de instancia publica, acima dos interes
ses particulares, o poder politico estabelece a ordem, assegu
rando, por via de consequéncia, o interesse geral. Em outras
palavras, na medida em que este poder representa o interesse
geral, n3ao ha para o Estado limites extrapoliticos, morais, re
ligiosos, juridicos etc. Esta esfera publica conduzira ao cen

tralismo burocratico, pois, no dizer de Anderson??,

"e caractenistico que as monarquias absolu
tistas do Ocddente tenham confiado a uma
camada de fegistas zelosos o culdado de fa
zen funcionar suas maquinas adminis trati
vas {...) Imbuidos das doutninas nomanas
dobre a autornidade decnetal dos princdipes
e das concepcces romanas das normas Legais
unitarias, esses Legalistas burocratas fo
ham aquedles que gLzenam hespeitan pela fon
¢a o centralismo real durante o primelhro
seculo cnitico da construcao do Estado ab
so0lutis ta" .

Assiste-se, desta forma, ao nascimento da buro
cracia. O0s cargos publicos adquirem progressivamente o carater
de fungBes'pothicas do Estado, desvinculando-se da qualidade
de seus titulares, enquanto membros de uma "casta". 0 exerci
cio dessas fungoes nao surge como a realizacao dos interesses
economicos e politicos dos seus titulares, mas como um exerci
cio autonomo das funcoes do Estado representando o interesse
geral?".

Em suma, o Estado absolutista e caracterizado pe
lo fato de que o titular do poder estatal concentra em suas
maos um poder incontrastavel pelas outras instituigoes e cujo
exerccho nao € contido por nenhuma lei limitativa.

O0s juristas afirmam que o que existia era "uma



20

administragao complicada e centralizada", um direito de poli
cia, bem caracteristico, mas nao existia ainda um direito admi
nistrativo tipico, nem uma ordenada legislagcao que lhe disses
se respeito?’,

Agustin Gordillo?® admite que de tal faculdade
ilimitada surgisse certo ordenamento positivo, porem sem invo
lucro de disciplina juridica, pois e "provavel que nunca hou
vesse consciencia de que se tratava de uma relagao entre sujei
tos diferenciados", ou, como quer Ranelletti, a respeito das
leis com as quais o soberano regulava a atividade administrati
va, "nao eram obrigatorias para o governo em suas relagoes com
os suditos, nao constituiam para estes nenhuma garantia".

Neste ponto, encontramo-nos diante de uma velha
questao: o que determinou a sistematizacao do saber administra
tivo como um dos ramos do Direito?

Embora a sistematizagao possa coincidir com a
transigcao do chamado "Estado de Policia" para o chamado "Esta
do de Direito", nao se pode ignorar que o nascimento de um sa
ber juridico nao e pura e simplesmente o resultado da transi
¢ao historica de uma forma de Estado para outra, mas das neces
sidades politicas e sociais de uma determinada formagao social.

Quando as crises do Estado absolutista invoca
ram um novo projeto constitucional do Estado, as estruturas es
tatais ja estavam estabelecidas e fortemente marcadas pela di
cotomia Estado/sociedade civil. E, neste contexto, a burguesia
européia, como uma multid3o de individuos particulares, busca
va a sua identidade social como a de uma classe que nao pode
ria ser mantida, como o Estado, por orgaos internos de‘ autori
dade. As necessidades de uma c]asseAdetenfora de recursos cri

ticos no mercado sao diferentes das de um Estado, e embora nao
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exija poderes de governo, nao pode prescindir inteiramente de
um governo. 0 governo, como uma esfera publica acima da socie
dade, ja era entao o orgao capaz de safvaguadar o funcionamen
‘to autonomo do mercado. Entretanto, a intervengao deliberada
do soberano nos negocios de comércio, como as restrigoes a com
petigcao e os monopdlios, levou-a a langar um desafio politico
radical contra o absolutismo. Esse desafio, colocado pela bur
guesfa-como-pﬂb1ic027, necessitou da adesao de varios setores
da sociedade politica, isto e, dos sujeitos que, embora nao
pertencessem a classe burguesa, bodiam invocar em nome da "na
¢ao" ou do "povo" os vicios e virtudes do Estado, propondo

meios para atingir o bem estar social e aperfeicoar a sua le

gislacgao.

0 chamado "Estado de direito" que se instarou
apos a Revolugao Francesa foi mais do que uma proposta politi
ca de transformagao da relacao entre o poder e os administrados,
foi uma formula pratica para evitar a concentragao de poder,
possibilitando meios para combate-lo e mante-lo em seus limi
tes. Sobre este ponto, 0s juristas sao unanimes em afirmar que
somente a partir do Estado de direito o Direito Administrativo
lTogrou a sua sistematizacao em virtude do bilateralismo obriga

cional entre Estado e administrados, que Seabra Fagundes traduz

como:

"dineitos do Estado, em face do individuo,
a determinadas pnrestacoes (conteudo das o
brigacgoes publicas) e que o individuo, poxr
sua vez, tem tambem, diante do Estado, di
neito a outras tantas prestacoes em que se
resolvem 08 chamados diredtos Ln&LuLduaLA
(dineditos subjetivos pablicos do

indivi
duojn?®
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No Estado de direito, o principio da legalidade
determina, por seu acatamento, a autolimitagao do poder po]Tti
co, de forma que ja nao se diz mais que o Estado ou o rei pode
fazer o que quer e que nenhuma lei o obriga, mas que esta obri
gado a respeitar "direitos inalienaveis que nao pode desconhe
cer, porque superiores e preexistentes a ele"??,

As atividades administrativas sao limitadas pe
la ;subordinagao a ordem juridica, em contraste com o sistema an
terior, no qual o individuo era concebido como objeto do poder
estatal e nao como sujeito que com ele se relacionasse.

0 principio da legalidade & uma conseqléencia do
sistema de legislagao escrita e da propria natureza da fungao
administrativa, que nao pode ser exercida sem que haja um tex
to legal que a autorize ou que estabelega o0 seu limite.

A fixagao do direito em textos escritos procura
atender a duas necessidades: aumentar a seguranca e a precisao
de seu entendimento e excluir o arbitrio no desenvolvimento das
relacoes sociais.

Contudo, nao se deve superestimar a ruptdra en
tre o sistema absolutista e o que se lhe seguiu. Inumeros ele
mentos demonstram a continuidade do sistema absolutista no cha
mado "Estado de direito", como, por exemplo, o modo formal e
abstrato do discurso juridico.

Considerado, no sistema absolutista, como um con
junto de regras gerais e abstratas - cujo efeito era formar um
sistema unitario, 1ogicémente homogeneo, coerente e sem lacu
nas, de normas obrigatorias - o direito foi transposto para o
chamado "Estado de .direito" como uma nova e requintada especie
de discurso sobre o metodo, caracterizado por um

irrefreavel

impulso no sentido da sistematizacao de seu objeto de estudo.
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A sistematizagao sera o argumento para a tao de

cantada cientificidade do Direito Administrativo.

Como afirma, entre outros, MASAGAQ:
"... as abundantes noamas romanas relatdi
vas ao servigo publico nao possulam cunho
s44tematico... Mas nao ¢ possivel confun
din essas hegras, normas e Opdndoes, com um
conpo cientifico. So modernamente ¢ que 04
pesquisadores procuraram classdfica-Las,
sistematiza-Las, buscando atraves da sua
complexidade um §io conduton"??,

Por outro lado, as palavras de POULANTZAS cons
tituem um exemplo notavel da especificidade deste novo projeto

constitucional, que se instaura apos a Revolugao Francesa:

"0 arcabougo centralizador-burochats
co-hienarquico desse Estado 50 ¢ possived
em 54 porque se alga num s4istema de noamas
gernais, abstratas, foamais e axiomatizadas,
s4stema esse que organdiza e nregula as nekg
goes entre os escaloes e aparelhos Lmpes
sboais de exerncicio do poder. 0 que 4e de
signa s0b o termo "Dinedto Admindstrativo"
corrnesponde exatamente a esta Led em .seus
eqeitos de estrutunacao do Estado. A Led e
0 negufamento estao na base do nrecrutamen
to dos agentes do Estado {concursos e exa
mes Aimpessoadis), do funcionamento do Zexto
escnito e da dogmatica do discunso interno
ao Estado. Discurso que nao encarna, nem
nevela, nem Aintenpreta a Palavha Divina
(neal, senhonial) por uma nelacao mistica
mais ou menos direta e pessocal de todo sen
vidon de Deus (do Redi, do Senhonr): ele pre
tende concretdizan por segmentos e patama
res a Led abstrata e foamal para a sua a
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plicagao concreta, num encadeamento Logico
-dedutivo (a Logica fjurnidical que nao pas
sa do percunso de uma ordem de dominagao-
-subondinagao, de um trajeto de decisao-e
xecugao intenana ao Estado"?®!.

Nos sistemas politicos contemporaneos, o 'direi
to escrito continua sendo o modo classico de expressao do Esta
do moderno, a sua pr6pria lTinguagem; e como os grandes princi
pios do Direito Administrativo, incorporados pelo processo de
positivacao do direito, foram consignados em textos escritos,
nao & possivel fazer um estudo mais critico deste objeto, des
prezando sua dimens3o linguistica.

A existencia de um direito escrito impoe o estu
do do veiculo essencial da sua atividade: a linguagem juridica.

Analisemos, portanto, essa linguagem sob uma no

va perspectiva: a discursiva.
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NOTAS DA PARTE I

Cf. BOURDIEU, Pierre, E1 Oficio de Sociologo, México, Si

XXI, 1975, p.34. A observacgao e assumida com as ressalvas
criticas de BORDIEU, sequndo o qual "el principio de 1la
no consciencia impone, por el contrario, que se construya
el sistema de relaciones objetivas en el qual los indivi
duos se hallan insertos y que se expressa mucho mas ade
quadamente en la economia o en la morfologia de los grupos
que en las opiniones e intenciones declaradas de los suje
tos. E1 principio explicativo del funcionamento de una or
ganizacion esta muy lejos de que lo siministre la descrip
cion de las actitudes, las opiniones y aspiraciones indi
viduales; en rigor, es la captacion de la logica objetiva
de la organizacion lo que proporciona el principio capaz

de explicar, precisamente, aquellas actides, opiniones y

aspiraciones".

Cf. POPPER, Karl, Logica das Ciencias Sociais, Rio de Ja

neiro, Tempo Brasileiro, 1978, p. 14.

KELSEN, Hans, Teoria Pura do Direito, Coimbra, Armenio

| 3>

mado, editor, 1976. p.137.

Sobre a eficacia da norma e o efeito social da mesma, vi
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de MIRANDA ROSA, F.A. de, Sociologia do Direito, Rio de

Janeiro, Zahar Editores, 1981, p. 33.

Cf. FORSTHOFF, Ernest, Tratado de Derecho Administrativo,

Instituto de Estudios Politicos, Madri, 1958. Neste mesmo
mo sentido, o eminente BANDEIRA DE MELLO, Osvaldo Aranha,

in Principios Gerais do Direito Administrativo, Forense,

vol. I, 1979, p. 51, salienta: "0 Direito Administrativo,
como ramo autonomo do Direito Publico, & de recente forma
cao. Realmente, como indagagao cientifica so surgiu no sé
culo passado, embora tenham existido normas juridicas or
denando a atividade do Estado-poder, ou sejam, a sua orga
nizagao e a sua acgao de criagao de utilidade publica no

Estado-sociedade, de modo direto e imediato, .na consecu

¢ao de seu fim".

Cf. FOUCAULT,Michel, L'Archeologie du Savoir, Gallimard,

1969, p.250 e segs. "Por episteme se entende, de fato, o
conjunto das relagoes podendo unir, numa mesma epoca dada,
as praticas discursitivas que dao lugar a figuras episte
mologicas, as ciencias, eventuaimente a sistemas formali
zados: (...) € o conjunto das relagoes que se pode desco
brir, para uma época dada, entre as ciencias, quando se a

nalisa ao nivel das irregularidades discursivas".

Cf. FOUCAULT,Michel, ob. cit. p. 248/9.

Cf. FOUCAULT,Michel, As palavras e as coisas, Sao Paulo,

Martins Fontes, 1966, p. 34.

Cf. FOUCAULT,Michel, ob. cit. p. 104 e 1094.
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Cf. FOUCAULT, Michel, idem p. 59.

Cf. FOUCAULT,Michel, L'Archeologie..., ob, cit., p. 272:

"As positividades quetentei estabelecer nao devem ser com
preendidas como um conjunto de determinagoes que se im.
poem, do exterior, ao pensamento dos individuos ou como
o preecistente habitante do interior; elas constituem,an
tes, o conjunto de condigoes segundo as quais se exerce
uma pratica: trata-se menos dos limites colocados a ini

ciativa dos individuos do que o campo em que ela se arti

cula".

Cf. VERON, Eliseo, A Produgao de Sentido, Sao Paulo, Cul

trix, 1980, p. 111: "...cientificidade e o efeito de sen

tido pelo qual se instaura, em relagao a um determinado
dominio do real, aquilo que se chama "conhecimento cien
tifico", ele pode-se dar num certo tipo de discurso (da
ciencia ou das ciencias) que € (como todo discurso social
mente produzido) ideologicamente determinado ao nivel de
suas condigoes de produgao. (...) o efeito de sentido
chamado “"cientificidade" pode produzir-se quando um dis
curso que se supoe descrever um dominio do real, discur
so submetido a determinadas condigoes de produgao, tema
tiza-as a si proprio como se estivesse, precisamente, sub

metido a determinadas condigoes de producgao".

A proposito desta tese, ver o excelente trabalho de FER

RAZ JR., Tercio Sampaio, A Ciencia do Direito, Ed. Atlas,

1977, especialmente o capitulo III, 2 - "A decidibilida

de como problema central da Ciencia do Direito ".
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Cf. FERRAZ JR., Tércio Sampaio, Fungao Social da Dogmati

ca, Ed. Revista dos Tribunais, 1980, p. 165: "Decidir e
um ato de uma série cuja finalidade € transformar icompa
tibilidades indecidiveis em alternativas decidiveis, mas
que num momento seguinte pode gerar novas situagoes ate

mais complexas que as anteriores".

Cf. LUHMANN, Niklas, Legitimacao pelo procedimento, Ed.
UNb, 1980, p.121.

Dentro da sistematica moderna da coisa julgada, surge,
ao lado da decisao, o problema da relevancia dos motivos.
0 art. 468 do Codigo de Processo Civil conceitua com ex
trema precisao: "A sentenga que julga total ou parcial
mente a lide tem forca de lei nos limites da lide e das
questoes decididas", e o art. 469 prescreve: "Nao fazem
coisa julgada: I - os motivos, ainda que importantes para
determinar o alcance da parte dispositiva da sentenga;
(...) IIT - a apreciagao de questao prejudicial decidida
incidentemente no processo”. Noutro falar, a coisa julga
da atinge somente o decisorio da sentenca e nao oS seus
motivos. Para que a conclusao do juiz sobre uma questao
examinada como prejudicial tenha forca de coisa julgada,
e necessario que ela seja tomada como decisao e nao ape
nas como atividade de simples conhecimento "incidenter
tantum". Sobre esta questao, ver o excelente trabalho de

BARBI, Celso Agricola, Agao Declaratoria Principal e In

cidente,Ed. Forense, p. 203 e seguintes.
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Para um visao critica sobre a mediacao dos conflitos so

ciais, ver MIRANDA ROSA, F.A. de, Sociologia do Direito,
Zahar Editores, 1981, p. 152 e seguintes.

Cf. BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, Roque Depal

ma editor, Buenos Aires, 1955, tomo I, p. 13.

Sobre esta questao, da extensa bibliografia, ver entre

outros, José Cretella Jr., Curso de Direito Administrati

vo, Rio, Forense, 1967; Caio Tacito, Direito Administra

tivo, Sao Paulo, Saraiva, 1975; Themistocles Brandao Ca

valcanti, Tratado de Direito Administrativo, Rio, Frei

tas Bastos, 1955: Osvaldo Aranha Bandeira de Mello, Prin

cipios Gerais do Direito Administrativo, Rio, Forense,

1974; Mario Masagao, Curso de Direito Administrativo,

Sao Paulo, Max Limonad, 1960.

Cf. POGGI, Cianfranco, A Evolucao do Estado Moderno - Uma

Introducao Sociologica, Zahar Editores, Rio de Janeiro ,

1981, p. 81.

Cf. SCHIERA, P., L'introduzione delle akzise in Prussia

e i suoi riflessi nella dottrina contemporanea, in "Anna

della Fondazione Italiana perla Storia Amministrativa"

2, 1955, p. 294. (Citado por POGGI, ob. cit., p. 86/87).

Os diferentes ramos do Direito agrupam-se tradicionalmen
te segundo diversas distingoes, das quais talveZ a mais
célebre, pela sua importancia historica e ‘porque ainda

conserva uma parte do seu interesse e e objeto de anima
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das polemicas doutrinarias, é.a distingao entre publico
e privado. 0 Direito Publico foi definido por respeitar
a organizacgao do Estado romano e a disciplina da sua ati
vidade, e o Direito Privado por respeitar a utilidade dos
particulares. Em termos gerais, pode-se dizer que o Di
reito Publico caracteriza-se por existir nele um exerci
cio do poder do Estado. As suas normas sao as que se di
rigem a regular a organizagao e atividade do Estado e dos
outros entes publicos e as relacgoes desses entes com 0s

particulares. 0 Direito Privado e aquele que regula as

-relagoes entre os particulares, isto €, aquelas em que

- nenhuma das partes atua revestida de poder estatal. As re

lagoes de Direito Publico com os particulares caracteri
za-se porque nelas existe uma situagao de desigualdade
entre as partes: de um lado o orgao publico revestido de

"imperium", e do outro o particular numa posicao de su

bordinacao.

Cf. ANDERSON, Perry, L'Etat Absolutiste, Maspero, Paris,
1978, p. 29.

Cf. POULANTZAS, Nicos, Poder Politico e Classes Sociais,

Martins Fontes, Sao Paulo, 1977, especialmente, "Estado

Absolutista e Estado de Transigao", p. 153/157.

Cf. CRETELLA JONIOR, Jose, Tratado de Direito Administra

tivo, Rio, Forense, 1967, vol. I, p. 238.

Cf. GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo,

Ediciones Macchi S.A., Buenos Aires, Parte Geral, tomo
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I, 1974, p. II, 1 e 2.

Sobre esta concepgao de burguesia-como-publico em oposi

¢3ao a burguesia-como-classes, vide POGGI, Gianfranco

b

ob. citada.

Cf. FAGUNDES, Seabra, 0 Controle dos Atos Administrati

vos pelo Poder Judiciario, Ed. Forense, Rio de Janeiro ,

5% edic3o, 1979, p. 93.

Cf. GORDILLO, Agustin, ob. citada.

Cf. MASAGAO, Mario, Curso de Direito Administrativo, Sao

Paulo, Max Limonad, 1959, p. 46.

Cf. POULANTZAS, Nicos, 0 Estado, o Poder, o Socialismo ,

Edigoes Graal, Rio de Janeiro, 1980, p. 100.



PARTE 11

0 DIREITO COMO DISCURSO
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1 - 0 QUE SE ENTENDE POR DISCURSO

Nao se pode dizer que os discursos, quaisquer
que sejam eles, fazem isto ou aquilo se, obviamente, nao pres
supomos ao mesmo tempo que existam discursos. Sera uma veemen
te contradicao afirmar que o discurso juridico faz tal ou qual
coisa, se estivermos pensando que nao existe algo como discur
so juridico. E necessario, entao, construir teoricamente uma

concepcao de discurso que permita compreender os fenomenos ju

ridicos dentro de uma sociedade.

Se o objeto do estudo de um jurista € parte de
um outro mais vasto (o estudo das sociedades e suas transforma
¢oes na historia), o discurso juridico € algo que nao pode ser
compreendido por si mesmo', mas numa determinada sociedade, num
determinado tipo de Estado. Entretanto, para a maioria dos dou
trinadores, o contexto tem importancia secundaria, pois, segun
do eles, o discurso juridico, enquanto manifestacao do Direito
Natural ou Positivo, & sempre certo, o que o torna passivel de
cristalizagao num texto.

0 texto torna-se objeto de estudo do jurista e
nele se busca uma série de significacdes, que o codificador detec
ta mediante indicadores fortemente unidos. Ha, portanto, uma
tradicao em tratar o discurso juridico como um conjunto de fa
tos linguisticos ligados entre si por regras sintaticas de cons
trugao, que independem de fatores extranormativos para a sua

interpretacao. Estudar o discurso juridico significa estudar o
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o texto legal, levantando questoes do tipo:

- 0 que quer dizer este texto?

- Que significacao contem este texto?

- Em que difere o sentido deste texto do de ou

tro?

Para responder a estas questdes, 0S uSos seman
" ticos e sintaticos constituem um meio a servigo de um fim: a com
preensao de um texto. Se o jurista entende o que o legislador
pretende dizer, e porque um e outro sao, em maior ou menor
grau, gramaticos. Neste sentido, o discurso juridico surge co
mo algo fora do tempo, por hipotese, que procede de um espago
sem interior nem exterior: um lugar em que o significante esta
separado do significado?. Diante desta gramatica, o discurso
juridico dirige-se a todos os sujeitos localizados num espago
politico ideal, onde a lei € o lugar logico em que transitam
interpretagoes: o lugar simbolico dos doutores. E, como diz LE

GENDRE, "no reinado dos amos nao sao homens comuns os que falam

senao estrelas que brilham".

A mecanica desse jurisdicismo, indiferente 3as
variagoes do conteudo enquanto categorias significantes do dis
curso, permite servir a qualquer causa politica numa estranha
adaptabilidade.

Entretanto, se partirmos das posturas adotadas
por PECHEUX®, em que o social & mais abrangente que o linguis
tico, tal empresa torna-se inviavel, isto e, n3ac e possivel a
nalisa-lo como uma sequéncia lingiistica fechada sobre si mes
ma. Para compreender o seu funcionamento, & necessario, a par

tir de um estado definido de condigoes de producao, referi-lo

a um conjunto de discursos possTveis“.

Isto quer dizer que o quadro das significagoes
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juridicas depende do contexto, as vezes mais do que o proprio
texto, provocando um deslocamento da analise lingliistica para
a discursiva. Com relagao a primeira, a segunda instaura um ob
jeto de conhecimento diferente, onde podemos explicitar os fa
tores extranormativos na producao das significagoes juridicas
e sua acao de retorno a sociedade. Somente enquanto discurso,
as normas visam a coisas, aplicam-se a realidade, exprimem o
mundo. Ou seja, € através da articulacgao do linglistico com o
social que se pode definir o discurso como o momento de exis

tencia social da linguagem. Mas as linguagens em geral sao com

postas de simbolos e sinais que se acham sujeitos a regras que

determinam as suas dimensoes.

2 - AS DIMENSOES DA LINGUAGEM

Com relagao a qualquer linguagem, uma analise
pode conduzir-se sob tres dimensoes: sintatica, semantica e
prangticas.

A dimensao combinatoria de uma linguagem, enca
rada como puro jogo formal, sem significado, € denominada sin
tatica. Sob este enfoque, 0s signos® linguisticos sao conside
rados independentemente de seu significado e da pessoa que 0s
usa para formular regras acerca de como devem ser construidas
as proposigoes de uma linguagem para que possam ser considera
das corretas.

Mas as linguagens nao sao feitas apenas para dar
origem a puras estruturas sintaticas. Os seus signos tém em ge
ral significados, referindo-se a objetos extralinglisticos.

A dimensao semantica leva em consideracao, alem
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das estruturas sintaticas, os objetos aos quais as configura
coes simbolicas se referem e os significados das mesmas. Em ou
tras palavras, analisa as regras de correspondencia entre o0s
signos componentes de um determinado corpo 1ingﬂfstico e seu
referente.

A dimensao pragmatica comega quando esse conjun
to de regras & considerado o instrumental que o usuario do sis
tema utiliza em um momento dado. Esta dimensao pode ser identi
ficada com aquilo que PEIRCE? chamou "retorica pura", cujo'"og
jetivo e determinar as leis em obediencia as quais, em toda in
teligencia cientifica, um signo da surgimento a outro e, espe
cialmente, um pensamento provoca outro".

As linguagens encontram-se submetidas nao ape
nas a regras sintaticas e semanticas, mas tambem as pragmati
cas, que sao o componente mais exterior da linguagem e em vir
t ude do qual se estabelece uma relagao dos signos com o contex
to de uso. Noutro falar, a pragmatica &€ o estudo da atividade
interindividual realizada no dialogo.

Neste sentido, a descrigao de um texto juridico
nao constitui uma atividade definivel em si mesma, mas defini
vel no interior de um quadro de interesses especificos com ape

To a situagoes contextuais.

3 - 0 QUE SE DEVE ENTENDER POR DISCURSO

Toda ciencia comeca por uma pergunta que deter
mina o objeto da pesquisa, o método de investigagao e o proces
so de conhecimento. A]ém disto, ela ressalta o interesse do pes

quisador. KELSEN, por exemplo, interessou-se pelo "direito po
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sitivo", tendo como objeto de estudo a dogmatica juridica; SA
VIGNY, por sua vez, dedicou-se ao estudo da dogmatica juridica,
tendo como objeto de estudo o direito historico.

A nossa preocupagao nao se encontra nesse campo,
pois, se o objeto € criado pela perspectiva, como disse um dia
SAUSSURE, o nosso interesse esta em salientar algumas questoes
que um estudo discursivo do Direito pode respbnder, consideran
do-o0 sob uma nova perspectiva: como discurso.

A que perguntas deveria, entao, responder um es
tudo discursivo do Direito? A questoes deste tipo:

- Esta lei e apropriada a esta situagao?

- Nao seria fora de proposito?

- Que atos de linguagem ela permite realizar?

- Que reacao ela exige do destinatario?

- Quais as intencoes do agente ao produzir esta

lei?

Questoes que se encontram no Timiar das cien
cias, definidas as vezes como filosoficas, as vezes como poli
ticas, as vezes como ideologicas, as vezes como sociolagicas,
mas raramente como juridicas. Como diz LEGENDRE, sao as ques

toes "malditas" do direito.

E como afirma Veron,

"qualquen esforgo de integracao teorica que
abarque a plunalidade de processos produti
vos (economicos ou nao), em que se anticu
La uma formacgao social, exige mais do que
a onipotencia do §ilLosofo - a tarefa, mais
modes ta, de um programa interndisciplinar"®,

Aceitar a pertinencia teorica dessas questoes &,

evidentemente, entender o discurso como a linguagem em acgao.
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Nao apenas no sentido em que esta atividade se manifesta pelo
uso que os individuos possam dela fazer, mas como atividade
que se inscreve sistematicamente no interior do discurso.

Que o discurso juridico tem valor de conhecimen
" to & inegavel, mas alem disto tem valor de agao que deve ser
entendida como agao social que une, separa, influi, persuade,
modjfica e fundamenta comportamentos para os individuos de uma
mesma comunidade. Toda atividade de interpretacgao presente no
cotidiano juridico fundamenta-se na suposi¢ao de que quem fa
la tem certas intengoes de comunicagao, estabelecendo uma rela
gao entre A e B. De forma que o discurso juridico, para consti
tuir-se, requer, como qualquer discurso, a existencia de trés
elementos: A (um destinador), B (um destinatario), R (um refe
rente).

Como passo previo e necessario para a observa
¢ao interna de uma realidade discursiva, devemos ter um quadro
que nos revele os protagonistas e o referente do discurso. Nes

te sentido, PECHEUX® fornece-nos o seguinte esquema:

que significam, respectivamente:

A = destinador;
B = destinatario;
R = referente;

(£) = o codigo linguistico comum a A e B}

----- = 0 contato estabelecido entre A e B;

(e
"

"~ . . . . ~
a sequencia verbal emitida por A em direcgao

a B.

0 discurso juridico somente se justifica a medi
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da que € dirigido a um ouvinte, cuja participagao interessa ao
seu locutor, ainda que este ouvinte nao tenha condigoes reais
de pa?ticipar. Tanto o locutor como o ouvinte surgem como agen
tes do discurso. O primeiro, por manifestagao direta, que Tlhe
da uma posigdao de dominancia com relagao ao segundo; e o segun
do, por via indireta na medida em que e nele que se Jjustifica
a constituicao do discurso. Sob este aspecto, a fala dominante
pertence a quem, tendo o direito a palavra, encontra-se na po
sig56 de locutor; e a fala dominada, a quem se encontra na po
sigcao passiva de ouvinte.

Mas o que pode haver de enigmatico no fato de
que as pessoas falam e, ao falar, produzem discursos que reve
Tam um polo dominante (o locutor) e um polo dominado (o ouvin
te)?

A quest3o nada tera de enigmatico se considerar
mos que a teoria dos atos de linguagem'®, recuperando o campo
perdido pela dicotomia Lingua/Fala'!, considera esta Ultima co
mo atividade que nao so modifica, mas tambem e modificada, por
quanto & o resultado das relagoes e praticas sociais especifi
cas. Ora, o ato de falar que se realiza entre homens € uma a
¢ao, cuja direcao compete ao locutor. N3ao seguir esta direcao
e polemizar, o que significa atribuir ao ouvinte a possibilida
de de inverter a relagao de dominancia.

Este fato permite que coloquemos em cheque a no

¢ao estatica sobre o discurso - unidade superior 3 frase - pa

ra defini-lo na sua dinaminca, como FQUCAULT

"discunso e o conjunto regulan de fatos Lin
guisticos em deteaminado nivel, polemicos
e estrnategicos em outro"'?,
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Esta nocao liga-se a pragmatica discursiva, cu
ja significagao, presa aos atos de linguagem, permite caracte
rizar a dominancia de um ato sobre outro. Entretanto, nao
€ s0 o que o locutor faz ao dizer o que importa, mas tambem o
fim a que se destina o seu ato de dizer. As imagens mutuas so

bre as quais o locutor constroi o seu discurso e os atos a que

visa surgem como elementos fundamentais na caracterizagao do

discurso.

4 - DAS IMAGENS AOS EFEITOS DE SENTIDO

A concepcao adotada sobre discurso, ate o momen
to, comporta um certo numero de pressupostos, que €& preciso ex
plicitar.

Todo discurso realiza um ato, ou € um ato. Ao
produzi-lo, o sujeito, entre outros atos possiveis, cria a sua
propria experiencia. Da mesma forma como o ouvinte atua no dis
curso enquanto ser instituido pelo sujeito, a experiencia que
ele constitui resulta sempre de um ato criador. Por isto, embo
ra qualquer discurso constituidor da experiencia possa ser ques
tionado de um prisma externo a ele, o fato de constituir ele
"uma realidade", verdadeira ou falsa, ¢ um problema das condi
¢oes em que se realiza. Nao € um problema de coeréencia interna,
como se faz a moda positivista, mas da correlacao entre ele e

outros discursos.

Quais sao estas condigoes e como funcionam?
Como dissemos anteriormente, as condigoes de
producao de um discurso podem ser definidas como as circunstan

cias da sua realizagao: um destinador, um destinatiario e um re
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ferente. Entretanto, para compreende-las, € necessario saber
como funcionam as formagoes imaginarias e os efeitos de senti
do resultantes da relacao de forgas, da relagao de sentidoe da
antecipagao que constituem o discurso'’.

Quando se diz algo, sempre se diz de wum Tlugar
determinado na sociedade. Locutor e ouvinte nao designam a pre
senga fisica de organismos individuais, designam lugares deter
minados na estrutura social. Ha necessariamente uma relagao en
tre o discurso e o mecanismo extralinguistico. A essa qualida
de, em que o lugar social determina a forga de um discurso, PE
CHEUX. denominou relagao de forgas. Portanto, o lugar do falan
te na sociedade, da qual ele faz parte, tambem possui signifi
cado, tanto quanto suas palavras.

A teoria dos atos de linguagem oferece um gran
de auxilio para determinar a relagao complexa dos atos pratica
dos em lugares sociais distintos. Por exemplo, atos praticados
pelo patrao e pelo empregado, pelo juiz e pelo reu, muito mais
do que atos individuais, sao atos sociais. Tal teoria analisa
a um so tempo o sujeito individualizado e socializado, distin
guindo um gesto vazio de um ato politico, uma ameaca de uma or
dem etc.

A relagao de sentido demonstra que nenhum dis
curso tem inicio em si mesmo, ou no sujeito que o pronuncia.Um
discurso sempre se instala sobre outros anteriores, aos quais
se atribui o papel de matéria-prima. Um determinado estado de
condigoes de producao de um discurso deve ser entendido como o
resultado de processos discursivos sedimentados. A idéia de que
o sujeito falante e a fonte exclusiva de sentido do seu discur

so nao passa de uma ilusao discursiva,que se fundamenta num du

plo-esquema de:
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a) ocultamento total, em que se apaga, para O Ssu

W .
jeito, o processo pelo qual uma sequencia concre

ta € produzida;

b) ocultamento parcial, que ocorre no nivel da e

nunciagao. Os processos de enunciagao, segundo

PECHEUX,

"oonsistem em uma senie de determinagoes su
cessivas pelas quais o enunciado se consts
tui pouco a pouco e que tem pon earacteris

tica colocan .o dito e, pois, nrefeitan o nao
d/('/tonl“

Ha uma selecao pelo falante do que seria possi
vel dizer, considerando a Lingua. Entretanto, e
le pode recorrer ao nao-dito para precisar o que

quer dizer.

Diz-se que, no primeiro caso, o ocultamento e i

deoldgico; no segundo, linguistico.

Todo este mecanismo encontra-se assentado na an
tecipagao, que € um processo sobre o qual se funda a estrate
gia do discurso. Pela antecipagao, o locutor experimenta o 1lu
gar do seu ouvinte, a partir do proprio lugar. Situando-se no
lugar do ouvinte, € possivel prever e regular a possibilidade
de respostas. Este mecanismo, mais complexo que o simples ato
de concordar ou discordar, € a estrategia pela qual o locutor,

representando as representagoes do ouvinte, pode exercer uma

dominancia sobre a fala do outro.
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5 - DAS IMAGENS

As representagoOes imaginarias que envolvem oS
protagonistas e o referente podem ser demonstradas pelos esque

mas propostos por PECHEUX'® e a seguir reproduzidos:

£ ~ Questao implicita cuja
d:prez:zgo Significagao "resposta" sustenta a
;19 da expressao formagao imaginaria cor
a Torma respondente
IA(A) Imagem do lugar de A "Quem sou eu para lhe
' pelo sujeito situado falar assim?"
em A
-A
I,(B) Imagem do lugar de B "Quem & ele para eu lhe
A pelo sujeito situado falar assim?"
em A
I.(B) Imagem do lugar de B "Quem sou eu para que
B pelo sujeito situado ele me fale assim"?
em B
B
I, (A) Imegem do lugar de A "Quem € ele para que me
B pelo sujeito situado fale assim?"
em B

A = distinador; B = destinatario; R

referente; I = imagem.

Ao esquema anterior, PECHEUX acrescenta outro,

considerando os pontos de vista de A e B sobre o referente:

Expressao de ' Questao impTicita cuja

signando as
formagoes i
maginarias

Significacao
da expressao

"resposta" sustenta a
formagao imaginaria.

Ponto de vista
de A sobre R

"De que 1lhe falo eu?"

Ponto de vista
de B sobre R

"De que ele me.fala?"
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0 discurso &, entao, o lugar privilegiado da in
tersubjetividade, pela possibilidade de alternancia dos locuto
res, ainda que o dialogo nao se objetive lingaisticamente. Is
tb &, 0 ouvinte n3ao deixa de estar presente, pois o locutor,ao
iniciar um discurso, leva em consideragao um conjunto de ima

gens que podem ser definidas a partir do esquema anterior.

6 - DOS EFEITOS DE SENTIDO

Ao esquema proposto por PECHEUX quanto a ques
tao das imagens que A e B fazem de si e do referente, O0SAKA
BE!'®, num excelente trabalho de doutoramento, acrescentou um ou
tro, mostrando como se pode instituir um quadro basico dos e
feitos perlocucionais!’ que permitiriam dividir os discursos em
pragmaticos e nao-pragmaticos. 0s efeitos dos primeiros seriam:
a) persuadir e convencer e b) informar. 0s dos segundos seriam:
a) informar e b) impressionar.

Ora, o discurso & prenhe de sentidos e esses sen
tidos nao se revelam apenas pelas informagoes ja dadas ou novas,
mas pelos seus efeitos, produzidos dentro de um processo dis
cursivo, que e social. 0 efeito de sentido surge da tensao man
tida entre o texto e o contexto historico-social, pois quem fa
la transmite, além da informagao, a maneira como esta informa
¢ao deve ser entendida. A perlocucgao constitui, deste modo, u
ma atividade indireta da fala que produz significacoes implici
tas. Considerando os efeitos perlocucionais da linguagem, pode
-se detectar as estrategias de um discurso e classifica-los de
acordo com o seu uso. Sob o ponto de vista do discurso, os a

tos perlocucionarios tem uma importancia capital, pois nao
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xiste acao sem finalidade, e a finalidade tem a ver com a inten
¢ao do agente. Desta forma, as questoes levantadas sobre os pro
tagonistas no esquema fornecido por PECHEUX sao traduzidas, a

partir do esquema de OSAKABE, da seguinte forma:

1 !

|
faland
0 que A pretende fa ~ 0 que A pretende de B falando

ou - dessa forma?
lando dessa forma?

0 que A pretende de A falando
; dessa forma

A acao e, pois, um processo que se define como
a busca de um sentido.

Os procedimentos de controle e delimitagao dos
discursos nao se esgotam na simples manipulagao dos signos ou
no estabelecimento eventual de uma correlacao do texto com o
contexto, como um critério semantico de estabelecimento de ver
dade. Para demonstra-lo, vamos recorrer a "nogao-chave" do dis
curso juridico contemporaneo: o interesse geral a partir de um
exemplo de parafrases:

(1) Com a satisfagao das necessidades fundamen
tais da coletividade, atinge-se o bem-estar social.

(2) Se as necessidades fundamentais da coletivi
dade forem satisfeitas, atingir-se-a o bem-estar social.

(3) E porque as necessidades fundamentais da co
letividade sao satisfeitas que se atinge o bem-estar social.

Pode-se perguntar: por que, para dizer a "mesma
coisa", se escolheria ora uma ora outra alternativa?

Pode-se responder de varias maneiras: por uma

questao de estilo, por um estado de humor ou por um - "sei 1a

porqué...". Respostas possiveis mas nada esclarecedoras, consi

derando que por tras de um até mesmo "sei 13 porque..." hi uma
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imagem que se tem do ouvinte. Tanto o locutor como 0 ouvinte u
tilizam-se de conhecimentos previos a respeito de suas crengas
para facilitar a identificacao do objeto e antecipar as suas
reagoes no jogo complexo do discurso. 0 que comanda a escolha
€ a imagem que o locutor faz do ouvinte ou de si mesmo.

Vejamos, a proposito, a colocacao de VERON!®:

"Assim como nas nelacoes Lntenpessoais
a metacomunica¢ao transmite a "imagem" que
0 emisson possdui da propria nelagao e de
suas caracteristicas, assim tambem as men
sagens so0ciadls de massa metfacomundicam uma
imagem da sociedade, uma certa maneira de
gragmentan a realidade social para falar

defa".

Mass ainda, pode-se fazer outra pergunta: como de
terminar o limite entre o sentido de uma e de outra frase?

Sob o ponto de vista discursivo, os exemplos 1,
2 e 3 nao constitﬁem mera repeticao de informacgao, pois formas
diferentes significam diferentemente. A modificagio de constru
¢ao introduz alteracoes no processo discursivo. E, neste caso,
a ordem dos fatores altera o produto, pois o discurso, mais do
que cumprir uma funcgao de informégéo, constitui um ato concre
to qué produz diferentes efeitos de sentido.

Desta forma, as diferengas de sentido entre as
frases 1, 2 e 3 derivam - de acordo com as formagoes imagina
rias - das condigoes de produgdo em que a argumentacao aponta
uma direcdo dada pelo jogo de imagens. Os efeitos nao podem
ser limitados pela analise literal; ao contrario, requerem uma
situagao determinada com relacao a outras informagoes e outras
combinagoes que poderiam ser transmitidas.

E como nos diz GUESPIN'®:
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"Um olhar Langado sobre o texto do pon
to de vista de sua estruturagao em ALingua
faz dele um enunciado. Um estudo Linglilsti
co das condicoes de producao desse texto
fara dele um discurso".

Sob o ponto de vista da sua extensao, num texto
uma palavra pode ser considerada discurso, desde que apresente
uma eficiencia. Como, por exemplo,a palavra proibido colocada
numa tabuleta de transito e também afixada na porta de um ele
vador. Lingﬂisticamente, ha identidade, mas registram-se graus
distintos de eficiencia.

Sob o ponto de vista genealogico, nao e possivel
estabelecer a origem‘de um discurso; ele sempre se instaura so
bre outros. Entretanto, & possivel, a partir de um estado dado
de condigoes de produgao, procurar as transformagoes que fazem
a passagem de um discurso para outro.

Sob o ponto de vista pessoal, o agente de um dis
curso e aquele determinado socialmente pela sua insercao em uma
dada ordem social, onde as varias formagoes discursivas inter
ligadas determinam o que o sujeito pode e deve dizer. Nao sao
as intencoes que determinam o dizer; antes, sao as condigcoes de
produgao especificas que determinam o que o sujeito pode e de
ve dizer.

Sao, portanto, as condigoes de producgao que per
mitem definir e imaginar os elementos teoricos que formam os pro
cessos discursivos em sua generalidade. 0 funcionamento de um
discurso n3o &€, de forma alguma, integralmente linguistico.

Mas qual a importancia desta constatacao para o

Direito?

A importancia esta no fato de que as analises
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sobre o Direito que dissociam o texto do contexto sao limita
das. 0 corpo estatico que impde o estudo do texto e uma ficgao,
& apenas um procedimento auxiliar e n3o um modo especifico de
existéncia. 0s modelos estaticos nao podem ser interpretados
como definitivos; @ a sua relagao com o contexto que possibili

ta o modelo dinamico do todo.

"E uma verdlficacdo banal dizen-se que
a maior parte dos atos de enunciagao 4sao
(talvez) impossiveis de intenpretan se 80
se conhece o enunciado, e se se Lgnoraa 84
tuagao: nao somente nao se poderao  conhe
cen 04 motivos e 04 efedltos da enunciagao,
mas, o que e mais importante, nao se pode
ra descrever corrnetamente o valon intninse
co da enuncilacao, nem mesmo as Anformagoes
que ela comunica"??,

No campo juridico, esta separagao tem tornado
parciais as correntes que tentam explicar o Direito. De um 1la
do,'considera-se a evolugao social inteiramente determinada pe
lo Direito, como se este fosse gerador da vida e das relacoes
sociais. 0 Direito €, neste sentido, o produtor desta evolugao.
Proclama-se a primazia da logica em detrimento do social, cuja
matriz metodologica consiste em analisar internamente o texto
legal atraves de um procedimento silogistico. Esse formalismo,
que atraves dos tempos adquiriu diferentes matizes propoe de
terminar e definir os conceitos juridicos livres de qualquer
conteudo historico, socioldogico ou ideoldgico. A gramatica Ju

ridica, a pretexto de ser explicita, exibe um corpo de regras

decorrentes das relagoes sintagmiticas, essencialmente preocupa

das com a formagao dos enunciados e das wunidades 'discursivas

mais amplas do tipo: "Se p entao q". Contudo, deixa implicita
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a taxinomia de categorias fundamentais que, enquanto sistema,

produz o discurso gramatical.

A escola de exegese, na Franga, constitui o me
1hof dos exemplos ao ditar a superioridade do legislador como
criador do Direito, considerando que a sua fungao se limita,de
acordo com a teoria da subsung3o, a um trabalho mecanico de a
plicacao e repeticao da norma atraves de um processo logico de
simples dedugao. A superioridade do texto sobre o contexto e
colocada numa verdadeira antinomia onde a lei surge como a ex
pressEo da vontade geral no cume da hierarquia das normas.

De outro lado, ha os que consideram a evolugao
juridica como reflexo da evolucao social e o Direito aparece
como um sistema dado sem especificidade. 0 Direito nao ¢ mais
o produtor, mas o produto social. Essa forma de interpretacao
e averiguagao do Direito substitui o primado da logica pelapri
mazia da vida. 0 Direito € algo que existe para garantir e pro
teger os interesses da vida, para realizar determinados fins e
valores: o fim € o elemento central e determinante do Direito.
Se uma das principais garantias do Direito e a imutabilidade,
nada impede que esse sistema evolua, complete-se, transforme
-se gragas a pratica juridica. Pratica juridica e a produgao
de regras e significagoes novas, mas €, ao mesmo tempo, um pro
cesso recorrente de verificagao da validade da linguagem Jjuri
dica instituida. E possivel substituir o destinador original
das mensagens juridicas, que e o legislador, por um destinador
suplente - o juiz -, que pode redizer o Direito, gragas ao fe
nomeno da delegacio de poder.

Aparentemente mais realista, esta poéigao nao

promove uma critica histdorica dos interesses; reconhece, apenas,

que interesses vitais se impoem diante da logica, devendo o Di
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reito ser aplicado em funcao deles. Mas quem? Em que circuns
tancias determina o que e interesse vital?

A antinomia prevalece, mas de forma invertida:
a superioridade do contexto sobre o texto e, neste sentido, a

pratica jurisprudencial surge como o referencial do sistema

normativo.

7 - PERSPECTIVAS POSSIVEIS

0 Direito, como instituigao produtora de discur
sos, manifesta-se em todos os niveis de sua pratica, nao poden
do resumir-se a lei, expressao da vontade geral ou da jurispru
dencia. Assim, em vez de voltarmos os olhosS para os critérios
de juridicidade, que em Gltima instancia resulta da escolha
pessoal de um enunciador, devemos observar a vida da regra ju
ridica.

0 discurso juridico implica o conhecimento nao
so de regras logicas e gramaticais, mas também a consciancia do
va]o? social de cada uma das formas que elas engendram. Dai di
zer-se, com ARNAUD2', que o discurso juridico e constituido por
varios tipos de enunciados que nao podem ser limitados as tra
dicionais fontes do Direito: a lei e a jurisprudencia.

A despeito disto, na gama de documentos que de
claram o Direito, falam do Direito ou sobre o Direito, o0s ju
ristas so reconhecem como sendo juridicos aqueles documentos

que correspondem ao criterio de juridicidade. Considera-se Di

reito aquilo que e efetivamente "posto" - o Direito Positivo -

de forma que o interesse juridico nao deve ultrapassar os dados

exclusivamente escritos para elaborar modelos mecanicos capazes
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de declarar o que est3d conforme ou contrario ao Direito. Essa
postura epistemologica, segundo a qual a produgao do conheci
mento juridico € oriundo da experiéncia, nega que tal processo
possa dar-se em niveis puramente racionais. Ora, o empirismo e
um enfoque restrito que oculta os verdadeiros problemas, ao in
vés de esclarecé-los, gerando outros insuperaveis??,

A epistemologia moderna tem incessantemente de
monstrado que nao & possivel opor "fatos concretos" a concei
tos paralelos, situados numa problematica diferente®?®. Uma pers
pectiva critica deve elaborar modelos cujos elementos constitu
tivos nao estejam na escala de fenomenos em que a observagao
permitiu a conceituagao.

Ainda que muitos hesitem em reconhecer, € preci
so admitir que aquele que se contenta em analisar o Direito Po
sitivo de um determinado Estado tem uma visao bastante falsa
do respectivo sistema po1Tti§o, pois, com a pressao, certos in
teresses coletivos impoem na maioria das vezes uma aplicagao
da lei que em verdade constitui uma deformagao. Alem disso, o
enunciado juridico pode ter uma multiplicidade de significagoes,
pois as intencoes do legislador, ao produzir wuma 1lei, variam
de tal forma que tornam quase uma caricatura a pretensao de a

tribuir-lhe uma unica e verdadeira interpretacgao.

Se a nossa hipotese e correta, o discurso juri
dico nao constitui um sistema proprio, um esquema de sentido
autonomo, abstraido das suas etapas fundamentais de existéncia:
0 direito concebido, o direito posto e o direito vivido. A com
preensao do direito so € possivel a partir destas etapas que o
relacionam com os elementos instrumentais e ideo1691c§s do sis
tema juridico. Assim, as relagoes de sentido reenviam-no ao com

promisso com o passado (o direito concebido); as relacgoes de
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forgas fixam-no 3s garantias do presente; e a antecipagao e a
chave que permite impulsiona-lo para o futuro, na medida em que
permite ao ouvinte a possibilidade de revezar-se no papel de
locutor, invertendo a dominancia da palavra. Em outras palavras,

o direito vivido como um direito a resistencia.
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NOTAS DA PARTE II

Cf. WARAT, Luis Alberto, Mitos e Teorias da Interpretacgao

da Lei, STtese, 1979: “Nem as normas gerais determinam to
da a significacao, nem contrariamente sao vazias de senti
do. Elas reassumem sua significacao plena no ato de senten
ciar. Isto ocorre porque todo processo comunicacional 2
integrado por duas instancias: a abstrata e a contextual.
A abstrata e a significacao comunitariamente elaborada pa
ra servir como codigo a producao especifica de mensagens,
e a contextual, de comunicacao efetiva, e aquela onde es

se sentido de base completa-se com os propositos dos emis

sores e receptores, assim como de seus condicionamentos

sociais".

Foi SAUSSURE que precisou os termos significado e signifi
-~ . . . N . . o
cante como as caracteristicas primordiais do signo linguis
tico. A significagao € um processo que relaciona o signi
ficante ao significado, constituindo o signo. A sua analise re
mete-nos a uma relagao desenvolvida entre dois termos: o con
. . - . . . il - . ~
ceito e a imagem acustica. 0 signo linguistivo nao resulta

de associagao entre uma palavra e uma coisa, resulta da associa

cao de uma imagem acustica ou visual e um conceito. 0 sig
nificante e constituido pelas vibracdoes sonoras produzidas
pelo aparelho fonador (do lado do emissor) e pelas sensa

coes auditivas captadas pelo ouvido (do lado do receptor).
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Em outras palavras, € a imagem motriz dos sons produzidos
e dos movimentos que €& preciso realizar para os produzir.
Como uma realidade psicologica imotivada (arbitraria) em
relagao ao significado, com o qual nao tem nenhum lago na
tural na realidade, pode ser separado artificialmente. O

significado e mais do que um conceito, e uma representagao

mental. (Cf. SAUSSURE, Ferdinand, Curso de Lingﬂ?stica Ge

ral, Ed. Cultrix, S3o Paulo, 7% ed. p. 79 a 84). Para o

linglista dinamarqués L. HJELMSLEV, o plano dos significan

tes € o plano da expressao e o plano dos significados € o

plano do conteldo. E neste sentido esclarece que "uma ex

pressao So € expressao porque € a expressao de um conteu

do, e um conteudo so € conteudo porque € o conteudo de uma

expressao. Do mesmo modo, € impossivel existir (a menos

que sejam isolados artificialmente) um conteldo sem e X

pressao e uma expressao sem conteudo". (grifo nosso) (HJE

MSLEV, L., Prolegomenos a uma Teoria da Linguagem , Ed.

Perspectiva, 1975, p. 54).

Cf. PECHEUX, Michel, Hacia el analisis automatico del Dis

curso, Editorial Gredos, versao espanhola de Manuel Alvar

Ezquerra, 1976.

Idem, ibidem, p. 44.

Cf. CAPELLA, Juan-Ramon, E1 Derecho como Lenguage, Edicio

nes Arriel, 1968, Barcelona, p. 22.

Cf. PEIRCE, Charles Sanders, Semiotica e Filosofia, Ed.

Cultrix, p. 94: "Signo e algo que, sob certo aspecto ou de
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(9)

(10)

algum modo, representa alguma coisa para alguem. Dirige-
-se a alguem, isto e, cria na mente desta pessoa um sig
no equivalente ou talvez um signo melhor desenvolvido.Ao
signo assim criado denomino interpretante do primeirosig
no. 0 signo representa alguma coisa, seu objeto. Coloca-
-se no lugar desse objeto, nao sob todos os aspectos,mas
com referencia a um tipo de ideia que tenho por vezes de
nominado o fundamento do signo". (0 essencial nesta defi

nigao € o fato de que o signo € alguma coisa que substi

tui outra. Representa outra).

Cf. PEIRCE, Charles Sanders, Semiotica, Sao Paulo, Ed.
Perspectiva, 1977, p. 46.

Cf. VERON, Eliseo, "Condiciones de producion, modelosAgg
nerativos y manifestacion ideologica", in E1 processo i
deologico , Buenos Aires, Ed. Tiempo Contemporaneo, 1971,
p. 260.

Cf. PECHEUX, Michel, Hacia..., ob. cit., p. 47,

"E um escandalo, uma vergonha para todos aqueles que,nos
ultimos 2.500 anos, se preocuparam de algum modo com a
linguagem, nao se haver chegado, ha muito tempo, a desco
berta feita por J. L. AUSTIN, cuja essencia pode ser re

sumida na sequinte frase: Com o auxilio de manifestagoes

- H - - . . : :
linguisticas podemos realizar os mais variados tipos de

acoes. E particularmente surpreendente que, mesmo depois
do "linguistic turn" da Filosofia contemporanea, fosse

preciso que se passassem varias décadas até que um filo
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sofo descobrisse que existem atos locucionais, ou atos

de fala. Dificilmente se poderia encontrar melhor exemplo
do que o fenomeno dos atos locucionais, em apoio a afir
macao de Schopenhauer de que nos € particularmente difi
cil perceber os problemas cotidianos e de perceber o que
esta mais proximo de nos - isso escapa a nossa atengao ,
em vista da sua naturalidade evidente. Evitando restrin
gir o conceito de agao (humana), torna-se claro que cada
pronunciamento & uma agao - um ato locucional, para uti
lizar a terminologia de Austin". (STEGMULLER, Wolfgang ,
Filosofia da Linguagem, SP, EDUSP, vol. 2, p. 53).

A dualidade Lingua/Fala constitui a grande novidade com

relacao a Linguistica anterior a SAUSSURE. "A 1ingua

(322

o lado social que vive no plano do contrato coletivo e
preexiste a todo ato efetivo de comunicagao. A fala e a
utilizagao pratica, concreta e individual dessa lingua

A 1ingua nao existe em si, € apenas uma abstracao que,
contudo, condiciona toda e qualquer fala humana. Mas a
lingua so existe nas suas manifestagoes concretas, em ca
da ato linguistico efetivo. A 1ingua esta sempre presen
te na fala, mas como presenga ausente, como efeito de uma
ausencia, sendo no entanto, essa auséncia que internamen
te determina a presenga da fala. A linguagem e a soma da
1ingua e da fala. A lingua € a linguagem menos a fala"

(Cf. COELHO, Eduardo Prado, "Introducao a um pensamento
cruel: Estruturas, Estruturalidade e Estruturalismos",in

Estruturalismo, antologia de textos teoricos, Ed. Martins

Fontes). Sobre esta dicotomia, vide SAUSSURE, Curso de

LingliTstica Geral, e BARTHES, Roland, Elementos de Semio
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logia, Ed. Cultrix.

Cf. FOUCAULT,Michel, A verdade e as formas juridicas, ca

dernos da PUC/RJ, 1979, p. 6: "Teria entao chegado o mo
mento de considerar esses fatos de discurso, nao mais sim
plesmente sob seu aspecto 1igﬁTstico, mas, de certa for
ma - e aqui me inspiro nas pesquisas realizadas pelos an
glo-americanos -, como jogos ("games"), jogos estrategi
cos, de agao e de reacao, de pergunda e de resposta, de

dominagao e de esquiva, como tambem de luta. 0 dicurso e

esse conjunto regular de fatos linglisticos em determina

do nivel, e polemicos e estrategicos em outro" (grifo nos

s0).
Cf. PECHEUX, Michel, Hacia...,ob. cit.,p. 41.

Cf. PECHEUX, HMichel, "Mises au Point et Perspectives a

propos de 1'Analyses Automatique du Discours", in Langa

ges , n9 37, Didier-Larousse.

Cf. PECHEUX, Michel, Hacia..., ob. cit., p. 49 e 50.

Cf. OSAKABE, Haquira, Argumentagao e Discurso Politico,

Kairos, Sao Paulo, 1979.

Cf. VOGT, Carlos, "Estrutura e fungao da linguagem", in

Linguagem,Pragmatica e Ideologia, Hucitec, 1980: "A 1o

cugao, a ilocucao e perlocugao designam, na teoria de
Austin, as tres grandes categorias dos atos de 11inguagem;

como explica Vogt, "um ato locucional € um ato de 1lin
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guagem que consiste simplesmente em produzir sons que per
tencem a um certo vocabulario, organizados segundo as re
gras de uma determinada gramatica e que possuem uma cer
ta significagao, na medida em que nos permitem, ja neste
nivel, fazer referencia, denotar ou conhecer, pelo seu
emprego, os fatos que, de alguma maneira, descrevem. Uma
locugao € pois, o ato de dizer alguma coisa... 0 ato ilo
cucional e, por sua vez, um ato que alem de fazer que o
faz enquanto locucao, isto €, um ato que, alcm de dizer
alguma coisa, pratica alguma coisa, ao dizer. A perlocu
¢ao € um ato que, alem de dizer alguma coisa, produz al
guma coisa pelo fato de dizer. 0 importante € notar que
aquilo que se produz n3ao € necessariamente aquilo que se
diz que se produz. No caso, por exemplo, de "eu prometo
ir a sua casa", minha enunciacao & uma perlocugao se meu
interlocutor, alem do compromisso que com ele estabele

GO na promessa, sentir-se tambem ameacado pelas minhas

palavras".

Cf. VERON, Eliseo, Ideologia, Estrutura e Comunicagao,Ed.

Cultrix, p. 180.

Cf. GUESPIN, L., "Problemes Theoriques et Methodologi

ques", in Langages n?® 23, Didier-Larousse.

Cf. DUCROT, 0. (1972), "Situagao de discurso", in DUCROT,

0. e TODOROV, T., Dicionario das ciencias da 1inguagem

Lisboa, 1974, p. 391/5.

Cf. ARNAUD, A.J., "Du bon usage du discours juridique" ,
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iﬂ Langages, n9 53, 1979, Didier-Larousse.

Cf. LACLAU, Ernesto, Politica e Ideologia na Teoria Mar

xista, Rio, Paz e Terra, 1978, p.22.

Cf. LACLAU, Ernesto, ob. cit., p. 23.



PARTE III
FORMACOES IDEOLOGICAS E DISCURSIVAS
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1 - DISCURSO E IDEOLOGIA

£ uma questao pacifica entre os doutrinadores a
existencia de uma unidade sistematica de principios e normas
que formam, em seu todo, o Direito Administrativo. Para tais
autores, o que importa € o conhecimento do Direito Administra-
tivo como um sistema 1ogico e coerente atraves da investiga

cao liminar das nogoes que instrumentam sua compreensao sob u

ma perspectiva unitaria.

Assim como para todo o Direito, para o Adminis
trativo tambem vigora o principio seQundo 0 qual adquirem, so
bre a base experimental, os conceitos e categorias superiores
que, de um lado, agrupam os diversos fenomenos e, de outro, a

queles que permitem a deducao destes.

Mas, alem desta fungao tecnica, o Direito Admi
nistrativo e, de uma maneira mais profunda, um vetor de incul
cacao de valores e representacoes relativas a Administracao e
ao Estado. Nao ha de forma alguma separagao, mas imbricagdo en
tre Direito e Ideologial.

As afirmagoes dos juristas tradicionais estao
grandemente sustentadas pela posicao kelseniana, que faz uma se
paragao estanque entre Ciencia e Ideologia. A recusa obstinada
de Kelsen em se preocupar com‘as questoes globais e a sua defe

sa de objetividade da Ciencia do Direito sustentam a posigao
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de varios autores que exaltam as qualidades cientificas do Di
reito. Assim, a questao de saber se a Administracao e os admi
nistradores tem uma ideologia € sempre respondida, unanimemen
te, de forma negativa. Nao so porque a subordinagao a ordem po
1itico-juridica a proibiria, mas porque a diversidade de ori
gem, "status" e opiniao excluiria a possibilidade de concep
coes identicas e, conseqlientemente, de defender representagdes
especificas.

A repugnancia em relagao a ideologia € tal que
pesa sobre a propria palavra uma verdadeira censura, fazendo-a
adquirir ora uma conotagao, ora uma denotacao pejorativas.

Guiados pelas palavras de MANNHEIN, tais auto
res sustentam que o pensamento ideologico significa "ideias dis
torcidas", no sentido de que nao tem congruencia com a realida
de. Essa falta de congruéencia pode ser detenminada emocional
mente, e portanto como resultado de forgas subconscientes, ou
como "decepcao consciente, onde a ideologia deve ser interpre
tada como uma mentira intencionada"?.

daturalmente, cada um e livre para definir a i
deologia como lhe apraz. Contudo, a literatura, muito ampla,
neste sentido demonstra que nao se deve optar por uma definicao
em que o peso esteja na nogao de decepgao, de distorcao delibe
rada ou impensada, pois muito do que os cientistas sociaisideﬁ

tificam como ideologico teria de ser ignorado ou chamado de ou

tra coisal.

0 nosso uso da concepgao de ideologia esta mui

to proximo da definigdo sugerida por VERON, segundo o qual

"a ideologia nao ¢ um tipo de discurso ou
Linguagem, ¢ um nivel de significacao de
todo discunso transmitido em situagoes 40
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ciadls concretas, nelativo ao fato 4inevita
vel de que, por sua propria natureza, toda
a mensagem thansmitida na comunicagao 40

cial possud uma dimensao conotativa"®.

Ideologico significa uma dimensao dos discursos
socialmente determinados. Dito de outra forma, "ideologico" e
o nome do sistema de relagoes entre os discursos e as suas con
dicoes de produgao®.

Podemos dizer, alem do que foi dito, que o ideo
10gico tende a especificar um conjunto de valores que sao mais
ou menos coerentes e que procuram encadear padroes dados de a
cao para atingir ou manter um estado de coisas existente ou fu
turo.

Essa funcao persuasiva do Discurso Juridico so

e possivel pela neutralizagao de valores, que FERRAZ JR. defi

ne como

"um processo pelo qual 0s valores parecem
pendern suas caractenisticas Lnternsubjfetd
vas na medida em que dao a impressao de va
Len independentemente de situagoes e con
textos"®.

Embora nao se possa identificar Discurso e Ideo
logia, o discursivo apresenta-se como um dos aspectos materiais
da chamada materialidade jdeologica. De forma que a espécie dis
cursiva pertence ao genero ideologico, o que equivale a afir
mar que uma formacao ideologica contém necessariamente uma ou
mais formagoes discursivas interligadas que determinam o que

pode e deve ser dito, dentro de uma determinada conjuntura.

Nao sendo algo da ordem do conteudo, a ideolo

gia diz respeito aos efeitos de sentido produzidos pelo discur
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so e nao as informagoes pdr ele transmitidas. Desta forma, o Di
reito Administrativo, enquanto discurso, nao investiga os con
teudos dos textos administrativos, mas as regras produtoras do
sentido deste sistema normativo e que poderiam ser aplicadas a

contetdos diversos.

2 - AS FORMACOES DISCURSIVAS SOBRE O 'DIREITO ADMIHISTRATIVO

0 Direito Administrativo nao pode, hoje mais do
que no passado, reportar-se a um principio unico que forneca a
chave do seu regime juridico. As varias definicoes, divergentes,
demonstram que ele nao constitui um sistema coerente e solida
mente edificado. Historicamente,ha pelo menos duas formagoes
discursivas dentro da formacao ideologica administrativa: wuma
relativa ao Poder e outra ao Servigo.

Como esclarece, entre outros, BASAVILBASO’, a
mais antiga escola - em relagao ao Direito Administrativo - que,
sem um criterio sistematico mas essencialmente pratico e exege
tico, efetuou desde a codificagao da materia em ordem alfabeti
ca a corrida de leis diversas, foi a francesa. Neste contexto,
0 Direito Administrativo foi considerado como o conjunto de
leis disciplinadoras da Administracao Publica®. Esta postura
salientou o aspecto do poder, demonstrando que o Direito Admi
nistrativo esta na propria Administracao Publica e que, por es
te motivo, nao pode submeter-se ao mesmo direito que os parti
culares.

Tais autores, representando ora a Escola do Po

der Executivo®, ora a Escola Legalistal®, ora a Escola das Re

tagoes Juridicas'!, justificam a construgdo de um Direito Admi
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nistrativo autonomo, tendo em vista mais a consistencia dos
meios empregados pela Administragao Publica do que pela especi
ficidade de seus fins. Partindo de uma outra perspectiva, auto
res como GERBER, LABAND e JELLINECK chegam a mesma conclusao
ao afirmar que o Estado detém o poder de dominagao, o poder de
‘comandar de forma absoluta através da coergao irresistivel.Nou
tras palavras, o Estado € a uUnica fonte do direito; a ele per
tence o direito de emitir regras para impo-las aos administra
dos com forga obrigatoria. O Direito Administrativo € a expres
sao do Poder intrinseco do Estado, e se este se encontra subme
tido ao Direito e por puro voluntarismo, pois ele tem sempre a
possibilidade de modificar a ordem juridica em vigor e estabe

lecer um novo quadro juridico.

Esta posigao particular, em relagao ao Direito,
explica e justifica o fato de que nao seja regido pelas regras

aplicaveis aos particulares.

Neste sentido, o Poder Publico impregna em ni
veis diversos o conjunto das atividades administrativas que nao
podem jamais ser assimilaveis as atividades privadas.

Ha uma nitida separacao entre a esfera publica
e a privada. Desde o chamado "Estado de policia", a agao admi
nistrativa exerce-se em condigoes exorbitantes ao Direito Co
12

mum Se o Poder Publico permanece como fundamento do Direito

Administrativo, os atos da Administracao dependem de um regime
juridico diferenciado. Este critério de certeza e supremacia
da Administracao permaneceu ate 1872 como um aspecto puramente

empirico do Direito Administrativo. Contudo, o famoso assunto

"Blanco" levantou conflitos de atribuigoes, forgando uma formu

lagcao tedrica quanto ao critério do Poder Publico para precisar

0 seu alcance!l?.
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Entao, estabeleceu-se que a partir de um critg
rio racional de divisao de competencias, o Estado podia agir
como um pessoa civil ou como uma pessoa publica. No primeiro
caso, ficaria submetido as regras de Direito Privado e, no se
gundo, as regras de Direito Publico. Assim, no dizer de LAFER
RIERE!*, a Administracao pode surgir como depositaria de uma
parte da autoridade ou do poder, que e um dos atributos do Po
der Executivo, ou como gerente e intendente dos servigos publi
cos.

Este fato provocou um deslocamento da atengao
dos meios de agao de que a Administragao dispoe para as finali
dades de sua instituigao, e o Servigo Publico surgiu como um no
vo criterio do Direito Administrativo. Para os autores desta
escola, a especificidade do Direito Administrativo nao seria es
sencialmente fundada nos principios detidos pela Administragao,
mas na natureza intrinseca da sua atividade. F porque a ativi
dade esta voltada para o servigo publico, para o interesse ge
ral da sociedade, que ela esta submetida a regras diferentes
daquelas do Direito Comum. A Administracgao estara sujeita a re
gras exorbitantes do Direito Comum, na medida em que estiver a
servigo do publico. Tanto DUGUIT!® quanto JEZE'®, neste .senti
do, afirmam que o Direito Administrativo € o conjunto de regras
relativas ao servigo publico. 0 surgimento deste criterio am
plia o campo de aplicagao do Direito Administrativo, pois a Ad
ministracao pode mudar os meios a qualquer tempo, embora nao
possa fazer o mesmo com o fim que persegue. Este permanece fun
damentalmente identico dentro de todas as esferas de sua ativi
dade. As atividades administrativas, quase em sua totalidade,

encontram-se sob o imperio do Direito Administrativo.

Entre nos, BRANDAO CAVALCANTI estabelece que o
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"Dinedito Admindistrativo ¢ o conjunto
de principios e normas furidicas que presi
dem a organizagdao e funcionamento dos sen
vigos pabficos'’... A nogao de Dinedlto Ad
minis thativo esta, por outrno Lado, Ligada
a outra de malon impontancia, a do servigo
publico; pode-se mesmo dizen que a defind
cao do Dineito Administhative ¢ fung¢ao da
nogao do servigo pubfico"!®.

A doutrina, .ainda hoje, permanece dividida quan
to aos meios e fins do Direito Administrativo. Ha autores para
os quais a nogao de servigo continua a servir de criterio de a
plicacao do Direito Administrativo e ha aqueles para os quais
este Direito € essencialmente o Direito do poder publico. Entre
tanto, longe de se excluirem, tais nogoes fazem apelo uma a ou
tra, pois o servico nao so justifica o poder, como também, as
vezes, exerce a fungao de limite ao seu exercicio - o que evi
dencia, por outro lado, que onde ha procedimento de Direito
Publico ha servigo publico, e todo servigo publico caracteriza
-se por um regime de poder publico.

Na verdade, essas formagoes discursivas demons
tram que as questoes nao sao apenas de natureza tecnica, pois
a oposigao entre o poder e o servigo (meios e fins) coloca em
jogo uma concepgao de Estado que esta intimamente ligada a um
sistema de representagoes sobre o qual se apoia a instituigao

estatal.

E, como salienta MIAILLE,

"0 Estado ja nao aparece como um §end
meno social, Ligado a uma histornia particu
Lan, nespondendo a cerntas necessdidades: ¢
neduzido ao estatuto de nogao que se expldi
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ca, porn uma outra nog¢ao, o 4Anteresse ge

ral"1? (grnifo nosso) -

Dessa postura resulta a necessidade de se obter

uma certa visao da ideologia do interesse geral no Estado Moder
no, pelo fato de que a Administragao ¢ o aparelho encarregado
de realizar o poder estatal, os principios que determinam as

condicoes e as formas de sua submissao ao Direito.

3 - 0 REFERENTE SIMBOLICO: A IDEOLOGIA DO INTERESSE GERAL

FreqUuentemente denunciada desde Marx como a ideo
logia da classe dominante, costuma-se fazer uma aproximagao
institucional definindo-a em seu conteudo como discurso do Es
tado capitalista. Isto conduz a idéia de que a ideologia do in
teresse geral e uma especie de criacao diabolica das <classes
dominantes, um conjunto de forcas mas que torcem deliberadamen
te os fatos para confundir os dominados. 0 Direito cai sempre
sob este genero de concepgoes, de forma que & lugar comum a Ssu
posicao de que a ideologia do interesse geral e um sistema de
legitimagao politica, ligada a um certo contexto economico e
politico - o capitalismo -, que, através da crenca permanente
mente renovada nas "boas razoes" da autoridade estatal, limita
o recurso a violencia fisica para facilitar o consenso em tor
no do Estado??.

Se e certo que isto pode acontecer em alguns ca
sos, nao & menos certo que esta concepgcao & tao ingénua quanto
perniciosa, pois, tratando-se de uma especie de armadilha capi.
talista, toda questao consiste em mudar o sistema politico-juri

dico, mudar as leis, para que o assunto fique resolvido.
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Identifica-la, entao, com uma so corrente de pen
samento, quando podemos localiza-la em outros sistemas politi
cos, como os socialistas atraves da ideia "o Estado do povo in
teiro"2?!, seria mais do que uma ingenuidade, seria um grave er
ro teorico, que impediria a colocagao adequada das fungoes des
ta ideologia dentro da sociedade contemporanea. Com efeito, is
to conduziria a ideia kelseniana de que o interesse geral nao tem
outro conteudo senao aquele que o Estado lhe da.

Assim, embora numa sociedade de classes as ideo
logias aparecam sempre como instrumentos de classe, ¢ certo que
o desaparecimento das classes nao implicaria o desaparecimento
das ideologias, na medida em que, na sua existencia pratica, o
homem precisa sempre ter uma certa nogao global de sua relagao
com a vida, com os outros homens, com as coisas que os rodeiam.
Um homem nao pode passér sem uma representacac do mundo - a sua
ideologia.

A ideologia do interesse geral e tudo isto e bem
mais: como nivel de significagao de todo discurso, ela & o ele
mento fundamental e constitutivo do social nas sociedades mo
dernas, que so podem substituir negando a divis3do, o distancia

mento e a diferencga entre os individuos??.

4 - AS FORMAGCOES IMAGINARIAS SOBRE 0 REFERENTE

0 interesse geral e um conceito ao mesmo tempo

evasivo e recorrente. Poucos conceitos tem sido tao amplamente
usados na legitimagao do discurso juridico contemporaneo, embo
ra bem poucos tenham sido definidos com menor precisao.

Sabemos, intuitivamente, a que nos referimos
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quando qualificamos uma reivindicagao ou uma norma “"de inte
resse geral". Porem, enfrentamos as maiores dificuldades para
traduzir essa intuigao em conceitos. Isto tem levado, com fre
qu3ncia, a um tipo de pratica: utilizar o termo de forma pura
mente intuitiva ou alusiva e renunciar a qualquer tentativa de
precisar o seu conteudo.

R obscuridade do conceito empregado, acrescenta
-se ainda a indeterminac¢ao do fenomeno a que se refere?®. Sera
o interesse geral aquele da maioria? Como se determina o que €
geral e o que e particular? Quais as suas fronteiras? Quais as
bases sociais que se encontram por tras do interesse geral?

A questao nao € tao simples quanto parece, mas
sabemos, de acordo com PECHEUX, que o processo discursivo su
poe, por parte do emissor, uma antecipagao das representacgoes
do receptor, sobre o qual se funda a estrategia do discurso.As
sim, as representacoes imaginarias que asseguram o processodis
cursivo pretendido podem ser teoricamente esquematizados, evi

denciando varios niveis de concepgao sobre o interesse geral.

4.1 - 0 plano sincronico

Sobre o plano sincronico, podemos enumerar pelo
menos tres niveis distintos da concepgao do interesse geral: o
do emissor, o do receptor e o do referente.

0 nivel do emissor demonstra que as concepgoes
sobre o interesse geral nao sao apenas divergentes no centro
das facgoes do grupo governante, como tambem os governados vei

culam um discurso do interesse geral, seja inconscientemente

seja conscientemente por uma questao estrategica. Neste nivel,

as imagens podem ser esquematizadas da seguinte forma:
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1, (15(A))
A 1,(15(8))

1,(15(R))

Quanto ao nivel do receptor. 0 discurso do inte
resse geral nao & percebido de maneira identica pelas diferen
tes categorias sociais as quais ele se dirige. Neste nivel, as

imagens podem ser esquematizadas da seguinte forma:

15(I1,(8))
B IB(IA(A))

Ig(I(R))

Quanto ao referente, ou dominio considerado, po
de-se reconhecer varios tipos de interesse geral. A doutrina e
a jurisprudencia parecem confirmar a existencia de um interes
se geral economico, um social, um cultural etc., que, se nao
sao conflitantes em certas cricunstancias, em outras revelam-se
incompativeis. Os diferentes elementos que integram as imagens
sobre o referente nao tem necessariamente a mesma eficacia; en

tretanto, a observagao de um sistema de regras discursivas po

de revelar a dominancia de um deles, dentro de uma formacao da
da.

4.2 - 0 plano diacronico

Sobre um plano diacronico, nao existe um discur

so unico e unitario de interesse geral, Ele evolui em fungao

dos dados economicos, politicos e sociais. A primeira reflexao

séria sobre a nogcio de interesse surgiu num contexto voltado
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para o aprimoramento da qualidade da arte de governar. Foi MA
QUIAVEL quem primeiro investigou o conceito de interesse a fim
de identificar a vontade nacional, nao perturbada por impulisos
do momento, como guia claro e seguro para o principe. Um mundo
governado pelo interesse oferece alternativas, nao somente aos
"Estados que nunca foram vistos ou nunca se soube que tenham e
xistido mas a todos os demais, em virtude de um certo numero
de vantagens especificas, entre as quais a previsibilidade".Es
sa qya]idade foi talvez a mais importante para a aceitagao de
uma sociedade governada pelo interesse, em que a inconstancia
surgiu como dificuldade central para a criagao de uma ordem so
cial viavel. Por outro lado, podemos encontrar, tanto na lingua
gem comum como na das ciencias sociais, uma restrigao semanti
ca do vocabulo concentrado na ideia de vantagem economica en
quanto significado essencial?®,

0 discurso juridico contemporaneo, contudo, nao
assimilou esta redugao semantica mas, sem a preocupagao de de
fini-lo precisamente, operou a transigao da nogao primitiva "in
teresse do governante" para "interesse dos varios grupos gover
nados", acrescentando atraves dos tempos outros qualificativos,
como nacional, publico, legitimo, social e, mais recentemente,

difusos e coletivos.

Mas, se ha varias concepg¢oOes sobre o interesse
geral, como sao elas compativeis?

A ideologia do interesse geral e movida pelo de
sejo de adaptagao, pois, como toda ideologia, nao pode sobrevi
ver senao renovando-se e reformulando-se constantemente para
melhor exercer a sua fungao de justificacao. Esse aspecto dina
mico demonstra que ela sempre atua na dependencia de uma teo

ria da motivagao social?®, o que implica a necessidade de wuma
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analise quanto ao funcionamento como forma de estabelecer a
estrutura fundamental e comum as suas variacoes. Dito de outra
forma, estabelecer a sua matriz2®, levantando as maneiras pelas

quais ela preenche as suas funcgoes na sociedade.

5 - DAS FUNCOES SOCIAIS AOS EFEITOS DE SENTIDO

A ideologia do interesse geral tem por fungao
asseguraf, no plano imaginario, a coesao social?’. A produgao
da identidade social e condigao previa e necessaria para a le
gitimagao de qualquer sistema construido sobre a nogao de auto
ridade. Assim, se o social se apresenta dividido, marcado por
conflitos sociais insoluveis, a ideia que se tem do poder poli
tico e a de que ele funciona como um aparelho de dominacao, cu
ja intervencao somente aprofundaria a divisao social. Para que
o poder politico seja percebido como instrumento de integragao
e necessario admitir entre os homens um denominador comum, 0
que torna possivel a harmonizagao e conciliagao de seus inte
resses.

Segundo MARCUSE, a unidade pode ser obtida de
forma negativa, evidenciando aquilo que distingue e isolao gru
po do seu Inimigo. E a existencia de um Inimigo exterior que
permite a coesao interna da sociedade, apagando os tragos tan
giveis da sua divisao e os antagonismos entre os membros.

Mas de que Inimigo nos fala MARCUSE?

Trata-se de um Inimigo ideologico, que ¢ identi
ficado de acordo com o contexto que se pretenda preservar, se
ja capitalista, seja socialista, seja facista etc. Assim, luta

-se contra a "subeversao", luta-se para defender a patria das



74

ideologias espurias, de forma que a sociedade, como wum todo,
transforma-se numa sociedade de defesa porque o Inimigo 2 algo

permanente, ameagador, tanto na guerra como na paz.

"0 Inimigo ¢ o denominador comum do
que ¢ feito e desfeito. E o Inimigo e 0 mes
mo que o comunismo ou capitalismo atual -

¢, em ambos 04 casos, 0 expectro nreal da
Libentacao"?®.

Variante do interesse geral, o interesse nacio
nal exprime esta idéia de defesa da coletividade com relagao
ao mundo exterior e tambem com relacao ao mundo interior, pois
aqueles que resistem aos valores nacionais e pretendem guardar
a sua identidade especifica sao particularmente perigosos na me
dida em que introduzem a dﬁvida; a nao-conformidade. Ha uma 0
posigao entre "Nos" e os "Outros". Estes ultimos sao Inimigos,
cuja existencia ou atividade ameaca a integridade ou autonomia
dos primeiros. Nao importa se o Inimigo & uma coletividade ou
uma

um individuo, a sua determinacao ¢ sempre uma resposta a

condicao imposta a "Nos" pelos "Outros", de forma que nao e

normativa, mas existencial.

Neste sentido, diz-se que o Estado e a personi
ficagao juridica da Nagao, a qual representa a unidade do gru
po. Como um conceito existencial, a Nagao produz um sentimento
generalizado de diferenciacao entre o interno e o externo, em

que a solidariedade esta acima dos interesse particulares.

Conforme explica O'DDONNEL

"A postulagao da nagao como coletdivd
dade Aupenion ao0s intenresses paaticuﬂanizg
dos da sociedade facilita algo fundamental:
0 neconhecimento das desigualdades que con



tinuam evidentes, embora negando-as naqui
Lo que ¢ mais problematico a produgao do
sistema de dominagac: no seu caraten de con
trnadigoes. A vigencia de solidarniedades na
cionais que teniam precedencia sobre a 40
ciedade ¢ a negacao dessas contradigoes co
mo tais. ALem disso, a conjungao entrne Es
tado e nracao sacraliza o que continua 4no
cultavel: as desigualdades e "impenfeicoes"”
sociais nao nesultam da negagao s4stematd
ca de intenesses (porque 04 interesses de
todos estao incluldos no arco homogeneiza
dorn da nagao) e sao parte do "modo de sen”
da nagao, o qual pode em todo caso sen cor
nigido, mas nao negado"?%,

Como se ve, nao ocorre uma homogeneizacao real
do espago social; entretanto, a imagem negativa do Inimigo e ne
cessaria para produzir por contraste a imagem de comunidade po
sitiva. Assim, se temos de um lado uma negagao-ocultagao da do
minagcao, de outro temos uma afirmacao-legitimagio da divisao
social. Os interesses sociais nao sao antagonicos; ao contra
rio, sao conciliaveis por um projeto coletivo.

Uma nagao nao tem existencia real nem unidade
enquanto ela nao e organizada; ela so forma uma entidade cole
tiva a partir do momento em que os orgaos sao habilitados a fa
lar em nome dela, agir por sua conta e defender o0s interesses

dos seus membros. Entao a comunidade nacional transforma-se em

Estado.

0 Estado surge como a instancia totalizadora ao

conferir ao grupo a sua ordem, a sua logica, ultrapassando o0s

particularismos.

A teoria liberal do Direito repousa na distin

¢ao fundamental entre a sociedade civil, caracterizada pela di
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visao, desordem e diferenga, e o Estado, que e o principio de

ordem e coesao: o lugar simbolico de regulagao e integragao so

cial.

Para esta doutrina, o Estado aparece no momento
em que a sociedade necessita de um principio de ordem e unifi

cacao. Conforme demonstra ROUSSEAU

"a ondem social e um diredito sagrnado que
senve de base a todos o0s outros. Tal dined
to, no entanto, nao se onigina da natwreza:
junda-se em convencgoes. (...) esse ato de
associa¢ao produz, em Lugar da pessoa pakr
ticulan de cada contratante, um corpo cofe
tivo, composto de tantos membrnos quantos
5d0 0s votos da assembleia, e que, por es
se ato, ganha a sua undidade, seu eu comum,
sua vida e sua vontade”.

Ora, a sociedade nao pode dispensar um ponto de
referencia, uma figura que exprima a sua identidade e demons
tre que os membros fazem parte de um conjunto inteligivel. Gra
¢as a esse mecanismo artificial, as diferengas, o0s antagonismos
e a desordem que pertencem a ordem sensivel sao ultrapassados
por uma ordem artificial: a juridica. ROUSSEAU parte do pressu
posto de que o contrato social pode transformar preferenciasin
dividuais sobre uma determinada situagao numa "vontade geral".
Essa vontade geral resulta nao da vontade de todos, mas de uma
unica vontade geral, que representa a vontade e preferencia de
cada um. Atraves da vontade geral, existe a possibilidade de
se chegar a um mecanismo de selecao de opgoes politicas, a um

sistema politico em que a obrigacgao politica esteja ° apoiada

mais na cooperagao e na lealdade entre os homens do que na for

ca e na coercgao.
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As divisoes sociais nao colocam em causa a uni
dade social, pois sao transcendidas na ordem politica pelo in
teresse geral comum ao conjunto dos membros; sao assim secunda
rias diante da comunidade positiva de valores.

Instituidor simbolico, o Estado introduz a or

dem, a racionalidade onde so0 havia incoerencia e divisao.

"0 Estado peamite assim aos indiv {duos
neencontran no imaginario a forma fantasma
tica da unidade perdida: colocado s0b 0 84ig
no de "UM", o Estado apaga as divisoes, as
censuras, as cisoes que dilaceram a socdie-
dade ¢ 08 individuos, ele refaz nele aqudi-

Lo que a Led 4incidiu em cada um"3'.

. Mas, se o Estado ¢ capaz de conceber a wunidade
da sociedade, realizando a sintese dos interesses particulares,
2 porque ele & Outro, de essencia diferente: ele e transcenden
te.

Instancia de socializagao da sociedade civil, e
le e necessariamente colocado em relacao a ela em posigao de
superioridade e exterioridade. Hoje, nao mais do que no passa
do, 0 grupo para existir tem necessidade de forjar a represen-
tacao da sua unidade e estabelecer a sua identidade coletiva
por um sistema de referencia simbolica. O fundamento e a Tlegi
timidade do grupo encontra-se-ao num lugar mitico e transcen
denté, um lugar a partir do qual o grupo pode ser compreendido.
A sociedade primitiva nao ignorou esta necessidade, pois busca

va a sua identidade num "alem"; a religiao. Segundo FUSTEL DE

COULANGES??,

"o Estado e a nreligiao achavam-se tao intel
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namente confundidos um no outro que se toxa
nava impossivel nao 80 fazen-se a ideia de
conflito entrne ambos, como ate distingud-
-Los um do outro".

A sociedade moderna, atraves da ideologia do in
teresse geral, substituiu a crenga religiosa por sua laicizagao,
pois

"A nefigiao fora, dunante Longos secu
Los, o unico preceito de governo. Era pre
cis0 encontrar outho principio capaz de
substinui-La ¢ podendo, como a refigiao,go
vernan as socdedades, colocando-as, Ztanto
quanto possivel, ao abrnigo de fLutuagoes e
de conflitos. 0 principio em que, dali .em

diante, se fundou o governo das cidades pas
sou a sen o0 interesse publico"33.

e possivel constatar, portanto, que a ideologia
do interesse geral, enquanto forma-matriz, sofreu um deslocamen
to que permitiu a substituigao da crenga religiosa pela do Es
tado.

Neste sentido, a fungao distancia®" da ideologia
provoca um isolamento em matéria politica, economica e juridi-
ca. No primeiro caso, assiste-se a separagao do individuo e do
cidadao; no segundo, a separagao do individuo da forca de tra
balho e, no terceiro, a separacao do individuo do sujeito de
direito.

"A contrario sensu", e esta mesma fungao queper

mite o exercicio da fungao integracao que liga os individuosao

Estado.
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6 - 0S PROTAGONISTAS DO DISCURSO ADMINISTRATIVO

Se a ideologia do interesse geral faz do Estado
a instancia de totalizacao da sociedade, as demais instituigoes
que se enquadram no campo social sao construidas sobre o mes
mo modelo e fazem apelo ao mesmo referente simbolico.

A Administracao e caracterizada por um princi
pio de coesao e ordem que lhe da a totalidade ativa. Este prin
cipio, que pode ser encontrado em varias espécies de orgaos pu
blicos, garante a continuidade da instituicao e escamoteia 0
poder pelo jogo da representacao. Os administradores passam

mas a instituicao permanece.

0 fenomeno representacao coloca 05 administrado
res ao abrigo de toda contestacao, pois eles sao mediadores in
cumbidos de traduzir a vontade de uma instancia exterior e su

perior que os ultrapassa e constitui a unica fonte de autorida
de. Eles nao exercem o poder em nome proprio, fazem-no em nome
e em beneficio da coletividade.

Esse mecanismo de polarizagao dos lugares sociais
provoca uma cisao entre o principio do poder e o seu exercicio
concreto, transformandovindivfduos comuns em representantes be
neficiados com a transferencia da legitimidade institucional.

A separacao entre o sistema de autoridade e o
seu principio de ser coloca os dirigentes numa posicao precaria,
na medida em que eles detem uma autoridade secundaria, deriva-
da e exercida por delegagao. Esta autoridade nao & ligada a u
ma pessoa, mas a um ser transcendente que se manifesta atravas
de um estatuto juridico. Basta que os dirigentes observem este

quadro para que possam, com todo o direito, trabalhar com o po

der que nao lhes pertence.
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A teoria juridica contemporanea através da des
personalizacao radical da relagao de poder faz dos dirigentes
nao 0s seus senhores, mas 0s servidores do grupo instituido
Entretanto, o desdobramento entre sujeito e representante apre
senta um inconveniente: o chamado abuso de poder, pois e possi
vel que o representante nao se limite ao seu papel de mandata-
rio e procure substituir a vontade do mandante pela sua propria
Qontade. 0 bom funcionamento da representacao exige mecanismos
de controle juridico e politico para afastar o risco de arbi
trio e desvio de poder por parte dos dirigentes.

Assim, se os dirigentes sao representantes do
Estado, sao também representantes diretos dos seus membros, es
tando em posigao de subordinagao com relacao aos eleitores po
1Tticos. Esta dependencia traduz-se no plano juridico pelo prin
cipio da legalidade, ou seja, a subordinacao a lei®®.

Consequencia do sistema de legislacao escrita ,
em virtude da positivagao do direito, o principio da legalida-
de deixa de ser critéerio para atuacao concreta do Estado, na
medida em que a sua conceituacao formal levanta uma serie de
problemas que ampliam a questao do arbitrio. Nao & sem razao
que oS juristas apontam a submissao da Administracao publica a
ordem juridica, como um dos mais graves problemas na estrutura
cao e funcionamento do Estado. A variedade de <circunstancias
proporcionadas pelo jogo discursivo demonstram a diregcao argu
mentativa imposta pelas formacoes imaginarias que dificultam a

aplicacao do principio da legalidade. Ou melhor, justificam a

sua aplicacao distorcida.



(3)

(4)

(5)

NOTAS DA PARTE III

Cf. CHEVALLIER, Jacques, "Les Fondements Ideologiques du

Droit Administratif", in Variations autour de 1'ideologie

de 1'intéeret general, vol. 2, Presses Universitaires de

France, 1979, p.3.

Cf. MANNHEIM, Karl, Ideologia e Utopia, Rio, Zahar Ed.
1972, p. 81 a 124.

t]

Cf. RICOEUR, Paul, Interpretacao e Ideologias, Rio de Ja

neiro, Francisco Alves, 1977, p. 75. "A ideologia € um fe

" nomeno insuperavel da existéncia social, na medida em que

a realidade social sempre possui uma constituigao simboli
ca e comporta uma interpretacao, em imagens e representa
coes, do proprio vinculo social". Neste mesmo trabalho, o
autor classifica as fungoes da ideologia da seguinte for
ma: 1 - fungao geral de integragao, 2 - fungao de domina

¢ao, 3 - fungao de deformagao.

Cf. VERON, Eliseo, Ideologia, Estrutura e Comunicagao,Sao

Paulo, Ed. Cultrix, p. 181.

Cf. VERON, Eliseo, A Producgao de Sentido, SP, Cultrix,
1980, p.110.

Cf. FERRAZ JR., Tercio Sampaio, Fungdo social da dogmati-




82

ca juridica, Sao Paulo, Ed. RT, 1980, p. 187, Teoria da

norma juridica, Rio, Forense, 1978, p. 154/5.

(7) Cf. BASAVILBASO, Benjamim Villegas, Derecho Administrati-

vo, Buenos Aires, 1950, vol. I, p. 47, TEA. Vide tambem,

CRETELLA JR., José, Curso de Direito Administrativo, Rio,

Forense, 1967, p. 24.

(8) A nogao de Direito Administrativo pressupoe o conceito de
administragao; todavia, nao & possivel estabelecer um sen
tido univoco do termo: A sua definigao varia nao so pela
escola adotada mas tambem pelo fato de que Poder Executi
vo e Governo sao terminologias incorporadas a linguagemle
gal e doutrinaria com todos os inconvenientes da lingua
gem comum. Por isto, e sem entrarmos em controversias dou
trinarias, vamos citar dois autores que veem a Administra
cao como uma das funcgoes juridicas do Estado que prove a

"satisfacao das necessidades coletivas por atos concretos.
Segundo BIELSA, o lugar da administracao publica em face
da legislagao e da jurisdicao pode ser traduzida esquema
ticamente: "Si nos permitiera expressar graficamente esta
idea, lo hariamos trazando una linea que consideramos el
derecho objetivo, para relacionar luego la posicion de las
tres actividades con respecto a esa 17nea; la legislativa
estaria sobre la linea; el 1egfslador sanciona la .norma,
la modifica, la extingue; la judicial estaria en la linea;
el juez obre siempre "declarando el derecho (aplicandolo
e interpretandolo); y, finalmente, la administrativa deba
jo de la 1inea del derecho objetivo(...) A manera de coro

lario de esta brevisima exposicion pondria definirse la



(9)

(10)

(1)

(12)

83

administracion publica como la actividad general del Es
tado, externa e inferna, juridica y social, que tiene por
fin prover a las necessidades colectivas cuya satisfacion
entra los fines del Estado". (BIELSA, Rafael, Derecho Ag

ministrativo, Buenos Aires, 1955, Depalma editor, p. 202).

BASAVILBASO assim define a Administragao: "Las preceden
tes consideraciones permitem definir la administracion
publica como una de las funciones del Estado que tiene
por objeto la satisfacion directa e immediata de las ne
cessidades colectivas por actos concretos, dentro del or
dem juridico y de acuerdo con los fines de la ley". (BA

SAVILBASE, Benjamin Villegas, Derecho Administrativo,Bue

nos Aires, 1950, vol. I, p. 47, TEA.

DE GERANDO, DUCROCQ e MEUCCI sao apontados como represen
tantes da Escola do Poder executivo. Segundo Bandeira de
Mello, as demais posturas correspondem a mesma prob]emé
tica mas sob uma nova colocagao. Verificar em seu exce

lente trabalho Principios Gerais do Direito Administrati

vo, Rio de Janeiro, Forense, 1979.

COLMEIRO, BATBIE, SERRIGNY e DUFOUR sao apontados como re

presentantes da Escola Legalista. Cf. BASAVILBASO, ob,cit.

LAFERRIERE e OTTO MAYER sao apontados como representantes

da Escola das Relagoes Juridicas. Cf. BASAVILBASO,ob.cit.

LAFERRIERE, Edmundo, Iﬁaité de la jurisdiction administra

tive et des recours contentieux, 2% ed. 1896, 2 tomos.




(13)

(14)

(15)

(16)

(17)

(20)

(21)

84

Cf. CHEVALLIER, Jacques, Les fondements... ob. cit. p. 10

LAFERRIERE, Edmundo, ob. cit.

DUGUIT, Leon, Las transformaciones del Derecho Publico

]

trad. espanhola, Madrid, 19. Traité de Droit Constitution

nel, 2% ed. 1921, vol. I, p. 544,

JEZE, Gaston, Principios generales del Derecho Adminis

trativo, 1948, vol. I, p.1.

CAVALCANTI, Themistocles Brandao, Curso de Direito Admi

nistrativo, 3% edicio, 1954, p. 21.

CAVALCANTI, Themistocles, ob. cit. p. 15

MIAILLE, Michel, Uma introducao Critica ao direito, Lis

boa, 1979, Ed. Moraes, p. 46.

Cf. CHEVALLIER,Jacques, Reflexions sur 1'ideologie de

1'interet géneral, in Variations autour de 1'ideologie e

de 1'interet general, vol. 1, P.U.F., 1978, p. 12/13.

0 preambulo do projeto constitucional sovietico, tornado
publico em 1977, diz que "a unidade social, politica, da
sociedade sovietica, cujo elemento-motor e a classe ope
riria, afirmou-se. Uma vez realizada as tarefas da dita
dura do proletariado, o Estado sovietico tornou-se o “Es
tado do povo inteiro" E no art. 19 do texto constitucio-

nal reafirmou "A U.R.S.S. € o Estado do povo inteiro'.




(22)

(23)

(24)

(28)

(29)

(30)

(31)

85

Cf. CHEVALLIER, Jacques, Reflexions... ob. cit.

Cf. WARAT, Luis Alberto, Mitos e Teorias na Interpretagao

da Lei, Porto Alegre, Sintese, p. 91 e segs.

Cf. HIRSCHMAN, Albert 0., As paixoes e 0s interesses -

Argumentos politicos a favor do capitalismo antes do seu

triunfo, Rio, Paz e Terra, 1979, p. 36 e segs.

Cf. RICOEUR, Paul, Interpretagao..., ob. cit. p. 68/69

Cf. CHEVALLIER,Jacques, Reflexiones, ob. cit.

Cf. Alem de Chevallijer,in Reflexiones... ob. cit., ver

igualmente, LEGRAND, C., RANGEON, F., VASSEUR, J.F., "Con
tribution a 1'analyse de 1'ideologie de 1'intéret geéne-

ral®, in Discours et ideologie, P.U.F. 1980.

Cf. MARCUSE, Herbert, A ideologia da sociedade industrial,

Rio, Zahar editores, 1982, p. 65.

Cf. O'DONNEL, Guilhermo, Anotacoes para uma Teoria do Es

tado, in "Revista de Cultura e Politica, nQ 4, FEV./ABR.,
1981, p. 76.

Cf. ROUSSEAU, Jean-Jacques, Do Contrato Social, in "0s pen

sadores", Abril Cultural, cap. VI

Cf. CHEVALLIER, Jacques, Reflexions.... ob. cit., p. 22.



(32)

(33)

(34)

(35)

86

Cf. FUSTEL DE COULANGES, Numa Denis, A cidade Antiga,

Sao Paulo, Hemus, 1975, p. 133.

Cf. FUSTEL DE COULANGES, ob. cit., p. 253

Cf. RICOEUR, Paul, ob. cit., p. 68

Cf. SEABRA FAGUNDES, M., 0 Controle dos Atos Administra-

tivos pelo Poder Judiciario, Rio, Forense, 1967, BANDET

RA DE MELLO, Oswaldo Aranha de, Principios Gerais do

D

i
reito Administrativo, Rio, Forense, 1969, 2 vols. MEI

RELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro

Sao Paulo, RT, 1975, TACITO, Caio, Controle das Empresas

do Estado, Rev. Forense, vol. 248.



PARTE 1V

R GUISA DE CONCLUSAO



0 Direito Administrativo, considerado no seu
aspecto discursivo, demonstra que a ideologia do interesse ge
ral nao cumpre apenas uma fungao negativa de desconhecimento
do real, ela caracteriza-se pelos efeitos sociais positivos,cu
jo desvio para o imaginario contribui de maneira determinante
. para a produgao e reprodugao da sociedade.

Esse mundo imaginario, que nao e separado do
real, tem por finalidade induzir a um certo tipo de comportamen
to social, impregnando nos espiritos a crenca da necessidade
das "boas razoes" da autoridade, e obter dos interessados a a
ceitagao da relagao dominagao/sujeigao sem reagoes de hostili
dade. Tais ideias sao, assim, indissociaveis dos atos que as
fazem existir, permitindo que a ideologia se materialize em a

titudes e comportamentos que estao insertos nas praticas coti

dianas.

Atraves da inculcagao ideologica nao se efetua
a materializacgao apenas nos assujeitados: estas representacoes
percorrem todo o campo social para modelar o conjunto dos com
portamentos individuais tanto dos governantes/administradores
como dos governados/administrados.

Neste sentido, a ideologia nao e produto arbi
trario de um sujeito, mas de exigencias objetivas de constitui
¢cao e reproducao social.

Como os outros membros, os governantes/adminis
tradores sao impregnados de nomes e valores que atravessam

a

sociedade e as instituigoes, assegurando a sua coesao. A ideo
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logia do interesse geral tem um amplo alcance: reflete no ima
ginario o desconhecimento do real, mas produz efeitos materiais
positivos que sobre eles interferem.

Por outro lado, as nogoes de Poder Publicoe Ser
vigo nao sSo'apenas referencias teoricas sobre as quais se a
poia o Direito Administrativo; elas servem de criterios juridi
cos efetivos, condicionando a aplicagao de um regime exorbitan
te do Direito Comum. Este binomio desempenha no quadro da ideo
logia do interesse geral o eixo principal dos discursos de le
jitimagao das formas sociais instituidas.

Assim, a Administracao defende o interesse geral
na medida em que nao tem interesses proprios para fazer preva
lecer, pois esta encarregada pelo servico exclusivo do publico,
e na medida em que representa o Estado e € encarregada a reali
zar o poder deste ultimo. Esse jogo maniqueista mostra que o
Direito AUministrativo nao €& apenas instrumento de obrigacao ,
ele € ao mesmo tempo, pelas representacdes que veicula, um ins
trumento de legitimacao dessa obrigacao.

A despeito de ter sido construido sobre nogoes
que tem um duplo alcance - juridico, por sua utilizagao instru
mental, e ideologico, pela estruturacao das representagdes co
letivas relativas ao Estado e a Administragao -,¢ a dimensao i
deologica que assegura a eficiencia do Direito, pois o emissor,
para produzir um discurso, tem como base um conjunto de imagens
que ele supoe existirem no ouvinte, bem como outro conjunto de
imagens ou significacoes que ele pressupoe existirem nele.

Deste modo, parece 1icito afirmar que, embora se
alterem as situagoes de produgao do discurso administrativo, a

condigao de dominancia do locutor parece inalterada. Isto &,se

ja para defender a ideia do Poder ou a do Servigo, a relacgao e
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sempre a de quem, tendo o direito a enunciagao, acha-se no di
reito de conduzir o ouvinte. Sob este aspecto, a imagem funda
mental que o locutor faz do ouvinte e a de dominado, pela" pr§
pria in€rcia quanto ao exercicio do poder. Detentor do direito

a palavra, pelo fenomeno da representacao, o administrado per

de o direito a enunciagao.

As antecipagoes, que colocam o locutor/emissor
na posicao de dominancia com relagao ao ouvinte/receptor, podem
ser pensadas como derivagoes de wuma formagao imaginaria ini

cial, conforme o esquema abaixo: (A) locutor, (B) ouvinte, (R)

referente, (I) imagem:

Ip(A) === I1,(B) ---- I,(R)

A relevancia dos efeitos perlocucionais estda no
fato de que para a emissao de todo discurso, ao lado da finali
dade especifica que garante a sua motivagao, o locutor tem ne
cessariamente de ter tambem garantido um certo numero de signi
ficagoes que considera suficientemente assimiladas no ouvinte
e cujo desconhecimento pode leva-lo a simplesmente recusar 0
discurso que lhe e dirigido. Estas imagens que subjazem ao dis
curso constituem os chamados "implicitos" que direcionam e pro
vocam a adesao dos interessados. Por isto, reafirmamos que 0o
que importa no Direito Administrativo, como discurso, € muito
menos a quantidade de informagao do que a diferenca de informa
¢cao transmitida. A producao do discurso pelo locutor justifica
-se na medida em que o ouvinte tem uma imagem distinta do refe

rente.

Embora se diga, na linha de pensamento de FER

RAZ JUNIOR', que o discurso juridico nao tem como pressuposto o

convencer, mas sim o persuadir, ele produz tambem efeitos per



91

locucionais de convencimento.

0s atos perlocucionais persuadir e convencer
sao similares? na medida em que a convicgao constitui a assun
cao de um direito atribuido pela assimilacao de uma imagem de
generalidade e racionalidade do ouvinte e na medida em que es
sa imagem nao constitui um fato verificével.empiricamente, mas

presungao do proprio locutor.

0 discurso juridico trabalha com os dois tipos
de adesao: persuasao e convicgao, cuja distingao se funda na

natureza do ouvinte presumido, individual no primeiro caso, e

universal, no segundo.

Por outro lado, € esta racionalidade wuniversal
que abstrai a presenca dos emissores, fazendo surgir aquilo que

WARAT denominou emissor universal.

"No Dinreito, a ideia do emisson univer
sal pode sen identificada com o culto ao
"esplnito do Legislador". E atraves do mi
to Lognra-se politicamente a conciliacao das
contradigoes sociais na medida em que e
tas sao projetadas em uma dimensao harmo
niosa de essencias puras, relagoes necessa
hias e esquemas Ldeals aos quads devemos
foncosamente adenin"?®.

E, se fosse possivel concluir, dirfamos que o
Direito Administrativo e uma especie de Discurso com estrutura
dialogica*, cuja natureza argumentativa® produz efeitos perlo

cucionais de persuasao e convencimento, lembrando que

"q onitica nao ¢ uma "homenagem" a vendade

¢
a verdade do "outro", ela ¢

do passado, ou

a construgao da inteligencia de nosso tem
ne '

po"®.
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Esta caracterizagao demonstra que estamos assis
tindo ao lento mas seguro declinio de uma concepgao individua
1istica do Direito e da Justica, pois os conceitos sao cada vez
mais insuficientes para assegurar uma tutela do interesse nqe
ral, que € vital nas sociedades de produgao e consumo. E, ain

da que assim nao fosse, para assegurar a sua propria eficacia
como discurso.

A perspectiva sincronica mostra que temos pelo
menos dois tipos de sociedades: a dos grupos sociais que ten
grande interesse em que o Direito atue apenas como guardiao do
sistema, sem penetrar na politica desenvolvida pelos dirigen
tes e administradores; e a dos grupos sociais intermediarios
que rejvindicam um interesse geral que nao mais pode ser esta
belecido em fungao do objeto ou do sujeito separadamente, mas
em fungao de uma nova concepc¢ao de justiga material. Y

Ve-se, portanto, que a dificuldade para determi
nar a variabilidade do interesse geral nao decorre apenas das
dificuldades 11ngﬁTsticas para se obter uma denotagao e uma co
notagao mais precisas, mas do uso pragmatico que se estabelece
no discurso. ‘

5e a analise discursiva demonstra que a lingua
gem juridica se apodera do que deve ser dito, nao afirma, por
outro lado, que o interesse geral seja algo determinado fatal
mente por ela.

Neste sentido, ele nao constitui uma formula va
zia que serve para introduzir subrepticiamente valores subje
tivos em prejuizo do intérprete, como denuncia inadvertidamen

te o pensamento positivista.

A sua variabilidade, enquanto categoria do Dis

curso Juridico, pode ser determinada pelas transformagoes das
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condigoes de produgao que deslocam uma formacao discursiva den
tro de uma formacao ideologica.

Resta claro, que o problema do pensamento moder
no nao e mais o do erro, mas aquele da ilus3ao. Dai afirmarmos.
com Ricoeur, que todo esfor¢o no fundo consiste em redescobrir
o cogito através da critica das ilusoes; em substituir uma fi
losofia da consciencia por uma filosofia da tomada de conscién
cia, pois a consciencia nao e um dado, € uma tarefa’.

Este modesto exercicio pretende ser, tao somen

te, um primeiro passo para esta vasta e dificil tarefa.

L
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