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RESUMO

A primeira parto, deste trabalho inicia-s e 

por uma inves tigação que leva em conta algumas hipôtes eò 

arqueológicas do trabalho de Foucault, para determinar o 

que teria permitido o res tabelecimento e a explicitação 

de regras de cons tituição do saber administrativo como 

um conjunto de normas jurídicas .

A segunda funda-se na hipótese de que o 

objeto "discurso" e suscetível de dizer mais sobre o fun 

cionamento do Vireito, retirando-o da ilha em que se en 

contra para demons trar que a sua cons tituição esta liga 

da ao desenvolvimento de outras disciplinas: a Política, 

a Filos o fia, a Sociologia, a Antropologia, etc.

A terceira procura explicitar que a ideo_ 

logia do interesse geral constitui uma dimensão fundamen 

tal do funcionamento e da perenização do discurso jurldi 

co administrativo uai sociedades contemporâneas.



RESUMEE

La pn.imie.Jiz partie, de ce travail commence 

par une recherche qui envisage quelques hcjpothes e archeo^ 

logiques du travail de Foucault, pour déterminer ce qui 

aurait permis de rétablir et d'expliciter les régies de 

constitution du savoir administratif conçu comme un en 

semble de normes juridiques.

Ensuite, la deuxiêmme partie est fondée 

sur V  hyp thèse que l'objet "discours" est susceptible 

d ’en dire plus sur le fonctionnment du droit pour V  enle 

ver de V i l e  où se trouve, ou il se trouve pour démontrer 

sa constitution est lieé au dévelopment d'autres dis ci 

plines: la Politique, la Philosophie, la Sociologie et 

V  Anthropologie etc.

Finalmente, la troisième partie cherche à 

expliciter l ’idéologie de V  intérêt général comme une di 

mension fondamental du fonctionnement et de la pérenniza 

tion du discours juridique administratif dans les socié

tés contemporaines.



(...) Não dramatizes, não -invoquei •

Não indagues. Não percas tempo em mentir.

Não te aborreças.

Teu iate de marfim, teu sapato de dimante,

vossas mazurcas e abusões, vossos esqueletos de família

dei,aparecem na curva do tempo, e algo imprestável.

(...) Chega mais perto e contempla aò palavras.

Cada uma

teni mil faces secretas sob a face neutra 

e te pergunta, sem interesse pela resposta, 

pobre ou terrZvel, que lhes deres :

Trouxeste a chave?

(Vrurmond)
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"Hoje começamòá a òabefi, gn.aq.cu> a hi&_ 

tÓria (com Febvre), g^iaçaá à etnologia (com 

Maiuó), que não &ó os, coòtumeò, maá também 

06 atos, fundamentais, da vida humana s>ão ob_ 

jetoó hiòtÓricoò; e que e preci&o definir 

cada vez de novo, segundo a s>ociedade que 

òe observa, fatoò reputadoò naturais, por 

cauóa de a eu caráter fZ&ico. foi òem dãvi 

da uma conquis, ta (ainda inexplorada) o dia 

em que os, his, toriadorei,, etnólogos òe pu&e 

ram a descrever oò comportamentos, elemento, 

reò das sociedades passadas ou distantes , 

tais como o comer, o dormir, o andar, o ven, 

o ouvir ou o morrer como a-toà não 60 varia 

veis em seus protocolos de realização, ma* 

também no sentido humano que os constitui, 

e para alguns, mesmo em sua natureza bioló 

gica (...) E-ó-óa conquista poderia ser de 

finida como a intrusão do olhar etnológico 

nas sociedades civilizadas,; e naturalmente, 

quanto mais, o olhar s>e detém s>obre uma so_ 

ciedade próxima do observador, mais, difZ 

cil conduzZ-lo •• pois ele nada mais, é então 

do que uma distância para c o m i g o  mesmo" . 

(Roland Barthes, "De um lado e do o ut ro 11» In: 

"Crítica e Verdade", São Paulo, Perspect^ 

va, 1970, p. 140)

Talvez por inspiração de BARTHES, minha inten 

ção inicial de pesquisa era realizar um estudo monográfico so 

bre a ideologia no Direito Administrativo, destacando o caso 

das empresas monopolistas - a partir da decada de 60 - no sen
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tido de "definir de novo" o sistema de representação da Adnn_ 

nist ração Pública.

Na medida em que comecei a desenvolver o proje 

to, sentia-me, cada vez mais, bloqueada por uma insuficiência 

teórica, representada pela falta de uma definição precisa sobre 

a relação entre Direito, Discurso e Ideologia. Dito de outra 

forma, percebi a ausência de um campo teórico - que julgava ja 

es tr uturado - que precisasse o Discurso jurídico como objeto 

de praticas jurídicas e, simultaneamente, proporeionasse um cam 

po de estudos definido como Discurso e Ideologia.

No que se refere ao termo "discurso", pude cons^ 

tatar que é algo pouco questionado, sendo muitas vezes utiliza^ 

do para designar fenômenos pertencentes a domínios de conhec^ 

mentos distintos; por exemplo, fala-se indistintamente em di^ 

curso jurídico, discurso político, discurso religioso, discur 

so literário, discurso antropológico etc.

No que se refere ao termo "ideologia", pude coii 

firmar que é utilizado como forma não rigorosa de estudo, pois 

o jurista comprometido com a imagem clássica de sua função não 

deixa de refletir o apoliticismo do técnico manipulador da do£ 

matica a serviço exclusivo da lei. A historia jurídica tem d£ 

monstrado  que a técnica unida a uma organização que garanta a 

sua correta aplicação elimina os motivos para buscar, fora des^ 

ta atividade, razões para legitimá-la. A técnica constitui râ  

zão suficiente para sua própria legitimação, como uma instãn^ 

cia legitimadora de si mesma.

De fato, a técnica exila os discursos reivind^ 

catÓrios que interferem com a racionalidade das decisões econô 

micas; os discursos civis que interferem com a racionalidade 

das decisões militares e os discursos partidários que interfe



rem com a racionalidade do modelo político.

E o triunfo do discurso da Razão e da Técnica e

o silêncio da Ideologia e dos Valores.

Em decorrência 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 silêncio algumas leituras alternativas.

Por outro lado, a questão essencial era enco£ 

trar um método capaz de transpor os limites das "manifestações 

de superfíce" do texto legal, para captar a ideologia ao rt_T 

vel das "estruturas profundas". Assim é que, passando peloclãs^ 

sico "Curso de Lingüística Geral", de Ferdinand Saussure (1916), 

ate os mais recentes, como Benveniste, A.J. Greimas, Noam 

Chomski , Roland Barthes, Júlia Kristeva, Oswald Ducrot e Michel 

Pecheux, optamos por este último por considerar que a sua anã 

lise não deixa em segundo plano os aspectos extradiscursivos , 

do texto legal, ou seja, as condições de produção e o campo 

das relações de poder no qual os discursos circulam.

Além disto, a análise discursiva permite dest£ 

car o modo de funcionamento da linguagem jurídica, sem esque 

cer que este funcionamento não é integralmente 1 i n g ü í s t i c o ,uma 

vez que dele fazem parte as condições de produção que represen^ 

tam o mecanismo do posicionamento dos protagonistas e do obje 

to do di scurso.

Convém esclarecer que esta reflexão sobre Direj. 

to e Ideologia limita-se a um número reduzido de considerações 

sobre o Direito Admi nistrativo no seu aspecto teorico e, evj[ 

dentemente, ela não substitui uma outra pormenorizada de casos 

jurídicos específicos. Contudo, aquilo que primeiro se apreen 

de não são os pormenores, pois o seu significado e a sua rela
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ção cora o contexto emergem apenas gradualmente. Assim, é pouco 

provável que não se possa levantar objeções ao trabalho, consj_ 

derando casos jurídicos específicos. Mas, por outro lado, a in 

vestigação "supostamente abstrata" pode demonstrar, em traços 

mais amplos, o terreno jurídico explorado pela ideologia.

A primeira parte do trabalho dedica-se a cons^ 

trução arqueológica do Direito Administrativo; a segunda, ao 

Discurso enquanto conceito metodológico; e a terceira, ã Ideo

logia do Interesse Geral no Direito Administrativo.



AS ORIGENS TEÕRICAS DO DIREITO ADMINISTRATIVO

PARTE I
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1 - CONSIDERAÇÕES 6ERAIS

Os objetivos estabelecidos nesta parte do traba 

lho foram abordados era função de uma realidade normativa consÍ£ 

nada em textos doutrinários e históricos, que permitiram a sis_ 

tematização do que se convencionou chamar "Direito Administra^ 

ti vo" . '■

A observação1 e o levantamento empírico de foji 

tes bibliográficas possibilitaram apreender não s5 os elemeii 

tos relativos ã integração do Direito Administrativo, como tam 

bém o que permitiu a sua aceitação pela comunidade jurídica. 

Mas se é verdade que a observação não constitui o ponto de pa£ 

tida para qualquer conhecimento que se pretenda crítico, não é 

menos verdade que o ponto de partida i sempre um problema, e 

neste caso a observação tornar-se-ã algo como o ponto de partj_ 

da se puder revelar um p r o b l e m a 2 .

0 problema levantado pela tradição jurídica sj_ 

tua-se no âmbito das normas e dos conceitos gerais e abstratos 

do Direito, cujas operações lógicas devem fundamentar-se no 

princípio da identidade e da não-contradição, pois as ciências 

sociais são regidas por um princípio explicativo diverso daque 

le das ciências da natureza. As primeiras obedecem ao princ_í 

pio de i m p ut a bi 1 idade,as segundas ao princípio da causualidade.

"A foAma vehbat em que s ão aph.es enta 

dos tanto o pAincZpio de causuaíidade como 

o de imputação e um juZzo hipotético em que
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um determinado pAeóó upoó to ê ligado com uma 

determinada c o m  equência. 0 óentido da li 

gaçao, poAem, é - como jâ vimo& - di^eren 

te noA doiò cou>o&. 0 principio da cauòuali 

dado. afirma que, quando e A, B também e (ou 

ierã) . 0 pAincZpio dz imputação a^inma que, 

quando A e, 8 deve òen." . 3

0 estudo efetuado segundo o principio da imputa^ 

bilidade considera as normas jurídicas sob o seu aspecto mais 

formal: o en cad eamento mútuo que atribui a noção de validade 

dentro de um sistema.

Neste sentido, as relações materiais, depuradas 

de suas peculiaridades subjetivas, devem atuar como modelo de 

validade geral que permita a construção unitária e coerente do 

sistema jurídico.

A Ciência Jurídica, neste contexto, apresentar- 

-se-ã como a reconstrução possível deste sistema, fornecendo o 

denominador comum que servira de base a toda conceitua 1 i z a ç ã o .

0 problema que levantamos situa-se numa outra 

dimensão, capaz de explicar o fenômeno relativo ao conjunto de 

praticas (teóricas e materiais) que intervêm no processo de 

con stituição do Direito Administrativo, colocando em discussão 

alguns aspectos centrais da teória jurídica contemporânea.

Em outras palavras, nosso estudo não esta centra^ 

lizado no aspecto estrutural do sistema jurídico, mas nos efei_ 

t o s 1* que esta manifestação peculiar de saber produz e reproduz; 

e, ainda, nas razões pelas quais o Direito Administrativo, C£ 

mo saber científico, começou, num momento dado, a existir e a 

assumir um certo número de funções em nossa sociedade.'

Então, qual o espaço de ordem em que este saber

se constituiu?
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Considerada uma das mais importantes obras do 

Direito Administrativo alemão contemporâneo, a do jurista E. 

F 0 R S T H 0 F F 5 , propõe um retorno ao Direito Administrativo funda^ 

me nt almente inspirado na realização da justiça material, assj[ 

nalando que

"a Ciência do ViAeito kdministAativo é,com 

efeito , uma dai disciplinas mais modeAnas 

dentAo da Ciência JutiZdica: su&s oA.ige.ns 

se encontAam no sec. XIX, e somente alguns 

precedentes isolados podem des cobAÍA~se em 

épocas anteAioAes" .

Este fato leva ã suposição de que o espaço de 

const ituição deste saber situa-se no Século XIX, onde o elemen[ 

to positividade permitiu o surgimento de novas idéias e a cons^ 

tituição de Ciências e de racionalidades. Entretanto, ê neces^ 

sãrio examinar a partir do que isto se tornou possível.

2 - 0  SOLO TEÕRICO DA CIÊNCIA DO DIREITO

A analise histórica da ciência como um conjunto 

coerente e transformável de momentos teóricos e instrumentos 

conceituais, proposta por FOUCAULT, demonstra que a e p i s t e m e6 

passou por três estágios distintos, que podem ser denominados: 

a Epoca da Renascença (Século XVI); a ípoca Clássica das Ciêri 

c i a s  e das Luzes (Séculos XVII e XVIII); e o período queseini^ 

cia no Século XIX, a Modernidade. Não se trata de uma evolução 

no sentido linear da História, mas o relato de práticas discur 

sivas na medida em que elas dão lugar a um saber, e como este 

saber ganha o estatuto e o papel de c i ê n c i a 7 .
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A Êpoca da Renascença e marcada por um conhecj_ 

mento misto e sem regras, onde todas as coisas do mundo podiam 

aproximar-se ao acaso das experiências, das tradições e dascre 

d u l i d a d e s 8 . A ciência consistia em procurar semelhanças entre 

ordens aparentemente distintas.

No sentido contrário, a Epoca Clássica excluiu 

a semelhança como experiência fundamental e forma primeira de 

saber. 0 pensamento clássico é, então, regido pela categoria 

da Otfdem. 0 projeto de todo o saber é a constituição de uma 

ciência geral da Ordem que seria uma mathesis universal para as natu^ 

rezas simples (ciências da quantidade) e uma taxinoraia para as 

naturezas complexas (ciências da qualidade). 0 conhecimento dos 

indivíduos não pode ser adquirido senão dentro de um quadro 

contínuo, ordenado e universal de todas as diferenças possí^ 

v e i s 9 . Através do método e do sistema defini r-se-ão as identj_ 

dades pela rede geral das diferenças. Todo o real pode, assim, 

ser reduzido a um quadro, que e a esquematização da Ordem. A a 

tividade do espírito não consiste mais em aproximar coisas eni 

tre si, mas d i s t i ng ui - 1  as através de identidades e diferenças, 

inserindo-as num quadro, com gêneros e espécies, classes e sub 

classes, hierarquias e subordinações.

A possibilidade de integrar no quadro a total^ 

dade do real é dada pelo conceito de representação, que é o 

grande instrumento operatório da episteme clássica. Todo o real 

é representáve 1 , sem qualquer resquício de mistério. í no dom_í 

nio epi s temol õgi co constituído por esse espaço do quadro, situa^ 

do entre o cálculo das igualdades e a gênese das representj* 

ç õ e s , que aparecem os primeiros núcleos de saber em referencia 

aos quais começam a constituir-se as chamadas "ciências huraa 

nas11.



Com o surgimento da episterae moderna, desapare 

ce o espaço da representação. 0 fundamento do .saber encontra- 

-se num domínio novo de objetividade, alem da representação e 

do quadro. Uma nova disposição epistemolÕgica instaura-se: a 

Ordem e substituída pela História.

Estabelecem-se novos campos de saber. I n i çia-se 

a era das positividades. Enquanto na episteme clássica o homem 

definia-se essencialmente "razão", na episteme moderna ele se 

revela o centro dos valores e do conhecimento. A verdade é obra 

humana, cujas estruturas devem ser examinadas em sua referen^ 

cia ao ser, que é ao mesmo tempo o seu inventor e suporte. 

berado de toda tutela, o homem torna-se o mestre das significa^ 

ções do Universo: é autor, sujeito e objeto da ação. 0 >objeto 

das ciências humanas e esse ser que, no interior da linguagem 

pela qual está cercado, possui no falar o sentido das palavras 

ou das proposições que enuncia e obtém finalmente a representa^ 

ção da própria linguagem. Não se trata de uma análise do que o 

homem é por sua natureza, mas do que o homem é na sua positi^ 

vidade (vivendo, trabalhando, falando) e o que permite a esse 

mesmo ser saber (ou procurar saber) o que ê a vida, em que co£ 

siste a essência do trabalho e suas leis e de que maneira pode 

f a l a r 1 0 . São estas as raízes teóricas, apontadas por FOUCAULT, 

que inf luenciarão as ciências humanas e, c o n s e q ü e n t e m e n t e , aqui  ̂

lo que se convencionou chamar "Ciência do Direito".

3 - DAS POSITIVIDADES A POSITIVAÇÂO DO DIREITO

Se, por um lado»a positividade não qualifica o

conhecimento c i e n t í f i c o 1 1 , por outro, diz respeito ao discurso
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teórico com pretensão ã cientificidade12. Isto é, indepe-ndente 

dos critérios de validação estabelecidos pelas ciências, todo 

saber tem uma positividade, e é esta que deve ser examinada.

Esta situação, no terreno jurídico, permitiu a 

constituição de um novo espaço de saber, cujo traço mais carac^ 

terístico foi a positivação do Direito. Este fenômeno demons^ 

trou que o saber jurídico não mais se encontra preso a parame 

tros imutáveis, cujas alterações seriam "exceções" conferidas 

por um direito de soberania. Ao contrário, instaura-se a poj> 

sibilidade de mudança e contingência de um direito na sociedade.

Noutro falar, a tentativa de adequar o direito 

à realidade, considerando o homem como o centro de todas as pos 

s i b i l i d a d e s , acaba criando, diante de uma situação objetiva, 

múltiplos valores e várias expectativas de comportamento, que 

devem ser rigorosamente definidos.

Assim, a procura de critérios que pe rmi tem deter 

minar quais expectativas, quais valores possuem validade lê  

gal surge como uma nova e principal problemática da Ciência do 

Di rei t o .

A partir daí, a Ciência do direito revelar-se-á 

como o conjunto de condições que permitem a tomada de decisões 

que determinam a validade legal de uma expectativa social ou de 

um vaior q u a l q u e r 13 .

Embora a passagem da episteme clássica ã episte 

me moderna não tenha ocorrido sem algum Ônus, esta última impõe 

novas conseqüências ao privilegiar o ato de escolha - decisão 

como forma de traçar as fronteiras do que é direito, bem como 

evitar a existência de conflitos sociais i n s o l ú v e i s 11*.'

Nesse sentido, e lícito afirmar que, no Estado 

contemporâneo, a gênese das normas está presa a um processo de
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cisorio, onde as instituições políticas, no exercício de uma 

função hierárquica de gestão da sociedade, convertem preferêji 

cias e aspirações de um grupo de indivíduos em decisões públicas. 

Todavia, a adequação e alteração do direito, a partir da posj^ 

tivação, não ocorreu de forma uniforme.

Assim é que, num primeiro momento, reduziu-se o 

direito ã lei, enquanto norma posta pelo legislador. Nesse sen^ 

tido, privilegiou-se a decisão legislativa, cuja conseqüência 

foi a centralização organizada da legislação e a concepção 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 não 

podia ser modificada pela vontade de qualquer cidadão; os dĵ  

reitos e obrigações deste ou daquele indivíduo ou õrgão eram tj_ 

pi camente o fruto de um processo legislativo. Esse processo,co 

mo um todo, tratava a lei como um quadro de referência, um co£ 

junto de dados, por mais que fosse contestado o seu significa^ 

do. A sua validade era considerada a lenta sedimentação dos cos 

tumes negociados com os legítimos detentores da autoridade eŝ  

tatal: os governantes.

Mas a crescente proliferação das sentenças judj_ 

ciais ampliou a abrangência deste conceito para decisões que pu 

dessem exercer na sociedade uma função normativa, como as j]j 

diciais e administrativas. 0 Direito Positivo não e apenasaque 

le que vale em virtude de uma decisão legislativa, mas aquele 

que vale por força de uma decisão com função normativa. No E^ 

tado moderno, a tarefa de desencadeamento de uma norma, dentro 

do ordenamento, e determinada por uma decisão que atua além da 

vontade de quem a prescreve, transformando um poder pessoal e 

partic ular em algo impessoal e geral. E se o direito sõ e vali^ 

do mediante decisão, esta pressupõe motivos que a justifiquem.
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Neste sentido LUHMANN esclarece que

"taiò motivoò òão neceò&ãrioò e eòtão &ujei 

toò ao controle òocial. 0 direito Voòitivo 

não pode de {,orma alguma òzr compreendido 

como um regulamento arbitrário. 0 eòtabele 

cimento do direito e&tã muito mai& . depen 

dente, como toda decisão, por exemplò, de 

premiò&aò ,que óe preò&upõem que jã exi&tam 

òocialmente. A particularidade do Vireito 

Voòitivo conóióte apenas em que também eò_ 

ta& premiò&ai de e&tabelecimento do direi 

to òÕ podem &er pre&t>upot>ta& como direito 

valido, quando 4 e tiver tomado uma deci&ão 

òobre elaÁ. A poóitiváção do direito òigni 

iica, portanto, que todo& oò valoreò -òo 

ciaiò, normaò e expectativa*s de comporta 

mento têm de her f,iltradoi atravêò de pro_ 

cet>òoò de deciàão, ante& de poderem ter va 

lidade legal"15.

Dentro de um sistema jurídico dotado de quali_ 

dades formais, a decisão esta intimamente ligada â sua motivji 

ção, não sõ como garantia de uma mudança possível mas, princj^ 

p a l m e n t e , oomo responsável pela aceitação de certas decisões.To 

davia, o simplismo inocente de não se conceber uma sem a outra 

(decisão sem motivação) esconde uma dualidade de fenômenos pe^ 

tencentes a planos distintos e, por isso mesmo, com conseqüêii 

1 6
cias distintas . Quando se fala em "motivação e decisão", o 

que se tem é a idéia unitária do fenômeno, mas, para que a prj_ 

meira possa receber a chancela da certeza e imutabilidade jurí 

dica, deve ser filtrada pelo mesmo processo decisório. Isto é, 

não há garantia de solução material do c o n f l i t o 1 7 , mas apenas 

formal, na medida em que certas questões não podem .mà.is ser retoma 

das nem levadas adiante.
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Neste sentido, o discurso jurídico é, ao mesmo 

tempo, soberano e prisioneiro: domina o homem com uma normatj_ 

vidade despótica, dita enunciados necessários e autoriza outros 

possíveis, mas submete-se a fórmulas anteriormente estabele 

cidas para obter o consenso de suas decisões. Isto é , permite 

infinitas jogadas desde que não se alterem os "pontos de part_i_ 

da".

4 - A POSITIVAÇAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Como diz B i e 1sa ,

"Toda ins titucion jurZdica o polZtica 

tiene una causa y un origem historico. En 

algunos casos la institucion no se justifi 

ca por un interés general o social, sino 

por un interés de clase, que en el fondo 

es un interés polZtico, pues de no ser asZ 

no llegaria a tener concreciÕn positiva ; 

siempre es necessário que algun poder dei 

Estado le dé virtualidad, apoyo ij estabili 

dad. Todo privilégio o situacion diferen 

ciai, sea de orden polZtico, econômico, gre 

miai, etc., viola el principio de igualdad 

ante da lei, que es fundamental en la Cons_ 

titucion" 1 8 .

A doutrina demonstra q u e 1 9 , a partir da Revoljj 

ção Francesa, procurou-se pela primeira vez a positivação de um 

corpo de normas que marcasse profundamente a relação entre o 

Estado e os cidadãos:o Direito Administrativo.

As informações históricas mostram que no Estado 

absolutista o direito legal foi instrumento de c o n c e n t r a ç ã o , de
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unific ação e racionalização do poder do monarca. As leis com as 

quais o soberano regulava as atividades administrativas não e 

ram obrigatórias para o governo nas suas relações com os súdj. 

tos. Na França, por exemplo, o processo polTtico deixou de ser 

pr im or dialmente estruturado pela contínua e legítima tensão e 

colab oração 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 assentavai 

-se ex clusivamente no monarca, que reunia todas as prerrogatj_ 

vas públicas de governo efetivo. 0 monarca governava a partir 

da corte mas não através dela. Esta expressava a autoridade do 

monarca de um lado, e de outro o instrumental que mantinha uma 

relação direta e material com os negócios do governo.

"Os conselhos assessoAavam o govtAnan  

' t e  na foAmação de suas decisões  e eAam Aes_ 

pons ãveis peAante  e le  pela. execução das mes_ 

maò. Os membAos eAam p e s s o a l m e n t e  ncmeados 

pelo  sobeAano e agiam como secu> s eAvidoAes,  

emboAa fossem fAequentemente de oAigem no_ 

bAe.  Aqueles podeAes dis cAicionciAios que 

os òeAvidoAes  do monaAca tinham necess aAia  

mente de exeAceA ,  a fim de manteA em funcio_ 

namento a maquina da adm in istkação  >e a l i  

viaA  o goveAnante  doj> decisões  do dia-a-dia, 

eAam, nesse  e s t a g i o ,  i n v e s t i d o s  neles poA 

deteAminação p e s s o a l  do goveA nante ,  não es_ 

t a b e l e c id o s  e d i s c i p l i n a d o s  poA l e i " 2 0 .

Entretanto, o modelo prussiano, representado pe 

lo governo de Frederico o Grande (1940/86), demonstra que a cor 

te perdeu muito do seu significado político. Os indivíduos que 

preenchiam  os quadros dos órgãos eram funcionários devidamente 

nomeados para determinadas repartições e, embora não possuís^
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sem direitos de proprietários, estavam sob a orientação e co£ 

trole de um conjunto de normas promulgadas, que articulavam o 

poder do Estado com um certo número de funções. Na fase sete 

centista, o Estado absolutista funcionava como instrumento das 

próprias leis por ele promulgadas, tornando suas atividades 

sistematizadas, coordenadas, previsíveis, mecânicas e impes^ 

s o a i s .

0 Estado transcendia a pessoa física do seu che 

fe supremo, através da despersonalização e objetivação do seu 

poder. 0 poder central e soberano não era limitado por qualquer 

lei, mas os privilégios medievais foram substituídos por um siŝ  

tema jurídico escrito - o Direito Público -, apresentando já 

os caracteres de abstração, generalização e formalidade do si:s 

tema jurídico moderno.

Uma boa síntese do processo de edificação admj_ 

nistr at iv a foi descrito por S C H I E R A 21 da seguinte forma:

" 0  príncipe logrou substitui*, o siste 

ma administrativo corporativo por um prÓ_ 

prio, baseado cm funcionários que. depen 

diam diretamente dele, que lhe eram fiéis 

e ocupavam cargos de origem comiss arial.Em 

bora vinculados ao príncipe pessoalmente, 

os funcionários constituíam s óm£.taneame.n 

te uma entidade unificada, dotada de uma 

dinâmica que lhe era intrlns eca e que não 

se apoiava inteiramente na própria pessoa 

do príncipe. Era sempre o príncipe quem co_ 

ordenava as atividades dos vários ramos da 

administração; mas esta funcionava sob seu 

próprio impulso, graças ã sua estrutura or 

ganizacional. Existia um elo entre' a admi 

nistração e o príncipe, um elo deveras aper 

tado; mas os seus efeitos eram, por assim
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di.zz.ti, &H tA .a d o 6 atA.avzò dz um novo conczi  

to c z n t r a l  dz "òaluò  p u b l i c a "  ou bzm comum. 

Form alm zntz , a Azlação  com o p r Z n c ip z  ain  

da zh.a p zó ó o a l , moi a pn.opA.ia pzòòoa do pnZn_ 

c ip z  t i n h a  comzçado a &zn. v i ò t a ,  óobA.ztudo,  

como a do pA.imziA.0 &ZA.vidoA." .

0 Direito Público sintetizava as normas que re 

guiavam o funcionamento das repartições inferiores em relação 

as superiores, e tornavam as instituições do Estado cada vez 

mais "públicas", 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 nível mais elevado e proprio,' até 

que o re co nhecimento da distinção entre sociedade civil e Est£ 

do impôs o desenvolvimento de um novo corpo teórico de regras- 

o Direito Ad ministrativo - que desde a sua origem foi conceb^ 

do como um Direito autônomo, distinto por essência do chamado 

Direito P r i v a d o 2 2 .

Mas se a distinção entre Direito Público e Pr_i_ 

vado é si multaneamente cômoda e útil na sociedade, é, em contra 

partida, discutível que ela seja considerada como uma classifj_ 

cação fundamental da Ciência Jurídica. Esta dicotomia interes^ 

sa diretamente ao que denominamos hoje em dia de "imaginário 

social". Recoberto por essá noção, o espaço social transforma- 

-se no espaço do texto. E no espaço público, o poder funciona como 

produtor e proprietário do sentido, de forma que os jogos das 

instituições públicas são desde o princípio jogos de linguagemque 

colocam em movimento seres humanos enquanto seres da palavra.

A administração não pode ser regida pelos mesmos 

princípios que vigoram para os particulares; o seu regime dife 

re das regras aplicáveis no campo das relações privadas, pois,
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alçando-se ã condição de instância pública, acima dos intere^ 

ses particulares, o poder político estabelece a ordem, assegij 

rando, por via de conseqüência, o interesse geral. Em outras 

palavras, na medida em que este poder representa o interesse 

geral, não ha para o Estado limites extrapolíti cos , morais, re 

ligiosos, jurídicos etc. Esta esfera pública conduzira ao cen 

tralismo burocrático, pois, no dizer de A n d e r s o n 2 3 ,

"é  caAacte.AZs tico que. cus monaAquias absolu 

tistas do Ocide.nte. tenham confiado a uma 

camada de. Izgistcus ze.losos o cuidado do. fa 

ze.A funcionati suas máquinas adminis tAati 

vcu> (...) ImbuZdos daò doutAinaò Aomanas 

sobAe. a autoAidade. de.cn.etal dos phZncZpes 

c das concQ.pq.Ge-i Aomanas dai noAmas legais 

unitaAias , esses legalista-ò bun.ocn.atou, fo_ 

Aam aqueles que. fizeAam a espeitaA pela foA 

ça o centAalismo Aeal duAante o pAimeino 

século cAZtico da constAução do Estado ab_ 

6 olutis ta1' .

Assiste-se, desta forma, ao nascimento da buro 

cracia. Os cargos públicos adquirem progressivamente o caráter 

de funções políticas do Estado, desvinculando-se da qualidade 

de seus titulares, enquanto membros de uma "casta". 0 exercí^ 

cio dessas funções não surge como a realização dos interesses 

econômicos e políticos dos seus titulares, mas como um exerejí 

cio autônomo das funções do Estado representando o interesse 

geral2 4.

Em suma, o Estado absolutista ê caracterizado pe 

lo fato de que o titular do poder estatal concentra em suas 

mãos um poder i n c o n t r a s t ã v e 1 pelas outras instituições e cujo 

ex ercício não é contido por nenhuma lei limitativa.

Os juristas afirmam que o que existia era "uma
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ad ministração complicada e centralizada", um direito de p o H  

cia, bem característico, mas não existia ainda um direito adm^ 

nis trativo  típico, nem uma ordenada legislação que lhe disses^ 

se r e s p e i t o 2 5 .

Agustin G o r d i l l o 26 admite que de tal faculdade 

ilimitada surgisse certo ordenamento positivo, porém sem invó 

lucro de disciplina jurídica, pois é "provável que nunca ho£ 

vesse consciência de que se tratava de uma relação entre sujej[ 

tos diferenciados", ou, como quer Ranelletti, a respeito das 

leis com as quais o soberano regulava a atividade admini stratj_ 

va, "não eram obrigatórias para o governo em suas relações com 

os súditos, não constituíam para estes nenhuma garantia".

Neste ponto, encontramo-nos diante de uma velha 

questão: o que determinou a sistematização do saber administrjj 

tivo como um dos ramos do Direito?

Embora a sistematização possa coincidir com a 

transição do chamado "Estado de Polícia" para o chamado "Esta^ 

do de Direito", não se pode ignorar que o nascimento de um sa 

ber jurídic o não é pura e simplesmente o resultado da transj^ 

ção histórica de uma forma de Estado para outra, mas das neces^ 

sidades políticas e sociais de uma determinada formação social.

Quando as crises do Estado absolutista invocjj 

ram um novo projeto constitucional do Estado, as estruturas eŝ  

tatais jã esta va m estabelecidas e fortemente marcadas pela dj_ 

cotomia Estado/sociedade civil. E, neste contexto, a burguesia 

européia, como uma multidão de indivíduos particulares, buscjj 

va a sua identidade social como a de uma classe que não pode 

ria ser mantida, como o Estado, por Órgãos internos de autori_ 

dade. As necessidades de uma classe detentora de recursos cr_í 

ticos no mercado são diferentes das de um Estado, e embora não
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exija poderes de governo, não pode prescindir inteiramente de 

um governo. 0 governo, como uma esfera pública acima da socie 

dade, jã era então o Õrgao capaz de salvaguadar o funcionameii 

to autônomo do mercado. Entretanto, a intervenção deliberada 

do soberano nos negócios de comércio, como as restrições à com 

petição e os monopólios, levou-a a lançar um desafio político 

radical contra o absolutismo. Esse desafio, colocado pela bur 

guesia-corao-público2 7 , necessitou da adesão de vários setores 

da sociedade política, isto é, dos sujeitos que, embora não 

p er t encesse m ã classe burguesa, podiam invocar em nome da "n£ 

ção" ou do "povo" os vícios e virtudes do Estado, propondo 

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

gi s 1 a ç ã o .

0 chamado "Estado de direito" que se instarou 

após a Revolução Francesa foi mais do que uma proposta polítj^ 

ca de transformação da relação entre o poder e os administrados, 

foi uma fórmula pratica para evitar a concentração de poder, 

po ss ib ilitando  meios para combatê-lo e mantê-lo em seus limj_ 

tes. Sobre este ponto, os juristas são unânimes em afirmar que 

somente a partir do Estado de direito o Direito Administrativo 

logrou a sua sistematização em virtude do bi 1 ateral i smo obriga^ 

cional entre Estado e administrados, que Seabra Fagundes traduz 

c o m o :

" difieitoò do E òtado, em face. do indivZduo, 

a determinadas prestações (conteúdo das o_ 

brigaçõe-& públicas) e. que. o indivZduo, por 

sua vez, tem também, diante do Estado, di 

fieito a outras tantas pres tações em que se 

sieòolvem ot> chamadoò diAeitoò individuaiò 

[difieitoò 4 ubjetivois públicos do indivZ 

duoj" 2 8.
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No Estado de direito, o princípio da legalidade 

determina, por seu acatamento, a autol imi tação do poder P o 1 í t_i_ 

co, de forma que jã não 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 inalienáveis que não pode desconhe 

cer, porque superiores e preexistentes a e l e " 2 9 .

As atividades administrativas são limitadas pe

1 a ;§ubordinação ã ordem jurídica, em contraste com o sistema a£ 

terior, no qual o indivíduo era concebido como objeto do poder 

estatal e não como sujeito que com ele se relacionasse.

0 princípio da legalidade é uma conseqüência do 

sistema de legislação escrita e da própria natureza da função 

adm inistrativa, que não pode ser exercida sem que haja um tex 

to legal que a autorize ou que estabeleça o seu limite.

A fixação do direito em textos escritos procura 

atender a duas necessidades: aumentar a segurança e a precisão 

de seu entendimento e excluir o arbítrio no desenvolvimento das 

relações sociais.

Contudo, não se deve superestimar a ruptura en̂  

tre o sistema absolutista e o que se lhe seguiu. Inúmeros ele 

mentos demonstr am  a continuidade do sistema absolutista no chji 

mado "Estado de direito", como, por exemplo, o modo formal e 

abstrato do discurso jurídico.

Considerado, no sistema absolutista, como um con 

junto de regras gerais e abstratas - cujo efeito era formar um 

sistema unitário, logicamente homogêneo, coerente e sem lacu 

nas, de normas obrigatórias - o direito foi transposto para o 

chamado "Estado de -direito" como uma nova e requintada'espécie 

de discurso sobre o método, car acterizado por um irrefreável 

impulso no sentido da sistematização de seu objeto de estudo.
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A sistematização sera o argumento para a tão de 

cantada cientificidade do Direito Administrativo.

Como afirma, entre outros, MASAGftO:

"... as abundantes normas romanas relati 

vas ao serviço público não possuíam cunho 

sistemático... Mas não e possível confun 

dir essas regras, normas e opiniões , com m  

corpo científico. SÓ modernamente e que os 

pesquisadores procuraram classifica-las, 

sistematizá-las, buscando através da sua 

complexidade um fio condutor'130.

Por outro lado, as palavras de POULANTZAS cons^ 

tituem um exemplo notável da especificidade deste novo projeto 

co nstitucional, que se instaura após a Revolução Francesa:

" 0  arcabouço centralizador-burocráti 

co-hierãrquico desse Estado so é possível 

em si porque se alça num sistema de normais 

gerais, abstratas, formais e axiomatizadas, 

sistema esse que organiza e regula as rela 

ções entre os escalões e aparelhos impes_ 

soais de exercício do poder. 0 que se de 

signa sob o termo "Vireito Administrativo" 

corres ponde exatamente a esta lei em seus 

efeitos de estruturação do Estado. A lei e

o regulamento estão na base do recrutamen_ 

to dos agentes do Estado (concursos e exa 

mes impessoais), do funcionamento do texto 

escrito e da dogmática do discurso interno 

ao Estado. Viscurso que não encarna, nem 

revela, nem interpreta a Palavra Vivina 

[real, senhorial) por uma relação mística 

mais ou menos direta e pessoal de todo ser 

vidor de Veus [do Rei, do Senhor): ele pre 

tende concretizar por segmento.ò e patama 

res a lei abstrata e formal para a sua a
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plicação concreta, num encade.ame.nto logico_ 

-dedutivo (a lógica jurídica) que não pa 

6 a do percurso de uma ordem de dominação- 

-subordinação, de um trajeto de decióão-e 

xecução interna ao Eótado"31.

Nos sistemas políticos contemporâneos, o dire^ 

to escrito continua sendo o modo clássico de expressão do Esta^ 

do moderno, a sua própria linguagem; e como os grandes princí 

pios do Direito Administrativo, incorporados pelo processo de 

pos itivação do direito, foram consignados em textos escritos, 

não ê possível fazer um estudo mais crítico deste objeto, des^ 

prezando sua dimensão lingüística.

A existência de um direito escrito impõe o est£ 

do do veículo essencial da sua atividade: a linguagem jurídica.

Analisemos, portanto, essa linguagem sob uma no 

va perspectiva: a discursiva.
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Cf. BOURDIEU, Pierre, EJ_ Oficio de S o c i ó l o g o , México, Sj_ 

XXI, 1 975 , p . 34. A observação ê assumida com as ressalvas 

crTticas de BORDIEU, segundo o qual "el principio de la 

no consciência impone, por el contrario, que se construya 

el sistema de relaciones objetivas en el qual los indivT 

duos se hallan insertos y que se expressa mucho más ade 

quadamente en la economia o en la morfologia de los grupos 

que en las opiniones e intenciones declaradas de los suje 

tos. El principio explicativo dei funcionamento de una or 

ganización está muy lejos de que lo siministre la descrijD 

ciÓn de las actitudes, las opiniones y aspiraciones indj_ 

viduales; en rigor, es la captaciÓn de la lógica objetiva 

de la organización lo que proporciona el principio capaz 

de explicar, precisamente, aquellas actides, opiniones y 

aspi raci o n e s " .

Cf. POPPER, Karl , Lógi ca das Ciências Soei a i s , Rio de Jâ  

neiro, Tempo Brasileiro, 1978, p. 14.

KELSEN, Hans, Teori a Pura do Di re i t o , Coimbra, Armênio A 

mado, editor, 1976. p . 137.

Sobre a eficácia da norma e o efeito social da mesma, vi
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de MI RA NDA ROSA, F.A. de, Soei oiogi a do Di rei t o , Rio de 

Janeiro, Zahar Editores, 1981, p. 33.

(5) Cf. FORSTHOFF, Ernest, Tratado de Dere c h o Admi ni strati v o , 
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vol. I, 1979, p. 51, salienta: "0 Direito Administrativo, 

como ramo autônomo do Direito Público, e de recente forma 

ção. Realmente, como indagação científica sõ surgiu no sé 

culo passado, embora tenham existido normas jurídicas or 

denando a atividade do Es t a d o - p o d e r , ou sejam, a sua orgai 

nizaçao e a sua ação de criação de utilidade pública no 

Es tado-soci e d a d e , de modo direto e imediato, ,.na consecui 

ção de seu fim".

(6 ) Cf. FOUCAULT, Miche 1 , L'Archéologie du S a v o i r , Gallimard, 

1969, p . 250 e segs. "Por episteme se entende, de fato, o 

conjunto das relações podendo unir, numa mesma época dada, 

as práticas discursiti vas que dão lugar a figuras episte 

molÕgicas, ãs ciências, eventualmente a sistemas formal^ 

zados: (...) é o conjunto das relações que se pode desco 

brir, para uma época dada, entre as ciências, quando se £ 

nalisa ao nível das irregularidades discursivas".

(7) Cf. FO UC A U L T , M i c h e l , ob. cit. p. 248/9.

(8 ) C f . FOUCAULT, Mi chel , As palavras e as c o i s a s , São Paulo, 

Martins Fontes, 1966, p. 34.

(9) Cf. FO U C AU LT , M i c h e l , ob. cit. p. 104 e 1094.
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(10) Cf. FOUCAULT, M i c h e 1, idem p. 59.

(11) Cf. F O U C A U L T , M i c h e l , L 1A r c h ê o l o g i e ..., o b , cit., p. 2 72 : 

"As p o s i ti v i dades quetentei estabelecer não devem ser com 

preendidas como um conjunto de determinações que se i.m.. 

põem, do exterior, ao pensamento dos indivíduos ou como 

o preecistente habitante do interior; elas c o n s t i t u e m ,an 

tes, o conjunto de condições segundo as quais se exerce 

uma prática: trata-se menos dos limites colocados à i nj_ 

ciativa dos indivíduos do que o campo em que ela se artj_ 

cuia".

(12) Cf. VERON, Eliseo, A Produção de Senti d o , São Paulo, CuJ^ 

trix, 1980, p. 111: " . . . ci en tificidade é o efeito de sen 

tido pelo qual se instaura, em relação a um determinado 

domínio do real, aquilo que se chama "conhecimento cieii 

tífico", ele pode-se dar num certo tipo de discurso (da 

ciência ou das ciências) que ê (como todo discurso socia]_ 

mente produzido) ideologicamente determinado ao nível de 

suas condições de produção. (...) o efeito de sentido 

chamado " ci en ti fi ci dade" pode produzir-se quando um dis^ 

curso que se supõe descrever um domínio do real, diseur 

so submetido a determinadas condições de produção, ten\a 

tiza-as a si próprio como se estivesse, p r e c i s a m e n t e , sub 

metido a determinadas condições de produção".

(13) A propósito desta tese, ver o excelente trabalho de FER 

RAZ J R . , Têrcio Sampaio, A Ciência do Di rei t o , Ed. âtlas,

1 977 , especialmente o capítulo III, 2 - " A .deci di bi 1 i d_a 

de como problema central da Ciência do Direito ".
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(14) Cf. FERRAZ OR. , Tercio Sampaio, Função Social da Dogmati 

c a , Ed. Revista dos Tribunais, 1980, p. 165: "Decidir é 

um ato de uma série cuja finalidade é transformar icompai 

tibilidades indecidíveis em alternativas decidíveis, mas 

que num momento seguinte pode gerar novas situações até 

mais complexas que as anteriores".

(15) Cf. LUHNIANN, Niklas, Legitimação pelo p r o c e d i m e n t o , Ed. 

UNb , 1980 , p . 121..

(16) Dentro da sistemática moderna da coisa julgada, surge, 

ao lado da decisão, o problema da relevância dos motivos.

0 art. 468 do CÕdigo de Processo Civil conceitua com ex 

trema precisão: "A sentença que julga total ou parciaj^ 

mente a lide tem força de lei nos limites da lide e das 

questões decididas", e o art. 469 prescreve: "Não fazem 

coisa julgada: I - os motivos, ainda que importantes para 

de terminar o alcance da parte dispositiva da sentença; 

(...) III - a apreciação de questão prejudicial decidida 

incidentemente no processo". Noutro falar, a coisa julg_a 

da atinge somente o decisório da sentença e não os seus 

motivos. Para que a conclusão do juiz sobre uma questão 

examinada como prejudicial tenha força de coisa julgada, 

é necessário que ela seja tomada como decisão e não ape 

nas como atividade de simples conhecimento "incidenter 

tantum". Sobre esta questão, ver o excelente trabalho de 

BARBI, Celso Agrícola, Ação Declaratõria Principal e In 

ci dente, E d . Forense, p. 203 e seguintes.



29

(17) Para um visão crítica sobre a mediação dos conflitos so 

ciais, ver MIRANDA ROSA, F.A. de, Sociologia do Di rei to , 

Zahar Editores, 1981, p. 152 e seguintes.

(18) Cf. BIELSA, Rafael, De recho Admi ni s trati vo , Roque Depa]_ 

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

(19) Sobre esta questão, da extensa bibliografia, ver entre 

outros, José Cretella Jr. , Curso de Di rei to Admi ni strati 

v o , Rio, Forense, 1 967 ; Caio Tácito, Di rei to Admini stra 

ti v o , São Paulo, Saraiva, 1 975 ; Themís toc 1 e s Brandão 

valcanti, Tratado de Di re i to Admi n i s trati v o , Rio, Fre^ 

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

cípi os Gerai s do Di re i to Admi ni s t r a t i v o , Rio, Forense, 

1974 ; Mário Masagão, Curso de Di rei to Admi n i stra ti v o , 

São Paulo, Max Limonad, 1960.

(20) Cf. POGGI, Cianfranco, A Evolução do Estado Moderno - Uma 

Introdução Soei olÕgi c a , Zahar Editores, Rio de Janeiro , 

1981 , p. 81.

(21) Cf. SCHIERA, P., L 1i n troduz ione dei 1e akzi se i n Prúss i a 

e i_ suoi ri f 1 ess i nel 1 a dottri na con temporanea , i n "Anna 

delia Fondazione Italiana perla Storia Amministrativa" , 

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

(22) Os diferentes ramos do Direito agrupam-se tradi ci onalmeji 

te segundo diversas distinções, das quais talvez a mais 

célebre, pela sua importância histórica e porque ainda 

conserva uma parte do seu interesse e ê objeto de anima
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das polemicas doutrinárias, ê a distinção entre público 

e privado. 0 Direito Público foi definido por respeitar 

à organização do Estado romano e ã disciplina da sua atj_ 

vidade, e o Direito Privado por respeitar ã utilidade dos 

particulares. Em termos gerais, pode-se dizer que o Dj_ 

reito Público caracteriza-se por existir nele um exercT^ 

cio do poder do Estado. As suas normas são as que se dj_ 

rigem a regular a organização e atividade do E s t a d o e  dos 

outros entes públicos e as relações desses entes com os 

particulares. 0 Direito Privado é aquele que regula as 

relações entre os particulares, isto e, aquelas em que 

nenhuma das partes atua revestida de poder estatal. As re 

lações de Direito Público com os particulares caracterj_ 

za-se porque nelas existe uma situação de desigualdade 

entre as partes: de um lado o Õrgão público revestido de 

"imperium", e do outro o particular numa posição de s]j 

b o r d i n a ç ã o .

(23) Cf. ANDERSON, Perry, L 1 Etat Absoluti ste , Maspero, Paris, 

1978, p. 29.

(24) Cf. POULANTZAS, Nicos, Poder Político £  Cl asses S o c i a i s , 

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

Absoluti sta e Estado de Transição", p. 153/157.

(25) Cf. CRETELLA JONIOR, José, Tratado de Di rei to Admi n i s tra 

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

(26) Cf. G0RDILL0, Agustin, T ratado de Derecho Admi n i strati vo, 

Ediciones Macchi S.A., Buenos Aires, Parte Geral, tomo



I , 1974, p. I I , 1 e 2.

(27) Sobre esta concepção de burguêsia-como-pübl ico em oposj_ 

ção à b u r g u e s i a - c o m o - c l a s s e s , vide P O G G I , Gianfranco , 

ob. citada.

(28) Cf. FAGUNDES, Seabra, 0 Controle dos Atos Admi ni strati 

vos pelo Poder Judi ci ãri o , Ed. Forense, Rio de Janeiro , 

5? edição, 1979, p. 93.

(29) Cf. GORDILLO, Agustin, ob. citada.

(30) Cf. MASAGÃO, Mário, Cu rso de Di re i to Admi ni strati v o , São 

Paulo, Max Limonad, 1959, p. 46.

(31) Cf. POULANTZAS, Nicos, 0 E s t a d o , o P o d e r , () Soei ai i smo , 

Edições Graal , Rio de Janeiro, 1980 , p. 100.
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PARTE II 

DIREITO COMO DISCURSO
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1 - 0 QUE SE ENTENDE POR DISCURSO

Não se pode dizer que os discursos, quaisquer 

que sejam eles, fazem isto ou aquilo se, obviamente, não pre^ 

supomos ao mesmo tempo que existam discursos. Será uma veemen 

te contradição afirmar que o discurso jurídico faz tal ou qual 

coisa, se estivermos pensando que não existe algo como discu_r 

so jurTdico. £ necessário, então, construir teóricame nte uma 

con cepção de discurso que permita compreender os fenômenos jû  

rTdicos dentro de uma sociedade.

Se o objeto do estudo de um jurista é parte de 

um outro mais vasto (o estudo das sociedades e suas transforma, 

ções na história), o discurso jurTdico é algo que não pode ser 

compreendido por si m e s m o 1 , mas numa determinada s o e i e d a d e , num 

de terminado tipo de Estado. Entretanto, para a maioria dos dou^ 

trinadores, o contexto tem importância secundaria, pois, seguji 

do eles, o discurso jurTdico, enquanto manifestação do Direito 

Natural ou Positivo, é sempre certo, o que o torna passTvel de 

cri stalização num texto.

0 texto torna-se objeto de estudo do jurista e 

nele se busca uma série de significações, que o codificador detec^ 

ta mediante indicadores fortemente unidos. Ha, portanto, uma 

tradição em tratar o discurso jurTdico como um conjunto de fâ  

tos lingüTsticos ligados entre si por regras sintáticas de cons^ 

trução, que independem de fatores extranormativos para a sua 

interpretação. Estudar o discurso jurTdico significa estudar o
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o texto legal, levantando questões do tipo:

- 0 que quer dizer este texto?

- Que significação contem este texto?

- Em que difere o sentido deste texto do de ô j 

tro?

Para responder a estas questões, os usos seman^

' ticos e sintáticos constituem um meio a serviço de um fim: a com 

preensão de um texto. Se o jurista entende o que o legislador 

pretende dizer, é porque um e outro são, em maior ou menor 

grau, gramáticos. Neste sentido, o discurso jurídico surge co 

mo algo fora do tempo, por hipótese, que procede de um espaço 

sem interior nem exterior: um lugar em que o significante está 

separado do s i g n i f i c a d o 2 . Diante desta gramática, o discurso 

jurídico dirige-se a todos os sujeitos localizados num espaço 

polític o ideal, onde a lei e o lugar lógico em que transitam 

i n t e r p r e t a ç õ e s : o lugar simbólico dos doutores. E, como diz LE 

GENDRE, "no reinado dos amos não são homens comuns os que falam, 

senão estrelas que brilham".

A mecânica desse j u r i s d i c i s m o , indiferente as 

variações do conteúdo enquanto categorias s i gn i f i can tes do dis^ 

curso, permite servir a qualquer causa política numa estranha 

adaptabilidade.

Entretanto, se partirmos das posturas adotadas 

por P Ê C H E U X 3 , em que o social é mais abrangente que o lingüís^ 

tico, tal empresa torna-se inviável, isto é, não é possível â 

nalisá-lo como uma seqüência lingüística fechada sobre si mes^ 

ma. Para com preender o seu funcionamento, e necessário, a par 

tir de um estado definido de condições de produção, referi-lo 

a um conjunto de discursos p o s s í v e i s 14.

Isto quer dizer que o quadro das significações
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jurídicas depende do contexto, ãs vezes mais do que o próprio 

texto, provocando um deslocamento da análise lingüística para 

a discursiva. Com relação ã primeira, a segunda instaura um ob̂  

jeto de conhecimento diferente, onde podemos explicitar os fa_ 

tores extranormativos na produção das significações jurídicas 

e sua ação de retorno ã sociedade. Somente enquanto discurso, 

as normas visam a coisas, aplicam-se â realidade, exprimem o 

mundo. Ou seja, e através da articulação do lingüístico com o 

social que se pode definir o discurso como o momento de exis^ 

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

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

de terminam as suas dimensões.

2 - AS DIMENSÕES DA LINGUAGEM

Com relação a qualquer linguagem, uma analise 

pode conduzir-se sob três dimensões: sintática, semântica e 

pragmãti c a 5 .

A dimensão combinatória de uma linguagem, enca^ 

rada como puro jogo formal, sem significado, é denominada sin 

tática. Sob este enfoque, os s i g n o s6 lingüísticos são conside 

rados independentemente de seu significado e da pessoa que os 

usa para formular regras acerca de como devem ser construídas 

as proposições de uma linguagem para que possam ser considera^ 

das corretas.

Mas as linguagens não são feitas apenas para dar 

origem a puras estruturas sintáticas. Os seus signos tem em ge 

ral significados, referindo-se a objetos extraiingüísti c o s .

A dimensão semântica leva em consideração, além
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das estruturas sintáticas, os objetos aos quais as configur^a 

ções simbólicas se referem e os significados das mesmas. Em oij 

tras palavras, analisa as regras de correspondência entre os 

signos componentes de um determinado corpo lingüístico e seu 

referente.

A dimensão pragmática começa quando esse conjun^ 

to de regras é considerado o instrumental que o usuário do sis^ 

tema utiliza em um momento dado. Esta dimensão pode ser identj_ 

ficada com aquilo que P E I R C E 7 chamou "retórica pura", cujo "ob 

jetivo é determinar as leis em obediência às quais, em toda in 

teligência científica, um signo da surgimento a outro e, espe 

cialraente, um pensamento provoca outro".

As linguagens encontram-se submetidas não ape 

nas a regras sintáticas e semânticas, mas também ãs pragmati_ 

cas, que são o componente mais exterior da linguagem e em vir 

t u d e  do qual se estabelece uma relação dos signos com o contex 

to de uso. Noutro falar, a pragmática é o estudo da atividade 

i n t e r i n d i v i d u a 1 realizada no dialogo.

Neste sentido, a descrição de um texto jurídico 

não constitui uma atividade definível em si mesma, mas defin_í 

vel no interior de um quadro de interesses específicos com ape 

lo a situações contextuais.

3 - 0 QUE SE DEVE ENTENDER POR DISCURSO

Toda ciência começa por uma pergunta que deter^

mina o objeto da pesquisa, o método de investigação e o proces^

so de conhecimento. Além 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 dogmática jurídica; SA 

VIGNY, por sua vez, dedicou-se ao estudo da dogmática jurídica, 

tendo como objeto de estudo o direito histórico.

A nossa preocupação não se encontra nesse campo, 

pois, se o objeto é criado pela perspectiva, como disse um dia 

SAUSSURE, o nosso interesse está em salientar algumas questões 

que um estudo discursivo do Direito pode responder, consideran^ 

do-o sob uma nova perspectiva: como discurso.

A que perguntas deveria, então, responder um eŝ  

tudo discursivo do Direito? A questões deste tipo:

- Esta lei é apropriada a esta situação?

- Não seria fora de propósito?

- Que atos de linguagem ela permite realizar?

- Que reação ela exige do destinatário?

- Quais as intenções do agente ao produzir esta 

lei ?

Questões que se encontram no limiar das ciêrv 

cias, definidas ãs vezes como filosóficas, às vezes como p o H  

ticas, às vezes como ideológicas, ãs vezes como sociológicas, 

mas raramente como jurídicas. Como diz LEGENDRE, são as ques^ 

tões "malditas" do direito.

E como afirma VerÓn,.

"qualquer, esforço de integração teórica que 

abarque a pluralidade de processos produti 

vos (econômicos ou não), em que se articu 

la uma formação social, exige mais do que 

a onipotência do filosofo - a tarefa, mais 

modesta, de um programa interdisciplinar" 8.

Aceitar a pertinência teórica dessas questões e, 

evidentemente, entender o discurso como a linguagem em ação.



38

Não apenas no sentido em que esta atividade se manifesta pelo 

uso que os indivíduos possam dela fazer, mas como atividade 

que se inscreve sistematicamente no interior do discurso.

Que o discurso jurídico tem valor de conhecime]! 

to é inegável, mas alem disto tem valor de ação que deve ser 

entendida como ação social que une, separa, influi, persuade, 

modifica e fundamenta comportamentos para os indivíduos de uma 

mesma comunidade. Toda atividade de interpretação presente no 

cotidiano jurídico fundamenta-se na suposição de que quem fâ  

la tem certas intenções de comunicação, estabelecendo uma rel£ 

ção entre A e B. De forma que o discurso jurídico, para constj^ 

tuir-se, requer, como qualquer discurso, a existência de três 

elementos: A (um destinador), B (um destinatário), R (um refe^ 

r e n t e ) .

Como passo prévio e necessário para a observa^ 

ção interna de uma realidade discursiva, devemos ter um quadro 

que nos revele os protagonistas e o referente do discurso. Nes^ 

te sentido, P Ê C H E U X9 fornece-nos o seguinte esquema:

(£)

A ------- 0-------- b

R

que significam, respectivamente:

A = destinador;

B = destinatário;

R = referente ;

(£) = o código lingüístico comum a A e B;

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

D = a seqüência verbal emitida por A em direção 

a B.

0 discurso jurídico somente se justifica a medi
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da que é dirigido a um ouvinte, cuja participação interessa ao 

seu locutor, ainda que este ouvinte não tenha condições reais 

de participar. Tanto o locutor como o ouvinte surgem como agejn 

tes do discurso. 0 primeiro, por manife stação direta, que lhe 

da uma posição de dominância com relação ao segundo; e o seguii 

do, por via indireta na medida em que é nele que se justifica 

a constituição do discurso. Sob este aspecto, a fala dominante 

pertence a quem, tendo o direito ã palavra, encontra-se na po 

sição de locutor; e a fala dominada, a quem se encontra na po 

sição passiva de ouvinte.

Mas o que pode haver de enigmático no fato de 

que as pessoas falam e, ao falar, produzem discursos que reve^ 

lam um polo dominante (o locutor) e um polo dominado (o ouvi£ 

te)?

A questão nada terá de enigmático se considerar^ 

mos que a teoria dos atos de l i n g u a g e m 1 0 , recuperando o campo 

perdido pela dicotomia Língua/Fa 1 a 1 1 , considera esta última co 

mo atividade que não sõ modifica, mas também e modificada, po£ 

quanto é o resultado das relações e práticas sociais específj_ 

cas. Ora, o ato de falar que se realiza entre homens é uma â 

ção, cuja direção compete ao locutor. Não seguir esta direção 

é polemizar, o que significa atribuir ao ouvinte a possibilida^ 

de de inverter a relação de dominância.

Este fato permite que coloquemos em cheque a no 

ção estática sobre o discurso - unidade superior ã frase - p_a 

ra defini-lo na sua dinâminca, como FOUCAULT

"di&cutiòo e o conjunto ne,gulaK de. fatoò íin 

gulòticoò em de.te.simina.do nivzl, pollmicoò 

e. e.6 tà.atígicoò em outsio"12.
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Esta noção liga-se a pragmática discursiva, c^ 

ja significação, presa aos atos de linguagem, permite caracte 

rizar a dominância de um ato sobre outro. Entretanto, não

é. só o que o locutor faz ao dizer o que importa, mas também o 

fim a que se destina o seu ato de dizer. As imagens mútuas so 

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

visa surgem como elementos fundamentais na caracterização do 

di scurso.

4 - DAS IMAGENS AOS EFEITOS DE SENTIDO

A concepção adotada sobre discurso, até o momeni 

to, comporta um certo número de pressupostos, que é preciso ex 

p 1 i c i t a r .

Todo discurso realiza um ato, ou é um ato. Ao 

produzi-lo, o sujeito, entre outros atos possíveis, cria a sua 

própria experiência. Da mesma forma como o ouvinte atua no dis^ 

curso enquanto ser instituído pelo sujeito, a experiência que 

ele constitui resulta sempre de um ato criador. Por isto, embo 

ra qua lquer discurso constituidor da experiência possa ser ques^ 

tionado de um prisma externo a ele, o fato de constituir ele 

"uma realidade", verdadeira ou falsa, é um problema das condi^ 

ções em que se realiza. Não é um problema de coerência interna, 

como se faz â moda positivista, mas da correlação entre ele e 

outros discursos.

Quais são estas condições e como funcionam?

Como dissemos anteriormente , as condições de 

pro dução de um discurso podem ser definidas como as circunstâii 

cias da sua realização: um destinador, um destinatário e um re
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ferente. Entretanto, para compreendê-las, é necessário saber 

como fu ncionam as formações imaginárias e os efeitos de sent^ 

do resultantes da relação de forças, da relação de s entidoe  da 

antec ipação que constituem o d i s c u r s o 13.

Quando se diz algo, sempre se diz de um lugar 

determinado na sociedade. Locutor e ouvinte não designam a pre 

sença física de organismos individuais, designam lugares deter^ 

minados na estrutura social. Há necessariamente uma relação en 

tre o discurso e o mecanismo extra 1 i n g ü í s t i c o . A essa qualida^ 

de, em que o lugar social determina a força de um discurso, PÊ 

CHEUX. denominou relação de forças. Portanto, o lugar do falaji 

te na sociedade, da qual ele faz parte, também possui signifi^ 

cado, tanto quanto suas palavras.

A teoria dos atos de linguagem oferece um gran 

de auxílio para determinar a relação complexa dos atos pratica^ 

dos em lugares sociais distintos. Por exemplo, atos praticados 

pelo patrão e pelo empregado, pelo juiz e pelo réu, muito mais 

do que atos individuais, são atos sociais. Tal teoria analisa 

a um sõ tempo o sujeito individualizado e socializado, distin^ 

guindo um gesto vazio de um ato político, uma ameaça de uma 0£  

dem etc.

A relação de sentido demonstra que nenhum di_s 

curso tem início em si mesmo, ou no sujeito que o p r o n u n c i a .Um v 

discurso sempre se instala sobre outros anteriores, aos quais 

se atribui o papel de matéria-prima. Um determinado estado de 

condições de produção de um discurso deve ser entendido como o 

resultado de processos discursivos sedimentados. A idéia de que 

o sujeito falante é a fonte exclusiva de sentido do seu discu£

so não passa de uma ilusão d i s c u r s i v a , que se fundamenta num du 

pl o-esquema de:
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a) ocultamento total , em que se apaga, para o s£ 

jeito, o processo pelo qual uma seqüência concre 

ta é produzida;

b) ocultamento parei al , que ocorre no nível da e 

nunciação. Os processos de enunciação, segundo 

PÊCHEUX,

"conòl&tcm &m uma &Õ.A.I& de de.tzn.minaçõe.6 áu 

ce-òòivaó pzlcu, qualò o tnu.nc.Mado u  conòti 

tul pouco a pouco e que. to.m pon. cah.acte.tilò_ 

tlca colocah. ,o dito e., po-iò , m i z i t a x  o não 

dito"1".

Hã uma seleção pelo falante do que seria possuí 

vel dizer, considerando a Língua. Entretanto, ê 

le pode recorrer ao não-dito para precisar o que 

quer dizer.

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

deolÕgico; no segundo, linguístico.

Todo este mecanismo encontra-se assentado na an 

tecipação, que é um processo sobre o qual se funda a estraté 

gia do discurso. Pela antecipação, o locutor experimenta o lû  

gar do seu ouvinte, a partir do próprio lugar. Situando-se no 

lugar do ouvinte, e possível prever e regular a possibilidade 

de respostas. Este mecanismo, mais complexo que o simples ato 

de concordar ou discordar, é a estratégia pela qual o locutor, 

representando as representações do ouvinte, pode exercer uma 

dominância sobre a fala do outro.
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5 - DAS IMAGENS

As representações imaginarias que envolvem os 

protagonistas e o referente podem ser demonstradas pelos esqu£ 

mas propostos por P Ê C H E U X 15 e a seguir reproduzidos:

Expressão 
desi gnando 
a forma

Si gni fi cação 
da expressão

Questão implícita cuja 
"resposta" sustenta a 
formação imaginaria cor 
respondente

IA (A)

A

Imagem do lugar de A 
pelo sujeito situado 

em A

"Quem sou eu para lhe 
falar assim?"

'a <b >
Imagem do lugar de B 
pelo sujeito situado 

em A

"Quem ê ele para eu lhe 
falar assim?"

•b O )

R -

Imagem do lugar de B 
pelo sujeito situado 

em B

"Quem sou eu para que 
ele me fale assim"?

!B (A )
Imegem do lugar de A 
pelo sujeito situado 

em B

"Quem i ele para que me 
fale assim?"

A = distinador; B = destinatário; R = referente; I = imagem.

Ao esquema anterior, PÊCHEUX acrescenta outro, 

consi derando os pontos de vista de A e B sobre o referente:

Expressão de 
signando as 
formações i 
magi nari as

í

S i gn i fi cação 
da expressão

Questão implícita cuja 
"resposta" sustenta a 
formaçao imaginaria.

A I a (R) Ponto de vista 
de A sobre R "De que lhe falo eu?"

B Ib (R) Ponto de vista 
de B sobre R

"De que ele m e , fala?"
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0 discurso é, então, o lugar privilegiado da in̂  

t e r s u b j e t i v i d a d e , pela possibilidade de alternância dos locuto 

res , ainda que o diálogo não se objetive 1 in g ü i s t i c a m e n t e . Iŝ  

to e, o ouvinte não deixa de estar presente, pois o locutor,ao 

iniciar um discurso, leva em consideração um conjunto de ima^ 

gens que podem ser definidas a partir do esquema anterior.

6 - DOS EFEITOS DE SENTIDO

Ao esquema proposto por PÊCHEUX quanto a ques^ 

tão das imagens que A e B fazem de si e do referente, OSAKA 

B E 1 6 , num excelente trabalho de doutoramento, acrescentou um ou 

tro, mo st ra ndo como se pode instituir um quadro básico dos e 

feitos perlocucionais17 que permitiriam dividir os discursos em 

prag máticos e n ã o - p r a g m ã t i c o s . Os efeitos dos primeiros seriam: 

a) persuadir e convencer e b) informar. Os dos segundos seriam: 

a) informar e b) impressionar.

Ora, o discurso é prenhe de sentidos e esses se£ 

tidos não se revelam apenas pelas informações jã dadas ou novas, 

mas pelos seus efeitos, produzidos dentro de um processo dis^ 

cursivo, que é social. 0 efeito de sentido surge da tensão maii 

tida entre o texto e o contexto h i s tõri co-soc i a 1 , pois quem fâ  

la transmite, além da informação, a maneira como esta inform^ 

ção deve ser entendida. A perlocução constitui, deste modo, jj 

ma atividade indireta da fala que produz significações implíci_ 

tas. Con siderando os efeitos perlocucionais da linguagem, pode 

-se detectar as estratégias de um discurso e classificá-los de 

acordo com o seu uso. Sob o ponto de vista do discurso, os a 

tos per locucionários têm uma importância capital, pois não e
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xiste ação sem finalidade, e a finalidade tem a ver com a intejn 

ção do agente. Desta forma, as questões levantadas sobre os pro 

tagonistas no esquema fornecido por PÊCHEUX são traduzidas, a 

partir do esquema de OSAKABE, da seguinte forma:

0 que A pretende fa, 

lando dessa forma?

0 que A pretende de B falando
ou : dessa forma?

0 que A pretende de A falando
; dessa forma

A ação e, pois, um processo que se define como 

a busca de um sentido.

Os procedimentos de controle e delimitação dos 

discursos não se esgotam na simples manipulação dos signos ou 

no es ta b eleci me nt o eventual de uma correlação do texto com o 

contexto, como um critério semântico de estabelecimento de ver 

dade. Para d e m o n s t r a - 1 o , vamos recorrer ã "noção-chave" do dis 

curso jurídico contemporâneo: o interesse geral a partir de um 

exemplo de paráfrases:

(1) Com a satisfação das necessidades fundameji 

tais da coletividade, atinge-se o bem-estar social.

(2) Se as necessidades fundamentais da coletivj_ 

dade forem satisfeitas, atingir-se-ã o bem-estar social.

(3) £ porque as necessidades fundamentais da co 

letividade são 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 várias maneiras: por uma 

questão de estilo, por um estado de humor ou por um - "sei lã

porquê...". Respostas possíveis mas nada esclarecedoras, consj_ 

derando que por tras de um até mesmo "sei la porque..." hã uma
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imagem que se tem do ouvinte. Tanto o locutor como o ouvinte u 

tilizam-se de conhecimentos prévios a respeito de suas crenças 

para facilitar a identificação do objeto e antecipar as suas 

reações no jogo complexo do discurso. 0 que comanda a escolha 

é a imagem que o locutor faz do ouvinte ou de si mesmo.

Vejamos, a propósito, a colocação de V ê R O N 1 8 :

"A&òim como ncu sielaçõeò -inteApeiòoaiò 

a metacomunXcação tAanòmite a "Imagem" que 

o eml&òoA poòòui da pndpAÍa Aelação e de 

òuaò cafiacteh.Zí>tícat>, a&òlm também cu> men 

•òagen.6 ioc-ialò de m a n a  me.tacomunlcam uma 

imagem da ocledade, uma ce.h.ta maneÁ.Aa de 

ÚAagmentaA a Aealidade òocial paAa &aian. 

dela".

Mas»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 não constituem mera repetição de informação, pois formas 

diferentes significam diferentemente. A modificação de constnj 

ção introduz alterações no processo discursivo. E, neste caso, 

a ordem dos fatores altera o produto, pois o discurso, mais do 

que cumprir uma função de informação, constitui um ato concre 

to que produz diferentes efeitos de sentido.

Desta forma, as diferenças de sentido entre as 

frases 1, 2 e 3 derivam - de acordo com as formações imaginã^ 

rias - das condições de produção em que a argumentação aponta 

uma direção dada pelo jogo de imagens. Os efeitos não podem 

ser limitados pela análise literal; ao contrário, requerem uma 

situação determinada com relação a outras informações e outras 

combinações que poderiam ser transmitidas.

Ê como nos diz G U E S P I N 1 9 :
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"Um olhaA lançado  òobftt o texto  do pon 

to de v l i t a  de òua e á tnutufiação em língua  

&az de£e um z n u n c i a d o . Um estudo linglxZòti  

co dai condiçõe.6 de produção de-iòe. tíxto  

£a>iá do.lz um d i A c u s u o " .

Sob o ponto de vista da sua extensão, num texto 

uma palavra pode ser considerada discurso, desde que apresente 

uma eficiência. Como, por exemplo,a palavra proibido colocada 

numa tabuleta de trânsito e também afixada na porta de um ele 

vador. L i n g ü i s t i c a m e n t e , ha identidade, mas registram-se graus 

distintos de eficiência.

Sob o ponto de vista genealógico, não é possTvel 

est abelec er  a origem de um discurso; ele sempre se instaura so 

bre outros. Entretanto, ê possTvel, a partir de um estado dado 

de condições de produção, procurar as transformações que fazem 

a passagem de um discurso para outro.

Sob o ponto de vista pessoal, o agente de um di^ 

curso ê aquele determinado socialmente pela sua inserção em uma 

dada ordem social, onde as varias formações discursivas intej^ 

ligadas determinam o que o sujeito pode e deve dizer. Não são 

as intenções que determinam o dizer; antes, são as condições de 

produção especificas que determinam o que o sujeito pode e de 

ve dizer.

São, portanto, as condições de produção que pe£ 

mitem definir e imaginar os elementos teóricos que formam os prci 

cessos discursivos em sua generalidade. 0 funcionamento de um 

discurso não é, de forma alguma, integralmente lingüístico.

Mas qual a importância desta constatação para o

Direito?

A importância está no fato de que as analises
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sobre o Direito que dissociam o texto do contexto são limita 

das. 0 corpo estático que impõe o estudo do texto e uma ficção, 

é apenas um procedimento auxiliar e não um modo específico de 

existência. Os modelos estáticos não podem ser interpretados 

como definitivos; ê a sua relação com o contexto que possibilj^ 

ta o modelo dinâmico do todo.

"£ uma verificação banal dlzer-òe que 

a maior parle doò atoò de enunciação ião 

(lalvez) ImpoòòZvelò de. Interpretar t>e ■& o 

<&e conhece, o enunciado, e. &e u  Ignora ati 

luação: não comente não íe poderão conhe 

cer oò motlvoA e. oí> e&elto& da enunciação, 

moa,, o que. e mal-i Importante, não òe pode 

rã de&crever corretamente o vaiou IntrZnòe 

co da enunciação, nem me&mo oó Infiormaçõe-ò 

que ela comunica"20.

No campo jurídico, esta separação tem tornado 

parciais as correntes que tentam explicar o Direito. De um lâ  

do, considera-se a evolução social inteiramente determinada pe 

lo Direito, como se este fosse gerador da vida e das relações 

sociais. 0 Direito ê, neste sentido, o produtor desta evolução. 

Pro clama-se a primazia da lógica em detrimento do social, cuja 

matriz metodológica consiste em analisar internamente o texto 

legal através de um procedimento silogístico. Esse formalismo, 

que através dos tempos adquiriu diferentes matizes propõe de 

terminar e definir os conceitos jurídicos livres de qualquer 

conteúdo histórico, sociológico ou ideológico. A gramática ju 

rídica, a pretexto de ser explícita, exibe um corpo de regras 

decorrentes das rei ações sintagmãticas, essencialmente preocupa 

das com a formação dos enunciados e das unidades discursivas 

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

produz o discurso gramatical.

A escola de exegese, na França, constitui o me 

lhor dos exemplos ao ditar a superioridade do legislador como 

criador do Direito, considerando que a sua função se limita,de 

acordo com a teoria da subsunção, a um trabalho mecânico de â 

plicação e repetição da norma através de um processo lógico de 

simples dedução. A superioridade do texto sobre o contexto e 

colocada numa verdadeira antinomia onde a lei surge como a ex. 

pressão da vontade geral no cume da hierarquia das normas.

De outro lado, hã os que consideram a evolução 

jurídica como reflexo da evolução social e o Direito aparece 

como um sistema dado sem especificidade. 0 Direito não õ mais 

o produtor, mas o produto social. Essa forma de interpretação 

e averiguação do Direito substitui o primado da lógica p e l a p n  

mazia da vida. 0 Direito é algo que existe para garantir e pro 

teger os interesses da vida, para realizar determinados fins e 

valores: o fim é o elemento central e determinante do Direito. 

Se uma das principais garantias do Direito é a imutabilidade, 

nada impede que esse sistema evolua, complete-se, transforme^ 

-se graças ã prática jurídica. Prática jurídica é a produção 

de regras e significações novas, mas é, ao mesmo tempo, um pro 

cesso recorrente de verificação da validade da linguagem jurí^ 

dica instituída. £ possível substituir o destinador original 

das mensagens jurídicas, que é o legislador, por um destinador 

suplente - o juiz -, que pode redizer o Direito, graças ao fe_ 

nõmeno da delegação de poder.

Aparentemente mais realista, esta posição não 

promove uma crítica histórica dos interesses; reconhece, apenas, 

que interesses vitais se impõem diante da lógica, devendo o Di
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reito ser aplicado em função deles. Mas quem? Em que circuns^ 

tâncias determina o que e interesse vital?

A antinomia prevalece, mas de forma invertida: 

a superioridade do contexto sobre o texto e, neste sentido, a 

prática jurisprudencial surge como o referencial do sistema 

normati v o .

7 - PERSPECTIVAS POSSTVEIS

0 Direito, como instituição produtora de discur 

sos, ma nif esta-se em todos os níveis de sua prática, não podeji 

do resumir-se ã lei, expressão da vontade geral ou da jurispr^j 

dência. Assim, em vez de voltarmos os olhos para os critérios 

de juridicidade , que em última instância resulta da escolha 

pessoal de um enunciador, devemos observar a vida da regra jl[ 

rídi c a .

0 discurso jurídico implica o conhecimento não 

sõ de regras lógicas e gramaticais, mas também a consci encia do 

valor social de cada uma das formas que elas engendram. Daí 

zer-se, com A R N A U D 2 1 , que o discurso jurídico é constituídopor 

vários tipos de enunciados que não podem ser limitados as trjj 

dicionais fontes do Direito: a lei e a jurisprudência.

A despeito disto, na gama de documentos que de 

ciaram o Direito, falam do Direito ou sobre o Direito, os jû  

ristas sÕ reconhecem como sendo jurídicos aqueles documentos 

que correspondem ao critério de juri di ci d a d e . Considera-se Dj_ 

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

de forma que o interesse jurídico não deve ultrapassar os dados 

exclusivamente escritos para elaborar modelos mecânicos capazes
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de declarar o que esta conforme ou contrário ao Direito. Essa 

postura epi s temol õgi ca , segundo a qual a produção do conhecj_ 

mento jurídico é oriundo da experiência, nega que tal processo 

possa dar-se em níveis puramente racionais. Ora, o empirismo é 

um enfoque restrito que oculta os verdadeiros problemas, ao in_ 

vês de esclarecê-los, gerando outros i n su p er á ve is 2 2 .

A epistemologia moderna tem incessantemente de 

mo nstrado que não é possível opor "fatos concretos" a concej_ 

tos paralelos, situados numa problemática d i f e r e n t e 2 3 . Umapers 

pectiva crítica deve elaborar modelos cujos elementos constiUj 

tivos não estejam na escala de fenômenos em que a observação 

permitiu a conceituação.

Ainda que muitos hesitem em reconhecer, e precj_ 

so admitir que aquele que se contenta em analisar o Direito Po 

sitivo de um determinado Estado tem uma visão bastante falsa 

do respectivo sistema político, pois, com a pressão, certos iji 

teresses coletivos impõem na maioria das vezes uma aplicação 

da lei que em verdade constitui uma deformação. Além disso, o 

en unciado jurídico pode ter uma multiplicidade de significações, 

pois as intenções do legislador, ao produzir uma lei, variam 

de tal forma que tornam quase uma caricatura a pretensão de à 

tribuir-lhe uma única e verdadeira interpretação.

Se a nossa hipótese é correta, o discurso j u M  

dico não constitui um sistema próprio, um esquema de sentido 

autônomo, abstraído das suas etapas fundamentais de existência: 

o direito concebido, o direito posto e o direito vivido. A com 

preensão do direito sÕ é possível a partir destas etapas que o 

relacionam com os elementos instrumentais e ideológicos do sis^ 

tema jurídico. Assim, as relações de sentido re en vi am-no ao com 

promisso com o passado (o direito concebido); as relações de
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forças fixara-no ãs garantias do presente; e a antecipação e a 

chave que permite i m p u 1s i o n ã - 1 o para o futuro, na medida em que 

permite ao ouvinte a possibilidade de revezar-se no papel de 

locutor, invertendo a dominância da palavra. Em outras palavras, 

o direito vivido como um direito a resistência.



NOTAS DA PARTE II

Cf. W A R A T , LuTs Alberto, Mi tos e Teori as da Interpretação 

da Lei , SÍtese, 1 979: “Nem as normas gerais determinam to 

da a significação, nem contrariamente são vazias de sentj_ 

do. Elas reassumem sua significação plena no ato de senten 

ciar. Isto ocorre porque todo processo comuni caci onal 

integrado por duas instâncias: a abstrata e a contextuai.

A abstrata é a significação comun i tari amente elaborada pâ  

ra servir como código â produção específica de mensagens, 

e a contextuai, de comunicação efetiva, é aquela onde eŝ  

se sentido de base completa-se com os propósitos dos emis^ 

sores e receptores, assim como de seus condicionamentos 

sociais".

Foi SAUSSURE que precisou os termos significado e signifi_ 

cante como as características primordiais do signo lingtm 

tico. A significação e um processo que relaciona o signj_ 

ficante ao significado, constituindo o signo. A sua análise re 

mete-nos a uma relação desenvolvida entre dois termos: o con 

ceito e a imagem acústica. 0 signo 1 ingüístivo não resulta 

de associação entre uma palavra e uma coisa, resulta da associa^ 

ção de uma imagem acústica ou visual e um conceito. 0 si£ 

nificante é constituído pelas vibrações sonoras produzidas 

pelo aparelho fonador (do lado do emissor) e pelas sensa^ 

ções auditivas captadas pelo ouvido (do lado do receptor).
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Em outras palavras, ê a imagem motriz dos sons produzidos 

e dos movimentos que e preciso realizar para os produzir. 

Como uma realidade psicológica imotivada (arbitrária) em 

relação ao significado, com o qual não tem nenhum laço nâ  

tural na realidade, pode ser separado artificialmente. 0 

significado e mais do que um conceito, é uma representação 

mental. (Cf. SAUSSURE, Ferdinand, Curso de Li ngüisti ca Ge 

ral , Ed. Cultrix, São Paulo, 7? ed. p. 79 a 84). Para o 

lingüista dinamarquês L. HÜELMSLEV, o plano dos significan 

tes é o plano da expressão e o plano dos significados é o 

plano do c o n t e ú d o . E neste sentido esclarece que "uma e_x 

pressão só e expre ssão porque é a expressão de um conteú 

do, e um conteúdo só é conteúdo porque é o conteúdo de uma 

expressão. Do mesmo modo, é impossível existir {a menos 

que sejam isolados a r t i f i c i a l m e n t e ) um conteúdo sem ex. 

pressão e uma expressão sem conteúdo", (grifo nosso) (HJE^ 

MSLEV, L., Prol egômenos a_ uma Teori a da Li nguagem , Ed. 

Perspectiva, 1975, p. 54).

(3) Cf. PÊCHEUX, Michel , Haci a e 1 anãlisis automáti co de 1 Di s 

c u r s o , Editorial Gredos, versão espanhola de Manuel Alvar 

Ezquerra, 1976.

(4) Idem, i bi dem, p. 44.

(5) Cf. CAPE LLA, Juan-Ramon , £1_ Derecho como Lenguage , Edicioi 

nes Arriei, 1968, Barcelona, p. 22.

(6) Cf. PEIRCE, Charles Sanders, Semiótica ê Filosofia, Ed. 

Cultrix, p. 94: "Signo é algo que, sob certo aspecto ou de
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algum modo, representa alguma coisa para alguém. Dirige- 

-se a alguém, isto é, cria na mente desta pessoa um si£ 

no equivalente ou talvez um signo melhor desenvolvi d o .Ao 

signo assim criado denomino i nterpretante do primeiro si^ 

no. 0 signo representa alguma coisa, seu objeto. Coloca- 

-se no lugar desse objeto, não sob todos os aspectos,mas 

com referência a um tipo de idéia que tenho por vezes de 

nom inado o fundamento do signo". (0 essencial nesta def^ 

nição é o fato de que o signo é alguma coisa que substj_ 

tui outra. Representa outra).

(7) Cf. PEIRCE, Charles Sanders, Semi ó t i c a , São Paulo, Ed. 

Perspectiva, 1977, p. 46.

(8) Cf. VERÕN, Eliseo, "Condiciones de produciõn, modelos ge 

nerativos y mani festaci Ón ideológica", j_n El processo i 

deologi co , Buenos Aires, Ed. Tiempo Contemporâneo, 1971, 

p. 260.

(9) Cf. PÊCHEUX, Michel, Haci a ... , o b . cit., p. 47.

(10) "í um escândalo, uma vergonha para todos aqueles que,nos 

últimos 2.500 anos, se preocuparam de algum modo com a 

linguagem, não se haver chegado, hã muito tempo, ã desco 

berta feita por 0. L. AUSTIN, cuja essência pode ser re 

sumida na seguinte frase: Com o auxílio de mani festações 

lingüísticas podemos r e a 1izar os mai s vari ados tipos de 

a ç õ e s . E particularmente surpreendente que, mesmo depois 

do "linguistic turn" da Filosofia contemporânea, fosse 

preciso que se passassem varias décadas até que um filó
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sofo descobrisse que existem atos 1ocuci onai s , ou atos 

de fala. Dificilmente se poderia encontrar melhor exemplo 

do que o fenômeno dos atos locucionais, em apoio ã afi_r 

mação de Sc hopenhauer de que nos é particularmente di f_T 

cil perceber os problemas cotidianos e de perceber o que 

está mais próximo de nós - isso escapa a nossa atenção , 

em vista da sua naturalidade evidente. Evitando restrin 

gir o conceito de ação (humana), torna-se claro que cada 

pronunciame nt o é uma ação - um ato locucional, para ut^ 

lizar a terminologia de Austin". (STEGMULLER, Wolfgang , 

Filosofia da L i n g u a g e m , SP, EDUSP, vol. 2, p. 53).

(11) A dualidade Língua/Fala constitui a grande novidade com 

relação ã Lingüística anterior a SAUSSURE. "A língua Ó

o lado social que vive no plano do contrato coletivo e 

preexiste a todo ato efetivo de comunicação. A fala e a 

utilização prática, concreta e individual dessa língua .

A língua não existe em si, é apenas uma abstração que, 

contudo, condiciona toda e qualquer fala humana. Mas a 

língua sÓ existe nas suas manifestações concretas, em câ  

da ato lingüístico efetivo. A língua está sempre preseji 

te na fala, mas como presença ausente, como efeito de uma 

ausência, sendo no entanto, essa ausência que internameii 

te determina a presença da fala. A linguagem e a soma da 

língua e da fala. A língua é a linguagem menos a fala" . 

(Cf. COELHO, Eduardo Prado, "Introdução a um pensamento 

cruel: Estruturas, Estrutural idade e Estrutural i smos" ,j_n 

Estrutural i s m o , antologia de textos teóricos, Ed. Martins 

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

Lingüísti ca G e r a l , e BARTHES, Roland, Elementos de Semio



1ogi a , Ed. Cultrix.

(12) Cf. F O U C A U LT , M i c h e l , A verdade e £S formas jurfdi cas , ca 

dernos da PUC/RJ, 1979, p. 6: "Teria então chegado o m£ 

mento de considerar esses fatos de discurso, não mais sim 

plesmente sob seu aspecto ligüístico, mas, de certa for 

ma - e aqui me inspiro nas pesquisas realizadas pelos ari 

glo-americanos como jogos ("games"), jogos estratég^ 

cos, de ação e de reação, de pergunda e de resposta, de 

dominação e de esquiva, como também de luta. 0 di curso é 

esse conjunto regu 1 ar de fatos lingüísticos em determi na 

do nTvel , e_ polêmi cos ê estratégi cos em o u t r o " (grifo no^ 

s o ) .

(13) Cf. PtCHEUX, Michel, H a c i a . . . ,ob. cit.,p. 41.

(14) Cf. PÊCHEUX, l-lichel, "Mises au Point et Perspectives à 

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

ges , n9 37, D i d i e r - L a r o u s s e .

(15) Cf. PÊCHEUX, Michel, H a c i a ..., ob. cit., p. 49 e 50.
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(17) Cf. VOGT, Carlos, "Estrutura e função da linguagem", i n

L i n g ua g em ,Pragmãtica e_ I deol ogi a , Hucitec, 1980: "A lo 

cução, a ilocução e perlocução designam, na teoria de 

Austin, as três grandes categorias dos atos de linguagem; 

como explica Vogt, "um ato locucional é um ato de lin
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guagem que consiste simplesmente em produzir sons que per 

tencem a um certo vocabulário, organizados segundo as re 

gras de uma determinada gramática e que possuem uma cer 

ta significação, na medida em que nos permitem, já neste 

nível, fazer referência, denotar ou conhecer, pelo seu 

emprego, os fatos que, de alguma maneira, descrevem. Uma 

locução ê pois, o ato de dizer alguma coisa... 0 ato ilo 

cucional é, por sua vez, um ato que alem de fazer que o 

faz enquanto locução, isto é, um ato que, além de dizer 

alguma coisa, pratica alguma coisa, ao dizer. A perlocu 

ção é um ato que, além de dizer alguma coisa, produz a]_ 

guma coisa pelo fato de dizer. 0 importante é notar que 

aquilo que se produz não é necessariamente aquilo que se 

diz que se produz. No caso, por exemplo, de "eu prometo 

ir à sua casa", minha enunciação ê uma perlocução se meu 

in terlocutor, além do compromisso que com ele estabele? 

ço na promessa, sentir-se também ameaçado pelas minhas 

p a 1avras" .

(18) Cf. VERÜN, Eliseo, Ide o l ogi a , Estrutura e Comun i c a ç ã o ,Ed. 

Cu 1tri x , p . 180.

(19) Cf. GUESPIN, L., "Problêmes Theoriques et Méthodologi 

ques", j_n Langages n 9 23, Di di e r - L a r o u s s e .

(20) Cf. DUCROT, 0. (1972), "Situação de discurso", j_n DUCROT, 

0. e T0D0R0V, T. , Di ci onãri o das ciências da linguagem, 

Lisboa, 1974, p. 391/5.

(21) Cf. ARNAUD, A.J., "Du bon usage du discours juridique" ,
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in Langages, n9 53, 1979, D i d i e r - L a r o u s s e .

Cf. LACLAU, Ernesto, Política e Ide ol ogi a na Teori a Mar 

xi s t a , Rio, Paz e Terra, 1 978, p. 22.

(23) Cf. LACLAU, Ernesto, ob. cit., p. 23.
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1 - DISCURSO E IDEOLOGIA

É uma questão pacifica entre os doutrinadores a 

ex ist ên ci a de uma unidade sistemática de princípios e normas 

que formam, em: seu todo, o Direito Administrativo. Para tais 

autores, o que importa é o conhecimento do Direito Ad min i st ra 

tivo como um sistema lógico e coerente através da investigai 

ção liminar das noções que instrumentam sua compreensão sob uí 

ma perspectiva unitária.

Assim como para todo o Direito, para o Adminis^ 

trativo também vigora o princípio segundo o qual adquirem, so 

bre a base experimental, os conceitos e categorias superiores 

que, de um lado, agrupam os diversos fenômenos e, de outro, â 

queles que permitem a dedução destes.

Mas, além desta função técnica, o Direito Admj_ 

nistrativo é, de uma maneira mais profunda, um vetor de incuj_ 

cação de valores e representações relativas ã Administração e 

ao Estado. Não há de forma alguma separação, mas imbricação er̂  

tre Direito e I d e o l o g i a 1.

As afirmações dos juristas tradicionais estão 

grandemente sustentadas pela posição kelseniana, que faz uma se 

paração estanque entre Ciência e Ideologia. A recusa obstinada 

de Kelsen em se preocupar com as questões globais e a sua defe 

sa de objetividade da Ciência do Direito sustentam a posição
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de vários autores que exaltam as qualidades científicas do 

reito. Assim, a questão de saber se a Administração e os adnr[ 

nist radores tem uma ideologia é sempre respondida, unanimemeii 

te, de forma negativa. Não sõ porque a subordinação a ordem po 

líti co-jurídi ca a proibiria, mas porque a diversidade de orj_ 

gem, "status" e opinião excluiria a possibilidade de concej) 

ções idênticas e, conseqüentemente, de defender representações 

especí fi c a s .

A repugnância em relação à ideologia ê tal que 

pesa sobre a própria palavra uma verdadeira censura, fazendo-a 

adquirir ora uma conotação, ora uma denotação pejorativas.

Guiados pelas palavras de MANNHEIN, tais auto 

res sustentam que o pensamento ideológico significa "idéiasdi^ 

torcidas", no sentido de que não tem congruência com a realida^ 

de. Essa falta de congruência pode ser determinada emociona^ 

mente, e portanto como resultado de forças subconscientes, ou 

como "decepção consciente, onde a ideologia deve ser interpre 

tada como uma mentira intencionada"2 .

;J aturai me nte, cada um é livre para definir a 

deologia como lhe apraz. Contudo, a literatura, muito ampla, 

neste sentido demonstra que não se deve optar por uma definição 

em que o peso esteja na noção de decepção, de distorção delibe^ 

rada ou impensada, pois muito do que os cientistas sociais iden̂  

tificam como ideológico teria de ser ignorado ou chamado de ojj 

tra coi s a 3 .

0 nosso uso da concepção de ideologia está mui 

to próximo da definição sugerida por VERÕN, segundo o qual

"a i d e o l o g i a  não e um tipo de diAcuAAo ou 

Linguagem, e um nZve.1 de significação de 

todo diò cufu o tfianòmitido em òituaçoeò i>o_



63

cia iò  eonc.fieta&, K e l a t i v o  ao &ato i n e v i t ã  

vel  de que ,  pon. òua psiÕpsiia n a t u r e z a ,  toda  

a me.nAage.rn tfiani>mitida na comimXcaçao ho_ 

d a l  poóó ui  uma dimenóão c o n o ta t iv a " 11.

Id eológico significa uma dimensão dos discursos 

socialm ente determinados. Dito de outra forma, "ideológico" é 

o nome do sistema de relações entre os discursos e as suas cori 

dições de p r o d u ç ã o 5 .

Podemos dizer, além do que foi dito, que o ideo 

lógico tende a especificar um conjunto de valores que são mais 

ou menos coerentes e que procuram encadear padrões dados de a 

ção para atingir ou manter um estado de coisas existente ou fi[ 

t u r o .

Essa função persuasiva do Discurso Jurídico sÓ 

e possível pela neutralização de valores, que FERRAZ JR. defj_ 

ne como

"um ptioceòòo pelo qual oò valorei padecem 

pende'i &ucu> cana<LtenZt>tic.cu> inten.i> ub j eti 

vaò na medida em que dão a impneóòão de va 

len. independentemente de AituaçõeA e con 

textoó" 6 .

Embora não se possa identificar Discurso e Ideo 

logia, o discursivo apresenta-se como um dos aspectos materiais 

da chamada materialidade ideológica. De forma que a espécie dis_ 

cursiva pertence ao gênero ideológico, o que equivale a afi£ 

mar que uma formação ideológica contém necessariamente uma ou 

mais formações discursivas interligadas que determinam o que 

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

Não sendo algo da ordem do conteúdo, a ideolo 

gia diz respeito aos efeitos de sentido produzidos pelo discur
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so e não ãs informações por ele transmitidas. Desta forma, o Di_ 

reito Administrativo, enquanto discurso, não investiga os con 

teúdos dos textos administrativos, mas as regras produtoras do 

sentido deste sistema normativo e que poderiam ser aplicadas a 

conteúdos diversos.

2 - AS FORMAÇÕES DISCURSIVAS SOBRE O DIREITO ADMINISTRATIVO

0 Direito Administrativo não pode, hoje mais do 

que no passado, reportar-se a um principio único que forneça a 

chave do seu regime jurTdico. As várias definições, divergentes, 

demonstram  que ele não constitui um sistema coerente e solid£ 

mente edificado. Hi st oricamente,há pelo menos duas formações 

discursivas dentro da formação ideológica administrativa: uma 

relativa ao Poder e outra ao Serviço.

Como esclarece, entre outros, BAS A V I L B A S O 7 , a 

mais antiga escola - em relação ao Direito Administrativo - que, 

sem um critério sistemático mas essencialmente prático e exege 

tico, efetuou desde a codificação da matéria em ordem alfabétj^ 

ca à corrida de leis diversas, foi a francesa. Neste contexto, 

o Direito Administrativo foi considerado como o conjunto de 

leis disciplinadoras da Admi ni stração P ú b l i c a 8 . Esta postura 

salientou o aspecto do poder, demonstrando que o Direito Adm^ 

ni strativo esta na própria Administração Pública e que, por es 

te motivo, não pode submeter-se ao mesmo direito que os partj_ 

c u l a r e s .

Tais autores, representando ora a Escola do Pô  

der E x e c u t i v o 9 , ora a Escola L e g a l i s t a 1 0 , ora a Escola das Re 

lações J u r í d i c a s 1 1 , justifi cam a construção de um Direito Admi
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ni strativo autônomo, tendo em vista mais a consistência dos 

meios empregados pela Administração Pública do que pela especi_ 

ficidade de seus fins. Partindo de uma outra perspectiva, auto 

res como GERBER, LABAND e JELLINECK chegam a mesma conclusão 

ao afirmar que o Estado detém o poder de dominação, o poder de 

co mandar de forma absoluta através da coerção i r re s is t ív e 1 . Nou 

tras palavras, o Estado é a única fonte do direito; a ele per 

tence o direito de emitir regras para impô-las aos administr^ 

dos com força obrigatória. 0 Direito Administrativo é a expres^ 

são do Poder intrínseco do Estado, e se este se encontra subme 

tido ao Direito é por puro v olu n t ar i s m o , pois ele tem sempre a 

po ssibilidade de modificar a ordem jurídica em vigor e estabe 

lecer um novo quadro jurídico.

Esta posição particular, em relação ao Direito, 

explica e justifica o fato de que não seja regido pelas regras 

aplicáveis aos particulares.

Neste sentido, o Poder Público impregna em n_í 

veis diversos o conjunto das atividades administrativas que não 

podem jamais ser assimiláveis as atividades privadas.

Há uma nítida separação entre a esfera pública 

e a privada. Desde o chamado "Estado de polícia", a ação admj_ 

nistrativa exerce-se em condições exorbitantes ao Direito Co 

m u m 1 2 . Se o Poder Público permanece como fundamento do Direito 

Adm inistrativo, os atos da Adm inistração dependem de um regime 

jurídico diferenciado. Este critério de certeza e supremacia 

da Admin istração permaneceu até 1872 como um aspecto puramente 

emp ír ic o do Direito Administrativo. Contudo, o famoso assunto 

"Blanco" levantou conflitos de atribuições, forçando uma fornijj 

lação teórica quanto ao critério do Poder Público para precisar

o seu a l c a n c e 1 3 .
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Então, estabeleceu-se que a partir de um crite 

rio racional de divisão de competências, o Estado podia agir 

como um pessoa civil ou como uma pessoa pública. No primeiro 

caso, ficaria submetido as regras de Direito Privado e, no se 

gundo, às regras de Direito Público. Assim, no dizer de LAFEj} 

R I E R E 11*, a Administração pode surgir como depositária de uma 

parte da autoridade ou do poder, que é um dos atributos do Po 

der Executivo, ou como gerente e intendente dos serviços p üb 1 

c o s .

Este fato provocou um deslocamento da atenção 

dos meios de ação de que a Administração dispõe para as finali_ 

dades de sua instituição, e o Serviço Público surgiu como um no 

vo critério do Direito Administrativo. Para os autores desta 

escola, a especificidade do Direito Administrativo não seria eŝ  

senci almente fundada nos princTpios detidos pela Administração, 

mas na natureza intrínseca da sua atividade. E porque a ativj_ 

dade está voltada para o serviço público, para o interesse ge 

ral da sociedade, que ela está submetida a regras diferentes 

daquelas do Direito Comum. A Administração estará sujeita a re 

gras exorbitantes do Direito Comum, na medida em que estiver a 

serviço do público. Tanto D U G U I T 15 quanto J E Z E 1 6 , neste sent^ 

do, afirmam que o Direito Administrativo ê o conjunto de regras 

relativas ao serviço público. 0 surgimento deste critério am 

plia o campo de aplicação do Direito Administrativo, pois a Â d 

ministraç ão  pode mudar os meios a qualquer t e m p o , embora não 

possa fazer o mesmo com o fim que persegue. Este permanece fun^ 

damentalmente idêntico dentro de todas as esferas de sua ativj_ 

dade. As atividades administrativas, quase em sua totalidade, 

encontram-se sob o império do Direito Administrativo.

Entre nõs, BRANDÃO CAVALCANTI estabelece que o
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"Vlrelto Admlnló tratlvo e o conjunto 

de. prlncZploò e. normaò jun.Zdi.ccu> que. pre&l 

dem ã organização e. funcionamento doò i> er 

viços públicos 1 7 . . . A noção de. Vlrelto A d 

mlnls tratlvo esta, por outro lado, ligada 

a outra de maior Importância, ã do serviço 

público; pode-se mesmo dizer que a defini 

ção do Vlrelto Administrativo e função da 

noção do serviço publico"18.

A doutrina, ainda hoje, permanece dividida qua£ 

to aos raeios e fins do Direito Administrativo. Há autores para 

os quais a noção de serviço continua a servir de critério de a 

plicação do Direito Administrativo e hã aqueles para os quais 

este Direito é essencialmente o Direito do poder público. Entre 

tanto, longe de se excluírem, tais noções fazem apelo uma ã 0£  

tra, pois o serviço não sÕ justifica o poder, como também, âs 

vezes, exerce a função de limite ao seu exercício - o que evj_ 

dencia, por outro lado, que onde ha procedimento de Direito 

Público hã serviço público, e todo serviço público caracteriza_ 

-se por um regime de poder público.

Na verdade, essas formações discursivas demons^ 

tram que as questões não são apenas de natureza técnica, pois 

a oposição entre o poder e o serviço (meios e fins) coloca em 

jogo uma concepção de Estado que esta intimamente ligada a um 

sistema de representações sobre o qual se apoia a instituição 

e s t a t a l .

E, como salienta MIAILLE,

"0 Estado jã não aparece como um fend 

meno social, ligado a ama historia partlcu 

lar, respondendo a certai necess Idades •* é 

reduzido ao estatuto de noção que se expll
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ca, pofi ama outn.a noção, o inte.fie.òò e ge. 

AaZ" 1 9 . [gn-Lio noóóo)

Dessa postura resulta a necessidade de se obter 

uma certa visão da ideologia do interesse geral no Estado Moder^ 

no, pelo fato de que a Administração é o aparelho encarregado 

de realizar o poder estatal, os princípios que determinam as 

condições e as formas de sua submissão ao Direito.

3 - 0 REFERENTE SIMBÓLICO: A IDEOLOGIA DO INTERESSE GERAL

Freqüentemente denunciada desde Marx como a ideo 

logia da classe dominante, costuma-se fazer uma aproximação 

institucional definindo-a em seu conteúdo como discurso do E^ 

tado capitalista. Isto conduz a idéia de que a ideologia do in_ 

teresse geral é uma espécie de criação diabólica das classes 

dominantes, um conjunto de forças más que torcem de 1 i beradameii 

te os fatos para confundir os dominados. 0 Direito cai sempre 

sob este gênero de concepções, de forma que ê lugar comum a S£ 

posição de que a ideologia do interesse geral ê um sistema de 

legitimação política, ligada a um certo contexto econômico e 

político - o capitalismo -, que, através da crença permanente^ 

mente renovada nas "boas razões" da autoridade estatal, limita

o recurso à violência física para facilitar o consenso em to_r 

no do E s t a d o 2 0 .

Se é certo que isto pode acontecer em alguns câ  

sos, não I menos certo que esta concepção é tão ingênua quanto 

perniciOiâ, pois, tratando-se de uma espécie de armadilha capj_ 

tali§tã, toda questão consiste em mudar o sistema po 1 í ti co-jurí 

dieo, mudar as leis, para que o assunto fique resolvido.
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I denti f i cã-1 a , então, com uma s5 corrente de pê i 

sarnento, quando podemos localizã-la em outros sistemas polít^ 

cos, como os socialistas através da idéia "o Estado do povo i£ 

t e i r o " 2 1 , seria mais do que uma ingenuidade, seria um grave e_r 

ro teórico, que impediria a colocação adequada das funções des^ 

ta ideologia dentro da sociedade contemporânea. Com efeito, iŝ  

to conduziria ã idéia kelseniana de que o interesse geral não tem 

outro conteúdo senão aquele que o Estado lhe dã.

Assim, embora numa sociedade de classes as ideo 

logias apareçam sempre como instrumentos de classe, é certo que

0 de saparecimento das classes não implicaria o desaparecimento 

das ideologias, na medida em que, na sua existência prática, o 

homem precisa sempre ter uma certa noção global de sua relação 

com a vida, com os outros homens, com as coisas que os rodeiam. 

Um homem não pode passar sem uma representação do mundo - a sua

1 d e o 1ogi a .

A ideologia do interesse geral é tudo i s t o e  bem 

mais: como nível de significação de todo discurso, ela é o ele 

mento fundamental e constitutivo do social nas sociedades mo 

dernas, que sÕ podem substituir negando a divisão, o distanci^a 

mento e a diferença entre os i nd i ví d u o s 2 2 .

4 - AS FORMAÇÕES IMAGINÁRIAS SOBRE O REFERENTE

0 interesse geral é um conceito ao mesmo tempo 

ev asivo e recorrente. Poucos conceitos têm sido tão amplamente 

usados na legitimação do discurso jurídico contemporâneo, embo 

ra bem poucos tenham sido definidos com menor precisão.

Sabemos, intuitivamente, a que nos referimos
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quando qualificamos uma reivindicação ou uma norma "de inte^ 

resse geral". Porém, enfrentamos as maiores dificuldades para 

traduzir essa intuição em conceitos. Isto tem levado, com fre 

qüência, a um tipo de prática: utilizar o termo de forma pur<a 

mente intuitiva ou alusiva e renunciar a qualquer tentativa de 

pre cisar o seu conteúdo.

Â obscuridade do conceito empregado, acrescenta^ 

-se ainda a indeterminação do fenômeno a que se r e f er e 2 3 . Será 

o interesse geral aquele da maioria? Como se determina o que é 

geral e o que é particular? Quais as suas fronteiras? Quais as 

bases sociais que se encontram por trás do interesse geral?

A questão não é tão simples quanto parece, mas 

sabemos, de acordo com PECHEUX, que o processo discursivo sû  

põe, por parte do emissor, uma antecipação das representações 

do receptor, sobre o qual se funda a estratégia do discurso.As^ 

sim, as representações imaginárias que asseguram o processodis^ 

cursivo pretendido podem ser teoricamente esquematizados, evj_ 

denciando vários níveis de concepção sobre o interesse geral.

4.1 - O plano sincrônico

Sobre o plano sincrônico, podemos enumerar pelo 

menos três níveis distintos da concepção do interesse geral: o 

do emissor, o do receptor e o do referente.

0 nível do emissor demonstra que as concepções 

sobre o interesse geral não são apenas divergentes no centro 

das facções do grupo governante, como também os governados vej_ 

culam um discurso do interesse geral, seja inconscientemente , 

seja conscientemente por uma questão estratégica. Neste nível, 

as imagens podem ser esquematizadas da seguinte forma:
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i a ( i b (a ))

A IA (IB ^ ) )

IA d B (R))

Quanto ao nível do receptor. 0 discurso do inte 

resse geral não é percebido de maneira idêntica pelas difereii 

tes categorias sociais as quais ele se dirige. Neste nível, as 

imagens podem ser esquematizadas da seguinte forma:

i b ( i a (b ))

B

i b ( i a (R))

Quanto ao referente, ou domínio considerado, po 

de-se reconhecer vários tipos de interesse geral. A doutrina e 

a jurisprudência parecem confirmar a existência de um interes^ 

se geral econômico, um social, um cultural etc., que, se não 

são conflitantes em certas c r i c u n s t â n c i a s , em outras revelam-se 

incompatíveis. Os diferentes elementos que integram as imagens 

sobre o referente não tem nec essariamente a mesma eficácia; eni 

tretanto, a observação de um sistema de regras discursivas po 

de revelar a dominância de um deles, dentro de uma formação dâ  

d a .

4 . 2 - 0  plano diacrônico

Sobre um plano diacrônico, não existe um discu£ 

so único e unitário de interesse geral, Ele evolui em função 

dos dados econômicos, políticos e sociais. A primeira reflexão 

séria sobre a noção de interesse surgiu num contexto voltado
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para o aprimoramento da qualidade da arte de governar. Foi MA 

QUIAV EL quem primeiro investigou o conceito de interesse a fim 

de identificar a vontade nacional, não perturbada por impulsos 

do momento, como guia claro e seguro para o princTpe. Um mundo 

governado pelo interesse oferece alternativas, não somente aos 

"Estados que nunca foram vistos ou nunca se soube que tenham e 

xis ti do mas a todos os demais, em virtude de um certo número 

de vantagens especificas, entre as quais a previ sibi 1 idade". Es_ 

sa qualidade foi talvez a mais importante para a aceitação de 

uma sociedade governada pelo interesse, em que a inconstância 

surgiu como dificuldade central para a criação de uma ordem so 

ciai viável. Por outro lado, podemos encontrar, tanto na lingua 

gem comum como na das ciências sociais, uma restrição semânti_ 

ca do vocábulo concentrado na idéia de vantagem econômica en̂  

quanto significado e s s e n c i a l 2 4 .

0 discurso jurídico contemporâneo, contudo, não 

assimilou esta redução semântica mas, sem a preocupação de de 

fini-lo precisamente, operou a transição da noção primitiva "in 

teresse do governante" para "interesse dos vários grupos gover^ 

nados", acrescentando através dos tempos outros qualificativos, 

como nacional, público, legítimo, social e, mais recentemente, 

difusos e coletivos.

Mas, se há várias concepções sobre o interesse 

geral, como são elas compatíveis?

A ideologia do interesse geral é movida pelo d<3 

sejo de adaptação, pois, como toda ideologia, não pode sobrevj_ 

ver senão renovando-se e reformulando-se constantemente para 

melhor exercer a sua função de justificação. Esse aspecto dina 

mico demonstra que ela sempre atua na dependência de uma teo 

ria da motivação s o c i a l 2 5 , o que implica a necessidade de uma
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analise quanto ao funcionamento como forma de estabelecer a 

es trutura fundamental e comum às suas variações. Dito de outra 

forma, est ab el ecer a sua m a t r i z 2 6 , levantando as maneiras pelas 

quais ela preenche as suas funções na sociedade.

5 - DAS FUNÇÕES SOCIAIS AOS EFEITOS DE SENTIDO

A ideologia do interesse geral tem por função 

assegurar, no plano imaginário, a coesão s o c i a l 2 7 . A produção 

da identidade social e condição prévia e necessária para a le 

gitimação de qualquer sistema construído sobre a noção de auto^ 

ridade. Assim, se o social se apresenta dividido, marcado por 

conflitos sociais insolúveis, a idéia que se tem do poder p o H  

tico é a de que ele funciona como um aparelho de dominação, C£ 

ja intervenção somente aprofundaria a divisão social. Para que 

o poder político seja percebido como instrumento de integração 

é necessário admitir entre os homens um denominador comum, o 

que torna possível a harmonização e conciliação de seus inte 

r e s s e s .

Segundo MARCUSE, a unidade pode ser obtida de 

forma negativa, evidenciando aquilo que distingue e i s o l a o g r u  

po do seu Inimigo. E a existência de um Inimigo exterior que 

permite a coesão interna da sociedade, apagando os traços tan 

gíveis da sua divisão e os antagonismos entre os membros.

Mas de que Inimigo nos fala MARCUSE?

Trata-se de um Inimigo ideológico, que é identi_ 

ficado de acordo com o contexto que se pretenda preservar, sê  

ja capitalista, seja socialista, seja facista etc. Assim, luta^ 

-se contra a "subeversão" , luta-se para defender a pátria das
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ideologias espúrias, de forma que a sociedade, como um todo, 

tr ansforma-se numa sociedade de defesa porque o Inimigo 5 algo 

permanente, ameaçador, tanto na guerra como na paz.

"O Inimigo e o de.nominad.osi comum do 

que e feito e des feito. E o inimigo e o mes_ 

mo que o comunismo ou capitalismo atual 

e, em ambos os casos, o expectn.0 fieal da 

libertação” 2 8 .

Variante do interesse geral, o interesse nacioi 

nal exprime esta idéia de defesa da coletividade com relação 

ao mundo exterior e também com relação ao mundo interior, pois 

aqueles que resistem aos valores nacionais e pretendem guardar 

a sua identidade especifica são particularmente perigosos na me 

dida em que introduzem a dúvida, a não-confornii d a d e . Ha uma o 

posição entre "Nós" e os "Outros". Estes últimos são Inimigos, 

cuja existência ou atividade ameaça a integridade ou autonomia 

dos primeiros. Não importa se o Inimigo é uma coletividade ou 

um indíviduo, a sua determinação é sempre uma resposta a uma 

condição imposta a "Nos" pelos "Outros", de forma que não ê 

normativa, mas existencial.

Neste sentido, diz-se que o Estado é a personj_ 

ficação jurídica da Nação, a qual representa a unidade do gru^ 

po. Como um conceito existencial, a Nação produz um sentimento 

g en eralizado de dif erenciação entre o interno e o externo, em 

que a solidariedade está acima dos interesse particulares.

Conforme explica 0'DD0NNEL

"A pos tulação da nação como coletivi 

dade supetiion aos intefiess es pah.ticulaH.iza 

dos da s o ciedade facilita algo fundamental: 

o n.econhecimento das desigualdades que con
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tinuam evidentes  , emboAa negando-ai naqui  

lo que ê mais pAoblemãtico  a pAodução do 

s is t e m a  de dominação: no s eu caAateA de con 

tn.adiq.oei>. Â v i g ê n c i a  de s o l i d a A ie d a d e s  na 

cionais  que teAiam p r e c e d ê n c ia  sobAe a so_ 

ciedade  e a negação dessas contAadiçoes  co_ 

mo t a i s .  Alem d i s s o ,  a conjunção enVie  Bs_ 

tado e nação s a c A a l i z a  o que continua  ino_ 

c u l t ã v e l :  as d e s ig u a ld a d e s  e " impendeiçõe&" 

s o c i a i s  não Aesultam da negação s i s t e m a t i  

ca de in te A e s s e s ( poAque os intc A e ss e s  de 

todos estão in c lu í d o s  no atico homogeneiza  

doA da n a ç ã o) e são pante  do "modo de seA"  

da nação , o q u a l  pode em todo caso seA  coa 

A i g i d o ,  ma.6 não n e g a d o " 2 3 .

Como se vê, não ocorre uma homogeneização real 

do espaço social; entretanto, a imagem negativa do Inimigo é ne 

cessaria para produzir por contraste a imagem de comunidade po 

sitiva. Assim, se temos de um lado uma negação-ocultação da do 

minação, de outro temos uma afirmação-legitimação da divisão 

social. Os interesses sociais não são antagônicos; ao contrã 

rio, são conciliáveis por um projeto coletivo.

Uma nação não tem existência real nem unidade 

enquanto ela não e organizada; ela s5 forma uma entidade cole
I —

tiva a partir do momento em que os Órgãos são habilitados a f_a 

lar em nome dela, agir por sua conta e defender os interesses 

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

Estado.

0 Estado surge como a instância totalizadora ao 

conferir ao grupo a sua ordem, a sua lógica, ultrapassando os 

parti culari s m o s .

A teoria liberal do Direito repousa na disti£ 

ção fundamental entre a sociedade civil, caracterizada pela di
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visão, des ordem e diferença, e o Estado, que é o princípio de 

ordem e coesão: o lugar simbólico de regulação e integração so 

ciai.

Para esta doutrina, o Estado aparece no momento 

em que a sociedade necessita de um princípio de ordem e unifj[ 

cação. Conforme demonstra ROUSSEAll

"a or.de.rn social e um direito sagrado que 

serve de base a todos os outros. Tai direi 

to, no entanto, não se origina da natureza: 

funda-se em convenções. (...) esse ato de 

associação produz, em lugar da pessoa par 

ticular de cada contratante, um corpo cole 

tivo, composto de tantos membros quantos 

são os votos da assembleia, e que, por es_ 

se ato, ganha a sua unidade, seu eu comum, 

sua vida e sua vontade" .

Ora, a sociedade não pode dispensar um ponto de 

referência, uma figura que exprima a sua identidade e demon^ 

tre que os membros fazem parte de um conjunto intelígivel. Gra^ 

ças a esse mecanismo artificial, as diferenças, os antagonismos 

e a desordem que pertencem ã ordem sensível são ultrapassados 

por uma ordem artificial: a jurídica. ROUSSEAU parte do pressu^ 

posto de que o contrato social pode transformar preferênci as iin 

dividuais sobre uma determinada situação numa "vontade geral". 

Essa vontade geral resulta não da vontade de todos, mas de uma 

unica vontade geral, que representa a vontade e preferência de 

cada um. Através da vontade geral, existe a possibilidade de 

se chegar a um mecanismo de seleção de opções políticas, a um 

sistema político em que a obrigação política esteja ' apoiada 

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

ça e na coerção.



77

As divisões sociais não colocam em causa a uni_ 

dade social, pois são transcendidas na ordem política pelo in 

teresse geral comum ao conjunto dos membros; são assim secundã 

rias diante da comunidade positiva de valores.

Instituidor simbólico, o Estado introduz a 0£ 

dem, a racionalidade onde sÓ havia incoerência e divisão.

"0 Estado permite assim aos -indivíduos 

reencontrar no imaginário a forma fantasma 

tica da unidade, perdida•' colocado sob o siç[ 

no de "UM", o Estado apaga as divisões , as 

censuras , as cisões que dilaceram a socie

dade e os indivZduos, ele refaz nele aqui

lo que a Lei incidiu em cada um" 31 .

. Mas, se o Estado õ capaz de conceber a unidade 

da sociedade, realizando a síntese dos interesses particulares,

S porque ele é Outro, de essência diferente: ele ê transcender^ 

t e .

Instância de socialização da sociedade civil, e 

le e necessariamente colocado em relação a ela em posição de 

su perioridade e exterioridade. Hoje, não mais do que no pass£ 

do, o grupo para existir tem necessidade de forjar a re presen

tação da sua unidade e estabelecer a sua identidade coletiva 

por um sistema de referência simbólica. 0 fundamento e a legj_ 

timidade do grupo encontra-se-ão num lugar mítico e transcein 

dente, um lugar a partir do qual o grupo pode ser compreendido. 

A sociedade primitiva não ignorou esta necessidade, pois busca^ 

va a sua identidade num "além"; a religião. Segundo FUSTEL DE 

C O U L A N G E S 3 2 ,

"o Estado e a religião achavam-s e tão intei



78

hamente confundidos um no outh.o que. 4 e to*, 

nava impoòòZvel não &õ iazch.-í,c a ideia de 

conflito entfie amboò , como ate diòtingui- 

-loò um do outAo" .

A sociedade moderna, através da ideologia do in 

teresse geral, substituiu a crença religiosa por sua laicização, 

poi s

"A Aeligião foh.a, dusiante longoò òécu 

lot,, o único pneceito de govch.no. Eh.a ph.e 

ciòo encon.th.ah. outAo pfiincZpio capaz de.

6 ubótiAui-la e podendo, como a h. eligião, go_ 

veAnah. ai, bociedadcb, colocando-ai, , tanto 

quanto poA-iZvel, ao abAigo de flutuaçõeò e 

de conflitoA. 0 pKincZpio cm que, dali .cm 

diante, &e fundou o goveh.no daj> cidadeò pa&_ 

t,ou a òeh. o intenebòe publico"33.

ê possível constatar, portanto, que a ideologia 

do interesse geral, enquanto forma-matri z , sofreu um deslocameji 

to que permitiu a substituição da crença religiosa pela do Eŝ  

t a d o .

Neste sentido, a função d i s t â n c i a 31* da ideologia 

provoca um isolamento em matéria política, econômica e j u rí di 

ca. No primeiro caso, assiste-se ã separação do indivíduo e do 

cidadão; no segundo, a separação do indivíduo da força de tra^ 

balho e, no terceiro, a separação do indivíduo do sujeito de 

di rei t o .

"A contrario sensu", é esta mesma função queper 

mi te o exercício da função integração que liga os indivíduosao 

Estado.
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6 - OS PROTAGONISTAS DO DISCURSO ADMINISTRATIVO

Se a ideologia do interesse geral faz do Estado 

a instância de totalização da sociedade, as demais instituições 

que se enq uadram no campo social são construídas sobre o mes_ 

mo modelo e fazem apelo ao mesmo referente simbólico.

A Administração é caracterizada por um princjT 

pio de coesão e ordem que lhe dã a totalidade ativa. Este priji 

cípio, que pode ser encontrado em várias espécies de órgãos pú 

blicos, garante a continuidade da instituição e escamoteia o 

poder pelo jogo da representação. Os administradores passam , 

mas a instituição permanece.

0 fenômeno representação coloca os administrada 

res ao abrigo de toda contestação, pois eles são mediadores in 

cumbidos de traduzir a vontade de uma instância exterior e S£ 

perior que os ultrapassa e constitui a única fonte de autorida^ 

de. Eles não exercem o poder em nome próprio, fazem-no em nome 

e em benefício da coletividade.

Esse mecanismo de polarização dos lugares sociais 

provoca uma cisão entre o princípio do poder e o seu exercício 

concreto, transformando indivíduos comuns em representantes be 

neficiados com a transferência da legitimidade institucional.

A separação entre o sistema de autoridade e o 

seu princípio de ser coloca os dirigentes numa posição precária, 

na medida em que eles detêm uma autoridade secundária, d e ri v a

da e exercida por delegação. Esta autoridade não é ligada a £ 

ma pessoa, mas a um ser transcendente que se manifesta através 

de um estatuto jurídico. Basta que os dirigentes observem este 

quad ro para que possam, com todo o direito, trabalhar com o po 

der que não lhes pertence.
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A teoria jurídica contemporânea através da des^ 

pe rs on alização  radical da relação de poder faz dos dirigentes 

não os seus senhores, mas os servidores do grupo instituído . 

Entretanto, o desdobramento entre sujeito e representante apre 

senta um inconveniente: o chamado abuso de poder, pois é possuí 

vel que o representante não se limite ao seu papel de m a n d a t á 

rio e procure substituir a vontade do mandante pela sua própria 

vontade. 0 bom funcionamento da representação exige mecanismos 

de controle jurídico e político para afastar o risco de arbí 

trio e desvio de poder por parte dos dirigentes.

Assim, se os dirigentes são representantes do 

Estado., são também representantes diretos dos seus membros, eŝ  

tando em posição de subordinação com relação aos eleitores po 

líticos. Esta dependência traduz-se no plano jurídico pelo priji 

cípio da legalidade, ou seja, a subordinação ã l e i 3 5 .

Conseqüência do sistema de legislação escrita , 

em virtude da positivação do direito, o princípio da legalida 

de deixa de ser critério para atuação concreta do Estado, na 

medida em que a sua conceituação formal levanta uma série de 

problemas que ampliam a questão do arbítrio. Não é sem razão 

que os juristas apontam a submissão da Administração pública â 

ordem jurídica, como um dos mais graves problemas na estrutura 

ção e funcionamento do Estado. A variedade de circunstâncias 

proporei onadas pelo jogo discursivo demonstram a direção argi[ 

me ntativa imposta pelas formações imaginárias que dificultam a 

aplicação do princípio da legalidade. Ou melhor, justificam a 

sua aplicação distorcida.
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PARTE IV 

A GUISA DE CONCLUSÃO



0 Direito Administrativo, considerado no seu 

aspecto discursivo, demonstra que a ideologia do interesse ge 

ral não cumpre apenas uma função negativa de desconhecimento 

do real, ela caracteriza-se pelos efeitos sociais pos i ti vos ,cû  

jo desvio para o imaginário contribui de maneira determinante 

para a produção e reprodução da sociedade.

Esse mundo imaginário, que não ê separado do 

real, tem por finalidade induzir a um certo tipo de comportamen 

to social, impregnando nos espíritos a crença da necessidade 

das "boas razões" da autoridade, e obter dos interessados a a 

ceitação da relação dominação/sujeição sem reações de hostilj_ 

dade. Tais idéias são, assim, indissociáveis dos atos que as 

fazem existir, permitindo que a ideologia se materialize em a 

titudes e comportamentos que estão insertos nas práticas cot^ 

di a n a s .

Através da inculcação ideológica não se efetua 

a ma te ri al i za ç ão  apenas nos a s su j ei t a d o s : estas representações 

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 não é produto arbj_ 

trário de um sujeito, mas de exigências objetivas de constituj_ 

ção e reprodução social.

Como os outros membros, os g o v e r n a ntes'/adminis 

tradores são impregnados de nomes e valores que atravessam a 

sociedade e as instituições, assegurando a sua coesão. A ideo
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logia do interesse geral tem um amplo alcance: reflete no ima_ 

ginãrio o desconhecimento do real, mas produz efeitos materiais 

positivos que sobre eles interferem.

Por outro lado, as noções de Poder P ú b l i c o e  Ser 

viço não são apenas referências teóricas sobre as quais se £  

poia o Direito Administrativo; elas servem de critérios jurTd^ 

cos efetivos, condicionando a aplicação de um regime exorbitar^ 

te do Direito Cornúm. Este binômio desempenha no quadro da ideo 

logia do interesse geral o eixo principal dos discursos de le 

jitimação das formas sociais instituídas.

Assim, a Adminis tração defende o i n te res se geral 

na medida em que não tem interesses próprios para fazer preva^ 

lecer, pois está encarregada pelo serviço exclusivo do público, 

e na medida em que representa o Estado e é encarregada a realj_ 

zar o poder deste último. Esse jogo maniqueísta mostra que o 

Direito AUmin istrativo não é apenas instrumento de obrigação , 

ele ê ao mesmo tempo, pelas representações que veicula, um in^ 

trumento de legitimação dessa obrigação.

A despeito de ter sido construído sobre noções 

que tem um duplo alcance - jurídico, por sua utilização instrjj 

mental, e ideológico, pela estruturação das representações co 

letivas relativas ao Estado e ã Administração -,é a dimensão _i_ 

deolÓgica que assegura a eficiência do Direito, pois o emissor, 

para produzir um discurso, tem como base um conjunto de imagens 

que ele supõe existirem no ouvinte, bem como outro conjunto de 

imagens ou significações que ele pressupõe existirem nele.

Deste modo, parece lícito afirmar que, embora se 

alterem as situações de produção do discurso administrativo, a 

condição de dominância do locutor parece inalterada. Isto ê ,se 

ja para def ender a idéia do Poder ou a do Serviço, a relação é
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sempre a de quem, tendo o direito a enunciação, acha-se no dj_ 

reito de conduzir o ouvinte. Sob este aspecto, a imagem funda^ 

mental que o locutor faz do ouvinte é a de dominado, pela prõ 

pria inércia quanto ao exercício do poder. Detentor do direito 

à palavra, pelo fenômeno da representação, o administrado pe£ 

de o direito ã enunciação.

As antecipações, que colocam o locutor/emissor 

na posição de dominância com relação ao ouvinte/receptor, podem 

ser pensadas como derivações de uma formação imaginária in^ 

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

referente, (I) i m a g e m’-

I A ( A) — - I a (B) — - I a (R)

A relevância dos efeitos perlocucionais está no 

fato de que para a emissão de todo discurso, ao lado da finalj[ 

dade especifica que garante a sua motivação, o locutor tem ne 

cessari amen te de ter também garantido um certo número de signi_ 

ficações que considera suficientemente assimiladas no ouvinte 

e cujo desconhecimento pode levá-lo a simplesmente recusar o 

di scurso que lhe é dirigido. Estas imagens que subjazem ao dis^ 

curso constituem os chamados "implícitos" que direcionam e pro 

vocam a adesão dos interessados. Por isto, reafirmamos que o 

que importa no Direito Administrativo, como discurso, é muito 

menos a quantidade de informação do que a diferença de inforrna 

ção transmitida. A produção do discurso pelo locutor justifica^ 

-se na medida em que o ouvinte tem uma imagem distinta do refe^ 

ren t e .

Embora se diga, na linha de pensamento de FER 

RAZ J O N I O R ^ q u e o  discurso jurídico não tem como pressuposto o 

convencer, mas sim o persuadir, ele produz também efeitos pe£
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locucionais de convencimento.

Os atos perlocucionais persuadir e convencer 

são s i m i l a r e s 2 na medida em que a convicção constitui a assuii 

ção de um direito atribuTdo pela assimilação de uma imagem de 

generalidade e racionalidade do ouvinte e na medida em que es_ 

sa imagem não constitui um fato verificável empiricamente, mas 

pre sunção do próprio locutor.

0 discurso jurídico trabalha com os dois tipos 

de adesão: persuasão e convicção, cuja distinção se funda na 

natureza do ouvinte presumido, individual no primeiro caso, e 

universal, no segundo.

Por outro lado, é esta racionalidade universal 

que abstrai a presença dos emissores, fazendo surgir aquilo que 

WARAT denominou emissor universal.

"No o , a idéia do emissor univer

sal pode ser identificada com o culto ao 

"espZrito do legislado A." . E através do mi 

to logra-se politicamente a conciliação dcu> 

contradições sociais na medida em que es_ 

tas são projetadas em uma dimensão harnw 

niosa de essências puras, relações necessã 

rias e esquemas ideavs aos quais devemos 

forçosamente aderir”3.

E, se fosse possível concluir, diríamos que o 

Direito Administ ra ti vo é uma espécie de Discurso com estrutura 

d i a l Õ g i c a 1*, cuja natureza argumentati v a 5 produz efeitos perlo 

cucionais de persuasão e convencimento, lembrando que

"a crZtica não e uma "homenagem" ã verdade 

do passado, ou ã verdade do "outro", ela é 

a construção da inteligência de nosso tem 

po"6.
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Esta caracterização demonstra que estamos assis 

tindo ao lento mas seguro declínio de uma concepção individua 

lTstica do Direito e da Justiça, pois os conceitos são cada vez 

mais insuficientes para assegurar uma tu te la do interesse ne 

ral, que e vital nas sociedades de produção e consumo. E, aijn 

da que assim não fosse, para assegurar a sua própria eficácia 

como discurso.

A perspectiva sincrÔnica mostra que temos pelo 

menos dois tipos de sociedades: a dos grupos sociais que tem 

grande interesse em que o Direito atue apenas como guardião do 

sistema, sem penetrar na política desenvolvida pelos dirigeni 

tes e administradores; e a dos grupos sociais intermediãrios 

que reivindicam um interesse geral que não mais pode ser esta^ 

belecido em função do objeto ou do sujeito separadamente, mas 

em função de uma nova concepção de justiça material. r

Vê-se, portanto, que a dificuldade para determj_ 

nar a variabilidade do interesse geral não decorre apenas das 

dificuldades lingüísticas para se obter uma denotação e uma co 

notação mais precisas, mas do uso pragmático que se estabelece 

no discurso.

Se a análise discursiva demonstra que a linguji 

gem jurídica se apodera do que deve ser dito, não afirma, por 

outro lado, que o interesse geral seja algo determinado fata]_ 

mente por ela.

Neste sentido, ele não constitui uma formula \ia_ 

zia que serve para introduzir subrepticiamente valores subje 

tivos em prejuízo do intérprete, como denuncia i nadverti dameji 

te o pensamento positivista.

A sua variabilidade, enquanto categoria do Dis^ 

curso Jurídico, pode ser determinada pelas transformações das
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condições de produção que d e s 1ocam uma formação discursiva den 

tro de uma formação ideológica.

Resta claro, que o problema do pensamento moder 

no não é mais o do erro, mas aquele da ilusão. Daí afirmarm os : 

com Ricoeur, que todo esforço no fundo consiste em redescobrir

o cogito através da crítica das ilusões; em substituir uma f_i_ 

losofia da consciência por uma filosofia da tomada de consciêji 

cia, pois a consciência não é um dado, é una tarefa7.

Este modesto exercício pretende ser, tão somen 

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

f
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