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RESUMO

O estudo pretende realizar uma critica genealdgica do principal mito fundador do moderno Estado Administrativo: a
nocao de “interesse puUblico”. Partindo do método arqueogenealdgico proposto por Michel Foucault, leva em
consideracao o desenvolvimento histérico do conceito de interesse pUblico para demonstrar que, longe de limitar
juridicamente a acdo de governo de um Estado Absoluto até entdo incontrolavel, é a prépria nocdo de interesse
publico a justificar a construcdo tedrica e politica de um Estado capaz de “fazer coisas”, legitimando
tautologicamente, em nome do bem comum, a sua acao de governo sobre os corpos de individuos e populacdes.

Palavras-chave: biopolitica; discurso; interesse pUblico; relacées de poder; sociedade disciplinar.

ABSTRACT

This article carries out a genealogical critique of the Administrative State’s main founding myth: the concept of
“public interest”. Considering Michel Foucault’s archeogenealogical method, it takes into account the historical
development of the concept of public interest to demonstrate that, instead of providing a legal limitation of an
uncontrollable Absolute State’s governmental action, it’s this very notion that justifies the theoretical and political
building of a state capable of “doing things”, tautologically legitimating, in the name of the common good, its ruling
over individuals’ and populations’ bodies.

Keywords: biopolitics; discourse; public interest; power relations; disciplinary society.

RESUMEN

El presente estudio pretende realizar una critica genealodgica del principal mito fundador del moderno Estado
Administrativo: la nocién de "interés publico". A partir del método arqueogenaldgico propuesto por Michel Foucault,
tiene en cuenta el desarrollo historico del concepto de interés pUblico para demostrar que, lejos de limitar
juridicamente la accion de gobierno de un Estado Absoluto hasta entonces incontrolable, es la propia nocion de
interés publico a justificar la construccion tedrica y politica de un Estado capaz de "hacer cosas”, legitimando
tautologicamente, en nombre del bien comdn, su accién de gobierno sobre los cuerpos de individuos y poblaciones.

Palabras clave: biopolitica; discurso; interés publico; relaciones de poder; sociedad disciplinaria.
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INTRODUCAO

E lugar comum na doutrina juspublicista a ideia de que uma das funcdes supremas do
Estado é a ordenacao da vida dos homens em sociedade, na incessante busca pelo resguardo do
interesse publico. O sentido teleologico atribuido a toda atuacao estatal orienta também a
construcao juridica de sua estrutura administrativa, apoiada solidamente sobre a coluna
fundamental da supremacia do interesse publico, a sustentar e dirigir o conjunto de
intervencoes de governo realizadas sobre a esfera privada dos individuos.

A importancia atribuida a nocao de interesse publico para a construcao do Estado
Administrativo e do arcabouco juridico que o organiza é facilmente percebida na literatura sobre
o tema: é consensual entre os administrativistas a ideia de que toda acao estatal deve ser
voltada a realizacdo do interesse publico. E o que afirma José dos Santos Carvalho Filho', para
quem as atividades administrativas desenvolvidas pelo Estado devem ser sempre realizadas em
beneficio da coletividade, mesmo quando praticadas com um fim estatal imediato; da mesma
forma, Hely Lopes Meirelles aponta a primazia do interesse publico sobre o privado como
elemento inerente a atuacao estatal, dominando-a ao justificar a propria existéncia do Estado, o
que o torna principio indisponivel?; Maria Sylvia Zanella di Pietro considera a supremacia do
interesse pUblico como base de todas as funcdes do Estado e ramos do direito publico®; para
Odete Medauar o interesse publico se refere ao bem de toda a coletividade, sendo vedado a
autoridade administrativa deixar de tomar providéncias relevantes ao seu atendimento*; mas foi
Celso Antonio Bandeira de Mello o administrativista que mais precisamente teorizou o conceito

de interesse publico no Brasil, ao afirmar ser ele “resultante dos interesses que os individuos

' CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28. ed. rev., ampl. e atual. Sao
Paulo: Atlas, 2015, p. 34.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 42. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 113.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 37.

4 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 151-152.

Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM  www.ufsm.br/revistadireito v. 14, n.2 /2019 e31598




ISSN 1981-3694
(DOI): 10.5902/1981369431598

REVISTA ELETRONICA DO CURSO DE

a
2 _MITOLOGIAS JURIDICAS DO ESTADO ADMINISTRATIVO:
' D I R E I To CRITICA GENEALOGICA DA NOGAO DE INTERESSE PUBLICO
LIVIA SOLANA PFUETZENREITER DE LIMA TEIXEIRA
ISSN 198364 UNIE

SDADE FEDERAL DE SANTA MARIA WALTER GUANDALINI JUNIOR

pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade, e pelo
simples fato de o serem”>.

A tese do interesse publico como causa final de toda atuacado estatal faz com que a
propria construcao juridico-dogmatica da Teoria do Estado contemporanea seja obrigada a
incluir, em seu conceito de Estado moderno, para além do conjunto de elementos estruturais
que o compdem (soberania, territorio e povo), também a articulacdao desse conjunto de
elementos em torno de uma finalidade essencial: a promocao do interesse publico, pela
realizacdao das condicoes necessarias a busca da felicidade e satisfacdo dos individuos que se
localizam em determinado territdrio®. Nessa perspectiva teleoldgica o Estado se apresenta como
“facilitador” da felicidade de seus integrantes’, o que faz com que as suas intervencdes
regulatorias e executivas nao sejam percebidas como arbitrarias e coativas, mas como estrito
cumprimento de sua finalidade essencial em nome do bem comum.

Esse raciocinio teleoldgico acaba se apresentando em uma estrutura tautoldgica, na
medida em que os efeitos predefinidos como resultado inevitavel de toda acado estatal sao
tomados também como justificativa legitimadora de propria acdo. Ele da origem, assim, a um
argumento cinicamente circular, no interior do qual é sempre o proprio Estado a definir o
interesse publico que simultaneamente legitima a priori, como causa eficiente, e valida a
posteriori, como causa final, as suas acdes interventivas sobre a sociedade.

A Unica forma encontrada por esse raciocinio para romper com a circularidade
argumentativa e afastar-se do pensamento magico, consiste em buscar no mundo empirico a
distincao cientifica apta a materializar a fantasmagoria apresentada. Pelo esforco de
demonstracao historica de que foi a construcao do critério do interesse publico a responsavel,
per se, pela legitimacao do agir estatal, na medida em que permitiu o rompimento democratico
com o despotismo injusto e arbitrario do Estado Absolutista.

O problema é que a busca da evidéncia histérica é contaminada pelo interesse
anacroénico de legitimacao das solucoes juridicas contemporaneas, que acaba conduzindo a uma
mitificacdo da génese historica do conceito de interesse publico. Isso ocorre porque a narrativa
constroi o seu argumento supostamente empirico sobre os alicerces fragilissimos de uma

estrutura histérica linear-positivista, organizada em uma cronologia de eventos interligados em

> MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. rev, e atual. Sao Paulo:
Malheiros, 2010, p. 61.

6 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 2016. 33. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2016, p. 106.

7 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 61.
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cadeia sempre ascendente, a indicar a evolucao continua do Estado Administrativo até o apice
coincidente com o modelo contemporaneo de organizacao estatal.

No desenrolar dessa narrativa historica, instrumentalizada pela dogmatica juridica, o
evento definido como momento crucial de constituicao do direito administrativo é a formacao do
Estado de Direito: este verdadeiro ato fundador da nossa modernidade juridica é concebido
como resultado das lutas burguesas contra o absolutismo monarquico, que teriam finalmente
permitido a afirmacao de valores fundamentais da pessoa humana, passando a exigir que o
aparato estatal se organizasse em torno deles®. Assim, segundo a narrativa tradicional o direito
administrativo nasce da subordinacdo do poder a lei, da vitéria da liberdade do povo sobre o
despotismo do Estado - o que equivale a dizer que pelo direito administrativo o poder aceita se
submeter ao direito dos cidadaos, fonte que irriga o mito de sua origem milagrosa e heroica’.

O resultado dessa construcao é mais uma das tantas “certezas axiomaticas lentamente
sedimentadas no intelecto e no coracdo dos juristas modernos” a que se refere Paolo Grossi'’:
mais uma mitificacao aceita de modo submisso e sem questionamento, em um processo de
absolutizacdo de nocdes e principios que compelem o deslocamento do saber juridico de um
mecanismo de conhecimento para um mecanismo de crenca, no caso em discussao, a
contemporanea crenca semirreligiosa na transcendentalidade do conceito fundamental de
interesse publico.

Veja-se, por exemplo, que ja nas paginas iniciais do seu manual de Direito
Administrativo Di Pietro ensina que a formacao do Direito Administrativo encontra suas origens
nas revolucdes que acabaram com o velho regime absolutista, constituindo disciplina prépria do
Estado Moderno construido sobre o conceito de Estado de Direito e estruturado sobre os
principios da legalidade e da separacdo de poderes''. Da mesma forma, Hely Lopes Meirelles
afirma que o impulso decisivo para a formacao da matéria foi dado pela teoria da separacao dos
poderes desenvolvida por Montesquieu e acolhida universalmente pelo Estado de Direito, que
teria rompido com o absolutismo reinante até entdo, supostamente caracterizado por uma

centralizacdo de poderes que ndo permitia o reconhecimento de direitos aos suditos'.

8 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 2016. 33. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 144.

% BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 2.ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 9.

10 GROSSI, Paolo. Mitologias Juridicas da Modernidade (trad.: Arno Dal Ri Janior). 2? ed. Florianopolis:
Boiteux. 2007, p. 14.

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 3.

12 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 42. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 54-55.
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A explicacao também ¢é adotada por Celso Antonio Bandeira de Mello, para quem a
Revolucao Francesa tornou necessaria a criacao de disposicoes que subjugassem ao direito a
conduta soberana do Estado em suas relacoes com os administrados, inexistentes no periodo
historico precedente da Monarquia Absoluta’. Em sentido muito semelhante Odete Medauar
afirma categoricamente que o Direito Administrativo comecou a se formar nas primeiras décadas
do século XIX, quando as concepcoes politico-institucionais propiciaram o surgimento de normas
limitadoras do exercicio dos poderes estatais'.

E, por fim, € da mesma forma que Rafael Carvalho Rezende Oliveira descreve o
nascimento do direito administrativo, visto como resultado da consagracao dos ideais da
Revolucao Francesa, com a consequente limitacao do poder estatal e protecao dos cidadaos
pelos principios da legalidade e da separacao de poderes, e pela consagracao dos direitos
fundamentais na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao."

Diante desse panorama faz-se necessaria uma revisao critica da mitologia que se
encontra nas bases do direito administrativo contemporaneo. Como explica Paolo Grossi, é
mesmo esse o papel do historiador do direito: o de servir como “consciéncia critica” do operador
do direito positivo, revelando a complexidade do que pode parecer simples, rompendo
convicgoes acriticas, relativizando certezas absolutas e insinuando dividas sobre lugares comuns
recebidos sem adequada confirmacao cultural.

Seguindo as suas recomendacOes, este trabalho pretende contribuir para liberar a
génese do Estado e do direito administrativo do lugar comum representado pelo conceito de
interesse pulblico, exercitando sobre este objeto uma compreensao autenticamente
historiografica e, consequentemente, critica. Uma compreensao desse tipo pode colaborar para
uma avaliacao mais precisa do papel desempenhado pelo conceito no processo histérico de
construcao de um discurso legitimador da atividade de governo do Estado Moderno.

Afinal, desde a sua invencao as praticas de governamentalidade do Estado Moderno se

fundam sobre uma racionalidade de busca pelo bem comum, conceito cuja inseguranca e

13 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 39.

4 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 34-35.

> OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Forense, 2017, p. 71.

16 GROSSI, Paolo. Mitologias Juridicas da Modernidade (trad.: Arno Dal Ri Janior). 2? ed. Florianopolis:
Boiteux. 2007, p. 13.
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instabilidade sao incessantemente instrumentalizadas num discurso de legitimacao das
intervencoes governamentais do Estado sobre a vida dos individuos e populacoes.

Para isso € necessario, em primeiro lugar, identificar as limitacoes e equivocos da
estrutura padrao de raciocinio sobre a historia do Estado e do surgimento do direito
administrativo, e, o pecado original dessa narrativa se encontra no método de construcao de seu
mito fundacional. E que a histéria do direito ndo pode ser compreendida como encadeamento
sequencial evolutivo de fatos inevitavelmente fadados ao sucesso.

Uma abordagem histérica do direito administrativo, ciente de seu papel e de suas
limitacdes, nao pode jamais esquecer que o deslocamento temporal, além de ser a principal
ferramenta do historiador, € também o seu maior desafio. Por um lado, enxergar o passado com
os olhos do presente é incorrer em anacronismo, que nos impede de compreender o passado e
nos leva a submeté-lo aos pontos de vista do presente. Por outro, retirar o sujeito de seu tempo
historico pela aniquilacao de sua subjetividade é utopia irrealizavel, a nao ser aos olhos do
mesmo historiador anacrénico que se ilude ao acreditar enxergar, com as lentes sincronicas que
lhe fornece o presente, a realidade diacronica do passado historico.

De fato, a operacao intelectual que permite apreender um momento histérico, ou a
decisao volitiva que permite eleger um elemento do real como historico, envolvem dificuldades
mais complexas do que parecem enxergar os manuais da dogmatica juridica, e cuja compreensao
é imprescindivel para evitarmos a transposicdo meta-historica de conceitos juridicos que apenas
existem em contextos empiricos particulares.

Como demonstra Ricardo Marcelo Fonseca', o encadeamento linear de fatos historicos
acaba promovendo a exclusao de quaisquer elementos cujo significado nao seja imediatamente
apreensivel para a cultura de chegada, e a manutencao somente dos elementos facilmente
identificaveis. Esse filtro inconsciente gera uma grave deformacdao do contexto histérico
analisado, que da origem a uma falsa sensacao de familiaridade e identidade entre passado e
presente.

O resultado é a concepcao de um direito absoluto e permanente, sobrepairando através
dos tempos em estado de constancia e imobilidade, ou de lenta e continua evolucao até a
chegada ao direito contemporaneo, percebido como absoluto, imovel e inevitavel. No mesmo

sentido Michel Foucault esclarece que a historia organizada como grande sequéncia de

7 FONSECA, Ricardo Marcelo. Introducao tedrica a historia do direito. 12 ed. 32 reimpr. Curitiba: Jurua,
2012, p. 60-61.
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acontecimentos hierarquizados prende o individuo no interior de uma totalidade que o
ultrapassa e da qual ndao tem consciéncia.

A situacao exige, entao, romper com essa totalidade e com a narrativa do Unico oficial,
de modo a criar espacos de abertura que permitam enxergar com mais clareza, no presente, o
regime de diferencas existente nas sociedades do passado'. Essa concepcao se aproxima do
procedimento que Walter Benjamin denomina “escovar a historia a contrapelo”. Trata-se de
promover no presente uma ruptura com os discursos de totalidade do passado, de modo que
consigamos vislumbrar as suas caracteristicas para além da narrativa oficial dos vencedores,
nadando contra a corrente da versao oficial da histéria e possibilitando a recusa ao
acompanhamento do cortejo triunfal da histéria linear."

Desse modo, pretendemos no presente artigo empregar o método arqueogenealdgico
proposto por Michel Foucault para compreendermos com mais clareza o processo historico de
edificacao de um novo modelo de governamentalidade na aurora da modernidade, e o papel
atribuido ao relé do “interesse publico” nesse novo dispositivo politico. Superando as
causalidades lineares e as subjetivacoes abstratas tipicas das “concepcdes econdmicas do
poder”?, liberais e marxistas, avaliaremos as praticas concretas que culminaram na formacéo do
moderno Estado Administrativo, e as funcdes desempenhadas pelo direito na estruturacao e na
legitimacao da governamentalidade disciplinar e biopolitica que o definem.

Para isso, iniciaremos por uma apresentacao do processo de construcao de interesse
publico na formacdao da sociedade disciplinar, e de sua instrumentalizacdo por uma
governamentalidade ativa que precisa violar direitos preexistentes para instituir uma nova
ordem social. Em seguida avaliaremos a sua ressignificacao pela sociedade biopolitica, que o
vincula a uma racionalidade econdomica extrajuridica, e consequentemente extrademocratica,
para desenvolver novas formas de intervencao sobre as vidas de individuos e coletividades. E, ao
final sustentaremos a necessidade de superacao do mito fundador do interesse publico para que
possamos enxerga-lo em sua realidade, como ponto de acumulo das relacoes de forca existentes

na sociedade contemporanea.

'8 BURMESTER, Ana Maria de Oliveira. Foucault e o Império. In: RAGO, Margareth; VEIGA-NETO, Alfredo.
Figuras de Foucault. 2. ed. Belo Horizonte: Autentica, 2008, p. 40.

19 LOWY, Michael. Walter Benjamin aviso de incéndio. Sao Paulo: Boitempo, 2005, p. 73-74.

20 FOUCAULT, Michel. Em Defesa da Sociedade (trad. Maria Ermantina Galvao). Sdo Paulo: Martins Fontes,
2005, p. 19.
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2 A CONSTRUGAO DO INTERESSE PUBLICO NA SOCIEDADE DISCIPLINAR E A
INDETERMINACAO DO INTERESSE PUBLICO NA SOCIEDADE BIOPOLITICA

A critica da origem milagrosa do direito administrativo pela limitacdao heroica dos
poderes absolutos de um déspota semidivino encontra suporte teorico valioso no pensamento de
Michel Foucault, que permite uma consideravel revisao dos sentidos originalmente atribuidos ao
conceito fundamental de interesse publico. Mas o recurso ao seu pensamento exige ressalvar,
primeiramente, que o tipo de abordagem proposto pelo autor para a compreensao das praticas
de poder do Estado Moderno em nada se assemelha a uma Teoria de Estado. Alias, Foucault se
negou expressamente a fazé-lo, “assim como podemos e devemos renunciar a um almogo
indigesto”®'. Deixando de lado a figura abstrata de um Estado onicompreensivo, o pensador
francés se concentrou em avaliar as relacoes particulares existentes entre o exercicio concreto

de praticas de poder e os processos de constituicao de subjetividades. Em suas palavras:

[...] 0 que eu tentei percorrer, desde 1970-1971, era o ‘como’ do poder. Estudar
o ‘como do poder’, isto &, tentar apreender seus mecanismos entre dois pontos
de referéncia ou dois limites: de um lado, as regras de direito que delimitam
formalmente o poder, de outro lado, a outra extremidade, o outro limite, seriam
os efeitos de verdade que esse poder produz, que esse poder conduz e que, por
sua vez, reconduzem esse poder. Portanto, tridngulo: poder, direito, verdade.?

Nao obstante, ainda que nao tenha desenvolvido uma Teoria do Estado propriamente
dita, ao se debrucar sobre o funcionamento das praticas de poder nas sociedades ocidentais
modernas Foucault acaba por tratar também do Estado, ndo mais como ponto de origem e
detentor central do poder existente em uma sociedade, mas como apenas mais um dos multiplos
resultados do complexo emaranhado de forcas contraditorias que constituem o dispositivo
politico de uma sociedade determinada. Afinal, para Foucault o poder ndao é um objeto de
estudo “macico e homogéneo”, mas algo que circula, que s6 funciona em cadeia e jamais esta
localizado nas maos de alguns; o poder nao é uma coisa, mas uma pratica que se exerce em

rede, no interior da qual todos se encontram simultaneamente em posicao de exercé-lo ou sofré-

21 FOUCAULT, Michel. Nascimento da Biopolitica (trad. Eduardo Branddo). Sao Paulo: Martins Fontes,
2008, p. 105.

22 FOUCAULT, Michel. Em Defesa da Sociedade (trad. Maria Ermantina Galvdo). Sao Paulo: Martins
Fontes, 2005, p. 28
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lo, de modo que os individuos concretos sao concebidos como nexos de passagem e
intermediarios, ndo como detentores ou espoliados.?

Ao seguir essa orientacdo metodologica o autor se torna capaz de perceber uma
transformacao fundamental no dispositivo de poder vigente no Ocidente, na passagem do
medievo para a modernidade. Segundo o filésofo, enquanto durou a sociedade de tipo feudal, o
modo como o poder se exercia coincidia com os termos da relacao soberano/sudito, o que fazia
com que a teoria da soberania descrevesse adequadamente a mecanica geral de poder na
sociedade, desde os seus niveis mais elevados até os seus niveis mais baixos**. Ocorre que na
passagem para o século XVIIl a explosao demografica e industrial da sociedade europeia fez com
que esse dispositivo de poder soberano nao fosse mais suficientemente adequado ao
desempenho de suas funcdes, sendo paulatinamente substituido por um novo mecanismo de
controle social. O investimento industrial da riqueza em uma materialidade nao-monetaria
(mercadorias, estoques, maquinas, oficinas, matérias-primas, etc.) deixou-a diretamente
exposta ao roubo e a depredacao, o que nao ocorria quando a riqueza existente era investida
predominantemente em terras e moeda. A consequente transformacao do padrao de ilegalismos,
da sonegacao para o furto e destruicao, aliada ao risco gerado pelo inevitavel contato direto da
populacao mais pobre com a riqueza disponivel (na medida em que o modelo exige a sua
incorporacao como forca de trabalho), passaram a exigir um novo mecanismo de poder que fosse
capaz de proteger a sua nova forma material.?

Essa nova mecanica de poder era absolutamente incompativel com a relacao de
soberania tipica da sociedade feudal, pois se tratava de um poder que era “mais uma trama
cerrada de coercbes materiais do que a existéncia fisica de um soberano”®. A reterritorializacao
das praticas disciplinares que vinham sendo construidas pela pastoral catolica desde o Alto
Medievo em uma nova tecnologia laica tornou possivel o surgimento de um novo dispositivo de
poder. Nascem entao as disciplinas, praticas que se prestam a docilizar o sujeito, reduzir sua

forca politica e maximizar sua forca econdmica, de modo a permitir que seja seguramente

23 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade (trad. Maria Ermantina Galvdo). Sao Paulo: Martins Fontes,
2005, p. 34-35.

24 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade (trad. Maria Ermantina Galvdo). Sao Paulo: Martins Fontes,
2005, p. 40-41.

25 FOUCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas (trad. Roberto Cabral de Melo Machado e Eduardo
Jardim Morais). Rio de Janeiro: Nau, 2002, p. 100-101.

26 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade (trad. Maria Ermantina Galvdo). Sao Paulo: Martins Fontes,
2005, p. 42.
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colocada em suas maos a nova materialidade das riquezas da sociedade capitalista?. Vale

mencionar, por sua clareza, a explicacao de Roberto Machado:

Foi esse tipo especifico de poder que Foucault chamou de “disciplina” ou “poder
disciplinar”. E importante notar que a disciplina nem é um aparelho de Estado,
nem uma instituicdo: ela funciona como uma rede que os atravessa sem se
limitar a suas fronteiras; € uma técnica, um dispositivo, um mecanismo, um
instrumento de poder; sdao “métodos que permitem o controle minucioso das
operacdes do corpo, que asseguram a sujeicao constante de suas forcas e lhes
impdem uma relacao de docilidade-utilidade”; é o diagrama de um poder que
nao atua do exterior, mas trabalha o corpo dos homens, manipula seus
elementos, produz seu comportamento, enfim, fabrica o tipo de homem
necessario ao funcionamento e manutencao da sociedade industrial, capitalista.
Ligada a explosao demografica do século XVIll e ao crescimento do aparelho de
producao, a dominacao politica do corpo que ela realiza responde a necessidade
de sua utilizacao racional, intensa, maxima, em termos econdomicos. Mas, por
outro lado — e isso € um aspecto bastante importante da analise —, o corpo so se
torna forca de trabalho quando trabalhado pelo sistema politico de dominacao
caracteristico do poder disciplinar.2®

A formacao da nova tecnologia de poder transforma também as praticas de
governamentalidade estatal, que deixam de atuar sob o modelo de soberania para absorverem as
praticas disciplinares desenvolvidas na periferia do sistema politico. Desenvolve-se a nova razao
de Estado, que o situa na posicao privilegiada de governante dos homens e das populacoes,
atribuindo-lhe o novo objetivo de domesticacao de subjetividades. O resultado é a passagem de
um Estado Jurisdicional, que tinha no soberano apenas o magistrado competente para dizer o
direito e impor eventual sancao ao sudito (de preferéncia pela via do espetaculo), para um
Estado que se mostra personagem ativo na constituicao da ordem social, que busca disciplinar
seus administrados, adestra-los e torna-los mais Uteis ao fortalecimento e a defesa da
sociedade. E entre os diversos instrumentos empregados por esse novo Estado Disciplinar na
realizacao de suas tarefas se encontra também a nova ciéncia do direito administrativo, parte
especifica do Direito que se destina a demonstrar ndo sé a existéncia do Poder Publico como
personagem autonomo, mas também a sua independéncia em relacao ao Poder Judiciario. O
antigo Estado que “mantinha” as coisas se transforma em um Estado que “faz” coisas. Que

disciplina os corpos, governa os homens e mantém organizada a sociedade, e ao qual,

27 GUANDALINI JUNIOR, Walter. A crise da sociedade de normalizacdo e a disputa juridica pelo
biopoder: o licenciamento compulsorio de patentes de antirretrovirais. Curitiba. 2006. 213f. Dissertacao
(Mestrado) - Programa de Pos-Graduacao em Direito, Universidade Federal do Parana, p. 16-17.

28 MACHADO, Roberto. Foucault, a ciéncia e o saber. 3. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Zahar, 2006, p.
124,
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naturalmente, se atribui o poder necessario para que o faca®, o poder “administrativo”, cujo
exercicio passa a estar intimamente ligado ao conceito juridico fundamental do “interesse
publico”.

Uma nocao mais abstrata de interesse pertencente a propria comunidade, concebido de
forma dissociada dos interesses de seus integrantes, comeca a se formar primeiramente no curso
do século XVIII, quando as necessidades do contexto de competicdo econdmica e militar
internacional passam a exigir das monarquias europeias o desenvolvimento de praticas de
governo qualitativamente distintas da iurisdictio medieval. Ocorre entdao um crescimento
progressivo do poder regulatério do centro politico, que passa a se projetar ativamente em
direcao a periferia através da policia, atividade responsavel pela garantia da seguranca,
harmonia e bem-estar da comunidade, e que se manifesta por meio de uma intervencao ativa de
governo sobre a vida dos individuos e grupos sociais.

Essa acdo se distingue claramente da acao jurisdicional tipica das sociedades do antigo
regime, na medida em que se afirma como manifestacao do poder de criacdo de uma nova
ordem por parte dos governantes. Trata-se de uma profunda alteracdo do modo como se
compreendem as responsabilidades e tarefas atribuidas ao soberano, nao mais concebido como
protetor dos direitos e privilégios tradicionais, mas como criador de novos direitos e obrigacoes -
0 que o torna, inevitavelmente, violador dos direitos e privilégios tradicionais que até entao lhe
incumbia proteger. Nessas circunstancias a nocao de “interesse publico”, “geral” ou “coletivo”
se torna um suporte fundamental para o novo modelo de acao governamental, na medida em
que justifica a acao disruptiva do soberano como sendo realizada nao em beneficio de si mesmo
ou de grupos sociais privilegiados, mas no interesse de toda a comunidade. Gracas a essa nova
concepcao o trabalho de criacao de uma nova ordem pode se travestir de restauracao da ordem
original, agora em novos termos, mais justos e equilibrados para todos os integrantes da
sociedade.

A afirmacao completa do interesse publico como fundamento da acao de governo é
realizada com a superacao definitiva do Estado de Justica pela Revolucao Francesa de 1789. A
destruicao dos corpos intermediarios entre o soberano e a nacao permite que o Estado assuma a
integralidade das tarefas até entao atribuidas as autoadministracoes inferiores, e a nova légica
democratica de organizacao da vida politica torna mais clara a vinculacao entre as acoes de

governo e os interesses da coletividade, agora identificada com a integralidade da Nacao, nao

29 GUANDALINI JUNIOR, Walter. Histéria do direito administrativo brasileiro: formagdo (1821-1895).
Curitiba: Jurua, 2016, p. 131.

Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM  www.ufsm.br/revistadireito v. 14, n.2 /2019 e31598

11



ISSN 1981-3694
(DOI): 10.5902/1981369431598

REVISTA ELETRONICA DO CURSO DE

a
2 _MITOLOGIAS JURIDICAS DO ESTADO ADMINISTRATIVO:
' D I R E I To CRITICA GENEALOGICA DA NOGAO DE INTERESSE PUBLICO
LIVIA SOLANA PFUETZENREITER DE LIMA TEIXEIRA
ISSN 198364 UNIE

SDADE FEDERAL DE SANTA MARIA WALTER GUANDALINI JUNIOR

mais com corporacdes e grupos parciais. O Estado abandona completamente a sua atividade de
arbitro e assume irrestritamente a sua nova vocacao de criador ativo da ordem social. Com isso
recebe amplas prerrogativas de império para a constituicdo e execucao de novas regras
administrativas, restringindo os direitos preexistentes em beneficio da instituicio de um novo
modelo de convivio urbano.

Como se vé, a compreensao do processo de constituicao do direito administrativo no
contexto especifico de formacao da sociedade disciplinar ndo s6 poe em crise o mito da
subjugacdo do império do Estado ao poder da Lei®. Mas também subverte a ordem pré-
estabelecida da narrativa pos-revolucionaria, normalmente contada como um momento de
Estado ausente, cujo Unico proposito seria servir de aparato para que, através de um bom e
organizado meio social, o individuo pudesse exercer, com plenitude, todas as liberdades
garantidas pela lei. Vitoria da burguesia, vitéria do direito, vitoria dos vencedores. E, como

ressalta Walter Benjamin, em sua Tese VIl sobre o conceito de historia:

[...] Todo aquele que, até hoje, obteve a vitdria, marcha junto no cortejo de
triunfo que conduz os dominantes de hoje (a marcharem) por cima dos que, hoje,
jazem por terra. A presa, como de costume, € conduzida ao cortejo triunfante.
Chamam-na bens culturais. [...] Nunca ha um documento da cultura que nao
seja, ao mesmo tempo, um documento da barbarie. [...]*.

Mas a drastica critica benjaminiana ndao deve obscurecer o importante papel
desempenhado pelo direito no arranjo da nova ordem politica. O novo dispositivo continua
dependente do direito, nao somente como elemento de mascaramento das técnicas de
dominacao sempre presentes nas praticas disciplinares (atuando negativamente, como
“ideologia”). Mas principalmente como elemento de resisténcia da nova correlacao de forcas aos
esforcos de restauracdo, sempre contidos pelo argumento democratico tornado possivel pelo
modelo de soberania popular (atuando positivamente, como ferramenta de construcao). Nas

palavras de Michel Foucault:

Ora, de fato, a teoria da soberania ndo s6 continuou a existir, se vocés quiserem,
como ideologia do direito, mas também continuou a organizar os codigos
juridicos que a Europa do século XIX elaborou para si a partir dos codigos
napolednicos. Por que a teoria da soberania persistiu assim como ideologia e
como principio organizador dos grandes codigos juridicos? Eu creio que ha para
isso duas razoes. De um lado, a teoria da soberania foi, no século XVIII e ainda no
século XIX, um instrumento critico permanente contra a monarquia e contra

30 Verificavel, por todos, na obra classica de MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito
Adrpinistrativo. 27. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 47.
3 LOWY, Michael. Walter Benjamin aviso de incéndio. Sao Paulo: Boitempo, 2005, p. 70.

Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM  www.ufsm.br/revistadireito v. 14, n.2 /2019 e31598

12



ISSN 1981-3694
(DOI): 10.5902/1981369431598

REVISTA ELETRONICA DO CURSO DE

a
2 _MITOLOGIAS JURIDICAS DO ESTADO ADMINISTRATIVO:
' D I R E I To CRITICA GENEALOGICA DA NOGAO DE INTERESSE PUBLICO
LIVIA SOLANA PFUETZENREITER DE LIMA TEIXEIRA
ISSN 198364 UNIE

SDADE FEDERAL DE SANTA MARIA WALTER GUANDALINI JUNIOR

todos os obstaculos que podiam opor-se ao desenvolvimento da sociedade
disciplinar. Mas, de outro, essa teoria e a organizacdo de um codigo juridico,
centrado nela, permitiram sobrepor aos mecanismos da disciplina um sistema de
direito que mascarava os procedimentos dela, que apagava o que podia haver de
dominacao e de técnicas de dominacdo na disciplina e, enfim, que garantia a
cada qual que ele exercia, através da soberania do Estado, seus proprios direitos
soberanos. Em outras palavras, os sistemas juridicos, sejam as teorias, sejam os
codigos, permitiram uma democratizacdo da soberania, a implantacdo de um
direito pUblico articulado a partir da soberania coletiva, no mesmo momento, na
medida em que e porque essa democratizacdo da soberania se encontrava
lastrada em profundidade pelos mecanismos da coercao disciplinar. De uma
forma mais densa, poderiamos dizer o seguinte: uma vez que as coercoes
disciplinares deviam ao mesmo tempo exercer-se como mecanismos de
dominacao e ser escondidas como exercicio efetivo do poder, era preciso que
fosse apresentada no aparelho juridico e reativada, concluida, pelos codigos
judiciarios, a teoria da soberania.3?

A edificacao das novas praticas de governo e a invencao de um novo campo de
saber que as orientasse e corroborasse nao foram suficientes para dispensar um direito préoprio
que as regulasse. E foi justamente o nascente direito publico, articulado em torno das nocoes de
soberania coletiva e democracia, o responsavel pela criacdo do novo conceito-ideal de
“interesse publico”, efeito de verdade a partir do qual a ordem juridica passou a se apresentar
como capaz de controlar os atos da administracao que interferissem de forma abusiva nos
direitos individuais, legitimando a propria acao interventiva com a imagem de uma autoridade
soberana finalmente democratizada e popular. Nao €, em suma, a unidade do objeto busca pelo
interesse pUblico como finalidade estatal que constitui a unidade de estudo do direito publico.
Mas, ao contrario, a nocao de “interesse publico” que é constituida como finalidade das novas
praticas de governo estatal por efeito de tudo o que se disse a seu respeito®.

O discurso do interesse publico € manejado como instrumento de organizacao e
mascaramento dos mecanismos disciplinares no interior do aparato estatal, nao apenas
legitimando ideologicamente, mas principalmente articulando juridicamente as proprias
disciplinas com os relés tedrico-politicos da democracia e da soberania popular, o que promove

uma multiplicacdo exponencial do seu poder de intervencdo®. Mas para isso o direito

32 FOUCAULT, Michel. Em Defesa da Sociedade (trad. Maria Ermantina Galvdo). Sao Paulo: Martins
Fontes, 2005, p. 44.

3 A expressao é parafrase de Roberto Machado, que utiliza a mesma construcao para se referir a loucura
como criacao da psicopatologia em MACHADO, Roberto. Foucault, a ciéncia e o saber. 3. ed. rev. e ampl.
Rio de Janeiro: Zahar, 2006, p. 104.

34 E claro que o interesse pUblico esta sempre articulado com outros conceitos, como os de “mérito” e
“discricionariedade” administrativa, ou “conveniéncia” e “oportunidade”. E que esses conceitos possuem
as mesmas regras no campo pré-conceitual, relacionadas ao fazer intermitente estatal que, na busca pelo
bem de todos, age de forma discricionaria, possuidor de uma margem de “conveniéncia” e “oportunidade”
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administrativo nao poderia agir sozinho, era obrigado a se conectar a um complexo normativo
embrionario, por intermédio do qual pudesse se expandir para contaminar os varios ramos da
ordem juridica. E foi justamente o que fez ao se associar ao discurso do constitucionalismo.
Gracas a essa articulacao a narrativa classica pode apresentar o direito administrativo como
regulacao juridica do poder estatal, permitindo a instauracdao do Estado de Direito pela
imposicao de amarras que eliminassem a arbitrariedade de toda acao estatal. Nas exatas

palavras de Luis Roberto Barroso®:

A Constituicao, portanto, cria ou reconstréi o Estado, organizando e limitando o
poder politico, dispondo acerca de direitos fundamentais, valores e fins publicos
e disciplinando o modo de producédo e os limites de conteltdo das normas que
integrarao a ordem juridica por ela instituida. Como regra geral, tera a forma de
um documento escrito e sistematico, cabendo-lhe o papel, decisivo no mundo
moderno, de transportar o fendomeno politico para o mundo juridico,
convertendo o poder em Direito.

Nada mais legitimo e forte do que a propria ideia da Constituicao para solucionar
o impasse, a0 mesmo tempo em que cria a ideia de contencao do Estado nas amarras juridicas
do direito administrativo, assegura o carater legitimo e democratico do exercicio do seu poder,
ao apresenta-lo como fera enjaulada destinada a um propoésito especifico, resguardar o bem
comum e proteger as liberdades dos individuos. Assim se apresenta uma concepcao de Estado
autocontido e imovel, que se permite intervir somente naqueles casos em que é o proprio
interesse publico a exigi-lo. Mas o interesse publico sempre exige.

Durante a existéncia da sociedade disciplinar a razao de Estado que orientava as
intervencées administrativas na vida social era limitada externamente e ilimitada internamente,
se por um lado o dispositivo diplomatico-militar fazia com que os Estados se encontrassem em
uma relacdao de concorréncia limitada entre iguais. Por outro lado o dispositivo de policia
absorvido pelo direito administrativo tinha o objetivo explicito de fazer com que, internamente,
as forcas do Estado crescessem o maximo possivel, inclusive como condicao de possibilidade da
concorréncia no ambito externo. Nesse contexto, a Unica forma de limitacdo a manifestacao

interna da razao de Estado era representada pelo préprio direito publico (constitucional e

que o Poder Judiciario ndo pode adentrar, salvo para controlar a legitimidade e legalidade dos atos da
administracao.

3 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construcdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 74-75, grifo nosso.

% “Constitucionalismo significa, em esséncia, limitacdo do poder e supremacia da lei (Estado de direito,
rule of law, Rechtstaat)”, segundo BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construcao do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009,
p. 87-88.
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administrativo), que conduzia as atividades interventivas pelas calhas estreitas, mas abertas, do
atendimento ao interesse pUblico e da protecao das liberdades individuais.

A partir do século XVIII a razao de Estado passa a sofrer severas criticas, a partir das
quais a forma de governamentalidade representada pela razao de Estado passou a receber um
novo conteludo. O desenvolvimento da economia politica constréi uma ciéncia da eficacia dos
atos de governo, sobre a base da qual se torna possivel vislumbrar um campo de naturalidade
proprio da acdo governamental, que deve obrigatoriamente ser respeitado pelo Estado sob pena
de os seus atos tornarem-se incapazes de atingir os objetivos pretendidos. O raciocinio da
origem a uma nova forma de contencao dos atos de governo, agora exercida do interior da
propria governamentalidade. Isso faz com que a autolimitacdo instituida deixe de ser uma
limitacao de direito e se transforme em uma limitacao de fato, nao mais fundada em critérios de
legitimidade e respeito a liberdade individual, mas somente de eficacia e conveniéncia. A
divisao entre o que se deve fazer e o que nao convém fazer nao ocorre mais por uma clivagem
nos sujeitos, com o estabelecimento formal de um campo de liberdade e outro de obediéncia; as
prescricoes de conduta para o governante se estabelecem no proprio dominio da pratica
governamental, em relacdo a sua naturalidade especifica®. Nas palavras de Foucault, a partir do
século XVIIl o que se opde ao detentor do poder nao é mais o abuso (ilegitimo) da soberania, mas
0 excesso (em desacordo com a realidade) de governo®.

0 estabelecimento de um principio de autolimitacao do governo a partir da naturalidade
econdmica dos seus objetos é o ponto de partida para a organizacdo de uma biopolitica, na
medida em que a as intervencdes de governo deixam de se apresentar como limitacao dos
comportamentos dos individuos e passam a se apresentar como gestao dos movimentos naturais
das populacdes. Assim se formam as sociedades de seguranca, cujo dispositivo biopolitico trata
um determinado fendmeno em sua naturalidade no interior de uma série de eventos provaveis,
inserindo as reacdes do poder em um calculo de intervencao sobre o meio, com o objetivo de
regular a gestao da vida das populacbes, sua saude, higiene, alimentacao, sexualidade,
natalidade. Atua, entdo, sobre a base de informacoes estatisticas extraidas da realidade para o
estabelecimento de curvas de normalidade, com base nas quais desenvolve um controle politico

que permite a gestao dos movimentos populacionais sem violacdo de sua propria naturalidade®.

37 GUANDALINI JUNIOR, Walter. Doenca, Poder e Direito. Curitiba: Jurua. 2010, p. 35.

3 FOUCAULT, Michel. Nascimento da Biopolitica (trad. Eduardo Branddo). Sao Paulo: Martins Fontes,
2008, p. 14.

39 REVEL, Judith. Michel Foucault: conceitos essenciais. Sao Carlos: Claraluz, 2005, p. 26.
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Mas a substituicdo do principio de autolimitacao juridica por um principio de
autolimitacao econémica nao libera o dispositivo biopolitico da necessidade de recorrer ao
direito para se organizar. E que a ordem juridico-discursiva que orienta a intervencao estatal a
protecao do interesse publico continua presente, agora nao apenas para mascarar as disciplinas
e legitimar a atuacao estatal, mas também para estruturar a intervencao do Estado nos corpos
bioldgicos das populacoes. A nova governamentalidade biopolitica permanece dependente de
uma atuacdo administrativa desenvolvida sob o signo do direito publico, que regula a acao
estatal e a direciona a realizacao do interesse pUblico. Mas o processo de construcao desse novo
interesse publico é completamente subtraido a competéncia prépria do direito vigente, que se
limita a reconhecer a “conveniéncia” e “oportunidade” de decisoes de eficacia tomadas por uma
racionalidade economica extrajuridica,e, extrademocratica, e extrapopular.

Antes estruturado para mascarar as disciplinas, o conceito de interesse publico se
apresentava simultaneamente como elemento legitimador e amarra de contencdo, com a
formacao do dispositivo biopolitico das sociedades de seguranca o conceito se torna ainda mais
incerto e perigoso. Pois o critério de sua definicao deixa de ser pautado por uma concepcao de
soberania democratica e popular fundada nas vontades dos cidadaos para ser construido de
modo tecnocratico por um conjunto de especialistas fundados em um saber especializado e
inacessivel ao cidadao comum. E as intervencdes administrativas da nova governamentalidade
biopolitica nao incidem somente sobre os comportamentos dos individuos, mas sobre os
movimentos bioldgicos dos grupos populacionais. E o que ocorre, por exemplo, quando o Estado
se ocupa da gestao da salde de grupos sociais, promovendo campanhas de vacinacdo para uma
determinada faixa etaria, ou autorizando (ou proibindo) a distribuicao de remédios e
tratamentos para determinados setores da sociedade. Noutras palavras, através do discurso da
supremacia do interesse publico (e também das conveniéncias, oportunidades e
discricionariedades da administracao) o agir estatal da sociedade de seguranca cria a
necessidade de agora intervir diretamente na vida da populacao. Decidindo se faz viver mais
tempo, quando autoriza um tratamento, ou se deixa morrer antecipadamente, quando proibe a
circulacao de determinado medicamento, por exemplo.

E o direito administrativo € um campo fértil para a atuacdo interventiva do biopoder:
decretos regulamentares, instrucoes normativas de agéncias reguladoras, licencas e autorizacoes
de policia, campanhas de vacinacao, distribuicao gratuita de certos medicamentos ou
tratamentos através do SUS. E, mais recentemente, internacdes compulsorias de dependentes

quimicos, tudo é materializado em atos e procedimentos administrativos, praticados com o
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objetivo de preservar o “interesse publico” definido por especialistas e permeado pelos
conceitos nebulosos de discricionariedade, conveniéncia, oportunidade, mérito administrativo.
Por meio desses instrumentos permanece realizando, em nome do interesse publico, o governo
dos individuos e das populacdes, fazendo-os viver ou deixando-os morrer para a defesa da

sociedade.

CONCLUSAO

O presente estudo examinou o papel desempenhado pelo conceito de interesse publico no
contexto da sociedade disciplinar e biopolitica. Buscando compreender de uma perspectiva
critica esse que € um dos mitos fundadores do moderno Estado Administrativo (e do direito que o
regula), esforcamo-nos para demonstrar que o Estado criado pela Revolucao Francesa nao é um
Estado “contido pelo direito” como deseja a dogmatica classica, mas um Estado criado para
fazer coisas e governar individuos e populacdes. Este “fazer estatal” se pauta num discurso cuja
racionalidade pretende atribuir-lhe a finalidade especifica de protecao do interesse publico, mas
que veicula praticas disciplinares e biopoliticas cuja existéncia é tradicionalmente ignorada pelo
saber juridico.

Esclarecer a funcao politica (disciplinar e biopolitica) desempenhada nesse contexto pelo
conceito juridico de interesse publico exigiu demonstrar a sua conexao teodrica com as bases do
constitucionalismo moderno e a sua vinculacao fatica as praticas de governamentalidade do
Estado contemporaneo. A observacdo desses pontos de contato permitiu compreender o
importante papel desempenhado pelo direito administrativo como correia de transmissao de
praticas disciplinares e biopoliticas, sob a aparéncia de instrumento de contencao do Estado
para a preservacao das liberdades dos individuos.

A analise genealdgica do modo como se constituiu e desenvolveu historicamente o
conceito juridico de interesse publico tornou possivel a critica do mito fundador, e a
consequente superacao das concepcOes estaticas, absolutas e transcendentais da dogmatica
juridica classica em prol de uma relativizacao mobilizadora das certezas subservientemente
aceitas pela moderna teoria do direito administrativo. Assim pode-se repensar as bases da
episteme de nossa época jus-administrativa, compreendendo-se os conceitos de interesse

publico, mérito administrativo, conveniéncia e oportunidade como elementos discursivos cujas
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racionalidades encontram um denominador comum no campo pré-conceitual, composto pelas
relacoes de forca instituidas pelo dispositivo politico da sociedade disciplinar e da sociedade de

seguranca.
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