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Resumo: O objetivo desse trabalho é verificar se
é possivel aplicar, de alguma forma, a teoria de
Heidegger da ontologia fundamental na atuacao
judicial da Administracao Publica brasileira. Para
isso sera utilizado o método quantitativo com
analise bibliografica e legislativa do tema. Dessa
forma, se verificou a possibilidade de aplicacao da
teoria heideggeriana diante do encobrimento do
ser na Administracao Publica, sendo necessaria
uma transformacao da gestao de bens e servicos
publicos como atualmente sao conduzidos, prin-
cipalmente, em se tratando de conflitos judiciali-
zados. O trabalho, portanto, contribui com uma
nova perspectiva para a militancia da advocacia
publica que privilegia a efetividade dos direitos
do cidadao.

Palavras-chave: advocacia publica. circulo her-
menéutico. desvelamento do ser. indisponibilida-
de do interesse publico. povo.

Abstract: The objective of this work is to verify
if it is possible to apply in some way Heidegger’s
theory of fundamental ontology in the judicial
performance of the Brazilian public administra-
tion. For this, the quantitative method will be used
with bibliographic and legislative analysis of the
theme. In this way, it was verified the possibility
of applying the Heideggerian theory in the face
of the concealment of being in the Public Admin-
istration, requiring a transformation of the man-
agement of public goods and services as they are
currently conducted, especially in the case of ju-
dicialized conflicts. The work, therefore, contrib-
utes with a new perspective for the militancy of
public advocacy that privileges the effectiveness
of citizen’s rights.

Keywords: public advocacy. hermeneutic circle.
unveiling of being. unavailability of public inter-
est. people.
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INTRODUCAO

O presente trabalho analisa a teoria filosofica de Heiddeger, buscando sua apli-
cacao pratica no ente da Administracao Publica. Para isso, € feita uma analise dos
elementos constitutivos do Estado sob o prisma da Teoria do Estado, buscando,
identificar o ser da Administracao Publica. Outrossim, é perquirido se ha o enco-
brimento do ser na Administracao Publica na forma demonstrada em Heidegger.

Propoe-se, ainda, investigar os principios classicamente regedores da atuacao
da advocacia publica em processos judiciais, 0s quais impelem tradicionalmente
os advogados dos entes publicos a sempre opor defesa nas acoes em que o Esta-
do figura no polo passivo, criando e difundindo teses, muitas vezes, negadoras
ou limitativas dos direitos fundamentais.

Se busca com isso discutir se a luz da teoria de Heiddeger, € possivel rein-
terpretar o principio da indisponibilidade do interesse publico em se tratando das
balizas a serem observadas pelos procuradores no atuar na defesa dos entes publi-
cos, primando pela centralidade do cidadao.

Para isso sera feita uma breve exposicdo sobre os elementos essenciais da
filosofia de Heidegger e sobre a orientacao tradicionalmente seguida pelos advo-
gados publicos em sua atuacdo em favor da Administracao Publica. Depois, ja
adentrando na construcao proposta nesse artigo, se analisa o conteudo do elemen-
to subjetivo do Estado a luz da Teoria do Estado. Por fim, é feita uma releitura da
atuacao da advocacia publica baseada nos ensinamentos de Heidegger, se demon-
strando a necessidade de uma mudanca de postura institucional.

1 A TEORIA FILOSOFICA DE HEIDEGGER

Heidegger propos a superacao da metafisica ocidental na qual desvela-se a enti-
ficacao do ser, ou seja, o encobrimento do ser. A base fundamental da filosofia de
Heidegger ¢ a diferenca entre ser e ente, o teorema da diferenca ontologica. Essa
diferenca foi esquecida pela filosofia ocidental que passou a dar preponderancia
ao ente ofuscando, assim, o ser numa objetificacdo desse tltimo. E uma caracter-
1stica do ser o desocultar-se e o seu desvelamento permite a revelacao do ente. O
ser nunca pode ser pensado a partir do ente (Mello, 2018).

A questdo principal em Heidegger esta centrada no conceito metafisico do ser.
O ser é fundamento, enquanto o ente ¢ fundamentado, ou seja, possui um funda-
mento. Nao ha fundamento anterior ao ser, pois o fundamento do ser ¢ sem fundo
(Ab-grund), abissal (Mello, 2018). Dessa forma, o ser como ser-ai que pode ser
considerado, ainda, como o ser humano na sua essencia (Heidegger, 1999b). A
hermeneutica heideggeriana permite a revelacdao do ser das coisas, bem como a
revelacao das potencialidades do proprio ser (Palmer, 1999).

O ser em Heidegger € o ser-ai (daisen) que deve ser visto de uma forma con-
textualizada como ser-no-mundo. Ser no mundo € o ser compreendido e analisado
no contexto do mundo que o circunda (mundo circundante), € o ser no seu mun-
do histérico, o ser analisado no lugar em que se manifesta. Heidegger, propoe,
assim, um retorno a origem — Ereignis (Mello, 2018).

Heidegger considera que apenas a compreensao do ser-ai (metafisica da fin-
itude), ou melhor, com a pré-compreensao do ser-al que se revela na clareira do
ser (aletheia) é possivel compreender o mundo em que vivemos. O filosofo, assim,
supera 0 esquema sujeito-objeto que encobriu o ser, apontando que o sentido do
ser € um sentido mais originario que deve ser determinado pelo horizonte do
tempo (Zeitlichkeit) e pela historicidade. A presenca do ser humano historico é
necessaria para a funcionalidade da clareira do ser (Mello, 2018).

Mas, mesmo nessa contextualizacao, é preciso ter cuidado, pois a interpre-
tacao cotidiana encobre o ser (Daisen). Uma interpretacao ontologica, por outro
lado, demanda que o ente seja projetado previamente em seu proprio ser, o salto
para dentro do circulo hermenéutico que assegura o ponto de partida para a analise
do ser (Mello, 2018). O Daisen entra em contato com o ente atraves de uma aber-
tura historica precedente, um conjunto de critérios que é historicamente dado,
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COmMO Normas e pré-juizos, que tornam o ente acessivel ao ser (Vattimo, 1989).
Isso nao significa que nao seja possivel construir no presente um contexto diverso
do passado, pois “re-cordar, isto é o destino sido, exprime contudo: refletir, e na
verdade sobre aquilo ainda impensado no sido como a-serpensado” (Heidegger,
1999b, p. 138-139).

Enquanto na filosofia classica o sujeito esta fechado em si mesmo, em Hei-
degger o ser € existéncia, é ser fora de si e enquanto a filosofia classica se baseia
na infinitude do tempo, em Heidegger o tempo €é finito, pois o ser também o é
(Mello, 2018). A metafisica afirma verdades eternas que se fundam em um sujei-
to absoluto e idealizado, ao contrario do que se afirma na filosofia heideggeriana
do Daisen.

O tempo em Heidegger é quadrimensional. Passado, presente e futuro nao sao
considerados de forma estanque, as dimensoes sdao co-dependentes numa relacao
mutua. O tempo auténtico € alcancado nessa proximidade unificante que permite
um alcancar iluminador do ser. Somos, portanto, presente, passado e futuro em
um unico movimento. Nao é possivel alcancar o sujeito do conhecimento ape-
nas por ele mesmo, pois ele nao pode ser compreendido fora de sua historicidade,
deve ser sempre considerado dentro do contexto e numa relacao ativa com esse
contexto (Mello, 2018). O homem é possibilidade, o passado é uma possibilidade
que ja ocorreu e o futuro € a ultima possibilidade ou impossibilidade para qual-
quer nova possibilidade (Stein, 2000).

Gadamer (1997), um dos grandes discipulos de Heidegger, trata da fusao de
horizontes na qual o horizonte do presente esta em processo de constante formacao
que leva em conta o passado e a tradicao da qual procedemos. Assim, a compreen-
sdao sO € possivel nesse processo de fusao de horizontes. Nao se pode escolher
arbitrariamente o sentido histérico do mundo e de n0s mesmos, pois esse senti-
do se nos da e nos interpela, s6 nos cabe aceita-lo ou rejeita-lo (Oliveira, 2001).

O sentido do ser em Heidegger é existencia que € em si mesma hermeneuti-
ca. A fenomenologia heideggeriana é aquela que analisa o ser dos entes, sendo,
portanto, ontologica. O sentido do ser é a questao de destaque da filosofia de Hei-
degger, ser que cada um de nés somos e que nao se confunde com o ente e nem
é outro ente. Ha uma relacao entre ser e ente, a circularidade hermeneutica que
é base na filosofia de Heidegger. Através do ser e de sua compreensao se acessa
0 ente. Acesso visto como condicao de possibilidade, ou seja, 0 Daisen € abissal,
sem fundo, pois sua fundamentacao se refere a pura possibilidade (Mello, 2018).

A circularidade hermenéutica substitui, portanto, a relacao sujeito-objeto da
metafisica tradicional. Como o ser nao se confunde com o ente e nao é uma coi-
sa, ndo se pode dizer que o ser €, mas sim que da-se ser. A circularidade, assim,
esta ligada a relacdo ente ser e ente na qual o ser acessa o ente através da com-
preensdo, nao se trata de uma relacao com um objeto ou através de um sujeito,
mas de uma relacdo que permite o acesso do ser ao ente, o ser humano que se
compreende, por exemplo (Mello, 2018).

O ser nao esta no mesmo plano do ente, ele esta no nivel transcendental em
que se ultrapassa e se supera a obscuridade do ente. A verdade do ser € obtida
por um movimento de desvelamento e velamento, sendo projetivo ao superar a
metafisica ocidental do esquecimento do ser e regressivo ao retornar ao inicio
pela busca da verdade do ser (Heidegger, 1999a; Mello, 2018) ao analisar a pala-
vra grega para ente, to on, afirma que ela possui dois significados: o primeiro é
aquilo que em cada caso é e o segundo o que faz. O segundo significado seria o
mais usado e trataria nao do ente em si mesmo, mas do fato do ente ser, do ser. O

ser humano ao alcancar a esséncia da verdade através do Daisen, alcanca a liber-
dade (Mello, 2018).

Apenas com a prévia compreensao do ser, que permite 0 acesso ao conheci-
mento mais originario, é que € possivel efetivamente compreender todo o resto. A
compreensao existencial permite a abertura do ser-no-mundo para se compreender
as coisas a partir delas mesmas da forma mais originaria e auténtica, impedindo
que a analise seja deturpada por erros que atinjam o processo de interpretacao.
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Quando compreendemos o0 mundo, nele compreendemos a n0s mesmos, se man-
ifestando, assim, a circularidade da finitude (Mello, 2018).

Heidegger sustenta que o ser pode ser tdao profundamente encoberto que aca-
ba esquecido. Ele diz que um fenomeno, que € o que constitui o ser, pode ser
encoberto porque nunca foi descoberto ou porque foi entulhado, sendo que esse
entulhamento pode ser total ou parcial quando o que foi descoberto esta visivel,
mas apenas como aparéncia. Esse encobrimento parcial é o mais perigoso para
Heidegger, pois a possibilidade de engano e desorientacdao sao maiores, mais sev-
eras e persistentes (Heidegger, 2002).

Heidegger (1995) também afirma que a interpretacdo técnica do pensamento
(pensar da metafisica ocidental) abandona o ser como elemento do pensar, sendo
necessario repor o pensamento em seu elemento (pensar filosofico), ou seja, pen-
sar em harmonia com a forma de pensar a condicao humana. O pensar filosofico
baseado no circulo hermenéutico e no teorema da diferenca ontoldgica funciona
pela logica dos existenciais e € condicao prévia de qualquer conceito (Mello, 2018).

Quando ha o esquecimento da verdade do ser com seu encobrimento pelo ente
ocorre um processo de decadencia. Na interpretacdo publica ha grande risco de se
perder a verdade do ser na impessoalidade e na falta de solidez, causando o apri-
sionamento do ser em seu sentido mais originario (Mello, 2018). O decaimento
gera um conhecimento inautentico do ser. Por isso Heidegger critica 0 pensam-
ento objetificador que entifica o ser e que leva a coisificacdao ao inveés de procurar
a essencia do ser.

Carneiro Leao (apud Heidegger, 1995, p. 17) sustenta que “o homem, perden-
do os fundamentos de sua humanidade, ‘erra’, sem patria, no turbilhdao de uma
objetividade sempre mais absorvente de subjetividade. A ‘época’ da técnica e da
ciéncia € o império do homem a-patria em sua Esséncia”. Na filosofia heideggeriana
as coisas nao podem ser vistas como objeto, pois elas tem um sentido relacional
com o ser humano (Mello, 2018). O mundo nao é objetivo e ndo se limita ao que
é apreensivel e perceptivel para cada um de nos. As decisoes essenciais de nos-
sa historia, o que recebemos ou deixamos, o que questionamos, isso ¢ mundo faz
mundo (Heidegger, 2002). O significado das coisas ndo é objetivo, ele esta vin-
culado a vida e aos fins dos que as utilizam (Vattimo, 1989). Através do contexto
funcional da coisa com o mundo é possivel revelar o seu ser (Mello, 2018).

Uma questdo importante que se afigura diante da filosofia de Heidegger é se
apenas seria possivel aplica-la ao ser humano ou se € possivel a constatacdao da
diferenca ontoldgica em outras coisas? Heidegger tratou do assunto e sinalizou
que a diferenca ontologica pode ser percebida em todas as coisas de forma bastan-
te ampla. Ela se observa em coisas palpaveis, na natureza, em entes singulares,
nos entes coletivos e em nos mesmos (Heidegger, 1999a).

Feitas as consideracOes sobre a teoria filosofica de Heidegger, passa-se no
proximo capitulo a Administracao Publica.

2 A ADMINISTRACAO PUBLICA

A Administracao Publica brasileira ¢ materializada nas pessoas juridicas de
direito publico interno que formam a federacao brasileira, ou seja, a Unido, os
Estados e os Municipios (artigo 1 da CRFB/88 c/c artigo 41 do CC/02). A atuacado
da Administracao Publica esta pautada no principio da supremacia do interesse
publico, principio implicito que ndo se encontra expressamente previsto na Con-
stituicdo Federal (artigo 37), e que preconiza a prevalencia do interesse publico
sobre o interesse particular. O interesse publico ¢ desmembrado em interesse
primario e interesse secundario. O interesse primario € o que consubstancia o
interesse da coletividade, do povo e o secundario o interesse do Estado enquanto
pessoa juridica, este pode ser patrimonial, com o Estado buscando ampliar sua
riqueza ou de atos de gestao administrativa (Mello, 2015).

Outro principio de direito administrativo possui estreita relacao com o principio
da supremacia: o principio da indisponibilidade do interesse publico. Reza tal
principio que o administrador publico é mero gestor da coisa publica, razao pela
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qual nao pode dela dispor. Assim, € vedado ao agente publico qualquer ato que
implique a rentncia a direitos ou interesses publicos que foram confiados para sua
guarda ou gestdo. O principio da indisponibilidade se manifesta tanto nas ativi-
dades-fim, como nas atividade-meio da Administracao (Pietro, 2016).

Quando o Estado brasileiro é acionado juridicamente, seja na esfera federal,
estadual ou municipal, ele e representado pelos advogados publicos (advogados da
Unido, procuradores federais, procuradores da fazenda, procuradores estaduais e
procuradores do Municipio) que exercem o munus de defender o Estado em juizo
(artigos 131 e 132 da CRFB/88). Por conta do principio da indisponibilidade do
interesse publico, que segundo a doutrina também € um principio implicito, pois
nao expresso na Constituicdo Federal (artigo 37), os advogados publicos tém o
dever de oficio de sempre apresentar defesa nas acoes judiciais em que a Admin-
istracao Publica figura no polo passivo. A atuacao do advogado publico que nao
prime pela observancia desse principio pode gerar a punicao do servidor por ato

de improbidade administrativa e sua responsabilizacao pelo ato omissivo na for-
ma dos artigos 121, 122 e 124 da lei federal n° 8.112 de 1990.

Com o passar do tempo, houve pequena mitigacao da obrigatoriedade do exer-
cicio de defesa em casos de interposicao de recursos e em situacoes especificas
quando a tese estatal ja restou massivamente vencida nos tribunais superiores.
Contudo, mesmo nesses €asos, € preciso que haja uma normativa interna na rep-
resentacao juridica do ente estatal autorizando a nao interposicao do recurso.

No ambito federal, da Fazenda Nacional, a lei Federal n° 10.522 de 2002
(Brasil, 2002), que trata de créditos nao quitados de orgaos e entidades federais,
permite que a Procuradoria da Fazenda Nacional nao conteste, nao ofereca con-
trarrazoes, ndao interponha recurso ou desista do recurso interposto em temas em
que haja parecer favoravel do Procurador-Geral da Fazenda Nacional ou do Advo-
gado-Geral da Unido e em temas com manifestacOes definitivas dos tribunais
superiores, como nos casos de repercussao geral, uniformizacao de jurisprudéncia,
declaracao de inconstitucionalidade e sumulas (artigo 19). Ha, ainda, alguns casos
especificos previstos na lei que autorizam o nao exercicio de defesa (artigo 18).

Ainda sobre a Fazenda Nacional, a Portaria PGFN 502/2016 (Brasil, 2016) tra-
ta da permissao de nao exercicio de defesa no ambito da Procuradoria da Fazenda
Nacional e amplia as hipoteses previstas na lei federal n° 10.522/02, autorizan-
do o nao exercicio da defesa em situacOes em que nao ha proveito economico na
atuacao fazendaria e em casos de prescricao (artigos 4 e 4-A). Ainda assim, o
Procurador atuante no caso deve seguir certa burocracia para adotar tal medida,
como a fundamentacdao da medida por nota-justificativa (artigo 6).

No ambito da Advocacia Geral da Uniao (AGU) ha normas semelhantes.
A Portaria n° 534 de 2015 da AGU (2015) fixa o procedimento para a desistén-
cia de recursos por Advogados e Procuradores da Unido. As hipoteses (artigo 2)
sao semelhantes aquelas previstas na lei federal n° 10.522/02 e sdao basicamente
aquelas em que as teses defensivas da Unido ja restaram amplamente derrota-
das nos tribunais superiores. A nao interposicao de defesa ou de recurso deve
ser informada no sistema interno do orgao (artigo 9), envolvendo, portanto, certa
burocracia para o Advogado ou Procurador atuante no caso. A Portaria, contudo,
ressalta diversas hipoteses em que o dever de contestar ou interpor recurso res-
ta integro, devendo ser observado pelo Advogado ou Procurador atuante no caso
(artigo 8).

Outra norma relevante no tema no ambito da AGU ¢ a Portaria n° 11 de 2020
que estabelece o procedimento para a celebracao de acordos. A Portaria veda a
celebracao de acordos judiciais que viole os principios norteadores da Adminis-
tracao Publica (artigo 4, 82) e estabelece que a decisdao sobre a possibilidade de
acordo deve considerar a probabilidade de exito das teses defendidas pelas partes
e a economicidade do acordo para a Uniado (artigo 5, I e III). A Portaria esclarece
detidamente a forma de analisar a probabilidade de €xito que se vincula a proba-
bilidade de se manter ou reverter uma decisao judicial através das teses juridicas
manejadas pelas partes (artigos 6 e 7). A economicidade do acordo esta vincu-
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lada a reducao do prejuizo economico da Uniao com a demanda judicial (artigo
9) (AGU, 2020).

A lei federal n° 9.469 de 1997 que regula as hipoteses de acordo em acoes
de interesse da Unido permite que os dirigentes de empresas publicas federais
autorizem o nao exercicio de defesa em acoes cujos créditos atualizados sejam
iguais ou inferiores a dez mil reais (artigo 1-B). Nos casos de crédito prescrito,
ela autoriza a nao inscricao em divida ativa e o nao exercicio de defesa em caso
de existéncia de acoOes judiciais (artigo 1-C).

Embora tenha-se utilizado os normativos referentes a advocacia publica fed-
eral, a burocracia e restricao do nao exercicio de defesa podem ser observados
tambem nas advocacias publicas estaduais e municipais, com a existéncia de nor-
mas internas regulando a questao. Observa-se, assim, que a obrigatoriedade de
sempre opor defesa e de sempre recorrer € a regra para o advogado publico, seja
qual for o polo ativo da acao judicial. As hipoteses em que a defesa € dispensa-
da sdo bastante restritas e, na verdade, estao mais ligadas ao efetivo esgotamento
da tese juridica veiculada que ja restou amplamente vencida e com a busca de
minorar as perdas economicas da propria Administracao Publica.

Nao bastasse isso, o Codigo de Processo Civil possui alguns instrumentos
fortalecedores do principio da indisponibilidade do interesse publico, que mesmo
com a reforma de 2015 nao foram suprimidos da legislacao. A remessa necessaria,
sucedaneo recursal, estabelece que as sentencas proferidas contra a Fazenda Publi-
ca estdo sujeitas ao duplo grau de jurisdicao (artigo 496 do CPC), fora algumas
excecoes previstas na lei. Assim, mesmo que o Procurador do caso nao tenha
interposto recurso, o processo sera encaminhado ao Tribunal para analise e o
orgao julgador pode modificar a decisao, mesmo nao havendo pedido pela repre-
sentacao juridica do Estado.

Outra manifestacdo desse principio no processo civil é o prazo diferenciado
para que o Estado apresente suas manifestacoes, incluindo a defesa em primeiro
grau e eventuais recursos. Mesmo com a reforma o prazo estendido do Estado
nao foi suprimido. O prazo em dobro pode ser considerado um estimulo para que
o Procurador apresente a defesa do Estado, influenciando na estratégia a ser adot-
ada pelo advogado para a causa.

No ambito administrativo, pode-se anotar como materializacdao do principio
da indisponibilidade a possiblidade de anulacdao dos atos administrativos pela
Administracao Publica em um prazo de 5 anos mesmo quando tenha efeitos
favoraveis ao destinatario, o que afasta a regra do direito adquirido (artigo 54, lei
federal n° 9.784/99). De fato, o enunciado da sumula 473 do Supremo Tribunal
Federal reforca a possibilidade de a Administracao Publica anular seus proprios
atos quando ilegais, pois desse vicio nao resulta direitos (Brasil, 1969).

Assim, por conta desse modo de atuacao, a advocacia publica se vé mol-
dada a criar, sustentar e aprimorar teses juridicas que buscam negar ou limitar
a existéncia de direitos, interpretando a legislacao existente de forma restriti-
va quando se trata do reconhecimento de direitos as pessoas em geral. Sao teses
como a da limitacao da eficacia programatica dos direitos fundamentais-sociais
que por anos foi amplamente aceita nos tribunais e a tese da reserva do possivel
que veio emprestada do direito alemao e foi distorcida pela doutrina administra-
tivista brasileira (Pimenta, 2012).

Assim, embora exista uma legislacao bastante progressista em muitos temas,
ela acaba inefetiva, pois a Administracao Publica lhe nega vigéencia, sendo segui-
da pelos tribunais calcados nas teses defensivas apresentadas pelas procuradorias.
E o caso, por exemplo, da lei de Concessdo de Uso Especial para fins de Moradia
(CUEM) em as procuradorias sustentam problemas processuais como o vicio de
competéncia para legislar sobre o assunto e problemas matérias como, por exem-
plo, a existéncia de mera detencao e invasao de imovel publico ou a existencia de
outros vinculos juridicos como a locacao. Nesse tema, a corrente administrativa
tambem sustenta a inexistencia de direito subjetivo, alegando se tratar de mera
liberalidade publica. Assim, uma norma que buscava resolver uma questao pre-
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mente do pais, o déficit habitacional e a ociosidade dos imoveis publicos, acaba
tendo sua efetividade pratica bastante restringida (Rodrigues, 2018).

3 ELEMENTO CONSTITUINTE DO ESTADO: O POVO

Para aplicar-se a filosofia heiddegeriana na Administracao Publica é preci-
so, incialmente, responder a seguinte indagacao: quem ou o que € o Estado? Para
chegar a resposta é preciso se socorrer dos estudos em Teoria do Estado.

Numa conceituacdo bem elementar o Estado € constituido por individuos que
possuem fins comuns e se agrupam para facilitar o alcance desses fins. Avancan-
do no tema, pode-se dizer de forma mais concreta que o Estado é constituido por
uma sociedade politica na qual se busca criar condicOes para a realizacao dos
fins particulares de seus membros, buscando coordenar a totalidade dos interess-
es individuais em funcao de um fim comum (Dallari, 2011).

No Estado moderno o povo € considerado elemento essencial. O elemento
pessoal é necessario para a formacao e existéncia do Estado. Sem o povo nao é
possivel que haja Estado, pois € para ele que o Estado se forma. Os individuos,
como membros do Estado, estao numa relacao de coordenacdao quanto aos demais
membros que os torna sujeitos de direitos. Mesmo com o Estado ja constituido, o
pPOVO permanece como seu componente ativo, lhe conferindo condicoes para for-
mar e externar sua vontade (Dallari, 2011; Reis, 2002).

O Estado ¢ obrigado a agir para favorecer e proteger os individuos que sao
seus cidadaos. Por isso parte da doutrina de direito do Estado considera a existén-
cia de um outro elemento componente do Estado: a sua finalidade. O fim geral do
Estado é aquele no qual o Estado € um meio para que seu povo possa atingir seus
fins particulares. A finalidade seria, assim, a busca pelo bem comum do povo que
se concretiza no conjunto das condicoes de vida em sociedade que permitam o
desenvolvimento da personalidade humana em sua completude (Dallari, 2011).

A Administracao Publica, por outro lado, simplesmente ndo consta entre 0s
elementos essenciais ou constituintes do Estado: povo, territorio, finalidade e
soberania. Ela existe apenas para fins de administrar a coisa publica, ou seja, uma
distribuicdao de funcoes visando o melhor desempenho das atribuicoes do Estado,
que como Visto mais acima, prima pelo bem comum. As atividades estatais estao
divididas em: elaborar as leis, executa-las e aplica-las. Essas funcoes sao exerci-
das tipicamente pelo Poder Legislativo, Executivo e Judiciario, respectivamente.
A divisao de funcoes busca exercer um equilibrio entre poderes, impedindo que
quem faz as leis a execute ou julgue, que aquele que executa, faca leis ou julgue
e que aquele que julgue, faca leis ou as execute (Dallari, 2011; Madeira, 2007).

Ao olhar especificamente para o Brasil, a Constituicao Federal (artigo 1°,
paragrafo unico) € clara ao apontar que “todo poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”
(Brasil, 1988), assim também em seu preambulo em que se verifica que a Assem-
bleia Nacional Constituinte é representante do povo brasileiro. E na Constituicio
Federal que se encontra a delegacao de competéncia para a Administracao Publi-
ca, ficando estipulado a quem compete cada funcao.

Fazendo um paralelo entre a Administracao Publica e um empresario de
musico famoso. O empresario administra o patrimonio, mas visa 0s interesses
do musico e nao seus proprios interesses. O mesmo ocorre com a Administracao
Publica que gere a coisa publica no interesse do povo. A Administracdo Publica
sequer existe de corpo presente como 0 empresario, pois ela é uma ficcao juridi-
ca, de forma similar as empresas privadas.

4 OENCOBRIMENTO DO SER PELO ENTE NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Detalhados os conceitos, passa-se a aplicar a teoria de Heidegger. A Admin-
istracao Publica € o ente e 0 povo constitui o ser, havendo uma relacao circular e
reciproca entre eles. O ente — a Administracao Publica— deve atuar em prol de
sua esséncia, ou seja, o ser que € o povo. Ndo existe ente sem o ser e, portanto, a
atuacao da Administracao ndao pode nunca estar desvinculada do ser sob pena de
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desvirtuamento do proprio ente. A propria legislacao utiliza o termo “ente publi-
co” para se referir a Administracao Publica, como se observa, por exemplo, na
lei federal n°® 14.129 de 2021 que trata do governo digital (artigos 3, III e XXI,
entre outros).

Como sustenta Heidegger o ser foi encoberto pelo ente, ou seja, o povo foi enc-
oberto pela Administracao Publica. Assim, ao inves de haver uma preocupacao
com as necessidades do povo, as necessidades da Administracao Publica passaram
a ter primazia. Desa forma, o que deveria ser um mero instrumento facilitador e
maximizador da realizacao das necessidades dos cidadaos que compode o Estado,
passou a ser considerado como figura com necessidades e interesses proprios, 0s
quais, muitas vezes, estao em dissonancia com as necessidades e interesses do
povo. Por conta disso, é que se observa a preponderancia do interesse secundario
sobre o primario em se tratando do principio da supremacia do interesse publico.

O encobrimento do ser permitiu que um grande estado de coisas fosse cri-
ado e se perpetuasse em descompasso com a esséencia do ser, a tal ponto que os
interesses da Administracao Publica podem chegar a estar em conflito com os
interesses de seu povo. E preciso, portanto, retornar a esséncia com o desvela-
mento do ser-ai da Administracao Publica que é seu povo, aquele conjunto de
cidadaos cujos interesses cabe a Administracao velar pela realizacao.

Um exemplo a ser citado € o caso da manifestacao do Advogado-Geral da
Uniao (AGU) nas acoes diretas de inconstitucionalidade previsto na Constituicao
Federal. Por muito tempo ficou assentado o entendimento de que o AGU seria
obrigado a defender a constitucionalidade da norma impugnada a todo custo.
Contudo, o Supremo Tribunal Federal entendeu por mitigar a norma para casos
de jurisprudéncia ja pacificada na Corte e em casos de flagrante inconstituciona-
lidade, o que poderia ser considerado uma oportunidade para o desvelamento do
ser da Administracao Publica (Brilhante, 2014).

Contudo, o que se verifica na doutrina institucional sobre o tema é muito mais
uma preocupacao com a autonomia institucional e mesmo com os interesses da
propria Uniao do que com a possibilidade da norma objeto da ADI ser contraria
aos direitos fundamentais e outras clausulas pétreas dispostas no texto magno,

o que reforca o encobrimento do ser administrativo nas proprias procuradorias
(Costa, 2017).

Como demonstrado acima, sob a perspectiva historica e atual do ser-no-mun-
do proposto em Heidegger, o povo sempre foi o ser-ai dessa relacao individuo/
Estado. Isso se ratifica na Teoria do Estado com a formacao dos Estados mod-
ernos e seus elementos constituintes. O ser-al assim permanece em Nosso pals,
como se observa pelas disposicoes da Constituicao Federal brasileira que é a
norma juridica da maior hierarquia do pais. Necessario, assim, adentrar na espi-
ral hermeneutica para se chegar a essencia do ser e ao verdadeiro conhecimento.
Apenas na clareira do ser e possivel encontrar a verdade quanto a correta atua-
cao da Administracao Publica.

Poderia até ser argumentado que uma pessoa ndo constitui o povo e que ape-
nas no caso em que todo o povo estivesse atuando a questao poderia ser posta.
Contudo, o povo ndo € uma integridade, ele € um conjunto que se constitui por
elementos autonomos. Seria extremamente dificil estar em uma situacao em que
todo o povo fosse parte, nem nas acoes coletivas em que os polos sao alargados
isso se mostra comum. Recorda-se, ainda, do movimento das Diretas Ja que teve
adesao massiva do povo brasileiro, mas nao e possivel dizer que a adesao ao mov-
imento foi da integralidade da populacao. Se o povo é constituido por individuos,
entdo o individuo constitui o povo. Além disso, é bastante dificil, que dira impos-
sivel que o individuo demande algo que pertenca a todo povo. O que se observa é
o pleito de parcela, a qual efetivamente equivale a parcela correspondente aquele
integrante do povo.

Assim, o principio da supremacia do interesse publico deve ser inserido na
espiral hermeneutica heideggeriana sob a perspectiva do desvelamento do ser
para se chegar ao seu verdadeiro conteudo. Nao se nega, portanto, a existencia
do principio, apenas se sustenta o encobrimento da verdade na forma como ele é
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posto. Sequer se nega que se possa fazer uma divisao entre interesse primario e
secundario, mas ela € desnecessaria, pois SO existe um interesse a ser persegui-
do que é o interesse do povo. Assim, mesmo que se considerasse essa divisao, o
interesse primario deve sempre prevalecer, porquanto referente ao ser-ai. O mais
importante, contudo, ¢ compreender que uma demanda individual de um cidadao
é uma demanda do povo, ou seja, o0 individuo que é cidadao brasileiro possui o
mesmo status do ser-ai, constituindo a essencia da Administracao Publica.

A Administracao Publica ndo pode ter interesses desvinculados de seu povo,
esse seria um raciocinio de encobrimento do ser, que nao é autorizado pela perspec-
tiva heideggeriana. De fato, a Administracao Publica sequer deve ser considerada
portadora de interesses, pois 0s verdadeiros interesses sao aqueles da essencia do
ente, ou seja, do Daisen.

Por outro lado, poderia ser debatido se € necessario o status de cidadao de um
pals para ser considerado parte de seu povo. No Brasil, por exemplo, a Consti-
tuicao Federal confere status semelhante ao estrangeiro residente no pais (artigo
5) e aos portugueses com residencia permanente (artigo 12, 81). Existe, ainda, a
questdao do direito humanitario dos refugiados e apatridas e mesmo 0s compro-
missos firmados pelos Estados na Declaracao Universal dos Direitos Humanos.
Contudo, parece que existe no ponto uma questao de deliberacao do proprio povo
que poderia escolher de forma diversa, mas nao o fez, como ocorre também em
outros paises.

Com a pré-compreensao da circularidade hermeneutica entre cidadao/povo e
Administracao Publica e a abertura hermeneutica do principio da supremacia do
interesse publico, se observa a necessidade do desvelamento alcancado ser este-
ndido ao principio da indisponibilidade do interesse publico.

O principio da indisponibilidade nao gera a obrigatoriedade automatica do
advogado publico de opor defesa em uma demanda judicial interposta pelo cidadao,
pois cabe ao advogado publico como membro da Administracao estar a servico
do povo. Ndo ha disponibilidade de bem ou interesse alheio, pois ao considerar
legal o pleito de um cidadao face a Administracao esta-se conferindo a parcela
que cabe aquela pessoa enquanto parte do povo, como dito mais acima. Ha, por-
tanto, uma discussdo que envolve interesse proprio de individuo que integra o
povo e e a esséencia do Estado.

Tome-se como exemplo a Concessao de Uso Especial da fins de Moradia.
Se 0 Procurador observa presentes os pressupostos legais (Medida Provisoria n°
2.220 de 2001 editada antes da EC n° 32 de 2001), ndo é necessario que ele crie
alguma teoria rebuscada ou formalista para impedir o reconhecimento do direito,
ele pode simplesmente concordar com o pleito ao demonstrar que 0s parametros
legais foram observados. Nao ha prejuizo nessa manifestacao que zela pela efe-
tividade do direito constitucional fundamental-social de moradia e pelo principio
da funcao social dos bens publicos, retirando apenas um imoével do grande pas-
sivo de bens sem uso do Estado e conferindo seguranca juridica a posse daquele
individuo (CNDH, 2018).

Cabe notar que se revela contraditorio exigir uma posicao sempre defensi-
va dos advogados publicos em juizo, quando essa conduta nao € também exigida
quando o pedido é feito pela via administrativa, caso em que a Administracao
pode simplesmente o acolher. Como e sabido, muitas acoes judiciais nao sao pre-
cedidas de pedidos administrativos, sendo a citacao da Administracdo o primeiro
momento de efetiva analise daquela pretensao. Dessa forma, a audiéncia de con-
ciliacdo e mediacao incorporada ao rito ordinario do processo civil se revela
uma Otima oportunidade para o Procurador solucionar em definitivo a demanda.
Contudo, na pratica, muitas vezes, os Procuradores sequer comparecem a essas
audiéncias, tornando quase nula a efetividade desse instrumento processual.

Além disso, ao considerar-se o principio da legalidade em sua manifestacao
estrita ndo se vislumbra efetivamente escrito na legislacao uma obrigatoriedade
mandatoria de defesa aos advogados publicos. A Constituicao Federal ao tratar da
advocacia publica nao faz essa exigencia, a lei completar federal n° 73 de 1993 que
disciplina a AGU também ndo, e a lei federal n° 8.112 de 1990 que disciplina os
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deveres dos funcionarios publicos federais, nao trata do assunto. Por outro lado,
o pedido do cidadao pode ter base legal, sendo resguardado pelo guarda-chuva da
legalidade que é um principio explicito a ser seguido pela Administracao Publica.

Os administrativistas sustentam que o principio da indisponibilidade estaria
previsto no artigo 2, paragrafo unico, II, da lei federal n° 9.784 de 1999 (Pietro,
2016). Contudo, essa nao € uma lei geral, ela regula apenas o processo adminis-
trativo em ambito federal. Além disso, considerando a interpretacdao baseada no
desvelamento do ser proposta nesse trabalho, a atuacao do advogado publico em
prol do cidadao nao conflita com a redacao da norma, ela, na verdade, a observa,
pois atende ao fim geral sem renunciar a poderes ou competéncias.

Nao se desconhece que a existéncia de norma especifica sobre a questao pos-
ta em juizo facilite a aplicacao do que é proposto. Contudo, é possivel destacar
um principio expresso como um norte ao Procurador que € o principio pro perso-
na disposto na Convencdao Americana de Direitos Humanos (CADH, artigo 29).
O principio pro persona busca tracar um parametro interpretativo das normas da
CADH que prima sempre pelo maior alcance dos direitos das pessoas (Amorim;
Torres, 2017). Embora ele esteja consagrado no direito internacional dos direitos
humanos, faz parte de nossa legislacao nacional, porquanto a CADH foi inter-
nalizada pelo Brasil. Ademais, pode-se afirmar que o principio da dignidade da
pessoa humana e o principio do in dubio pro reo refletiriam a mesma mens legis
na Constituicao Federal.

Interessante notar como no sistema internacional dos direitos humanos no
ambito da OEA que é a organizacao dos Estados Americanos se observa com
maior facilidade o desvelamento do ser, ao menos em se tratando da legislacao.
A pessoa humana é considerada o centro e parametro para apreciacdao de qual-
quer questdao, mesmo quando em um dos polos esta um Estado membro acusado
de violacdo as normas do sistema.’

1 Cabe recordar que no sistema interamericano o governo brasileiro é representado juridicamente pela AGU (artigo 131 da CRFB/88), de
modo que o debate aqui proposto também se estende a esse sistema regional de defesa de direitos humanos.
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CONCLUSAO

Como visto, é plenamente possivel utilizar as proposicoes filosoficas de Hei-
degger para compreender o efetivo mecanismo de existéncia da Administracao
Publica. De fato, como Heidegger sustenta, é¢ possivel observar que na Adminis-
tracao Publica o fenomeno do encobrimento do ser também se manifesta e isso
levou a um decaimento e a um conhecimento inautentico do ser.

O ente — Administracao Publica — encobriu de tal forma o ser — povo
— que 0s mecanismos juridicos que deveriam estar apoiando os interesses do
poVvoO, passaram a apoiar os interesses de uma ficcao, a Administracao. Com isso,
principios administrativos que deveriam observar o interesse do ser-ai, passaram
a ser analisados com base no ente e no encobrimento do ser.

Assim, através da pré-compreensao e do desvelamento do ser foi possivel
reinterpretar os principios administrativos da supremacia do interesse publico e
da indisponibilidade do interesse publico tendo por base o ser-ai, o povo, tanto
em sua manifestacao coletiva como individual.

Considerando a clareira do ser da Administracdao Publica pode-se compreender
que os advogados publicos nao sao obrigados a defender a Administracao, mas
sim o povo, de forma que nao lhe é negada a possibilidade de concordar com
pedidos em demandas judiciais feitos por cidaddaos em busca da efetividade de
direitos que estejam garantidos pela lei.

Assim, a bussola do Procurador ao analisar um caso deve ser o principio pro
persona que estabelece que a hermeneutica juridica tenha por base a pessoa huma-
na. Os advogados publicos nao estdo limitados a nao exercer a defesa aos casos
previstos em normas internas ou em legislacoes especificas, podendo apresentar
manifestacoes fundamentadas que sejam favoraveis aos pleitos das pessoas quan-
do estes tenham amparo em lei, devendo sempre primar pela interpretacao mais
favoravel ao administrado.

A mesma posicao e direcdo ao desvelamento do ser deve ser observada pelos
magistrados nos casos de remessa necessaria, pois como servidores publicos
que sao devem estes também compreender a ontologia fundamental velada na
Administracao Publica.
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