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1. Introducao

O presente artigo parte do pressuposto de que a Administragdo Publi-
ca, quando descumpre a imposi¢ao do art. 132 da Constituicido Federal de
1988, regra geral também adota comportamentos comissivos, que atentam
contra as prerrogativas constitucionais dos Procuradores do Estado. O
fenémeno analisado, para a demonstragdo do pressuposto, é a escolha por
parte da Administragdo Publica do “nuto” como critério para a defini¢do
dalotagdo e para a movimentacao funcional dos Procuradores do Estado.
O objetivo deste artigo, é contribuir para a compreensao das implicagoes
dessa op¢ao administrativa para a carreira da Advocacia de Estado.

2. Das prerrogativas constitucionais

Embora possam revestir-se de mais de um significado, nao necessaria-
mente conflitantes, para os propdsitos deste artigo, as prerrogativas consti-
tucionais sdo definidas como as atividades funcionais constitucionalmente
imputadas, em carater intransferivel e indisponivel, a uma determinada
categoria de agentes, do que lhe resulta, como consequéncia, o dever de
atuar enquanto carreira de Estado'. Dito isso, é fécil identificar, na Cons-

'Em sentido estrito, as carreiras de Estado correspondem aqueles conjuntos de cargos
publicos que integram o nucleo estratégico do Estado porque essenciais a sua funcionalidade
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tituicdo Federal de 1988, que duas sdo as prerrogativas constitucionais
da carreira de Procurador do Estado: a representagdo institucional do
Estado-membro em juizo e a consultoria juridica®. Com efeito, é mais do
que claro o que a Constitui¢ao Federal de 1988 prescreve em seu art. 132:

“Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados
em carreira, na qual o ingresso dependera de concurso ptblico de provas
e titulos, com a participa¢ao da Ordem dos Advogados do Brasil em todas
as suas fases, exercerdo a representacao judicial e a consultoria juridica
das respectivas unidades federadas.

Pardgrafo nico. Aos procuradores referidos neste artigo ¢ assegurada
estabilidade apds trés anos de efetivo exercicio, mediante avaliacdo de
desempenho perante os 6rgaos proprios, apds relatério circunstanciado
das corregedorias” (BRASIL, 1988).

A outorga dessas duas prerrogativas aos Procuradores do Estado de-
corre da concepgao de Estado de Direito estabelecida pela Constitui¢do
Federal de 1988, que, ao institucionalizar a Advocacia de Estado como
advocacia preventiva e repressiva’, delineou seu perfil constitucional
como carreira de Estado e discriminou as atividades inerentes aos agentes
que a compdem. Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
“o conteudo normativo do art. 132 da Constituicio revela os limites ma-
teriais em cujo ambito processar-se-a a atuagdo funcional dos integrantes
da Procuradoria-Geral do Estado e do Distrito Federal. Nele, contém-se
norma de eficécia vinculante e cogente para as unidades federadas locais,
que ndo permite conferir sendo aos Procuradores o exercicio, intransferi-
vel e indisponivel, das fun¢des de representacio judicial e de consultoria
juridica da respectiva unidade federada” (BRASIL, 2013).

A institucionalizagdo da Advocacia de Estado, segundo Silva (2013,
p. 637), “significa a institucionalizagdo dos drgaos estaduais de repre-
sentacdo e de consultoria dos Estados, uma vez que os Procuradores
a que se incumbe essa fungdo, no art. 132 da Carta Magna, hio de ser
organizados em carreira dentro de uma estrutura administrativa unitaria
em que sejam todos congregados, ressalvado o disposto no art. 69 do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, que autoriza os Estados a
manter consultorias juridicas separadas de suas Procuradorias-Gerais,

enquanto Estado de Direito. Em sentido forte, Estado de Direito nao ¢ o Estado que apenas
exerce o poder sub lege, mas que o exerce subordinado ao reconhecimento constitucional
dos direitos fundamentais do homem. Ver Bobbio (2006, p. 32; 1995, p. 6-7).

*Embora o artigo, por questio de estilo, fale em “Procuradores do Estado’, evidentemen-
te que se refere aos “Procuradores dos Estados e do Distrito Federal’, tal qual estabelecido
no art. 132 da Constitui¢do Federal de 1988.

*Silva (1997, p. 103-108); Manzari (1987); Pavone (2002).
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desde que, na data da promulgacdo da Constitui¢do, tenham 6rgaos
distintos para as respectivas funcées [...]. E, pois, vedada a admissdo ou
contratacio de advogados para o exercicio das fungdes de representagdo
judicial (salvo, evidentemente, impedimento de todos os Procuradores) e
de consultoria daquelas unidades federadas, porque ndo se deram essas
funcdes aos 6rgaos, mas foram diretamente imputadas aos Procuradores”

Com efeito, as atividades constitucionais de representacdo e de
consultoria, por expressa determinagéo do art. 132, ndo sido fungdes da
Procuradoria Geral do Estado como institui¢do, e sim prerrogativas dos
Procuradores do Estado como agentes, e de todos os Procuradores do
Estado em igualdade de condigdes, ja que igualmente habilitados a seu
exercicio por concurso puiblico de provas e titulos’. Dai por que a todos os
Procuradores do Estado deve ser assegurada, em uma carreira organizada,
a possibilidade de exercer as prerrogativas que lhes sdo constitucional-
mente imputadas. Ndo pode a Procuradoria Geral do Estado, a pretexto
de coordenar o trabalho dos Procuradores e de administrar o regular
funcionamento das atividades internas, subtrair dos Procuradores as
possibilidades de exercicio das prerrogativas que lhes sao préprias, porque
as prerrogativas constitucionais da carreira, segundo firme jurisprudéncia
excelsa, sdo intransferiveis e indisponiveis’.

A prerrogativa da representacio institucional do Estado-membro em
juizo consiste no dever tanto de promover quanto de responder a agdes
judiciais em prol do interesse ptiblico. O dever de promover é exercido,
em regra, como instrumento de recuperacio de créditos fiscais, também
abrangendo, com vistas a outras tantas finalidades, a condenagédo por
improbidade administrativa. O dever de resposta, em regra, é exercido
como defesa, assumindo a natureza juridica de 6nus, embora alcance,
em carater excepcional, a possibilidade do reconhecimento do pedido
do autor®. A prerrogativa constitucional da representa¢do habilita o
Procurador do Estado a praticar, independentemente de instrumento
procuratorio, todos os atos do processo, promovendo quaisquer medidas
judiciais necessarias a garantia e & promogéo do interesse publico, com
a ressalva da autonomia funcional plena apenas naquelas hipdteses em

*Em verdade, cada Procurador do Estado, enquanto agente, é também um 6rgao
individual. Nesse sentido, mais do que um simples agente, cuja fungao é servir de meio
colaborador dos 6rgaos do Estado, o Procurador do Estado incorpora uma “organicidade
unipessoal’, o que faz com que a expressdo de sua vontade enquanto 6rgao individual seja
imputavel ao proprio Estado (MOREIRA NETO, 1992, p. 93).

*Ver Agio Direta de Inconstitucionalidade n®4.261 (BRASIL, 2010). Medida Cautelar
na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 881-1 (BRASIL, 1997). A¢do Direta de Incons-
titucionalidade n® 1.679 (Brasil, 2003).

®Ver Voto do Min. Marco Aurélio na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 470-1
(BRASIL, 2002).
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que aliberdade técnica concorre legitimamente com a discricionariedade
administrativa, a exemplo do poder de celebrar acordos judiciais. A prer-
rogativa da consultoria juridica, por sua vez, consiste no dever de exercer
o controle interno da legalidade em todos os contextos de funcionamento
da Administra¢io Publica estadual, bem como no dever de exercer a
fiscalizagdo da legalidade dos atos da Administragio Publica estadual’.
Também aqui a autonomia funcional dos Procuradores do Estado deve
ser institucionalmente garantida, s6 que “para o bom controle da lega-
lidade interna, da orientacdo da Administragdo quanto a seus atos, em
ordem a que esses no se pratiquem apenas de acordo com a vontade do
administrador, mas também conforme a lei”®.

Assim como a prerrogativa da representacdo institucional do Estado-
-membro em juizo, a prerrogativa da consultoria juridica do Procurador
do Estado se insere no Titulo IV da Constitui¢do Federal de 1988, dedica-
do a Organizagdo dos Poderes, mais propriamente dentro do estipulado
pelo constituinte origindrio como fungdes essenciais a Justica. A Justica,
aqui, ndo é entendida apenas como um atributo do Poder Judiciario,
assumindo um sentido que o envolve juntamente com os demais Poderes
do Estado e se lanca para além deles, arrastando-os consigo. Dai porque
Moreira Neto (1992, p. 92) fala da essencialidade das tais prerrogativas,
ou, se se preferir, das fun¢des, na manutencio do Estado Democratico
de Direito e na constru¢ido do Estado de Justica, ressaltando que, pela
designagdo constitucional, “elas ndo podem deixar de existir, com as

’ A prerrogativa constitucional da consultoria pode assumir “uma forma de atuar pas-
siva, na qual a fungdo é provocada pelo interessado, e uma forma ativa, na qual é exercida
sem provocagao, em carater fiscalizatorio” (MOREIRA NETO, 1992, p. 88). Assim como
a forma passiva de atuagio da prerrogativa constitucional da consultoria imprescinde da
organizagdo da carreira e da profissionalizagdo de seus quadros, como condigio para o
efetivo exercicio do controle interno, também a forma ativa de atuagdo da prerrogativa da
consultoria, para dar sentido a determinagéo constitucional da eficiéncia do agir adminis-
trativo, igualmente pressupde a existéncia de um corpo permanente de Procuradores em
constante e planejada agao preventiva.

#Voto do Min. Néri da Silveira na Medida Cautelar na Agio Direta de Inconstitucionali-
daden®881-1 (BRASIL, 1997). “A previsdo, em sede constitucional, da atuagdo dos Procura-
dores dos Estados e do Distrito Federal, obrigatoriamente organizados em carreira, radicou
na necessidade, verificada durante o funcionamento da Assembleia Nacional Constituinte,
de se garantir as Unidades Federadas um corpo juridico estruturado e bem preparado para
as tarefas de orientagdo juridica, com isengdo e imparcialidade, em defesa da legalidade
e da constitucionalidade em todos os contextos de funcionamento da Administra¢io
Publica estadual. Esses requisitos constitucionais de investidura, aliados ao carater efetivo
do provimento, asseguram requisitos minimos de qualifica¢do e independéncia funcional,
além de impessoalidade e tecnicalidade com os quais a fun¢ao deve ser exercida. Afasta-se,
assim, desses cargos, a figura dos protegidos politicos, dos pareceres encomendados, da
defesa propositadamente deficiente. A preocupagdo fica ainda mais relevante na area de
licitagdes e contratos. Ora, como admitir a atua¢do de um comissionado em tais casos? Qual
o requisito para a investidura num cargo assim? Nao precisa mais que uma assinatura do
governador. A minima experiéncia de vida demonstra que se um titular de cargo demissivel
ad nutum ‘contrariar interesses’ serd, certamente, substituido imediatamente por alguém
que se dobre em troca do cargo” (BRASIL, 2013).
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caracteristicas e roupagens organicas que lhes
sao proprias, e nem tolhidas ou prejudicadas
no seu exercicio”.

A diferenca da prerrogativa constitucional
da representacao, que é facilmente compreendi-
da a partir da perspectiva jurisdicional de Justi-
¢a, a prerrogativa constitucional da consultoria
se define a partir de uma perspectiva ndo-juris-
dicional. Em quaisquer de suas perspectivas, a
Justiga incorpora exigéncias concretas’, ndo se
devendo esperar das fun¢des que lhe sdo essen-
ciais seno eficiéncia e independéncia técnica.
E por essa razio que, para ndo se transmutar
em uma arrumacgio tempordria, o Supremo
Tribunal Federal ressalta a necessidade de a
consultoria juridica constituir-se num corpo
técnico permanente, a exemplo do que também
deve ocorrer com a representacao judicial. Nao
¢é admissivel que as prerrogativas constitucionais
sejam desempenhadas por terceiros ou por
ocupantes de cargos de provimento fiduciario,
dos quais néo se exige a profissionalizacao
na carreira. E impositivo ainda, na estrutura
administrativa unitaria da Procuradoria Geral
do Estado, assegurar aos Procuradores a pos-
sibilidade de optarem pelo exercicio da advo-
cacia consultiva ou da postulatoria, cada qual
organizada em um corpo técnico que nao seja
provisdrio, e cujo ingresso deve dar-se de acordo
com regras que assegurem a todos iguais opor-
tunidades. Qualquer outra decisdo contraria a
Constitui¢do Federal de 1988 porque ofende as
prerrogativas da carreira de Procurador, cuja
indisponibilidade e cuja intransferéncia, como
acima ressaltado, sio de ha muito proclamadas

pela jurisprudéncia da Suprema Corte.

’“A Justica incorpora exigéncias concretas de respeito
a personalidade de cada homem (como ser absoluto e au-
tonomo) e de todos os homens [...] As exigéncias concretas
da Justica voltam continuamente a consciéncia dos homens;
realizam-se por um trabalho permanente; transformam o
direito em vigor” (MONTORO, 2000, p. 282). Ver Cotta
(1985, p. 139-143).

3. Da intransferéncia e da
indisponibilidade

A intransferéncia é a qualidade de in-
transferivel, o0 mesmo que inalienabilidade.
A intransferéncia das prerrogativas constitu-
cionais da Advocacia de Estado significa que
a Administragdo é vedado ceder a terceiros as
atividades funcionais constitucionalmente im-
putadas aos Procuradores, salvo a contratagdo
de advogado para o exercicio da prerrogativa
de representac¢do na excepcionalissima hipotese
de impedimento de todos os Procuradores®.
Indisponibilidade, por sua vez, é a qualidade
de indisponivel, daquilo de que nédo se pode
dispor. A indisponibilidade das prerrogativas
constitucionais da Advocacia de Estado signi-
fica que a Administra¢do é imposto o dever de
regulamentar as possibilidades de seu exercicio
de maneira igualitaria, uma vez que as ativi-
dades funcionais que sdo constitucionalmente
imputadas aos Procuradores, por serem de
ordem publica, “ndo podem, por isso mesmo,
comportar exce¢coes nem sofrer derrogagdes
sequer previstas ou autorizadas pelo proprio
texto da Lei Fundamental” (BRASIL, 2013).

Tanto a transferéncia das prerrogativas
constitucionais dos Procuradores a terceiros
quanto o arranjo nao igualitario das possibili-
dades de seu exercicio implicam afronta direta
ao art. 132 da Constituicdo Federal de 1988
e, em consequéncia, inconstitucionalidade de
natureza material. E, como toda afronta direta
a Constitui¢ao e toda inconstitucionalidade,

'O Supremo Tribunal Federal, em carater excepcional,
admite que o Estado constitua mandatario ad judicia para
atuar em causa especifica, a despeito da existéncia de Pro-
curadores do Estado a disposigao. Em sentido contrério é
o voto do Min. Celso de Mello. Supremo Tribunal Federal.
Peticdo n® 409-4 (BRASIL, 2009). O precedente do Supre-
mo Tribunal Federal, ao admitir a excepcionalidade do
exercicio da representagdo por um terceiro e sempre para
causa especifica, na verdade ¢ uma confirmagio da regra
da intransferéncia.

Ano 52 Numero 206 abr./jun. 2015 | 71



num regime de Constitui¢do rigida, clamam
igualmente por controle. E ¢ da natureza do
controle de constitucionalidade a exigibilidade
de conduta diversa'"'">. Com isso, chega-se ao
seguinte raciocinio: se a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal considera a transfe-
réncia injustificada a terceiros e a disposi¢ao das
prerrogativas constitucionais dos Procuradores
como violagdes ao art. 132 da Constitui¢do
Federal de 1988, nao ha como néo inferir a exi-
géncia de que a carreira da Advocacia de Estado
seja organizada de modo a ndo permitir que as
prerrogativas dos Procuradores possam ser de-
sempenhadas por terceiros ou por ocupantes de
cargos de provimento comissionado, e de modo
anao permitir que essas mesmas prerrogativas
possam ser tratadas como se fossem cargos de

natureza juridica fiducidria®.

4. Da imposicao constitucional da
organizacao da carreira

E incontroverso que o art. 132 da Constitui-
¢do Federal de 1988, a par da pouca relevancia
da discussdo acerca de sua natureza juridica',
exige a implementacio de medidas necessarias a
organizagdo da carreira da Advocacia de Estado.
Para Rocha, a Constitui¢do de 1988 define de

"' Ver Crisafulli (1970, p. 90-91).

12“Nao é 56 o Judicidrio que possui o poder de controlar

a constitucionalidade do ato emanado de 6rgao do Poder
Publico. Se a altima palavra sobre a questdo estd com os
juizes e os tribunais, nada impede, porém, que os outros
Poderes também as resolvam, nas esferas de suas atribui-
¢oes. A diferenga entre o controle judicial e a verificagdo
de inconstitucionalidade de outros Poderes reside em que
o primeiro ¢ definitivo hic et nunc, enquanto a segunda
estd sujeita a exame posterior pelas Cortes de Justiga”
(BRASIL, 1980).

" “Atuando como padrao juridico fundamental, que
se impde ao Estado, aos governantes e aos governados, as
normas constitucionais condicionam todo o sistema juri-
dico, dai resultando a exigéncia absoluta de que lhes sejam
conformes todos os atos que pretendam produzir efeitos
juridicos dentro do sistema” (DALLARI, 1995, p. 173).

'*Ver Reale (2000, p. 99).
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maneira obrigatéria a organizagao da carreira
dos Procuradores do Estado, com a expressa
nominacéo de seu cargo, bem como com a in-
dicagdo explicita de suas fungdes (representagao
judicial e consultoria juridica). Nessa carreira, as
fungoes devem ser ordenadas em carater insti-
tucional permanente, ndo podendo ser detidas
pelos Procuradores do Estado sendo em regime
de exclusividade". O cardter vinculante do art.
132 ndo se restringe, no entanto, ao legislador
ordindrio, alcancando, em diferente medida,
também o administrador publico. Desse modo,
ambos podem incorrer em descumprimento da
Constituicao por comportamento omissivo. No
caso da Administragdo Publica, o que se preten-
de demonstrar daqui em diante é que a omissao
em cumprir a imposi¢ao do art. 132, regra
geral, somam-se comportamentos comissivos,
violadores das prerrogativas constitucionais dos
Procuradores do Estado.

Nio ha a menor duvida de que o exercicio
por terceiros das prerrogativas constitucionais
dos Procuradores do Estado viola o art. 132 da
Constitui¢do Federal de 1988. A transferéncia é
violagdo facilmente demonstravel. Ja a disposi¢do
¢ uma violagdo mais insidiosa, requerendo, para
seu desvelar, um esfor¢o argumentativo bem
maijor. Um padrédo de arranjo ndo igualitdrio
¢ o tratamento por parte da Administragao
Publica das prerrogativas constitucionais dos
Procuradores do Estado como se fossem car-
gos de provimento comissionado. Seu modus
operandi consiste na adogdo do “nuto” como
critério para a definicdo da lotagéo, valendo-se
a Administracdo Publica do “nuto” também
como critério para a movimentagao funcional.
Ora, o “nuto” viola o art. 132 da Constitui¢ao
Federal de 1988, excluindo a organizagdo da
carreira da Advocacia de Estado, porque apenas

se harmoniza com cargos de provimento precario

"*Ver Rocha (1998, p. 24-25).



e transitorio, ou seja, cargos que pela sua natureza nao se organizam em
carreira. Desse modo, por meio da adogéo do “nuto’, ndo sdo asseguradas
atodos os Procuradores iguais oportunidades para opgao de exercicio das
prerrogativas constitucionais. O que significa dizer que, no caso da lotacéo,
ndo se cogita considerar a ordem de classificacdo no concurso de ingresso',
contrariando-se, em consequéncia, o principio constitucional da impessoa-
lidade. Mas a violagdo das prerrogativas pelo critério do “nuto’, como visto,
nao se cinge a contrariedade a impessoalidade quando da lotagao. Com
efeito, da mesma maneira que a lotagdo do Procurador nio é orientada por
pardmetros imparciais quando definida a partir do “nuto’, assim também a
permanéncia no exercicio das prerrogativas nio é segura se a movimentagao
funcional encontra-se sujeita ao “nuto” da autoridade que define a lotagéo,
o0 que torna o exercicio da fungio essencial a Justica incompativel com a
autonomia funcional caracteristica da Advocacia de Estado.

Nao convém dourar a pilula alegando que eventual lotagdo de um
Procurador do Estado em inobservancia a ordem de classificagdo no
concurso de ingresso nao ocorre por simples “nuto’, mas se realiza pautada
pelo sentimento de confianca da autoridade que define a lota¢do'”. Um
Procurador niao pode e ndo deve ser preterido por outro, no que concerne
a possibilidade de exercicio de suas prerrogativas constitucionais, com
base num critério tdo subjetivo como o sentimento de confianca. Uma
vez que o cargo de Procurador do Estado ¢ de provimento efetivo e sua
carreira é de Estado, a Constituicdo Federal de 1988 exige, por imperativo
de racionalidade, que os atos administrativos de lota¢do se orientem por
critérios socialmente controlaveis. Ademais, no que concerne ao exercicio
em si de suas prerrogativas constitucionais, é evidente que um Procurador
ndo pode e ndo deve sujeitar-se a confianga de outrem como condi¢do de
exercicio. E assim deve ser porque, além de ndo deter cargo de provimento
fiducidrio, ao Procurador do Estado é imputada funcéo essencial a Justica
e ao regime da defesa do interesse ptblico e do controle da legalidade
dos atos da Administragdo Publica estadual, cujo exercicio somente é
compativel com a plena garantia institucional da autonomia funcional.

Para melhor ilustrar as diferentes formas como pode se dar a violagao
do art. 132 por meio da disposi¢do das prerrogativas constitucionais dos

'° A ordem de classificagdo no concurso de ingresso, que, no somatorio dos concursos
realizados na carreira, se define como antiguidade, é o exemplo utilizado neste artigo de
critério objetivo. Evidentemente que podem existir outros critérios objetivos e que eles
podem ser empregados pela Administragao Publica para a definicao da lotagao dos Pro-
curadores do Estado, desde que néo se trate da lota¢o inicial.

7“A exclusividade dos Procuradores do Estado para as atividades de consultoria e
representagao juridica, entendidas aqui como assessoramento e procuratério judicial, é
incompativel com a natureza dos cargos em comissao, que se definem como de estrita
confianga da autoridade nomeante” (BRASIL, 2010).
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Procuradores do Estado, convém ao menos registrar um exemplo local.
No Estado de Santa Catarina, desde o advento da Constituigdo Federal
de 1988, a Administracao Publica tem observado a ordem de classifica-
¢d0 no concurso de ingresso para a lotagio inicial dos Procuradores do
Estado nos 6rgaos de execugio da prerrogativa constitucional da repre-
sentacao judicial, sempre com exclusdo da consultoria juridica, como se
a atividade tipica de Procurador fosse apenas a representacio judicial,
e a consultoria juridica fosse uma atividade atipica. Por uma opgéo
administrativa que persiste até os dias de hoje, a lotagdo na consultoria
juridica, sob o improprio titulo de “designacdo’, ocorre de acordo com
o critério do “nuto”. Desse modo, ndo sdo asseguradas a todos os Procu-
radores do Estado de Santa Catarina iguais oportunidades de exercicio
da prerrogativa da consultoria. Entretanto, a violagdo da prerrogativa
constitucional pelo critério do “nuto” ndo se cinge a lotagdo em contra-
riedade a impessoalidade. Assim como a “designacdo” do Procurador para
o exercicio da prerrogativa da consultoria no Estado de Santa Catarina
¢ pautada pela subjetividade, também o tempo de permanéncia em seu
exercicio encontra-se sujeito ao “nuto” da autoridade designante. A Lei
Complementar n° 317, de 30 de dezembro de 2005, atual Lei Organica
da Procuradoria Geral do Estado, dispde, em seu art. 79, inciso II, que
compete ao Procurador Geral do Estado designar Procuradores do Estado
para o desempenho de fun¢des de consultoria juridica. Mas nio diz s6
isso. O mesmo dispositivo confere ao Procurador Geral do Estado com-
peténcia para designar Procuradores do Estado para quaisquer func¢oes
de natureza contenciosa, ou nao. O que significa dizer que o instituto da
designacdo, nos termos legais, é de emprego geral'®. A rigor, designacio
é sindnimo de lotagido. Mas o que importa mesmo ressaltar é que nao ha,
na lei de 2005, a determinagao de um critério para a defini¢do da lotagdo
na consultoria juridica. Como também néo havia nas leis anteriores. A
adogdo do “nuto” no Estado de Santa Catarina, como critério para a
defini¢do da lotagdo e, em conseqiiéncia, da permanéncia, é uma opgédo
administrativa de ha muito tempo, que persiste as mudangas legislativas
por pura inércia. Fato é que lotagdo e permanéncia sujeitaveis ao “nuto”
na consultoria juridica do Estado de Santa Catarina, para muito além de
ilegais, sdo praticas administrativas flagrantemente inconstitucionais,
ja que submetem uma prerrogativa constitucional essencial a Justica e
inerente a condi¢ao de todo Procurador do Estado ao mesmo tratamento

destinado a um cargo de provimento comissionado.

' Art. 7°, inciso II: “Compete ao Procurador Geral do Estado designar Procurador
do Estado para o desempenho de fungdes de natureza contenciosa ou nio, bem como de
consultoria juridica” (BRASIL, 2005).
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Em relagdo a lotagdo e a movimentagdo,
a adogdo do critério do “nuto” por parte da
Administracao Publica viola o art. 132 da
Constitui¢ao Federal de 1988, porque contraria
o principio constitucional da impessoalidade e
também porque torna incompativel o exercicio
das prerrogativas constitucionais dos Procura-
dores do Estado com a autonomia funcional
caracteristica da Advocacia de Estado.

5. Do principio constitucional da
impessoalidade

A contrariedade ao principio constitucional
da impessoalidade é manifesta na pratica admi-
nistrativa de adotar o critério do “nuto” para
definir a lotagao quer na representacéo judicial,
quer na consultoria juridica, ja que resulta em
tratamento desigual, sem qualquer justificativa
plausivel, do conjunto dos Procuradores®. Ao
revés, cumpre ao Estado assegurar a todos os
Procuradores a possibilidade do exercicio de
suas prerrogativas constitucionais de acordo
com critérios impessoais, porque, segundo
Bacellar Filho (2002, p. 94), “o principio cons-
titucional da impessoalidade implica, para a
Administragdo Publica, o dever de agir segundo
regras objetivas e racionalmente controlaveis.
Dessa forma, acentua-se a funcionalidade do
agir administrativo e concretiza-se o principio
da igualdade”.

Diversos dispositivos constitucionais tra-
tam do principio da igualdade, sendo que a
interpretagdo mais recorrente do principio da
impessoalidade, insculpido na Constitui¢do
Federal de 1988, no caput de seu art. 37 e de-

O principio da igualdade ndo significa absoluta pa-
ridade de tratamento. Circunstincias diversas autorizam
disciplinas diferentes. Mas jamais se pode admitir, num
regime de Constituigdo rigida, tratamentos desiguais sem
qualquer justificativa plausivel (“discriminazioni arbitrarie”)
(MARTINES, 2007, p. 352-353).

talhado em seus incisos I, IT e XXI, ndo é outra
sendo a do dever da Administragdo Publica
de destinar a todos um tratamento igualitario,
enquanto espécie do género. De acordo com a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o
principio da igualdade é norma constitucional
autoaplicavel; vinculante de todas as mani-
festagdes do Poder Publico em sua precipua
funcdo de obstar discriminagdes e de extinguir
privilégios; e de duplo aspecto: (a) o da igual-
dade na lei; e (b) o da igualdade perante a lei.
Nesse sentido, “a igualdade na lei — que opera
numa fase de generalidade puramente abstrata -
constitui exigéncia destinada ao legislador que,
no processo de sua formagéo, nela ndo podera
incluir fatores de discriminagdo responsaveis
pela ruptura da ordem isondmica. A igualdade
perante a lei, contudo, pressupondo lei ja ela-
borada, traduz imposi¢do destinada aos demais
poderes estatais, que, na aplicacao da norma
legal, ndo poderdo subordina-la a critérios que
ensejem tratamento seletivo ou discriminatdrio”
(BRASIL, 1991).

Para Satta (1989, p. 1), o principio da im-
pessoalidade “exprime um conceito tio 6bvio
que chega a ser banal”: em um modelo estatal,
regido pela soberania popular, é absolutamente
impensavel que o aparato por meio do qual
a comunidade se organiza possa agir com o
propdsito de beneficiar a um e de prejudicar a
outro. Mello (2000, p.102), ao discorrer sobre
o principio da impessoalidade, ensina que, no
caput do art. 37 da Constituicdo Federal de
1988, “se traduz a ideia de que a Administragdo
tem que tratar a todos sem discriminagdes,
benéficas ou detrimentosas. Nem favoritismos
nem perseguicdes sdo toleraveis. Simpatias ou
animosidades pessoais, politicas ou ideoldgicas
nao podem interferir na atuacdo administrativa
e muito menos interesses sectdrios, de fac¢oes
ou grupos de qualquer espécie. O principio em
causa ndo é sendo o proprio principio da igual-
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dade. Assim como ‘todos sdo iguais perante a lei’
(art. 5% caput), a fortiori tém de sé-lo perante
a Administragdo”™. Da mesma forma que o
principio da igualdade, que se constitui em
género, o principio da impessoalidade é norma
constitucional autoaplicavel, insuscetivel, por-
tanto, de regulamentagdo ou complementagao,
e vinculante de todos os critérios a serem ado-
tados pela Administra¢do Publica quando da
aplicagdo da lei.

Nao ha como negar que o “nuto” é o mais
subjetivo dos critérios de decisdo, inconcordavel
com o principio constitucional da impessoali-
dade. Néo é por outra razdo que se pode dizer
que, pelo critério do “nuto”, a Administragio
Publica transmuta a natureza juridica do ato
administrativo que deveria ser a lotagdo do
Procurador do Estado no quadro de carreira
em algo similar ao provimento de um cargo co-
missionado, utilizando-se impropriamente do
instituto da designagao. Tudo isto em expressa
violagdo do art. 132. Por outro lado, segundo
Maia e Queiroz (2007, p. 229-230), a lotagdo
de acordo com a ordem de classificagdo no
concurso de ingresso, além de privilegiar os can-
didatos, em tese, mais bem preparados, traduz
um critério eminentemente objetivo, evitando
que a Administragao Puablica quebre o principio
constitucional da impessoalidade, seja benefi-
ciando um candidato com classifica¢do inferior
por motivo de interesse privado, seja evitando
a persegui¢do de um outro candidato com a
imposicdo arbitraria de sua lotagdo. De fato,
“seria incoerente respeitar as nomeacdes pela
ordem de classificagdo e, de outra banda, nao
se respeitar essa mesma ordem para a escolha
das lotagdes iniciais” Assim, “o direito subjetivo
de o candidato escolher sua lotagao inicial em
conformidade com a ordem de classificacdo

*Sobre “l'imparzialita dell azione amministrativa’,
ver Vergottini (2006, p. 561-562); Cassese (2009, p. 13).
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deflui da propria Constituicdo Federal de 1988,
sendo uma decorréncia légica do principio
proibitivo da quebra da ordem de classificagdo
dos aprovados (arts. 37, IV, 93, 1, e 129, § 19),
bem como dos principios da moralidade e da
impessoalidade”

6. Da autonomia funcional

De acordo com Bruni e Palatiello, nao
integrando a hierarquia burocrética, porque
considerada uma institui¢do de colaboragio
- contenciosa e consultiva - de toda a Admi-
nistragdo Publica, é fora de discussdo a inde-
pendéncia e a autonomia funcional, de ordem
técnico-profissional, de que goza a Advocacia
de Estado®. Também ¢ fora de discussio que
ao Estado cumpre garantir aos Procuradores
as condi¢des institucionais para que suas prer-
rogativas constitucionais possam ser exercidas
com independéncia técnica, sujeitas apenas
aos principios da legalidade, da moralidade
e da indisponibilidade do interesse publico.
Como essas duas assertivas sio conexas entre
si, a premissa que dai decorre é que somente no
contexto de garantia institucional tem sentido
falar da autonomia funcional.

E oportuno abrir um paréntese para es-
clarecer que interesse publico é a dimensao
publica dos interesses dos individuos delimi-
tada historicamente pela ordem constitucional,
conformando-se num interesse comum a todos.
E interesse que cumpre ao Estado resguardar e
promover*>*. No entanto, “é um erro supor que,
sendo o interesse publico interesse do Estado,
todo e qualquer interesse do Estado seria ipso

*''Ver Bruni e Palatiello (2011, p. 38).
*Ver Pereira (2003, p. 43-44).

*“Interesse publico é a dimensao publica dos interes-
ses individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo
enquanto participe da sociedade (entificada juridicamente
no Estado)” (MELLO, 2000, p. 58).



facto um interesse publico” (MELLO, 2000, p. 60). Em outras palavras,
¢ um erro supor que quaisquer interesses da entidade que representa
o todo se identifica com o interesse publico, porque o Estado pode
ter, legitima ou ilegitimamente, interesses que lhe sdo particulares. Os
interesses particulares do Estado, a diferenca do que ocorre com os dos
individuos, s6 sao legitimos se servem de instrumento a realiza¢do do
interesse publico em sua acepgdo primaria. Nessa medida, os interesses
particulares legitimos do Estado sdo qualificados como interesses ptiblicos
secunddrios® (ALESSI, 1953, p. 151-153). J4 os interesses ilegitimos do
Estado sdo interesses particulares divorciados do interesse publico. Nao
¢ por outra razio que indisponivel deve ser apenas o interesse publico
entendido em sua acepg¢do primadria. O interesse publico secundario do
Estado deve ser considerado disponivel na medida da legalidade. E os
interesses particulares ilegitimos do Estado, a exemplo da recusa em
responder pela lesdo causada a terceiros, ou a resisténcia em corrigir
monetariamente débitos em atraso, sdo verdadeiros caprichos da Admi-
nistragao. Nesse ultimo caso, nem tem sentido falar de disponibilidade na
medida dalegalidade, porquanto “tal proceder, ndo obstante seja comum,
é fruto de uma falsa compreensdo do dever administrativo ou resultado
de ignoréncia juridica”® (MELLO, 2000, p. 65).

Fechado o paréntese, é chegada a hora de enfrentar a afirmacéo da in-
compatibilidade do exercicio das prerrogativas constitucionais com a auto-
nomia funcional inerente & Advocacia de Estado quando sujeito ao “nuto”
da autoridade que designa a lotagdo. Como anteriormente afirmado, pela
dindmica da carreira ou por interesse publico, a lotagdo dos Procuradores
do Estado néo ¢ definitiva, mesmo quando orientada sua designagao por
critérios objetivos, dai porque também é imperiosa, quando da imple-
mentagido das medidas necessarias a organizacdo da carreira, a adogdo
de critérios que possibilitem demonstrar objetivamente a necessidade
da movimentacdo funcional. Ainda que se argumente que o Procurador
designado, quer para o exercicio da prerrogativa da representacdo, quer
para o da consultoria, de acordo com o critério do “nuto’, é titular de um
cargo de provimento efetivo, o fato é que, se a permanéncia no exercicio
da prerrogativa constitucional a que foi designado sujeita-se a fiducia,
além de ndo integrar um corpo juridico permanentemente estruturado,
o Procurador termina por ndo ter garantida sua autonomia funcional, ja
que, na pratica, é “demissivel” ad nutum. Nao é demais reafirmar que, pela
imposi¢ao constitucional do art. 132, é vedado @ Administragdo Publica

**Sobre a ponderagio entre interesses publicos secundérios a luz do interesse publico
primario, ver Giannini (1993, p. 48-51).

*Sobre o conceito de “interesse alla buona amministrazione’, ver Falzone (1953, p. 147).
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tratar a prerrogativa da representacio e a prerrogativa da consultoria
do Procurador do Estado como se fossem cargos de natureza fiduciaria.

De acordo com decisdo plendria do Supremo Tribunal Federal e, no
particular, unidnime, no exercicio de suas prerrogativas constitucionais,
apenas o Procurador Geral do Estado e seu substituto legal sdo titulares
de cargo de provimento comissionado. O que significa dizer que sequer
os cargos de Procurador Chefe do Contencioso e da Consultoria Juridica
podem ser de livre nomeagéo e exoneragdo pelo Governador do Estado.
Assim, se as atribuicoes do Procurador Chefe sdo idénticas as dos demais
Procuradores do Estado, apenas com a diferenca de ser responsavel por
coordenar o trabalho do restante da equipe de Procuradores, o que a
Suprema Corte ndo tolera é a existéncia de cargos fiduciarios na estrutura
da Procuradoria Geral do Estado, porque nao se prestam os Procuradores
as atribui¢des de dire¢do, chefia, nem mesmo de assessoramento tran-
sitério e precario do Governador do Estado (BRASIL, 2009). Em outras
palavras, ndo admitindo o Supremo Tribunal Federal que sequer o cargo
de Procurador Chefe seja de provimento comissionado, absolutamente
nada justifica que os demais Procuradores do Estado sujeitem-se ao “nuto”
para poder exercer suas prerrogativas, a nao ser que se faga “letra morta”
da essencialidade de sua fun¢ao a Justica.

Quando a permanéncia no exercicio das prerrogativas da carreira de
Procurador do Estado encontra-se subjugada pelo “nuto’, nao ha que se
falar em sua garantia institucional. E é exatamente no contexto em que
nao se pode falar da garantia institucional das prerrogativas da carreira
que a autonomia funcional se fragiliza, em prejuizo, entre outros bens
sociais, da defesa técnica e do controle da legalidade. Se é certo que o
cargo de Procurador do Estado, pela essencialidade de suas prerrogativas
a Justica, ndo pode ser de provimento comissionado, ¢ igualmente certo
que seu trato administrativo, como se fiducidrio fosse, importa em grave
atentado contra a Constituicao Federal de 1988 e sua ordem de valores.

1. Consideracées finais

A representacdo institucional do Estado-membro em juizo e a con-
sultoria juridica sdo prerrogativas de indole constitucional outorgadas,
com exclusividade, a todos os Procuradores do Estado, operando a Cons-
tituicdo Federal de 1988, em seu art. 132, uma inextinguivel imputagdo
de duas especificas atividades funcionais essenciais a Justi¢a. De acordo
com o Supremo Tribunal Federal, “essas prerrogativas institucionais, que
sao de ordem publica, encontram assento na Constitui¢ao Federal. Nao
podem, por isso mesmo, comportar exce¢des nem sofrer derrogagdes
sequer previstas ou autorizadas pelo préprio texto da Lei Fundamental”
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(BRASIL, 2013). A dimensio impositiva da Constitui¢ao, portanto, impe-
de que as prerrogativas da carreira de Procurador do Estado se sujeitem
a um disciplinamento que nio seja de natureza geral ou que sofram
derrogag¢des pela vontade da Administragio Publica. Desse modo, seja
por forca de lei, seja em decorréncia de prética reiterada, nada disso pode
afastar os Procuradores do Estado das possibilidades de exercicio de suas
prerrogativas, ja que elas lhes sdo constitucionalmente indisponiveis para
a promogio e o resguardo do interesse publico e para o controle interno
eafiscalizaciao dalegalidade dos atos da Administracao Publica estadual.
Com efeito, enquanto contetdo de uma carreira de Estado, as prerroga-
tivas constitucionais dos Procuradores do Estado sdo indispensaveis a
funcionalidade do Estado enquanto Estado de Direito.

Da mesma forma que a prerrogativa constitucional da representagao,
a prerrogativa constitucional da consultoria é atividade funcional inder-
rogavelmente imputada a todos os Procuradores do Estado. Para a ga-
rantia do acesso de todos os Procuradores do Estado as possibilidades de
exercicio de suas prerrogativas constitucionais, cumpre a Administragéo
Publica, quando da implementagdo das medidas necessérias a organizagéo
da carreira, a adogdo de um critério objetivo para a defini¢do da lotagéo.
Isto significa que a ordem de classificagdo no concurso de ingresso deve
ser o critério a ser considerado pela Administragao Publica, desde a nome-
acao ou desde a vacancia do cargo, em néo sendo a lotagao inicial. Logo,
viola a Administragdo Publica a Constitui¢ao Federal de 1988 quando
por meio do “nuto” discrimina negativamente o acesso do conjunto dos
Procuradores as possibilidades de exercicio do conteudo normativo do
art. 132. Trata-se da violagdo da Constituicdo Federal de 1988 pela ino-
bservancia do principio da impessoalidade. Além disso, para a garantia
da autonomia funcional, cumpre a Administracio Publica, quando da
implementacdo das medidas necessarias a organizacdo da carreira, a ado-
¢do de critérios que possibilitem demonstrar objetivamente a necessidade
da movimentagéo funcional. O “nuto”, como condi¢ao de exercicio das
prerrogativas constitucionais, ndo sé gera um constrangimento para a
autonomia funcional, mas produz um verdadeiro empecilho para sua
garantia institucional. Ao contrario do que determina o art. 132, a opgédo
administrativa pelo “nuto” tem o conddo de desorganizar a carreira da
Advocacia de Estado, de atentar contra as prerrogativas constitucionais
dos Procuradores do Estado consideradas essenciais a Justica e de impedir
a profissionalizacdo de seus quadros e a especializagdo de sua atividade.
Ao invés do “nuto’, o que deve presidir as decisdes administrativas sobre
as lotages e as movimentagoes funcionais dos Procuradores do Estado é
0 compromisso, verdadeiramente democratico, com a aplicagdo imparcial
de critérios objetivos, previsiveis e racionalmente controlaveis.
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