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                            ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

INTERESSADO: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO

RELATOR: DESEMBARGADOR ARMÍNIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA
PARECER
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Leis Estaduais n.º 13.601/2011, n.º 13.671/2011, n.º 13.701/2011, n.º 13.704/2011, n.º 13.712/2011 e n.º 13.713/2011.  Cargos em comissão. Poder Executivo Estadual. 1. Preliminares de inépcia da inicial e carência de ação por impossibilidade jurídica do pedido relativamente a alguns dos pleitos formulados. 2. Cargos/empregos em comissão criados sem especificação de suas atribuições na lei criadora ou, quando especificadas, não são de direção, chefia e assessoramento. Inconstitucionalidade de parte dos dispositivos impugnados por ofensa ao disposto nos artigos 1º, 19, “caput” e inciso I, 20, “caput” e § 4º, e 32, “caput”, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal.  PARECER PELO ACOLHIMENTO DAS PRELIMINARES E, NO MÉRITO, PELA PROCEDÊNCIA PARCIAL DO PEDIDO.
1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Partido do Movimento Democrático Brasileiro – PMDB – Diretório Regional do Rio Grande do Sul, objetivando a retirada, do ordenamento jurídico pátrio, do parágrafo 5º do artigo 51e artigo 54 da Lei Estadual n.º 13.601, de 1º de janeiro de 2011, dos artigos 3º, 4º e 5º da Lei Estadual n.º 13.671, de 14 de janeiro de 2011, do inciso II do artigo 2º e artigo 5º da Lei Estadual n.º 13.701, de 06 de abril de 2011, do inciso II do artigo 2º e artigo 8º da Lei Estadual n.º 13.704, de 06 de abril de 2011, dos artigos 1º, 2º, 3º, 4º, 5º e 6º da Lei Estadual n.º 13.712, de 06 de abril de 2011, e dos artigos 1º, 2º e 3º da Lei Estadual n.º 13.713, de 06 de abril de 2011, todas do Estado do Rio Grande do Sul, por afronta ao disposto nos artigos 20 e 32 da Constituição Estadual. 
Segundo o proponente, os dispositivos impugnados criaram funções gratificadas ou cargos em comissão, ou aumentaram seu número, sem as correspondentes atribuições de direção, chefia e assessoramento devidamente definidas em lei, para o desempenho de atribuições técnicas ou burocráticas ou, ainda, para cujo exercício não era exigida fidúcia extraordinária, permitindo o provimento de inúmeros cargos sem concurso público, em descompasso com as normas constitucionais estabelecidas nos artigos 20 e 32 da Constituição do Estado.  Sustentou, ainda, que, embora os cargos criados tragam inequívoco impacto financeiro, não foi atendida a Lei de Responsabilidade Fiscal, a Lei Federal n.º 4.320/1964 e o disposto no artigo 154, incisos I, II e V, da Constituição Estadual, não havendo indicação da fonte de receita correspondente.  Postulou a concessão de liminar e, por fim, a procedência integral do pedido (fls. 02/27).  Juntou os documentos de fls. 28/138, 146/66, 168/88, 190/210 e 212/32.

A liminar pleiteada foi indeferida (fls. 234/6), decisão da qual não foi interposto recurso (fl. 246).
O Estado do Rio Grande do Sul, notificado, prestou suas informações, sustentando a adequação dos cargos criados aos parâmetros constitucionais, sendo eles destinados a cumprir encargos administrativos de chefia e direção em postos já existentes da estrutura administrativa do Estado, não sendo fruto, pois, de oportunismo.  Asseverou que a maioria dos cargos criados não é nova, já estando amplamente consolidado na estrutura administrativa estadual, com atribuições ocupacionais por demais conhecidas, tendo sido aumentado seu número, de forma absolutamente compatível com o porte da administração, para melhor atender os interesses da sociedade e da boa execução do serviço público, em estrita observância a obrigação finalística da ação estatal.  Acrescentou que são cargos aos quais compete gerir órgãos e repartições estaduais, competindo-lhes imprimir as diretrizes da orientação política, administrativa e governamental da administração eleita, demandando, pois, especial confiança do administrador.  Argumentou que muitos cargos já têm mais de 50 anos, com atribuições já definidas, razão pela qual as novas leis não as reproduziram.  Quanto aos cargos novos, foram definidas as atribuições, tudo em conformidade com a Constituição.  Analisou, pormenorizadamente, cada um dos dispositivos impugnados, afirmando que a ideia do administrador foi racionalizar ao máximo o serviço público, com estrita observância às normas constitucionais, viabilizando o provimento dos cargos não só de forma comissionada, mas, também, pela via da função gratificada, aproveitando servidores efetivos.  Aduziu que algumas atribuições dos cargos impugnados, efetivamente, podem ter natureza burocrática, mas o que prepondera nos cargos é a fidúcia.  Realçou, por fim, a natural presunção de constitucionalidade das leis, que todas trazem dispositivo sobre a existência de suporte orçamentário próprio e que a criação de cargos públicos não se insere entre as vedações do artigo 154, incisos I, II e V, da Constituição Estadual.  Pleiteou, assim, a improcedência do pedido (fls. 249/84 e 687).
A Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul, por sua vez, argumentou que não tem aplicação, na espécie, os incisos I, II e V do artigo 154 da Constituição Estadual, visto que as leis impugnadas tratam de matéria diversa.  Igualmente, sustentou que não podem ser apreciadas, em sede de ação direta de inconstitucionalidade, antinomias entre as leis atacadas e a Lei Complementar Federal n.º 101/2000 e a Lei Federal n.º 4.320/1964, pois eventuais conflitos se estabeleceriam a nível infraconstitucional.  Lembrou que todas as leis impugnadas são oriundas de projetos encaminhados pelo Governador do Estado, não estando, pois, maculadas por vício de origem.  Examinou cada um dos dispositivos objurgados, asseverando sua adequação ao modelo constitucional vigente, postulando, por fim, a improcedência do pleito (fls. 286/309). Acostou os documentos de fls. 310/684.
O Procurador-Geral do Estado, citado (fl. 245v.), manteve-se silente.
É o breve relatório.

2.  Inicialmente, não merece conhecimento o presente pedido no ponto em que sustenta haver violação, pelas normas impugnadas, da Lei Complementar Federal n.º 101/2000 e da Lei Federal n.º 4.320/1964, já que impertinente, em sede de controle concentrado de constitucionalidade, a análise de eventual antinomia entre a lei apontada como viciada e outras normas infraconstitucionais. Na hipótese, ter-se-ia situação de ilegalidade, não de inconstitucionalidade, sendo inviável o controle abstrato.

Esse o entendimento que vem sendo assentado pelo Supremo Tribunal Federal:

LEI COMPLEMENTAR 20/1992. ORGANIZAÇÃO E ESTRUTURAÇÃO DA POLÍCIA JUDICIÁRIA CIVIL ESTADUAL. AUTONOMIA FUNCIONAL E FINANCEIRA. ORÇAMENTO ANUAL. OFENSA À CONSTITUIÇÃO FEDERAL. COMPETÊNCIA DO PODER EXECUTIVO. ANÁLISE DE LEGISLAÇÃO INFRACONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE NO CONTROLE ABSTRATO. PRERROGATIVA DE FORO. EXTENSÃO AOS DELEGADOS. INADMISSIBILIDADE. DIREITO PROCESSUAL. COMPETÊNCIA PRIVATIVA DA UNIÃO. SERVIDOR PÚBLICO. APOSENTADORIA. AFRONTA AO MODELO FEDERAL. 1. Ordenamento constitucional. Organização administrativa. As polícias civis integram a estrutura institucional do Poder Executivo, encontrando-se em posição de dependência administrativa, funcional e financeira em relação ao Governador do Estado (artigo, 144, § 6o, CF). 2. Orçamento anual. Competência privativa. Por força de vinculação administrativo-constitucional, a competência para propor orçamento anual é privativa do Chefe do Poder Executivo. 3. Ação direta de inconstitucionalidade. Norma infraconstitucional. Não-cabimento. Em sede de controle abstrato de constitucionalidade é vedado o exame do conteúdo das normas jurídicas infraconstitucionais. 4. Prerrogativa de foro. Delegados de Polícia. Esta Corte consagrou tese no sentido da impossibilidade de estender-se a prerrogativa de foro, ainda que por previsão da Carta Estadual, em face da ausência de previsão simétrica no modelo federal. 5. Direito Processual. Competência privativa. Matéria de direito processual sobre a qual somente a União pode legislar (artigo 22, I, CF). 6. Aposentadoria. Servidor Público. Previsão constitucional. Ausência. A norma institui exceções às regras de aposentadoria dos servidores públicos em geral, não previstas na Lei Fundamental (artigo 40, § 1º, I, II, III, a e b, CF). Ação Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente, em parte. (ADI 882/MT, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Maurício Correa, j. 19/02/2004). 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI COMPLEMENTAR Nº 191, DE 18 DE ABRIL DE 2000, DO ESTADO DE SANTA CATARINA. ALEGADA VIOLAÇÃO AO DISPOSTO NO ART. 169, CAPUT E § 1º, II, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. Controvérsia insuscetível de análise em controle abstrato de constitucionalidade, posto envolver o exame de normas infraconstitucionais (Lei Complementar nº 101/2000) e de elementos fáticos (existência da prévia autorização a que se refere o mencionado inciso II do § 1º do art. 169 do texto constitucional). Ação direta não conhecida (ADIN 2339-SC, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ilmar Galvão, j. 18/04/2001).

Na mesma senda, também, a Corte de Justiça desse Estado:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. ISENÇÃO TRIBUTÁRIA. INICIATIVA LEGISLATIVA. AFRONTA À LEI ORGÃNICA. NÃO CONHECIMENTO. VÍCIO FORMAL. VÍCIO MATERIAL. INOCORRÊNCIA. Ação Direta de Inconstitucionalidade de Lei municipal que estabelece isenção tributária ao contribuinte que adotar ou assumir a guarda de criança ou adolescente carente. Violação à Lei Orgânica Municipal. Não conhecimento. Limitação a agressões à Constituição Federal ou Estadual. Matéria tributária. Competência concorrente. Art. 61, CF. Precedentes do STF. Vício formal de iniciativa não configurado. Leis tributárias benéficas que não implicam em aumento de despesa. Inocorrência de violação ao art. 150, II, CF. Vício material não configurado. Constitucionalidade da lei municipal. CONHECERAM EM PARTE E JULGARAM IMPROCEDENTE A AÇÃO. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70035588862, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Rafael dos Santos Júnior, Julgado em 16/08/2010). 

ADIN. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA. INEPCIA DA INICIAL. CONFRONTO DE LEI MUNICIPAL COM A CONSTITUICAO FEDERAL. DIRETAMENTE, E COM LEI ORGANICA MUNICIPAL. A CONFRONTACAO POSSIVEL, NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE EXAMINAVEL PELOS TRIBUNAIS ESTADUAIS, E ENTRE LEI INFRACONSTITUCIONAL E CONSTITUCIONAL ESTADUAL. SE O AUTOR PRETENDE COTEJO DIRETO COM A CONSTITUICAO FEDERAL E, PIOR, COM A LEI ORGANICA MUNICIPAL, A EXTINCAO DO PROCESSO, SEM EXAME DO MERITO, SE IMPOE, POR INEPTA A INICIAL. EXTINGUIRAM O PROCESSO, SEM EXAME DO MERITO. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 597113539, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Antônio Janyr Dall'Agnol Júnior, Julgado em 15/03/1999). 

Destarte, não merece conhecimento o pedido quanto às afrontas diretas às leis federais referidas, mas, tão somente, no que tange à violação aos dispositivos da Constituição Estadual, antinomia essa cuja apreciação incumbe ao Tribunal de Justiça do Estado.

3. A análise da constitucionalidade dos dispositivos impugnados, de outra parte, impõe que se tenha presente as normas constitucionais que regem a criação dos cargos em comissão, bem como o entendimento doutrinário e jurisprudencial sobre o tema.

Nessa linha, importante trazer à colação a disciplina constitucional federal e estadual sobre a matéria:

Constituição Estadual 

Art. 1º - O Estado do Rio Grande do Sul, integrante com seus Municípios, de forma indissolúvel, da República Federativa do Brasil, proclama e adota, nos limites de sua autonomia e competência, os princípios fundamentais e os direitos individuais, coletivos, sociais e políticos universalmente consagrados e reconhecidos pela Constituição Federal a todas as pessoas no âmbito de seu território.

[...]

Artigo 19 - A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes do Estado e dos municípios, visando à promoção do bem público e à prestação de serviços à comunidade e aos indivíduos que a compõe, observará os princípios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade, da legitimidade, da participação, da razoabilidade, da economicidade, da motivação e o seguinte:

I - os cargos e funções públicos, criados por lei em número e com atribuições e remuneração certos, são acessíveis a todos os brasileiros que preencham os requisitos legais;

[...]
Artigo 20 - A investidura em cargo ou emprego público assim como a admissão de empregados na administração indireta e empresas subsidiárias dependerão de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, ressalvadas as nomeações para cargos de provimento em comissão, declarados em lei de livre nomeação e exoneração.

[...]
§4º - Os cargos em comissão destinam-se à transmissão das diretrizes políticas para a execução administrativa e ao assessoramento. 

[...]
Artigo 32 - Os cargos em comissão, criados por lei em número e com remuneração certos e com atribuições definidas de direção, chefia ou assessoramento, são de livre nomeação e exoneração, observados os requisitos gerais de provimento em cargos estaduais. 

[...]
Constituição Federal 

Artigo 37 - A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:

[...]
II – a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeações para o cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração;

[...]
V – as funções de confiança, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissão, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condições e percentuais mínimos previstos em lei, destinam-se apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento;

[...]
Com efeito, cargos em comissão não são cargos de provimento efetivo. Conforme ensina Hely Lopes Meirelles
, em obra atualizada por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho:

A investidura efetiva é própria dos cargos do quadro permanente da Administração, ocupados pela grande massa do funcionalismo, com provimento inicial por concurso, para o desempenho de atividades técnicas e administrativas do Estado, com caráter de exercício profissional. Diversamente, a investidura em comissão é adequada para agentes públicos de alta categoria, chamados a prestar serviços ao Estado, sem caráter profissional, e até mesmo de natureza honorífica e transitória. 

Diógenes Gasparini
 acrescenta que:

[...] os cargos de provimento em comissão são próprios para a direção, comando ou chefia de certos órgãos, para os quais se necessita de um agente que sobre ser de confiança da autoridade nomeante se disponha a seguir sua orientação, ajudando-a a promover a direção superior da Administração.

De tais conceituações, verifica-se que o cargo em comissão compreende quatro ideias: 1) a de excepcionalidade; 2) de chefia; 3) de confiança e 4) de livre nomeação e exoneração.

Excepcionalidade, porque na administração pública a regra é que os servidores ocupem cargos de provimento efetivo, submetendo-se a concurso público para admissão, de modo que somente excepcionalmente, em número e para situações limitadas, podem ser criados e providos cargos em comissão.

Chefia, porque os cargos em comissão devem ser utilizados para funções estratégicas da Administração Pública, de coordenação, direção e assessoramento superior, de modo que o Poder Público possa agir de forma una no cumprimento de suas finalidades, sem desvio das metas e padrões estabelecidos pelos Agentes Políticos incumbidos da escolha dos comissionados.

São, na verdade, verdadeiros representantes dos agentes políticos, que, subordinados às diretrizes e ordens dadas por estes, ficam incumbidos de dirigir a máquina administrativa e os demais funcionários.

Por isso, também é inerente aos cargos em comissão a ideia de confiança do agente político para com o comissionado, bem como a possibilidade de livre nomeação e exoneração, já que, uma vez perdida a confiança ou não sendo bem conduzida a chefia, podem ser livremente demitidos, sem a necessidade de processo administrativo. Tal possibilidade está contemplada no artigo 37, inciso II, parte final, da Constituição Federal e repetida pelo artigo 32 da Constituição Estadual, acima citado, o qual dispõe que a investidura em cargo ou emprego público depende de concurso público, salvo quanto às nomeações para cargos em comissão, declarados em lei de livre nomeação e exoneração.

Veja-se que a confiança inerente ao cargo em comissão não é aquela comum, exigida de todo o servidor público, mas a especial, essencial para a consecução das diretrizes traçadas pelos agentes políticos. Essa confiança por último tratada é própria dos altos cargos, em que a fidelidade às diretrizes traçadas pelos agentes políticos, o comprometimento político e a lealdade a estes são essenciais para o próprio desempenho da função.

Adilson de Abreu Dallari
, citando Márcio Cammarosano, bem diferencia as situações, explicando:

Não é, portanto, qualquer plexo unitário de competências que reclama seja confiado seu exercício a esta ou àquela pessoa, a dedo escolhida, merecedora da absoluta confiança da autoridade superior, mas apenas aqueles que dada a natureza das atribuições a serem exercidas pelos seus titulares, justificam exigir-se deles não apenas o dever elementar de lealdade às instituições constitucionais e administrativas a que servirem, comum a todos os funcionários, como também um comprometimento político, uma fidelidade às diretrizes estabelecidas pelos agente políticos, uma lealdade pessoal à autoridade superior.

Celso Antônio Bandeira de Mello
, ao explicar as características dos cargos de provimento efetivo, bem explicita o caráter excepcional dos cargos em comissão, pois, segundo refere, a torrencial maioria dos cargos públicos são os de provimento efetivo, providos por concurso público.

Somente para essas hipóteses excepcionais está autorizada a criação de cargos em comissão, pois estes, sendo de livre nomeação e exoneração, afastam a necessidade do concurso público e da estabilidade, garantias contempladas nas Constituições Federal e Estadual em benefício da comunidade, para permitir o amplo acesso dos cargos públicos às pessoas que preencham os requisitos estabelecidos em lei e a atuação impessoal dos servidores, sujeitos apenas à lei, não a pressões políticas.

Conforme explica Diógenes Gasparini
: 

A estabilidade do servidor público é necessária para o pleno desenvolvimento de suas atribuições, sem medo de admoestações ou ameaças de seus superiores quando, por motivos técnicos ou por razões de interesse público, se negar a cumprir suas ordens ou tiver que agir contrariamente a seus interesses. Não é, assim, outorgada apenas no interesse do servidor público civil, mas, principalmente, no interesse da instituição.

A possibilidade de criação dos cargos em comissão deve ser, pois, limitada, sendo tal limitação a garantia do direito da comunidade ao amplo acesso aos cargos públicos e à estabilidade, ambos essenciais à impessoalidade da Administração Pública e ao bom funcionamento desta.

A respeito do princípio da impessoalidade, Hely Lopes Meirelles
 observa que:

O princípio da impessoalidade, referido na Constituição de 1988 (artigo 37, caput), nada mais é que o clássico princípio da finalidade, o qual impõe ao administrador público que só pratique o ato para o seu fim legal. E o fim legal é unicamente aquele que a norma de Direito indica expressa ou virtualmente como objetivo do ato, de forma impessoal.

Esse princípio também deve ser entendido para excluir a promoção pessoal de autoridades ou servidores públicos sobre suas realizações administrativas (CF, artigo 37, § 1º).

E a finalidade terá sempre um objetivo certo e inafastável de qualquer ato administrativo: o interesse público. Todo o ato que se apartar desse objetivo sujeitar-se-á a invalidação por desvio de finalidade, que a nossa lei da ação popular conceituou como o ‘fim diverso daquele previsto, explícita ou implicitamente, na regra de competência’ do agente (Lei 4.717/65, artigo 2º parágrafo único, “e”).

Desde que o princípio da finalidade exige que o ato seja praticado sempre com finalidade pública, o administrador fica impedido de buscar outro objetivo ou de praticá-lo no interesse próprio ou de terceiros. Pode, entretanto, o interesse público coincidir com o de particulares, como ocorre normalmente nos atos administrativos negociais e nos contratos públicos, casos em que é lícito conjugar a pretensão do particular com o interesse coletivo. 
Desta feita, não basta, para a adequação constitucional, que o nome deste ou daquele cargo remeta a funções que exijam especial confiança: necessário é que as atribuições reflitam essa natureza. 

Neste sentido, os seguintes precedentes deste Egrégio Tribunal de Justiça:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIADE. LEI MUNICIPAL N.º 4.389/2009. CARGOS EM COMISSÃO. ATRIBUIÇÕES TÉCNICAS E BUROCRÁTICAS. INCONSTITUCIONALIDADE. EXCEÇÕES. EFEITOS. DIFERIMENTO. Lei municipal que cria cargos em comissão no Gabinete do Prefeito e Secretarias Municipais. Atribuições descritas e especificadas na lei meramente técnicas e burocráticas. Ausência de função típica de direção, chefia e assessoramento. Violação dos artigos 8º, 20, caput e parágrafo quarto, e 32 caput, CE e artigo 37, II e V, CF. Exclusão dos cargos cujas atribuições e funções dizem com transmissão de diretrizes políticas da administração. Artigo 20, §º 4º, CE. Efeitos da declaração diferidos. Artigo 27, Lei n.º 9.868/99. AÇÃO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade N.º 70034864256, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Rafael dos Santos Júnior, Julgado em 16/08/2010). 
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N.º 1.023, DE 03 DE JULHO DE 1990, DO MUNICÍPIO DE HUMAITÁ. CARGOS EM COMISSÃO. É inconstitucional o artigo 19 da Lei n.º 1.023/1990, com redação dada por leis posteriores, no que se refere ao provimento dos cargos de Assessor de Planejamento, Diretor de Departamento, Técnico em Educação e/ou Especialista, Dirigente de Equipe, Secretário da Junta de Serviço Militar, Coordenador de Atividades Culturais, Orientador de Ensino, Chefe de Turma, Técnico de Atividades Culturais, Atendente de Maternal, Atendente da Justiça Eleitoral, Monitor de Atividades Extra Classe e Chefe de Setor sob a forma de Cargos em Comissão, por afronta aos artigos 8º, caput, 20, caput e § 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal. As atribuições desses cargos não são de assessoramento, chefia e direção propriamente ditas, ou seja, funções estratégicas para a Administração Pública, mas sim possuem cunho burocrático, voltadas a questões administrativas e técnicas, próprias de cargos criados para servidores efetivos. Também não se pode depreender a existência do vínculo de confiança entre a autoridade que nomeia e o agente escolhido para a função, característica essa inerente aos cargos em comissão. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade N.º 70029962602, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Francisco José Moesch, Julgado em 19/10/2009). 
Decorrência imediata desta exigência constitucional é a necessidade de a lei contemplar, também, as atribuições dos cargos públicos, como restou consagrado no artigo 37, inciso II, da Constituição Federal e no artigo 19, caput e inciso I, da Constituição Estadual, ambos já transcritos neste parecer.

Nesta ordem, as atribuições específicas de direção, chefia ou assessoramento hão de estar explicitadas de forma clara e incontroversa pela lei que cria o cargo em comissão, ao passo que, em não se atendendo tal especificidade, de matriz constitucional, resulta manifesta a inconstitucionalidade da regra:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PARTE (ITEM) 2 DO ARTIGO 2º DA LEI Nº 947/82, COM REDAÇÃO DADA, SUCESSIVAMENTE, PELAS LEIS MUNICIPAIS Nº 1.068/89, Nº 1.309/93, Nº 1.435/95, Nº 1.545/97, Nº 1.738/01, Nº 1.994/03, Nº 2.226/05, Nº 2.235/05, Nº 2.250/05, Nº 2.271/05, Nº 2.347/06, Nº 2.477/07 E Nº 2.697/10, TODAS DO MUNICÍPIO DE SÃO FRANCISCO DE PAULA. CRIAÇÃO DE CARGO EM COMISSÃO. AUSÊNCIA DE ESPECIFICAÇÃO DA ATRIBUIÇÃO. VIOLAÇÃO AO TEXTO CONSTITUCIONAL. A parte da legislação municipal impugnada que cria cargos em comissão sem definir as atribuições que incumbem ao servidor que vier a assumir os cargos, viola o artigo 32, caput, da Constituição Estadual e fere o princípio da legalidade. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70041143157, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 06/06/2011).

Note-se que mesmo que houvesse referência a que as atribuições seriam estabelecidas, posteriormente, em decreto, regimento ou regulamento não estaria suprida essa falta, porque a Constituição Federal, no inciso X do artigo 48, ao estabelecer as atribuições do Congresso Nacional, dispõe sobre a necessidade de lei em sentido estrito para criação, transformação e extinção de cargos, empregos e funções públicas, evidenciando que a regra, no ordenamento jurídico pátrio, é a de que cargo pressupõe lei
.

Assim, não há qualquer dúvida quanto à necessidade de a lei contemplar, também, as atribuições dos cargos públicos. E a lei aqui referida, evidentemente, é fruto do processo legislativo (artigo 59 da Constituição Federal e artigo 57 da Constituição Estadual). 

A propósito, é a lição de Diógenes Gasparini
 sobre o tema:

Cabe dizer que a criação de cargo significa sua institucionalização, com denominação própria, quantidade certa, atribuições e correspondente estipêndio.

(...)

Alerte-se que, se o elemento (nome, padrão, referência, requisito de provimento, atribuição) foi instituído por lei, somente por ato igual pode ser modificado, se se tratar de cargo do Executivo, de suas autarquias e fundações públicas, do Judiciário ou das Cortes de Contas. Se se tratar de cargo Legislativo, só podem ser modificados por resolução.

E não poderia ser diferente, pois, a vingar a tese de que por decreto, regulamento ou regimento poderiam ser definidas ditas atribuições, estar-se-ia subtraindo do Legislativo a possibilidade de apreciar se, de fato, se justifica a criação dos referidos cargos.

Neste sentido, são os seguintes julgados dessa Corte de Justiça:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N.º 704, DE 15 DE ABRIL DE 1997, DO MUNICÍPIO DE RIO PARDO. MOTORISTA DO PREFEITO. CARGO EM COMISSÃO. É inconstitucional a parte do artigo 2º da Lei Municipal n.º 704/1997, que cria o cargo de Motorista do Prefeito na forma de cargo em comissão, sem especificar as atribuições respectivas. A tentativa da municipalidade de suprir a omissão através de decreto não tem o condão de sanar a inconstitucionalidade. Ademais, é imprescindível que os cargos em comissão se destinem às funções de direção, chefia, ou assessoramento, funções estratégicas para a Administração Pública, das quais se possa depreender a existência do vínculo de confiança entre a autoridade que nomeia e o agente escolhido para a função, sendo vedada a criação de tais cargos para execução de atividade permanente e burocrática. Afronta aos artigos 8º, caput, 19, caput e inciso I, 20, caput e § 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade N.º 70032609125, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Francisco José Moesch, Julgado em 26/07/2010). 
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS MUNICIPAIS. CRIAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO. Mostram-se inconstitucionais disposições de Leis Municipais, do Município de Horizontina, criando e alterando o quadro de cargos em comissão, sem especificar as atribuições de direção, chefia ou assessoramento. Afronta aos artigos 8º, 20 e 32 da Constituição Estadual. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade N.º 70028080869, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Leo Lima, Julgado em 18/05/2009). 

A especificação das atribuições de cada cargo, por fim, salvo raríssimas exceções, não pode ser presumida pela denominação a ele conferida em lei, sendo imprescindível que a norma que dá vida ao cargo também descreva, de forma clara, suas atribuições. 

4. Com estes aportes, colocados de forma destacada para evitar repetições fastidiosas quando do exame de cada norma objurgada, passa-se à apreciação de cada um dos dispositivos impugnados.

4.1 Parágrafo 5º do artigo 51 e artigo 54 da Lei Estadual n.º 13.601/2011.
Os dispositivos atacados da Lei Estadual n.º 13.601, de 1º de janeiro de 2011, que dispõe sobre a estrutura administrativa do Poder Executivo do Estado do Rio Grande do Sul e dá outras providências, preceituam que:
Art. 51 – [...]

§ 5º - Ficam criados, no Quadro dos Cargos em Comissão e Funções Gratificadas instituído pela Lei n.º 4.914, de 31 de dezembro de 1964, que reorganiza os Quadros de Pessoal do Estado, estabelece novo sistema de classificação de cargos e dá outras providências, para serem providos na forma do art. 54 da mencionada norma, 8 (oito) cargos de Diretor-Geral, Padrão CC/FG-12; 8 (oito) cargos de Chefe de Gabinete, Padrão CC/FG-11; 19 (dezenove) cargos de Diretor de Departamento, Padrão CC/FG-11; e fica acrescido em 10 (dez) o número de assessores a que se refere o art. 49 da Lei n.º 4.937, de 22 de fevereiro de 1965, que estabelece novo plano de pagamento para o Quadro Geral dos Funcionários Públicos, com base na avaliação técnica dos cargos, revisa o Quadro de Cargos em Comissão e Funções Gratificadas e altera sua tabela de pagamento; revê a regulamentação das funções de assessoramento; dá outras providências.

Art. 54 - Nas Secretarias de Estado, o provimento em regime especial de funções gratificadas e cargos em comissão a que se refere o § 3.° do art. 3.° da Lei n.º 5.786, de 7 de julho de 1969, que dispõe sobre a gratificação de representação do Gabinete, institui o regime especial de provimento de cargos em comissão e funções gratificadas e dá outras providências, poderá ser concedido para até mais 6 (seis) cargos ou funções.

Parágrafo único - Para que haja a utilização da faculdade a que se refere o "caput", faz-se necessária a publicação no Diário Oficial do Estado, no mesmo ato de provimento dos referidos cargos e funções, demonstrativo dos valores equivalentes bloqueados com indicação da respectiva função ou cargo e, se for o caso, do nome do ocupante exonerado.

O artigo 51, § 5º, da Lei n.º 13.601/2011, assim, aumenta o número de cargos de Diretores Gerais (08), Chefes de Gabinete (08) e Diretores de Departamento (19) do Quadro de Cargos e Funções instituídos pela Lei Estadual n.º 4.914/1964 e acrescenta 10 Assessores (CC ou FG) aos previstos no artigo 49 da Lei Estadual n.º 4.937/1965, sem, contudo, especificar as atribuições de cada um dos cargos, o que afronta o disposto nos artigos 19, 20 e 32 da Constituição Estadual.
Ocorre que a lei de 2011 não criou novos cargos em comissão ou funções gratificadas, restringindo-se a aumentar o número de cargos e funções já existentes, cuja criação remonta às normas de 1964 e 1965, anteriores, portanto, à Constituição Federal de 1988, as quais não estão sujeitas ao controle concentrado de constitucionalidade, como já assentado por esta Corte de Justiça: 
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI MUNICIPAL E DECRETO QUE A REGULAMENTE. DIPLOMAS NORMATIVOS ANTERIORES A CONSTITUICAO SUPERVENIENTE. DESCABIMENTO DA ACAO, SEGUNDO ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, SE A NORMA OU DIPLOMA NORMATIVO FOR ANTERIOR AO DA CONSTITUICAO SUPERVENIENTE, EIS QUE A ANTINOMIA DA NORMA OU DO DIPLOMA ANTIGO COM A CARTA POLITICA SUPERVENIENTE SE RESOLVE COM A REVOGACAO IMPLICITA DA PRIMEIRA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE PROPOSTA PELO MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE PARA VER DECLARADA A INCONSTITUCIONALIDADE DE DISPOSITIVOS CONTIDOS PELA LEI MUNICIPAL N-6091, DE 14 DE JANEIRO DE 1988, E DO DECRETO N-9139, DE 18 DE ABRIL DE 1988, QUE A REGULAMENTOU, PORTANTO, ANTERIORES A ENTRADA EM VIGOR DAS ATUAIS CONSTITUICOES FEDERAL E ESTADUAL. PROCESSO JULGADO EXTINTO, POR IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. VOTO VENCIDO. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 596108407, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Osvaldo Stefanello, Julgado em 28/10/1996).

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE "SUPERVENIENTE". LEI MUNICIPAL EDITADA E EM VIGOR ANTES DA PROMULGACAO DA CONSTITUICAO ESTADUAL. DESCABIMENTO DA ADIN, EIS QUE AS LEIS OU ATOS NORMATIVOS ANTERIORES A CONSTITUICAO EM VIGOR SAO PASSIVEIS DE MERA REVOGACAO, QUANDO COM ESTA CONFLITEM. EXTINCAO DO PROCESSO POR IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO (CPC-267, INC-VI, PRIMEIRA HIPOTESE). (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 595047200, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Élvio Schuch Pinto, Julgado em 18/12/1995).

Nessa ordem, eventual antinomia entre estes cargos ou funções e as atuais Constituições Estadual e Federal deve ser solvida no âmbito infraconstitucional, não podendo ser apreciada em sede de controle concentrado, pois as leis criadoras já estavam vigentes quando da promulgação das atuais Cartas Constitucionais.
Como consequência, impõe-se a extinção do feito, sem resolução do mérito, por impossibilidade jurídica do pedido, no que tange ao parágrafo 5º do artigo 51 da Lei Estadual n.º 13.601/2011.
O artigo 54 da Lei n.º 13.601/2011, de outra parte, não implementa a criação de qualquer cargo em comissão ou função gratificada, disciplinando, apenas, a possibilidade de provimento de cargos em regime especial de trabalho, não violando, com isto, o disposto nos artigos 19, 20 e 32 da Constituição Estadual, apontados na petição inicial como infringidos.
Assim sendo, no mérito, caso superada a prefacial de carência de ação, impõe-se seja julgado procedente o pedido apenas quanto ao artigo 51, § 5º, da Lei Estadual n.º 13.601/2011.
4.2 Artigos 3º, 4º e 5º da Lei Estadual n.º 13.671/2011.
Os dispositivos da Lei Estadual n.º 13.671, de 14 de janeiro de 2011, que altera dispositivos da Lei n.º 5.786, de 7 de julho de 1969, que dispõe sobre a gratificação de representação de Gabinete, institui o regime especial de provimento de cargos em comissão e funções gratificadas; da Lei n.º 10.138, de 8 de abril de 1994, que dispõe sobre os cargos em comissão e funções gratificadas de servidores do Poder Executivo e de suas Autarquias; da Lei n.º 10.717, de 16 de janeiro de 1996, que altera dispositivos das Leis nºs 10.138/1994, 10.395, de 1.º de junho de 1995, cria e extingue cargos e funções; da Lei n.º 4.937, de 22 de fevereiro de 1965, que estabelece novo plano de pagamento para o Quadro Geral dos Funcionários Públicos, com base na avaliação técnica dos cargos, revisa o Quadro de Cargos em Comissão e Funções Gratificadas e altera sua tabela de pagamento; revê a regulamentação das funções de assessoramento, e da Lei n.º 4.914, de 31 de dezembro de 1964, que reorganiza os Quadros de Pessoal do Estado, estabelece novo sistema de classificação de cargos; e dá outras providências, objeto de impugnação neste feito, foram vazados nos seguintes termos:  
Art. 3º - Fica alterado o § 1.º do art. 2.º da Lei n.º 10.717, de 16 de janeiro de 1996, que altera dispositivos das Leis n.os 10.138, de 8 de abril de 1994, 10.395, de 01 de junho de 1995,

cria e extingue cargos e funções e dá outras providências, nos seguintes termos:

“Art. 2º - ….............................................

§ 1º - Poderão ser providos em regime especial, segundo o que dispõe o art. 3.º, e seu §1.º da Lei n.º 5.786, de 7 de julho de 1969, sem prejuízo do disposto no § 3.º do mesmo artigo, na redação dada pelo art. 3.º desta Lei, os cargos comissionados referidos na letra “a” do inciso II do Anexo IV desta Lei, bem como os seguintes cargos em comissão ou funções gratificadas:

I - Coordenador;

II - Delegado Regional de Saúde;

III - Chefe de Divisão;

IV - Chefe de Hospital;

V - Coordenador de Programas;

VI - Coordenador de Projetos;

VII - Delegado Regional;

VIII - Gestor de Fundos;

IX - Chefe da Casa de Cultura Mário Quintana;

X - Chefe de Instituição Cultural;

XI - Coordenador Regional;

XII - Coordenador Regional de Educação.

...............................................................”

Art. 4º - Fica acrescido em 15 (quinze) o número de assessores a que se refere o art. 49 da Lei n.º 4.937, de 22 de fevereiro de 1965, que estabelece novo plano de pagamento para o Quadro Geral dos Funcionários Públicos, com base na avaliação técnica dos cargos, revisa o Quadro de Cargos em Comissão e Funções Gratificadas e altera sua tabela de pagamento; revê a regulamentação das funções de assessoramento; dá outras providências.

Art. 5º - Serão transferidos do Anexo Único desta Lei para o Quadro de Funções Gratificadas da Defensoria Pública do Estado, constante da Lei n.º 10.306, de 5 de dezembro de 1994, que cria o Quadro de Cargos em Comissão e Funções Gratificadas na Defensoria Pública do Estado e dá outras providências, 20 (vinte) Cargos de Assistente III, Padrão CC/FG 6, a serem pagos com recursos da dotação orçamentária própria da Defensoria Pública do Estado.

Parágrafo único - Os referidos cargos serão extintos por ocasião da publicação da lei de criação do Quadro Administrativo e Plano de Cargos e Salários da Defensoria Pública do Estado, a ser remetida para apreciação do Poder Legislativo.

O artigo 3º da Lei n.º 13.671/2011 não cria qualquer cargo em comissão ou função gratificada, tratando, apenas, da possibilidade de provimento de cargos em regime especial de trabalho, nos termos da Lei Estadual n.º 5.786/1969, não ferindo, assim, o disposto nos artigos 19, 20 e 32 da Carta Estadual.

O artigo 4º, por sua vez, também não cria cargos em comissão ou funções gratificadas, limitando-se a aumentar em 10 os Assessores previstos no artigo 49 da Lei Estadual n.º 4.935/1965, norma esta que, como referido anteriormente, já estava em vigor quando da promulgação das atuais Cartas Estadual e Federal, não se sujeitando, pois, ao controle concentrado de constitucionalidade.

O artigo 5º, por fim, também não cria cargos em comissão ou funções gratificadas, limitando-se a transferir 20 cargos de Assistente III, criados pela Lei Estadual n.º 4.914/1964, para o Quadro de Cargos da Defensoria Pública, constante da Lei Estadual n.º 10.306/1994, sendo que eventual antinomia entre a lei criadora e a atual Carta da Província deve ser solvida no plano da revogabilidade, não da inconstitucionalidade. 
Como corolário, impõe-se a extinção do feito, sem resolução do mérito, no que tange ao artigo 4º da Lei Estadual n.º 13.671/2011, a improcedência do pedido quanto aos artigos 3º e 5º da mesma lei e, caso superada a preliminar de carência de ação, a procedência do pleito, apenas, quanto ao artigo 4º da lei estadual em exame.

4.3 Artigos 2º, inciso II, e 5º, caput e §§ 1º, 2º, 3º, 4º, 5º e 6º, da Lei Estadual n.º 13.701/2011.
As normas impugnadas da Lei n.º 13.701, de 06 de abril de 2011, que institui o Quadro de Pessoal da Agência Gaúcha de Desenvolvimento e Promoção do Investimento e dá outras providências, estão vazadas nos seguintes termos:

Art. 2º Fica instituído, nos termos desta Lei, o Quadro de Pessoal da AGDI, composto por:

[...]

II - Quadro de Cargos em Comissão e Funções Gratificadas.

Art. 5º O Quadro de Cargos em Comissão e Funções Gratificadas da AGDI fica constituído por cargos em comissão e por funções gratificadas, correspondentes entre si, sendo que as funções gratificadas deverão ser, preferencialmente, exercidas por servidores do Quadro de Cargos de Provimento Efetivo da AGDI, conforme segue:

Denominação                          Padrão                     Quantidade

Diretor Adjunto                      CC-11/FG-11                            5

Chefe de Gabinete                  CC-11/FG-11                            1

Coordenador                          CC-10/FG-10                            5

Secretária                               CC-9/FG-9                                6

Assessor                                  AS-6                                          2

Total                                                                                        19

Denominação                         Padrão                      Quantidade

Coordenador de Unidade       FG-8                                        17

Total                                                                                        17

§ 1º Os vencimentos dos cargos em comissão e das funções gratificadas do Quadro de que trata o “caput” deste artigo são os estabelecidos para os do Quadro de Cargos em Comissão e Funções Gratificadas criado pela Lei n.º 4.914, de 31 de dezembro de 1964, e alterações.

§ 2º O vencimento do Assessor, Padrão AS-6, será o estabelecido no § 1.º do art. 49 da Lei n.º 4.937, de 22 de fevereiro de 1965, e alterações, acrescido da gratificação de representação, conforme o disposto no inciso II, alínea “d”, do Anexo IV, da Lei n.º 10.717, de 16 de janeiro de 1996, que pode ser fixada na forma § 4.º do art. 3.º da Lei n.º 10.138, de 8 de abril de 1994, com a redação dada pelo art. 2.º da Lei n.º 13.671, de 14 de janeiro de 2011.

§ 3º Para os cargos em comissão e funções gratificadas referidos neste artigo, poderá ser atribuída gratificação de representação, a ser calculada sobre o valor do padrão do cargo em comissão correspondente, a critério do Chefe do Poder Executivo, mediante ato individual, podendo ser fixado percentual limitado em até 75% (setenta e cinco por cento).

§ 4º A gratificação com base no parágrafo único do art. 24 da Lei n.º 2.331, de 16 de janeiro de 1954, e no art. 5.º da Lei n.º 6.417, de 22 de setembro de 1972, fica acrescida em 15 (quinze) para os detentores de cargos do Quadro de Cargos em Comissão e Funções Gratificadas da AGDI.

§ 5º Os cargos em comissão e as funções gratificadas do Quadro de que trata o “caput” deste artigo poderão ser providos em regime especial calculado nos termos do § 1.º do art. 3.º da Lei n.º 5.786, de 7 de julho de 1969, e alterações.

§ 6º A função gratificada de Coordenador de Unidade é exclusiva para servidores efetivos.

O artigo 2º, inciso II, da Lei n.º 13.701/2011 institui o Quadro de Cargos em Comissão e Funções Gratificadas da Agência Gaúcha de Desenvolvimento e Promoção do Investimento, o qual vem explicitado no caput do artigo 5º da mesma lei, onde se verifica a criação dos cargos em comissão/funções gratificadas a seguir elencados:
05 Diretores Adjuntos (CC/FG)
01 Chefe de Gabinete (CC/FG)

05 Coordenadores (CC/FG)

06 Secretárias (CC/FG)

02 Assessores (CC/FG)

17 Coordenadores de Unidade (FG)

Todos os cargos em comissão referidos, com exceção do Chefe de Gabinete, cuja nomenclatura não deixa dúvida quanto a suas atribuições, foram criados sem que fossem definidas, na lei criadora, suas respectivas atribuições, o que fere, de forma direta, o disposto nos artigos 19, 20 e 32 da Constituição Estadual, como exposto na fundamentação antes deduzida e vem sendo assentado por esta Corte de Justiça:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL QUE CRIA CARGOS EM COMISSÃO. MERA NOMENCLATURA DO CARGO EM COMISSÃO SEM ESPECIFICAÇÃO DE ATRIBUIÇÕES QUE CORRESPONDAM ÀS DE CHEFIA, DIREÇÃO OU ASSESSORAMENTO. VIOLAÇÃO AO ARTIGO 37, V, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL E ARTIGO 32, CAPUT, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL.
INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA EM PARTE. É INCONSTITUCIONAL A LEI MUNICIPAL NA PARTE QUE CRIA CARGO EM COMISSÃO DE DIREÇÃO, CHEFIA OU ASSESSORAMENTO SEM QUE AS ATRIBUIÇÕES DO CARGO CORRESPONDAM A TAIS FUNÇÕES, EM VERDADEIRA BURLA À EXIGÊNCIA DO CONCURSO PÚBLICO E AO PRINCÍPIO DA IMPESSOALIDADE. CONCESSÃO DE PRAZO DE SEIS MESES PARA QUE O MUNICÍPIO SE AMOLDE À DECISÃO. ARTIGO 27, DA LEI FEDERAL NO. 9.868/1999.   REJEITARAM A PRELIMINAR E JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70039479993, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Arno Werlang, Julgado em 27/06/2011).
Nessa trilha, impõe-se seja declarada a inconstitucionalidade de parte do caput do artigo 5º da Lei n.º 13.701/2011, especificamente quanto aos cargos em comissão de Diretor Adjunto (05), Coordenador (05), Secretária (06) e Assessor (02).
Os parágrafos 1º, 2º, 3º e 4º do artigo 5º da lei em análise não criam cargos em comissão ou funções gratificadas, restringindo-se a dispor sobre a remuneração dos cargos e funções criados, não havendo razão para sua retirada do ordenamento jurídico, sendo eles necessários para disciplinar a remuneração do cargo em comissão remanescente - Chefe de Gabinete - e das funções gratificadas criadas que, por destinarem-se apenas a servidores efetivos, não contêm qualquer vício.

O parágrafo 5º do artigo 5º, por sua vez, disciplina a possibilidade de provimento de cargos em regime especial de trabalho e, o parágrafo 6º do mesmo artigo, limita a concessão de funções gratificadas apenas aos servidores efetivos, não apresentando a inconstitucionalidade aventada pelo proponente.
Assim sendo, não merece acolhimento o pedido no que tange aos parágrafos do artigo 5º da Lei Estadual n.º 13.701/2011. 
4.4 Artigos 2º, inciso II, e 8º, §§ 1º, 2º, 3º e 4º, da Lei Estadual n.º 13.704/2011.
Os dispositivos impugnados da Lei n.º 13.704, de 06 de abril de 2011, que institui o Plano de Empregos, Funções e Salários da Fundação de Esporte e Lazer do Rio Grande do Sul – FUNDERGS – e dá outras providências, foram assim redigidos:

Art. 2º O Plano de Empregos, Funções e Salários da FUNDERGS é composto pelos seguintes quadros:

[...]
II - Quadro de Empregos e de Funções em Comissão.

Art. 8º O Quadro de Empregos e de Funções em Comissão passa a ser composto por 29 (vinte e nove) empregos e funções em comissão, destinadas ao atendimento dos encargos de direção, chefia e assessoramento, a serem exercidos por pessoas de notória capacitação, de livre contratação ou atribuição e demissão ou dispensa do Presidente da FUNDERGS, conforme o disposto no Anexo II desta Lei.

§ 1º Os empregos e funções em comissão terão carga horária correspondente a 40h semanais e denominação, número e remuneração estabelecidos no Anexo II desta Lei.

§ 2º As atribuições de cada emprego em comissão e de cada função em comissão de que trata o “caput” são estabelecidas no Anexo III.

§ 3º Os empregos em comissão poderão ser ocupados por pessoas estranhas ao serviço público.

§ 4º Quando os empregos em comissão forem ocupados por integrantes do Quadro Permanente de Empregos ou por servidores públicos postos à disposição da FUNDERGS nos termos da legislação vigente, o serão sob a forma de funções em comissão, às quais corresponderá uma retribuição remuneratória, de acordo com o disposto no Anexo II desta Lei.

O artigo 2º, inciso II, da Lei Estadual n.º 13.704/2011 criou o Quadro de Empregos e de Funções em Comissão da Fundação de Esporte e Lazer do Rio Grande do Sul, o qual foi disciplinado no artigo 8º e nos Anexos II e III da mesma lei, passando a ser composto de 29 empregos/funções em comissão, assim distribuídos:
03 Assessores A

04 Assessores de Comunicação

08 Coordenadores de Divisão

08 Chefes de Seção

03 Assessores B

03 Assistentes de Diretoria
As atribuições dos empregos em comissão criados estão discriminadas no Anexo III da Lei Estadual n.º 13.704/2011, como segue:

ASSESSOR A

- Assessorar a diretoria, subsidiando-a de informações nos temas e assuntos em que for solicitado;

- Representar o presidente ou diretor quando lhe for determinado;

- Participar de atividades de planejamento estratégico da Fundação;

- Coordenar o processo de elaboração das diretrizes políticas ou técnico administrativas para a área de atuação da Fundação;

- Elaborar pareceres nas áreas de sua competência;

- Elaborar estudos, relatórios e/ou textos referentes ao trabalho da Fundação para subsidiar a interlocução institucional interna e externa;

- Participar de processos de capacitação dos empregados nos assuntos de sua competência, integrando-se a política de recursos humanos da Fundação;

- Desenvolver projetos com o objetivo de promover parcerias e buscar recursos externos que possam impulsionar o conjunto de ações como um todo;

- Participar de comissões;

- Executar outras atividades correlatas.

ASSESSOR DE COMUNICAÇÃO SOCIAL

- Assessorar a diretoria, subsidiando-a de informações nos temas e assuntos em que for solicitado;

- Assessorar e participar da criação e implantação de eventos;

- Participar da elaboração de “mailling” para eventos, efetuar cadastro e elaborar atividades com entidades parceiras;

- Participar da criação, divulgação e acompanhamento de campanhas externas e internas;

- Participar da manutenção do “site”, criação e envio de “release”, clipagem jornalísticas;

- Participar da organização, assessoramento e cobertura de eventos;

- Acompanhar entrevistas dos membros da diretoria nos meios de comunicação;

- Acompanhar os membros da diretoria em eventos, fazer registros fotográficos e comunicação aos órgãos oficiais;

- Participar da comunicação aos órgãos municipais, estaduais e federais;

- Representar os membros da diretoria quando lhe for determinado;

- Participar de atividades de planejamento estratégico da Fundação;

- Executar outras atividades correlatas.

COORDENADOR DE DIVISÃO

- Dirigir, coordenar e supervisionar os serviços de sua coordenação, assegurando a produtividade dos trabalhos;

- Planejar, organizar, coordenar e supervisionar as atividades relacionadas a sua área de competência;

- Coordenar, organizar e acompanhar a execução das tarefas sob sua responsabilidade, determinando rotinas de trabalho e orientando sua execução;

- Promover a obtenção dos resultados de sua coordenação em consonância com os objetivos da Fundação;

- Participar, com outros setores da Fundação, na realização de tarefas que mantenham correlação de atividades;

- Apresentar à diretoria relatórios periódicos das atividades da coordenação;

- Subsidiar os membros da diretoria na formulação de políticas e diretrizes relativas a sua área de competência;

- Responder, perante a diretoria e órgãos oficiais, pelas atividades desenvolvidas em sua área de competência;

- Participar de reuniões com equipes interdisciplinares;

- Participar, por delegação, de reuniões externas à Fundação;

- Verificar e assinar a documentação recebida e expedida;

- Responsabilizar-se pela exatidão dos dados estatísticos, informações e relatórios relativos ao trabalho da coordenação;

- Participar de comissões;

- Executar outras atividades correlatas.

ASSESSOR B

- Participar na elaboração do plano de ação e orçamento da Fundação;

- Proceder a estudos e desenvolver projetos nas áreas de organização, reorganização, modernização e racionalização administrativa;

- Assessorar na programação de recursos humanos de conformidade com o processo de racionalização administrativa;

- Participar na elaboração de projetos de interesse da entidade;

- Analisar, avaliar e atualizar a estrutura organizacional;

- Assessorar a diretoria nos aspectos relativos ao planejamento organizacional;

- Participar de reuniões com equipes interdisciplinares;

- Exarar parecer e manifestação de assuntos pertinentes à sua área de competência, quando solicitado;

- Assessorar os membros da diretoria e demais chefias da instituição com relação a assuntos de sua competência;

- Organizar e manter o registro do processo de desenvolvimento institucional, suas mudanças, reordenamentos e demais fatos de importância histórica, de forma a constituir arquivo através de relatórios e outros documentos;

- Auxiliar no desenvolvimento de projetos, com o objetivo de promover parcerias e recursos externos que possam impulsionar o conjunto de ações da Fundação como um todo;

- Elaborar, planejar e acompanhar a implantação e implementação das diretrizes estabelecidas pela diretoria;

- Incentivar a integração dos grupos de cada coordenação e intercoordenações na resolução de problemas e no desenvolvimento do trabalho em equipe;

- Elaborar e digitar relatórios pertinentes a sua área de atuação;

- Participar de comissões;

- Executar outras atividades correlatas.

CHEFE DE SEÇÃO

- Coordenar e assegurar a operacionalização da seção de sua responsabilidade;

- Subsidiar o coordenador de sua área em assuntos de competência da seção;

- Chefiar as atividades e responder técnica e administrativamente pelas atividades da seção;

- Elaborar planos de trabalho que viabilizem o funcionamento adequado da seção;

- Administrar os recursos humanos e materiais da seção, promovendo a otimização e padronização dos processos de trabalho;

- Identificar e propor ações para a correção de rotinas ou problemas que impeçam a consecução das atividades da seção;

- Executar outras atividades correlatas.

ASSISTENTE DE DIRETORIA

- Assistir à diretoria no desempenho de suas funções;

- Auxiliar na execução de tarefas administrativas e reuniões;

- Auxiliar na coordenação e controle de equipes;

- Responsabilizar-se pelo sistema de controle de documentos e correspondências;

- Atender clientes externos e internos;

- Organizar eventos e viagens;

- Cuidar da agenda pessoal dos diretores;

- Executar outras atividades correlatas.

A análise criteriosa das atribuições elencadas não deixa dúvida de que os empregos em comissão de Coordenador de Divisão, Assessor B e Chefe de Seção, embora com denominação de chefia e assessoramento, têm atribuições eminentemente técnicas e burocráticas, não demandado a especial confiança exigida para os empregos em comissão, razão pela qual sua criação afronta o preceituado nos artigos 19, 20 e 32 da Carta Estadual.
Os empregos em comissão de Assessor A, Assessor de Comunicação Social e Assistente de Diretoria, de outra banda, evidenciam natureza diversa, não havendo dúvida de que se amoldam às hipóteses constitucionais em que se admite, de forma excepcional, o provimento de cargos e empregos públicos sem o competente concurso público, exibindo atribuições que demandam uma especial confiança do administrador, como se pode verificar pelas atribuições acima grifadas.
Nessa trilha, imperativo seja declarada a inconstitucionalidade de parte do caput do artigo 8º e dos Anexos II e III da Lei Estadual n.º 13.704/2011, especificamente quanto aos empregos em comissão de Coordenador de Divisão (08), Chefe de Seção (08) e Assessor B (03), e suas atribuições, por afronta aos artigos 19, 20 e 32 da Constituição Estadual.

Os parágrafos 1º a 4º do artigo 8º da lei em tela, por sua vez, não criam qualquer cargo, emprego ou função em comissão, limitando-se a fixar regras gerais sobre os referidos empregos e funções, não se verificando qualquer afronta aos artigos 19, 20 e 32 da Constituição Estadual, como apontado pelo proponente.

Destarte, impõe-se a procedência do pedido, apenas, quanto à parte do caput do artigo 8º e dos Anexos II e III da Lei n.º 13.704/2011, como antes delineado.

4.5 Artigos 1º, 2º, 3º, 4º, 5º e 6º da Lei Estadual n.º 13.712/2011.
A Lei n.º 13.712, de 06 de abril de 2011, que dispõe sobre a criação de empregos e funções em comissão de fundações de direito privado instituídas e/ou mantidas pelo Estado e de sociedades de economia mista e dá outras providências, teve os seguintes dispositivos atacados pelo proponente:
Art. 1º Ficam criados, nas fundações de direito privado instituídas e/ou mantidas pelo Estado e nas sociedades de economia mista, empregos e funções em comissão, destinados ao atendimento dos encargos de assessoramento, a serem exercidos por pessoas de elevada capacitação, de livre contratação ou atribuição e de demissão ou dispensa pelo dirigente máximo de cada entidade, conforme quadro constante no Anexo I.

Art. 2º Os empregos em comissão, aos quais corresponderá uma remuneração específica, conforme Anexo I, poderão ser providos por pessoas estranhas ao serviço público.

Art. 3º Quando os empregos em comissão forem ocupados por integrantes do Quadro Permanente de Empregos das entidades ou por servidores públicos postos à disposição das entidades, nos termos da legislação vigente, o serão sob a forma de funções em comissão, às quais corresponderá uma retribuição remuneratória específica, conforme Anexo I.

Art. 4º A denominação, atribuições e carga horária semanal dos empregos e funções em comissão criados no art. 1º desta Lei constam no Anexo II.

Art. 5º O número de empregos e funções em comissão a serem providos com base nas disposições do art. 1º desta Lei não poderão ultrapassar o número de empregos previstos no Anexo I, por entidade.

Parágrafo único Os empregos e funções em comissão similares aos contemplados por esta Lei, previstos em resoluções das entidades, deverão ser extintos.

Art. 6º As remunerações estabelecidas para os empregos e funções em comissão, ora criados, serão reajustadas nas mesmas datas e nos mesmos percentuais de reajustes salariais concedidos aos empregados integrantes do Quadro Permanente de Empregos vigente em cada entidade.

O artigo 1º da lei em exame criou empregos e funções em comissão, estando eles distribuídos da seguinte forma, consoante Anexo I da referida lei:
- Fundação de Articulação e Desenvolvimento de Políticas Públicas para Pessoas Portadoras de Deficiência e de Altas Habilidades no Rio Grande do Sul – FADERS:
03 Assessores de Nível Superior

03 Assessores de Nível Médio
- Fundação Cultural Piratini – Rádio e Televisão – TVE:
10 Assessores de Nível Superior

04 Assessores de Nível Médio

- Fundação para o Desenvolvimento de Recursos Humanos – FDRH:
05 Assessores de Nível Superior

01 Assessor de Nível Médio

- Companhia Riograndense de Saneamento – CORSAN:
03 Assessores de Nível Superior

01 Assessor de Nível Médio

As atribuições de cada um destes empregos em comissão, de outra banda, foram especificadas, embora de forma genérica, no Anexo II da mesma lei, estando fixadas nos seguintes moldes:

Assessor Nível Superior

Assessorar a diretoria da entidade em matéria relacionada a sua formação acadêmica ou a sua experiência profissional, bem como supervisionar, coordenar e participar de projetos especiais ou serviços de maior complexidade, desenvolvimento e implementação de programa de metas e objetivos estratégicos e de métodos e procedimentos técnico/administrativos, de grande resultado institucional e em consonância com as diretrizes de governo, executar outras atividades correlatas.

Assessor Nível Médio

Assessorar a diretoria da entidade em matéria relacionada a sua experiência profissional, bem como auxiliar na implementação de projetos ou serviços de menor complexidade, auxiliar na avaliação da eficiência do desempenho de programas, projetos e de trabalhos executados

pelas diversas áreas da entidade, executar outras atividades correlatas.

As atribuições estabelecidas para os empregos criados evidenciam, claramente, que apenas o Assessor de Nível Superior se enquadra na hipótese constitucional insculpida nos artigos 19, 20 e 32 da Constituição Estadual, demandando especial confiança do Administrador e desempenhando tarefas primordialmente de assessoramento superior.
O emprego em comissão de Assessor de Nível Médio, de outra parte, tem atribuições eminentemente técnicas e burocráticas, não se amoldando ao permissivo constitucional.
Logo, imperativo seja declarado a inconstitucionalidade de parte do artigo 1º e dos Anexos I e II da Lei Estadual n.º 13.712/2011, especificamente quanto ao emprego em comissão de Assessor de Nível Médio (09), e suas atribuições, por malferimento dos artigos 19, 20 e 32 da Constituição Estadual.
Os artigos 2º, 3º, 4º, 5º e 6º da lei vergastada, por fim, como se verifica pela sua simples leitura, não tratam da criação de empregos ou funções de confiança, mas estabelecem, tão somente, o regramento geral dos empregos e funções criados, não apresentando o vício aventado pelo proponente, devendo o pedido ser julgado improcedente em relação a eles.
4.6 Artigos 1º, incisos I, II e III, 2º e 3º da Lei Estadual n.º 13.713/2011.
A Lei Estadual n.º 13.713, de 06 de abril de 2011, que introduz modificações na Lei n.º 13.415, de 5 de abril de 2010, que reorganiza o Quadro de Pessoal do Instituto de Previdência do Estado do Rio Grande do Sul, altera a Lei n.º 4.914, de 31de dezembro de 1964, e a Lei n.º 10.717, de 16 de janeiro de 1996, e alterações, foi impugnada de forma praticamente integral pelo proponente, como se depreende de sua transcrição:

Art. 1º Ficam criados no Quadro de Cargos em Comissão e Funções Gratificadas do Instituto de Previdência do Estado do Rio Grande do Sul - IPERGS -, previsto no art. 11 da Lei n.º 13.415, de 5 de abril de 2010, os seguintes cargos e funções:

I - 7 (sete) cargos de Gerente de Previdência e Saúde, padrão CC-11/FG-11;

II - 14 (catorze) cargos de Coordenador, padrão CC-10/FG-10; e

III - 36 (trinta e seis) funções de Coordenador de Serviços de Previdência e Saúde, padrão FG-10.

Parágrafo único As funções gratificadas de Coordenador de Serviços de Previdência e Saúde serão atribuídas na medida em que vagarem as funções conforme art. 7.º da Lei n.º 13.415/2010.

Art. 2º Ficam criados, no Quadro dos Cargos em Comissão e Funções Gratificadas instituído pela Lei n.º 4.914, de 31 de dezembro de 1964, que reorganiza os Quadros de Pessoal do Estado, estabelece novo sistema de classificação de cargos e dá outras providências, para serem providos na forma do art. 54 da mencionada norma, 28 (vinte e oito) cargos de Coordenador Regional de Participação Popular, Padrão CC-10/FG-10.

Art. 3º Fica incluído o inciso XIII ao § 1.º do art. 2.º da Lei n.º 10.717, de 16 de janeiro de 1996, que altera dispositivos das Leis n.ºs 10.138, de 8 de abril de 1994, 10.395, de 1.º de junho de 1995, cria e extingue cargos e funções e dá outras providências, com a seguinte redação:

“Art. 2.º ......................

§ 1.º ............................

.....................................

XIII - Coordenador Regional de Participação Popular.”

Art. 4º As despesas decorrentes da execução desta Lei correrão à conta de dotações orçamentárias próprias.

Art. 5º Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.

O artigo 1º da Lei Estadual n.º 13.713/2011 aumentou o número de cargos em comissão e funções gratificadas criados pelo artigo 11 da Lei Estadual n.º 13.415/2010, assim discriminados:
07 Gerentes de Previdência e Saúde (CC/FG)

14 Coordenadores (CC/FG)

36 Coordenadores de Serviços de Previdência e Saúde (FG)

Nada obstante, as atribuições de direção, chefia e assessoramento destes cargos não restou explicitada na lei criadora – Lei n.º 13.415/2010 - e, tão pouco, na Lei n.º 13.713/2011, com o que restam elas irremediavelmente maculadas de inconstitucionalidade, já que afrontam o que preceituam os artigos 19, 20 e 32 da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul.
Entretanto, o proponente, inadvertidamente, não impugnou o artigo 11 da Lei Estadual n.º 13.415/2010, razão pela qual eventual declaração de inconstitucionalidade da lei ora em exame obstará, apenas, o aumento do número de cargos, mas não afastará do ordenamento jurídico a mácula de sua criação, que se deu pela lei de 2010 e, não, pela ora editada.
Nessa linha, há que se reconhecer a inépcia da petição inicial neste ponto, pois não foi impugnada a lei responsável pela criação dos cargos em desacordo com os parâmetros constitucionais.
De qualquer sorte, caso ultrapassado esta preliminar, impõe-se o acolhimento do pedido neste tópico, declarando-se a inconstitucionalidade dos incisos I e II do artigo 1º da Lei n.º 13.713/2011, especificamente quanto aos cargos em comissão de Gerente de Previdência e Saúde (07) e Coordenador (14), não havendo mácula nas funções gratificadas criadas, pois sua concessão se faz, apenas, a servidores ocupantes de cargos efetivos.
O artigo 2º da Lei n.º 13.713/2011, a seu turno, cria 28 cargos/funções em comissão de Coordenador Regional de Participação Popular no Quadro de Cargos em Comissão e Funções Gratificadas da Lei Estadual n.º 4.914/1964, também sem especificar suas atribuições na lei criadora, ferindo, assim, o disposto nos artigos 19, 20 e 32 da Carta da Província.

Note-se que, aqui, a situação é um pouco diversa da apontada anteriormente neste parecer, embora o cargo integre Quadro criado por lei anterior a atual ordem constitucional.  
Com efeito, o cargo de Coordenador Regional de Participação Popular não foi criado pela lei de 1964, mas, isto sim, pela Lei n.º 13.713/2011, a qual deveria, assim, ter explicitado, em seu texto, as atribuições a ele cometidas.  A mera inserção do novo cargo em lei anterior à vigência das atuais Constituições Estadual e Federal não afasta a possibilidade de submissão da norma em exame ao crivo do controle de constitucionalidade, pois, neste caso, foi a lei posterior às Cartas Constitucionais vigentes que criou o referido cargo.
Assim sendo, clara a inconstitucionalidade do artigo 2º da Lei n.º 13.713/2011.

Por fim, o artigo 3º da lei estadual em análise não criou qualquer cargo em comissão ou função gratificada, limitando-se a incluir, dentre os cargos que poderiam ser providos em regime especial de trabalho, o de Coordenador Regional de Participação Popular, o que, a toda evidência, não afronta os artigos 19, 20 e 32 da Constituição Estadual, não merecendo guarida o pedido quanto a eles.
5. Pelo exposto, opina o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL no sentido de que seja:

a) acolhida a preliminar de impossibilidade jurídica do pedido quanto às antinomias suscitadas em relação à Lei Complementar Federal n.º 101/2000 e à Lei Federal n.º 4.320/1964;

b) indeferida a inicial, por inépcia, quanto ao pedido de declaração de inconstitucionalidade dos incisos I e II do artigo 1º da Lei Estadual n.º 13.713/2011, visto que não impugnada a Lei Estadual n.º 13.415/2010, responsável pela criação dos cargos em comissão atacados pelo proponente que, apenas, tiveram seu número aumentado pela lei de 2011;

c) extinto o feito, sem resolução do mérito, quanto aos pedidos de declaração de inconstitucionalidade do parágrafo 5º do artigo 51 da Lei Estadual n.º 13.601/2011 e artigo 4º da Lei Estadual n.º 13.671/2011, visto que inviável submeter, ao controle concentrado de constitucionalidade, as leis que efetivamente criaram os cargos atacados - cujo número foi apenas aumentado pelas leis objurgadas -, já que datam de 1964 e 1965, estando clara a impossibilidade jurídica do pedido;

d) por fim, julgada parcialmente procedente a pretensão deduzida na petição inicial, declarando-se a inconstitucionalidade de parte do caput do artigo 5º da Lei Estadual n.º 13.701/2011, especificamente quanto aos cargos em comissão de Diretor Adjunto (05), Coordenador (05), Secretária (06) e Assessor (02), de parte do caput do artigo 8º e dos Anexos II e III da Lei Estadual n.º 13.704/2011, especificamente quanto aos empregos em comissão, e suas atribuições, de Coordenador de Divisão (08), Chefe de Seção (08) e Assessor B (03), de parte do artigo 1º e Anexos I e II da Lei Estadual n.º 13.712/2011, especificamente quanto ao emprego em comissão de Assessor de Nível Médio (09), e suas atribuições, e do artigo 2º da Lei Estadual n.º 13.713/2011, especificamente quanto ao cargo de Coordenador Regional de Participação Popular, por ofensa ao disposto nos artigos 1º, 19, caput e inciso I, 20, caput e § 4º, e 32, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, incisos II e V, da Constituição Federal.
Porto Alegre, 26 de julho de 2011.

IVORY COELHO NETO, 

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
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