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Trata-se de AÇÃO CIVIL PÚBLICA proposta pelo MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO em face de ESTADO DO RIO DE JANEIRO, objetivando, liminarmente, a antecipação dos efeitos da tutela, conferindo ao Estado prazo razoável (sugere-se 90 dias) para a criação de carreira, se já não houver, e realização de concurso público para provimento de cargos efetivos no Poder Executivo, com vistas a atuar na Secretaria de Estado de Governo ou outra medida que torne viável a realização de políticas públicas no Estado do Rio de Janeiro por meio do órgão público com atribuição. Ao final requer a declaração de nulidade de todos os atos de nomeação em cargos comissionados na Secretaria de Estado de Governo que não observem a natureza dos permissivos constitucionais de direção chefia e assessoramento, com a consequente exoneração dos servidores, devendo a substituição dar-se por servidores ocupantes de cargos efetivos, após aprovação em regular concurso público; a confirmação da antecipação dos efeitos da tutela, conferindo ao Estado prazo razoável (sugere-se 90 dias) para a criação de carreira, se já não houver, e realização de concurso público para provimento de cargos efetivos no Poder Executivo, com vistas a atuar na Secretaria de Estado de Governo ou outra medida que torne viável a realização de políticas públicas no Estado do Rio de Janeiro por meio do órgão público com atribuição. Alega que constatou em inquérito ministerial a ocupação irregular de cargos públicos na Secretaria de Estado de Governo - SEGOV. Cuida-se de Secretaria que não possui quadro próprio de pessoal, se valendo de servidores cedidos de outros órgãos e comissionados, conforme informações do próprio órgão. Consta dos autos que a SEGOV conta com 620 ocupantes dos cargos em comissão, que exerceriam funções de chefia, direção e assessoramento, além de 20 servidores cedidos de outros órgãos, os quais desempenhariam atividades-fim. Dos comissionados, constata-se que 610 são funcionários extraquadro e apenas 10 são servidores efetivos, também cedidos de outros órgãos. Em planilha encaminhada pela SEGOV verifica-se que 2006, o número de comissionados era de 233. No atual Governo, este número triplicou. Tais cargos etão divididos em 15 de alta direção; 152 de assessoramento (DAS 6, 7 e 8); e 453 de ´assessoramento intermediário´ (DAI 1 a 6). Dentre os cargos e funções descritas estão as de ´secretário´, ´ajudante´, ´assistente´, ´apoio operacional´ (maioria), supervisor e direcionador de demandas, fiscal, etc. Assim, foi possível constatar que, em sua maioria, os funcionários ouvidos não desempenham função de direção, chefia ou assessoramento, demonstrando que a Governo do Estado do Rio de Janeiro vem se utilizando abusivamente da livre nomeação de empregados para o exercício de ´funções de confiança´, como forma de ingresso nos quadros da Administração Pública, em clara afronta à exigência constitucional do concurso público, na forma do art. 37, II da CF/88. Validamente citado, o reu contesta e argui preliminarmente a impossibilidade jurídica do pedido, e o litisconsórcio necessário e no mérito, aduz que a Secretaria de Estado de Governo - SEGOV, possui criação mais recente, por isso, tal qual observado pelo Ministério Público, não possui, ainda, quadro próprio de pessoal, nem Regimento Interno. Contudo, dos 1.094 cargos a ela vinculados, 357 são ocupados por servidores cedidos, oriundos de outros órgãos. Diante desse viés eminentemente político, suas respectivas atribuições e necessidades variam conforme a gestão adotada, as políticas públicas traçadas e o plano de governo proposto pelo Chefe do Executivo, o qual, destarte, poderá conferir àquela Pasta maior ou menor gama de responsabilidades. As atribuições de Governo e os fins institucionais são dinâmicos e, nesse cenário, não podem ser enrijecidos, o que irremediavelmente aconteceria caso contasse com quadro de servidores efetivos, com áreas de expertise prévia e estaticamente definidas. Do contrário, gerar-se-ia grave prejuízo à discricionariedade conferida ao Chefe do Executivo para exercer a direção superior da administração estadual (art. 84, inciso II da CRFB/88), mas também - e pior - à própria razão de existir daquela Pasta de Estado. Que a estrutura nuclear da SEGOV não passou por alteração significativa nos últimos anos, a ponto de caracterizar a alegada burla à regra concursiva. Além disso, todos esses 241 (duzentos e quarenta e um) cargos em comissão são relacionados a funções de chefia, direção e assessoramento. O aumento no número de cargos em comissão verificado na Secretaria ocorreu em decorrência desta ter passado a ser responsável por importantes Programas de Governo, a saber: Operação Barreira Fiscal, Operação Lei Seca, Projeto SOS Saúde e Operação Lapa Presente. Em virtude disso foram necessários mais 379 cargos comissionados, conforme bem destacado às fls. 135 dos autos Assim, além da sua atividade nuclear de articulação política e de integração, a SEGOV passou a ser responsável por grandes projetos de governo, o que resultou na expansão de sua estrutura para se tornar capaz de executar as funções adicionais que lhe foram atribuídas. Consoante textualmente reconhecido na inicial, a Secretaria de Estado de Governo não dispõe de quadro de servidores efetivos, mas apenas de servidores ocupantes de cargos em comissão e cedidos - o que, como se verá oportunamente, não possui nada de ilegal, ilegítimo ou mesmo desarrazoado. Réplica às fls. 587/596. As partes não têm mais provas a produzir. É o relatório. Decido. Trata-se de saber se é caso de anular a nomeação de servidores não concursados e se deve ser determinada a criação do plano de carreira da Segov. Inicialmente, afastam-se as preliminares arguidas. O Ministério Público é parte legitima para pleitear em juízo a realização de concurso público visando o preenchimento de vagas ocupadas por pessoas que não tenham ingressado no serviço público sem concurso, na vigência da atual Constituição. O pedido é, logo, juridicamente possível. Quanto à arguição de litisconsórcio necessário, tem-se que os servidores comissionados são meros beneficiários dos atos impugnados, verificando-se a ausência de interesse jurídico apto a legitimá-los como litisconsortes na presente demanda, de modo que que tal arguição deve ser rechaçada. Neste sentido: ¿0008409-53.2006.8.19.0000 (2006.002.06577) - AGRAVO DE INSTRUMENTO. DES. EDSON VASCONCELOS - Julgamento: 20/09/2006 - DECIMA SETIMA CAMARA CIVEL. TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO RIO DE JANEIRO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA - ANULAÇÃO DE ATOS ADMINISTRATIVOS - CONTRATAÇÃO TEMPORÁRIA LITISCONSÓRCIO PASSIVO NECESSÁRIO - MUNICIPALIDADE E CONTRATADOS - INEXISTÊNCIA - Não ostenta fomento de direito o zelo da decisão impugnada, pois, consoante já referido na decisão proemial, o pedido principal formulado na referida ação é de anulação de ato administrativo, ao argumento de cometimento de ilegalidade pela Administração Pública, pelo que não se há de cogitar de litisconsórcio passivo entre o ente municipal e os particulares beneficiários de ato administrativo que se intenta anular, o que se deve pela ausência de interesse direto resultante de uma relação jurídica processual, que, no caso, não envolve terceiros que não participaram na formação do ato jurídico administrativo, o qual deve ser perquirido sob a ótica de legalidade estrita, sem necessária participação de personagens processuais que não poderiam sequer invocar qualquer direito contra legalidade caso o Judiciário viesse a declarar a ilegalidade do ato impugnado. Em verdade, a falta de interesse direto somente pode gerar defesa de ato administrativo por particulares naqueles casos em que a lei formal entenda de estabelecer debate dialético processual, o que não se dá na perspectiva da ação civil pública. Provimento do recurso.¿ No mérito, trata-se de ação civil pública que tem como causa de pedir alegada violação ao princípio constitucional de acessibilidade aos cargos e empregos públicos mediante prévia aprovação em concurso público, e via de consequência, aos princípios da isonomia, moralidade, impessoalidade e legalidade que regem a administração pública por parte da ré. Segundo o parquet, pessoas estranhas ao quadro efetivo da autarquia ré estariam exercendo funções gratificadas e funções de confiança em detrimento dos funcionários concursados em violação expressa ao artigo 37, V da CRFB, razão porque objetiva na presente a condenação da ré a exonerar estas pessoas e a realizar concurso público para preenchimento de tais vagas. A ré não desmentiu os fatos narrados na inicial. Ao contrário, confirmou a existência de 241 servidores extraquadros (fl.548), sendo que somente alguns supostamente ocupam cargos de chefia, todos lotados em setores que desenvolvem funções técnicas atinentes as suas finalidades específicas, acostando aos autos documentação pertinente. Afasta-se a singela alegação defensiva de que a hipótese seria de cargos comissionados. Segundo documentação de fls.47 e seguintes, os cargos ocupados pelos servidores extraquadros da ré são de fiscalização das operações Lei Seca, Barreira Fiscal e outros. É certo que, entre as funções gratificadas existentes no quadro da ré em relação às referidas operações administrativas, são ocupadas por estes servidores em detrimento de servidores concursados de carreira. Admitiu a ré, ainda, a existência de contratos temporários de trabalho, realizados com a justificativa de que se tratam de medidas de governo que podem não ser mantidas em administrações posteriores, e que a contratação definitiva trará ônus ao erário. Restou apurado que inexiste correspondência entre as atribuições dos cargos irregularmente ocupados e as respectivas qualificações profissionais de seus ocupantes, o que representa uma clara violação ao principio do mérito, que estabelece o dever de seleção da Administração Pública dos mais aptos a ocuparem cargos públicos, visando a contemplar o princípio da eficiência. Indubitável que embora chamados de comissionados, os cargos ocupados por estas pessoas não concursadas, que eram designadas diretamente por gestores da ré, por tempo indeterminado, eram de confiança, quais sejam: secretário, chefe de serviço, chefe de divisão, assessor, coordenador e assistente, que desenvolvem funções que não se enquadram naquelas desenvolvidas por servidores comissionadas, cuja admissão pode ocorrer em caráter temporário e excepcional. Com efeito, na forma do artigo 37 V da CRFB, as funções de confiança, vale dizer, de secretário, chefes de serviço, chefes de divisão, assessores, coordenadores e assistentes, são de exercício exclusivo de servidores efetivos da empresa pública, podendo tais cargos ser comissionados em relação às atribuições de direção, chefia e assessoramento, mantida a exigência de seu preenchimento por servidores do quadro efetivo, admitidos, portanto, mediante concurso público. Os cargos comissionados de livre nomeação a que se refere o artigo 17. II ´in fine´ da CRFB correspondem aqueles cujas funções são de tal forma excepcionais ou específicas do ponto de vista técnico, que os quadros de funcionários mostra-se insuficiente para atender a esta demanda, vale dizer, não existem funcionários capacitados a exercê-las, facultando-se ao gestor a contratação de pessoas extraquadro para suprir esta deficiência, correspondendo esta nomeação, sempre em caráter eventual e temporário e de acordo com critério técnico objetivo, ao interesse público de continuidade e eficiência de serviço público. Esclareça-se que a contratação de pessoas para cargos comissionados, que correspondem a necessidades técnicas extraordinárias, se dá sempre por prazo determinado, que segundo os artigos 445 e 451 da Consolidação das Leis do Trabalho e não poderá exceder a dois anos, já considerado neste prazo o período de prorrogação, não havendo sequer indícios ainda que mínimos nestes autos destas circunstâncias. As contratações mencionadas na inicial correspondiam à escolhas subjetivas do gestor da ré em detrimento dos funcionários admitidos por concurso antes do início desta prática, daqueles concursados ainda não contratados, mas especialmente em detrimento ao interesse público. Tais cargos devem ser preenchidos pelo provimento originário, mediante nomeação, devidamente precedido de aprovação em concurso público de provas ou de provas e títulos, e provimento derivado, mediante promoção e demais formas admitidas pela Constituição Federal. A artigo 37, V do texto constitucional, com a redação da EC 19/98, estabeleceu que as funções de confiança devem ser exercidas por servidores ocupantes de cargos efetivos e a investidura em cargos em comissão devem ser atribuídas a servidores de carreira, nos casos, condições e percentuais mínimos previstos em lei, devendo as atribuições de tais funções e cargos destinar-se apenas à chefia, direção e assessoramento. A Constituição da República arrolou taxativamente, como exceção ao princípio do concurso público, apenas duas espécies do gênero lato ¿cargos em comissão¿, cargos em comissão stricto sensu e funções de confiança, razão não cabe à lei infraconstitucional criar nova categoria, qual seja, função gratificada, para permitir a entrada em seus quadros de pessoas estranhas à Administração Pública. Mesmo porque, conforme narrado na inicial, não obstante os cargos ocupados indevidamente por servidores extraquadros sejam denominados como sendo ¿funções gratificadas¿, estes são em verdade funções de confiança, e neste passo, na forma do texto constitucional, são destinados exclusivamente aos ocupantes de cargos públicos efetivos. A contratação sem concurso de servidores, em verdadeira burla ao princípio constitucional de acessibilidade aos cargos e empregos públicos mediante prévia aprovação em concurso público, e via de consequência, aos princípios da isonomia, moralidade, impessoalidade e legalidade que regem a administração pública por parte da ré, deve ser coibida. Como se vê, sem qualquer fundamento jurídico as singelas alegações defensivas da ré que não merecem ser acolhidas, reconhecendo-se a nulidade das contratações de servidores sem concurso público, e sua nomeação para exercer funções de confiança. Isso porque, a Constituição Federal preceitua que o ingresso de agentes nos quadros da Administração depende da prévia aprovação em concurso público, com exceção daqueles admitidos em cargos em comissão ou através de contratações temporárias diante de excepcional necessidade de serviço público (art. 37, inciso II). O princípio constitucional da acessibilidade aos cargos e empregos públicos mediante prévia aprovação em concurso público encontra fundamento no princípio da igualdade, permitindo que todos os interessados ingressem nos quadros do Poder Público desde preencham os requisitos previstos no edital. O Legislador Constituinte objetivou que os candidatos mais bem preparados exerçam as funções públicas, evitando, desse modo, a prática de favorecimentos pessoais, o que viria a prejudicar o profícuo desenvolvimento das atividades estatais. Quando a norma preconiza mais de uma possibilidade de realização de uma função pública, ela confere ao Administrador poder discricionário, facultando-lhe a escolha do meio mais eficaz para o atendimento do interesse público. Se, entretanto, existe único modo de consecução da função estatal, o ato administrativo é vinculado, cabendo ao Poder Público efetivá-lo nos estritos termos que estabelece a lei. É o que sucede com o concurso público. O Administrador não pode deixar de observar ao seu talante o disposto no art. 37, inciso II da Carta Política, a não ser diante das exceções constitucionalmente previstas, uma que vez indubitável a necessidade de que sejam investidos nos quadros da Administração Pública os candidatos que lograram êxito no certame, em atendimento ao princípio da eficiência. Quanto ao pedido de criação de carreira, a criação dos cargos em comissão se dá por meio de lei, ou, resolução quando se tratar do Poder Legislativo. Em relação ao Poder Executivo, exige-se lei de iniciativa privativa do Presidente da República, dos Governadores e dos Prefeitos Municipais, dentro dos limites de suas competências, abrangendo a administração direta e suas autarquias. A matéria encontra-se regulamentada pela Constituição Federal em seus artigos 48, inciso X, e 61, II, alínea ´a´, que são normas de repetição obrigatórias, ou seja, são de inserção compulsória nas Constituições Estaduais e Leis Orgânicas. Acontece que a atividade administrativa não é mais a mesma, e a cada dia se torna mais complexa, o que implica também na necessidade de se conferir um maior grau de discricionariedade à competência do administrador público, cujo objetivo é garantir maior efetividade à atuação do estado. No entanto, considerando a complexidade do Estado, e, ao mesmo tempo a necessidade de uma maior celeridade para atender as demandas dos administrados, não se pode perder de vista que a atuação da administração não pode se processar sem qualquer controle, não sendo possível, diante dessas circunstâncias, que o Poder Judiciário não pudesse proceder à análise dos aspectos legais do ato administrativo, examinando a conformidade desses atos, não apenas frente às regras jurídicas impostas por lei, mas, sobretudo aos princípios constitucionais que norteiam a atuação da administração pública. No mais, parece que essa possibilidade de atuação do Poder Judiciário encontra-se bastante ampliada pela atual Constituição Federal, por força do inciso XXXV do artigo 5º, quando afirma que ´a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito´. Dessa forma, o princípio da inafastabilidade da tutela jurisdicional, mesmo aliada ao da separação dos poderes, possibilita uma maior atuação do Poder Judiciário quanto ao controle da legalidade dos atos administrativos. A legalidade aqui tratada em sentido amplo, haja vista que o texto da lei, por si só, não é suficiente para legitimar a atuação de um Estado Democrático de Direito. É certo que cada poder possui sua área de atuação exclusiva, por isso, o controle judicial quanto aos atos administrativos deve se processar sem que haja intervenção indevida, sob pena se comprometer à harmonia necessária entre os poderes. No entanto, o princípio da separação dos poderes e da inafastabilidade da tutela jurisdicional são compatíveis, quando observado esse limite de atuação de cada poder. Assim, tem-se que os atos administrativos, independentemente de sua natureza, não fogem do controle jurisdicional. Porém, há de se ter em mente que a atuação do Poder Judiciário não é ilimitada, mas, tampouco a intervenção jurisdicional deve ficar adstrita aos aspectos formais desses atos, haja vista a necessidade de se averiguar a compatibilidade entre o ato administrativo e os princípios constitucionais que norteiam a atuação da Administração Pública. Decerto que a grande questão quanto ao controle judicial envolve principalmente os atos administrativos praticados no âmbito da competência discricionária, cuja razão para toda essa discussão está no princípio constitucional da separação dos poderes, que visa delimitar a atuação de cada poder. Assim, se há uma garantia ao amplo e irrestrito acesso ao Poder Judiciário para que seja assegurada a correta aplicação das normas, por outro lado também é assegurada ao estado a autonomia necessária para o desempenho de suas funções, principalmente daquelas que exige do administrador uma tomada de decisão, dentre aquelas a sua disposição, com base na conveniência e oportunidade Diante disso, não há dúvidas quanto à possibilidade do controle judicial sobre a atuação da administração, independentemente da natureza da competência (vinculada ou discricionária). O controle judicial não pode ocorrer sem qualquer limitação, sob pena de ofensa aos princípios da separação e independência dos poderes, no entanto, esse controle é possível em qualquer tipo de ato, desde que restrito a sua legalidade, repita-se, em sentido amplo, isto é, que vai além da obediência ao texto da lei, para alcançar os princípios constitucionais basilares da administração pública, tais como: legalidade, impessoalidade, moralidade, eficiência, proporcionalidade, razoabilidade, dentre outros. Dessa forma, tem-se o entendimento de que o Poder Judiciário não pode apreciar o mérito dos atos administrativos, ou seja, não se admite o exame da conveniência e oportunidade, uma vez que cabe unicamente a administração fazer juízo quanto a esses aspectos. Assim, incabível a determinação judicial para que o Administrador Público crie uma lei. Entretanto, ressalta-se, todos os atos praticados pelo administrador público devem observar os princípios constitucionais que norteiam a administração pública, a fim de que o interesse público seja atendido. A criação de cargos em comissão não foge a regra, estando sujeita à observância desses princípios. Assim, na medida em que os cargos em comissão são criados de forma indiscriminada, em número excessivo, sem qualquer relação com as reais necessidades da administração, ou seja, apenas para atender interesses pessoais, configurado está o desvio de finalidade. Da mesma forma quando esses cargos não são destinados às atribuições de direção, chefia e assessoramento (art. 37, V, CR/88). Quanto a essas atribuições, é cediço que o legislador se preocupou em definí-las para evitar que esses cargos fossem utilizados para burlar o concurso público, o que significa dizer que a simples nomenclatura do cargo não será suficiente para definir sua natureza jurídica, pois, somente o conjunto de atribuições a serem desempenhadas pelo ocupante do cargo é que irá comprovar se esse é mesmo de provimento em comissão. Em outras palavras; denominar cargos públicos como sendo de diretor, chefe, ou assessor não lhes atribui, por si só, a natureza que os permita ser de provimento em comissão. A preocupação em relação à criação desses cargos ficou ainda mais explícita quando o legislador, ao reformar a Constituição Federal, por meio da Emenda Constitucional nº 19/98, ao dar nova redação ao inciso V do artigo 37, procurou definir os limites da discricionariedade do administrador público, haja vista que determinou que as funções de confiança, também destinadas às atribuições de chefia, direção e assessoramento, serão exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, assim como, os cargos em comissão, por servidores de carreira, em percentual mínimo definido em lei. Esse tipo de preocupação é apenas uma demonstração de que esses cargos sempre foram utilizados para atender aos interesses pessoais daqueles que sempre usaram o patrimônio público com essa finalidade. Sabe-se que antes da Constituição Federal de 1988, era comum a admissão de servidores sem a prévia aprovação em concurso público, ficando a cargo dos administradores a escolha dos futuros servidores. Com o advento da nova ordem constitucional, esse tipo de ingresso no serviço público não é mais permitido, porém, a exceção à regra, a exemplo da criação dos cargos de provimento em comissão, é uma das alternativas para que os gestores públicos continuem com a mesma prática, culminando na maioria das vezes na criação de cargos em número superior ao necessário para atender aos interesses da administração. Esquece por vezes o Administrador que o dinheiro público vem dos bolsos das pessoas, e é finito. Tal gestão deve ser, acima de tudo, moral. Dessa forma, considerando a situação enfrentada atualmente pela administração pública, entende-se que não há outro caminho a ser seguido senão o controle externo exercido pelo Poder Judiciário para combater esses desmandos administrativos. Porém, a grande questão é saber como realizar esse controle sem afronta ao princípio da separação dos poderes, uma vez que a criação desses cargos é inerente à organização administrativa de cada poder, a ser exercida no âmbito da sua competência discricionária. Os atos administrativos considerados discricionários não estão imunes ao controle judicial, mas, certamente não se constitui uma tarefa fácil exercer controle sobre esses atos. Quando se afirma que esses cargos passaram a ser utilizados para atender aos interesses pessoais dos administradores, principalmente depois da entrada em vigor da atual Constituição Federal, não se pode também deixar de reconhecer que algumas medidas foram tomadas para tentar limitar a atuação desses administradores. Dentre estas, a aprovação da Súmula Vinculante nº 13 pelo Supremo Tribunal Federal, que visa impedir que cônjuges e parentes até 3º grau sejam nomeados para ocupação de cargos em comissão, inibindo assim uma prática bastante comum no serviço público. A outra medida foi introduzida pela Emenda Constitucional nº 19/98, ao estabelecer que os cargos em comissão seriam destinados aos servidores de carreira em percentual mínimo definido em lei. Sendo assim, não há dúvidas de que o legislador constitucional estava preocupado com os abusos envolvendo a criação desses cargos, visto que a criação em número excessivo é uma conseqüência do desvio de poder. Assim, é abusiva a atuação dos administradores que, em nome da discricionariedade, utiliza-se do poder para criar e nomear quem quer que seja para exercício das funções inerentes aos cargos em comissão, que é o que se verifica no caso em tela. Não se pode negar que a atuação dos administradores públicos, em relação à criação e provimento dos cargos em comissão, é passível de controle pelo Poder Judiciário, inclusive por meio de critérios objetivos, a exemplo da Súmula Vinculante nº 13, e da regra imposta pela Constituição que impôs limites para nomeação de pessoas alheias ao quadro de servidores. Do mesmo modo é possível o questionamento quanto à validade da criação e provimento desses cargos quando em número excessivo, sem guardar nenhuma relação com as reais necessidades da administração, apenas para atender os interesses pessoais. É dever da administração justificar a criação dos cargos em comissão, demonstrando a necessidade dos mesmos para prestação dos serviços, sendo possível perceber quando há excesso de cargos, principalmente quando o número de cargos em comissão se apresenta completamente desproporcional ao de cargos de natureza efetiva, uma vez que sendo os cargos em comissão destinados às atribuições de chefia, direção e assessoramento, certamente que o número de servidores desempenhando estas funções deve ser em número bem inferior aqueles. Em suma, com fundamento nos princípios da razoabilidade e proporcionalidade, é possível concluir se há ou não abuso de poder na atuação do administrador quando da criação dos cargos em comissão. Certamente que ao se considerar que todo ato administrativo está sujeito ao controle judicial, não haverá dúvidas quanto à possibilidade de intervenção do Poder Judiciário diante de situações como estas. Porém, para os que acreditam que o controle judicial dos atos administrativos praticados no âmbito da competência discricionária, apenas se restringe aos aspectos formais, não seria possível haver tal controle, haja vista a impossibilidade de uma intervenção efetiva sem a análise do mérito das nomeações. Assim sendo, ao se refletir sobre os fatos que envolvem a criação e provimento dos cargos em comissão na administração pública brasileira, percebe-se que será impossível controlar os desmandos administrativos praticados pelos gestores, sob o manto da discricionariedade, sem que o mérito seja analisado pelo Poder Judiciário, tampouco se entende que haveria afronta a qualquer norma constitucional que comprometa a separação dos poderes. Isto não significa um controle incondicional, muito pelo contrário, é necessário entender que os cargos em comissão são importantes para administração pública, cabendo a administração a definição quanto à estrutura administrativa mais adequada a sua atuação, sob pena de haver cerceamento do exercício das funções administrativas, com a margem de liberdade que é conferida pelo ordenamento jurídico. No entanto, quando esses limites forem extrapolados, deve o Poder Judiciário exercer o pleno controle para o restabelecimento da legalidade, repita-se, em sentido amplo. O Professor Celso Antonio Bandeira de Mello ensina que: ´Assim como ao Judiciário compete fulminar todo comportamento ilegítimo da Administração que apareça como frontal violação da ordem jurídica, compete-lhe, igualmente, fulminar qualquer comportamento administrativo que, a pretexto de exercer apreciação ou decisão discricionária, ultrapassar as fronteiras dela, isto é, desbordar dos limites de liberdade que lhe assinalam os confins da liberdade discricionária (MELLO, Celso Antonio Bandeira. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2 ed. São Paulo: Malheiros, 1993. e Curso de Direito Administrativo. 25 ed. São Paulo: Malheiros, 2008.)´. No mais, observa-se que o Poder Judiciário dispõe de instrumentos jurídicos capazes de permitir um controle efetivo sobre os atos administrativos que resultem na criação e provimento de cargos em comissão, quando eivados de vícios, sem que isso se configure afronta ao princípio da separação dos poderes. O Supremo Tribunal Federal já se posicionou diversas vezes sobre a questão, numa demonstração de que os atos dos Gestores Públicos que resultam na criação e provimento de cargos em comissão são passíveis de controle judicial, não apenas no aspecto meramente formal, mas, sobretudo quanto ao mérito, tendo como fundamento as regras e princípios constitucionais norteadores da atuação dos administradores públicos, conforme podemos observar nos fragmentos transcritos abaixo. ´EMENTA: AGRAVO INTERNO. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ATO NORMATIVO MUNICIPAL. PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE. OFENSA. INCOMPATIBILIDADE ENTRE O NÚMERO DE SERVIDORES EFETIVOS E EM CARGOS EM COMISSÃO. I - Cabe ao Poder Judiciário verificar a regularidade dos atos normativos e de administração do Poder Público em relação às causas, aos motivos e à finalidade que os ensejam. II - Pelo princípio da proporcionalidade, há que ser guardada correlação entre o número de cargos efetivos e em comissão, de maneira que exista estrutura para atuação do Poder Legislativo local. III - Agravo improvido. STF - Recurso Extraordinário n 365368 aGr/SC - Relator: Ministro Ricardo Lewandowski - Publicado no Dje em: 29/06/2007)´ Observe-se que, neste julgado, o STF faz uma análise da estrutura administrativa existente, concluindo pelo excesso de cargos em comissão, tendo em vista a desproporcionalidade em relação ao número de cargos efetivos. Não há dúvidas de que o mérito do ato, que resultou na criação dos cargos comissionados, foi objeto de controle, sem o qual não seria possível combater este tipo de abuso. Do mesmo modo, tal como consta no excerto abaixo, o STF se posicionou ao examinar norma que tratava da criação de cargos em comissão, cujas atribuições eram técnicas, isto é, não eram destinados às atribuições de assessoramento, chefia e direção. ´EMENTA: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ESTADUAL QUE CRIA CARGOS EM COMISSÃO. VIOLAÇÃO AO ART. 37, INCISOS II E V, DA CONSTITUIÇÃO. 2. Os cargos em comissão criados pela Lei nº 1.939/1998, do Estado de Mato Grosso do Sul, possuem atribuições meramente técnicas e que, portanto, não possuem o caráter de assessoramento, chefia ou direção exigido para tais cargos, nos termos do art. 37, V, da Constituição Federal. 3. Ação julgada procedente. (STF - Ação Direta de Inconstitucionalidade - ADI nº 3706/MS - Relator: Ministro Gilmar Mendes - Publicado no Dje em: 05/10/2007)´ Por fim, a criação de cargos em comissão é de suma importância para que a administração pública cumpra com o seu papel enquanto reguladora de atividades. Assim, considerando que as necessidades da população são ilimitadas e cada vez mais complexas, tem-se que a administração é forçada a atender tais exigências, devendo, portanto, ser mais ágil e eficiente, o que a leva a promover mudanças na sua estrutura administrativa, criando e extinguindo cargos públicos, na maioria das vezes de livre nomeação e exoneração, tendo em vista que em relação aos cargos de natureza efetiva, não há essa possibilidade, pelo menos com o mesmo grau de discricionariedade. Ainda há o fato de que algumas funções exigem certo grau de confiança entre o servidor e a autoridade nomeante. Contudo, a criação e provimento de cargos em comissão nem sempre tem como objetivo atender aos interesses da sociedade, pelo contrário, visa atender interesses pessoais dos administradores que, na maioria das vezes optam por nomear parentes, amigos ou cabos eleitorais para exercerem as funções inerentes a estes cargos, sem levar em consideração as competências necessárias ao bom desempenho dessas funções, provocando sérios prejuízos à sociedade. Considerando a importância dos cargos para a administração pública, assim como, os abusos de poder causados pelos excessos dos administradores, sob o manto protetor da discricionariedade, percebe-se que se está diante de uma situação que demanda providências urgentes por parte do Poder Judiciário, tendo como objetivo impedir e/ou banir qualquer ato administrativo que resulte na criação e provimento de cargos em comissão que não guarde a mínima relação com os princípios basilares da administração pública. Pelo exposto, JULGO PROCEDENTE o pedido e DEFIRO A ANTECIPAÇÃO DE TUTELA, conferindo ao Estado o prazo de 90 dias para: a) realização de concurso público para provimento de cargos efetivos no Poder Executivo, com vistas a atuar na Secretaria de Estado de Governo ou b) adote outra medida que torne viável a realização de políticas públicas no Estado do Rio de Janeiro por meio do órgão público com atribuição, facultando-se a remoção de servidores já concursados em outras esferas da Administraçao Pública, sob pena de improbidade administrativa nos termos do art. 11 II da Lei 8429/92; JULGO IMPROCEDENTE O PEDIDO para determinar ao reu a criação de um plano de carreira; JULGO PROCEDENTE O PEDIDO de declaração de nulidade de todos os atos de nomeação em cargos comissionados na Secretaria de Estado de Governo que não observem a natureza dos permissivos constitucionais de direção chefia e assessoramento, com a consequente exoneração dos servidores, devendo a substituição dar-se por servidores ocupantes de cargos efetivos, após aprovação em regular concurso público. Em consequência, JULGO EXTINTO O FEITO COM JULGAMENTO DO MÉRITO, na forma do artigo 269, inciso I do Código de Processo Civil. Deixo de condenar o réu ao pagamento das custas judiciais por existência de isenção legal e honorários advocatícios, eis que a lex specialis, no caso, isenta o Ministério Público dos ônus sucumbenciais, quando vencido, não se mostrando razoável que, quando vencida a parte ré, a esta sobrevenha a legislação processual (art. 20 do Código de Processo Civil). Consigne-se que o entendimento está sedimentado no Superior Tribunal de Justiça, conforme precedentes citados, assim como, também no Supremo Tribunal Federal. Precedentes também do TJERJ. Após o trânsito em julgado, com as devidas e necessárias comunicações, dê-se baixa e arquivem-se os autos. P.R.I. Intime-se o réu por OJA para cumprimento da tutela.
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