GRUPO DE ATUAÇÃO ESPECIAL DE DEFESA DO PATRIMÔNIO PÚBLICO E DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA – GEPAM 
4ª , 5ª, 8ª  PROMOTORIAS DE JUSTIÇA DA CIDADANIA e 12ª PROMOTORIA DE ASSISTÊNCIA DA CAPITAL
RECOMENDAÇÃO Nº  003/2011

(Processo nº 003.0.85130/2010 - P.I.P. Nº 022/2010)
O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DA BAHIA, por intermédio das promotoras de justiça signatárias, titulares da 4ª, 5ª e 8ª Promotorias de Justiça da Cidadania da Capital e 12ª Promotoria de Assistência da Capital, no uso de uma das atribuições legais e funcionais, com supedâneo no art. 129 da Constituição Federal, bem como da Lei Federal nº 8.625/93 – Lei Orgânica Nacional do Ministério Público e na Lei Complementar Estadual nº 11/96 – Lei Orgânica do Ministério Público do Estado da Bahia,
considerando que, por expressa disposição constitucional, incumbe ao Ministério Público a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis, bem como dos demais interesses e direitos difusos e coletivos;
considerando que a Administração Direta e Indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência, cabendo também ao Ministério Público a fiscalização da sua efetiva observância;
considerando a importância conferida aos princípios administrativos, no tocante à temática do concurso público, como meio legítimo e regra basilar de investidura em cargos e empregos públicos, elegendo este à categoria de princípio constitucional específico, conforme estabelecido no art. 37, inc. II, da CF;
considerando que através do Processo nº 003.0.85130/2010, originário de representação oferecida ao Ministério Público do Estado da Bahia, em que o representante denuncia possível irregularidade na abertura de Processo Seletivo Simplificado para contratação de Agente Penitenciário sexo masculino e feminino, sob o Regime Especial de Direito Administrativo - REDA, através do Edital nº 008/2010, quando ainda se encontrava em vigência o Processo Seletivo Simplificado, aberto através do Edital nº 007/2009 - fato este que, devidamente comprovado, se constituiria  violação dos princípios da legalidade e da moralidade administrativa -, foi instaurado o Procedimento de Investigação Preliminar nº 022/2010, sob a presidência da 4ª Promotoria de Justiça da Cidadania da Capital;
considerando que, somando-se à representação que originou a instauração do Procedimento de Investigação Preliminar, diversos e-mails e processos foram encaminhados à 4ª Promotoria de Justiça da Cidadania da Capital, reclamando contra a abertura de mais um processo seletivo simplificado para contratação de Agestes Penitenciário via Regime Especial de Direito Administrativo, através do Edital nº 008/2010 - SJCDH, não apenas porque ainda se encontrava válido o processo seletivo simplificado aberto através do Edital nº 007/2009 – SJCDH, como também já se encontrava em fase adiantada o processo do Concurso Público aberto através do Edital SAEB/01/2010, destinado a seleção de candidatos ao Curso de Formação de Agentes Penitenciários, Classe I, da Secretaria de Justiça, Cidadania e Direitos Humanos do Estado da Bahia, a saber: Processo nº 003.0.89982/2010, Processo nº 003.0.40286/2010, Processo nº 003.0.102129/2010, Processo nº 003.0.126594/2010, Processo nº 003.0.131728/2010, Processo nº 003.0.201346/2010, Processo nº 003.0.2514/2011 e Processo nº. 003.0.6010/2011;
considerando que de acordo informações encaminhadas a pedido da 4ª Promotoria de Justiça da Cidadania da Capital, em 21 de dezembro de 2010, através do Ofício n. 926 SJCDH, pelo então Secretário de Justiça, Cidadania e Direitos Humanos do Estado da Bahia, Dr. Ivan Guimarães Bessa Júnior, apurou-se que foram aprovados no concurso público, aberto através do Edital SAEB/01/2010, 765 (setecentos e sessenta e cinco) candidatos, e que, naquela ocasião haviam 25 (vinte e cinco) pessoas contratadas como agentes penitenciários, através do REGIME ESPECIAL DE DIREITO ADMINISTRATIVO – REDA, aprovadas, em sua maioria, em processo seletivo aberto através do EDITAL 007/2009, e outras 127 (cento e vinte e sete) pessoas contratadas como agentes penitenciários, no decorrer do ano de 2008, cujos contratos foram prorrogados em 2010, estes, em sua quase totalidade, aprovados em processo seletivo aberto através de edital publicado no D.O. de 01 e 02 de setembro de 2007;
considerando que, no curso do procedimento investigatório, ficou demonstrado que a problemática das contratações de agentes penitenciários via REDA não se restringe ao processo seletivo simplificado aberto através do Edital n. 008/2010 – SJCDH, mas ao insistente e deliberado comportamento da Administração Pública Estadual em contratar pessoas para desempenhar atividades-fim, no caso específico as funções de Agente Penitenciário, através do Regime Especial de Direito Administrativo – REDA, em detrimento da realização de concurso público, como determina a Constituição Federal em seu art. 37, II
considerando que, no presente caso, decidida a realizar concurso público para Agente Penitenciário - o que veio a se materializar através da abertura de concurso público, por meio do Edital SAEB/01/2010, onde foram aprovados 765 (setecentos e sessenta e cinco) candidatos -, ainda assim continuou a Administração Pública Estadual, em 2010, a prorrogar contratos via REDA, celebrados em 2008, contratar candidatos aprovados em processo seletivo simplificado aberto em 2009 e, o que é pior, abrir novo processo seletivo simplificado para contratação de Agente Penitenciário via REDA, por meio do Edital n. 008/2010 – SJCDH ;
considerando que, ao preferir solucionar o problema da carência de agentes penitenciários com a realização de processos seletivos simplificados – que pouco ou nada avaliam acerca da capacidade do candidato – para a contratação desses agentes via Regime Especial de Direito Administrativo-REDA, despreza, a Administração Pública a segurança e maior garantia de qualidade, que um concurso público pode oferecer para os serviços públicos que a mesma está obrigada a prestar; 
considerando que, de acordo com o que determina o art. 37, II, da Constituição Federal , a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração; 
considerando que a Carta Constitucional, em virtude da supremacia do interesse público, abre somente duas exceções à regra do concurso público, a saber, a primeira que diz respeito aos cargos de comissão, declarados, em lei, de livre nomeação, constante do inciso supramencionado e, a segunda, prevista no art. 37, IX, que aborda a contratação temporária para o atendimento de necessidade temporária de excepcional interesse público.;
considerando que no Estado da Bahia, a contratação temporária de excepcional interesse público esta prevista nos arts. 252 e 253 da Lei nº 6.677/94 e o art. 253, após enumerar em oito incisos os casos considerados pela lei como sendo de “excepcional interesse público”, traz no § 1º o prazo máximo das contratações, ou seja,  “as contratações de que trata este artigo terão dotação orçamentária específica e não poderão ultrapassar o prazo de 24 (vinte e quatro) meses, admitida uma única prorrogação, por igual período, podendo ser subdividido em etapas compatíveis com a necessidade do serviço a ser executado, exceto na hipótese prevista no inciso VII deste artigo, cujo exercício será ininterrupto, com prazo não superior a doze meses, prorrogável por igual período”;  
considerando que a intenção do legislador originário foi que tais contratações, como exceção à regra do inciso II, do art. 37 da CF, somente se verificassem quando da necessidade gerada por situações provisórias e extraordinárias ou emergenciais;

considerando que no presente caso, contratações via REDA, que se estendem ao longo de quatro anos, por certo que perderam a excepcionalidade, constituindo-se um forte indício de burla ao concurso público, violando, em conseqüência, uma série de princípios administrativos, tais como o da impessoalidade, igualdade, moralidade e legalidade; 

considerando que o próprio §1º do art. 253, da Lei Estadual nº 6.677/94 ao estabelecer o prazo de 24(vinte e quatro) meses, com a possibilidade de uma prorrogação por igual período para as contratações temporárias de excepcional interesse público, viola frontalmente o inciso IX, do art. 37 da Constituição Federal, desde quando não há que se pensar em casos que constituam ou envolvam exceções que perdurem por mais de dois anos, como permite a legislação estadual ; 
considerando que, acerca da disposição prevista no art. 37, IX, da CF, o insígne Celso Antônio Bandeira de Mello declara que “trata-se, ai, de ensejar suprimento de pessoal perante contingências que desgarrem da normalidade das situações e presumam admissões apenas provisórias, demandadas em circunstâncias incomuns, cujo atendimento reclama satisfação imediata e temporária
 “;
considerando que a Lei Estadual nº 6.403/92, ao tratar da contratação de pessoal em regime especial em seu art. 34, determinando a instituição do regime especial de contratação de pessoal por tempo determinado, para atender as necessidades temporárias de excepcional interesse público, no âmbito da Administração Direta, Indireta do Estado, também estabelece no art. 36, que a contratação para atender necessidade temporária de excepcional interesse público poderá ser efetivada na hipótese de não dispor a Administração Pública, em seus quadros, de pessoal que para tal fim possa ser remanejado (grifo nosso);

considerando que, visando regulamentar o Capítulo IV, da Lei nº 6.403/92,, foi expedido o Decreto nº 1.401/92, o qual, em seu art. 3º, enumera as situações consideradas como necessidades temporárias de excepcional interesse público, a saber: combate a surtos epidêmicos, realização de recenseamento e pesquisas inadiáveis e imprescindíveis, atendimento a situações de calamidade pública, substituição de professor ou admissão de professor visitante, inclusive estrangeiro, atendimento a serviços cuja necessidade ou transitoriedade justifiquem a pré-determinação do prazo e atendimento de situações de urgência, definidas em lei (grifo nosso);

considerando que apurou-se que o Estado da Bahia, por meio da Secretaria de Justiça, Cidadania e Direitos Humanos – SJCDH buscou, mais uma vez, realizar contratações por meio do REDA em situação que não guarda qualquer relação com as exceções legalmente admitidas;

considerando que a Lei  Estadual nº 7.209, de 20 de novembro de 1997, que instituiu o Grupo Ocupacional Serviços Penitenciários, da Administração Direta do Estado, dentre outras providências, estabelece, textualmente, em seus arts. 2º e 6º que:
Art. 2º – O Grupo Operacional Serviços Penitenciários da Administração Direta, instituído na forma desta Lei, será integrado por caros de carreiras, de provimento permanente de Agente Penitenciário, da lotação das Unidades Prisionais da Capital e interior, do Hospital de Custódia e Tratamento, da Central Médica Penitenciária e do Centro de Observação Penal. (grifo nosso)
Art. 6º – O ingresso no cargo de provimento permanente de Agente Penitenciário dar-se-á sempre na classe I, mediante concurso público de provas, realizado em duas etapas, consistindo a primeira em exame de conhecimentos gerais e específicos e a segunda no aproveitamento satisfatório em curso de formação, ministrado pelo órgão competente do Poder Executivo. (grifo nosso)

considerando que, com relação às funções do agente penitenciário, não se vislumbra, no caso em análise, “situação excepcional” que se enquadre em uma das hipóteses que permitem a contratação via REDA;

considerando que, em favor da preservação do princípio constitucional da obrigatoriedade de concurso público para acesso a cargos e empregos públicos de natureza permanente, a recente Lei Estadual nº 12.309, de 28 de dezembro de 2010, que dispõe sobre as diretrizes orçamentárias para o exercício de 2011, e dá outras providências, que, em seu art. 70, determina, expressamente que
“A Secretaria de Administração do Estado da Bahia definirá, em cronograma próprio, o encerramento de contratos sob Regime Especial de Direito Administrativo – REDA, de acordo com as nomeações ocorridas através dos concursos públicos especificamente destinados a substituí-los.”
considerando que a insistência do Estado da Bahia em realizar processo seletivo simplificado para, através do REDA, prover seus cargos e empregos, cujas funções destinam-se à realização de atividades-fins, vem ensejando a propositura de diversas ações civis públicas, podendo-se citar os seguintes processos em trâmite: 140.03.982.819-3, 1671805-3/2007, 1834660-0/2008 e 2748012-5/2009, em trâmite na 6ª Vara da Fazenda Pública desta Capital e que guardam similitude com o objeto da apuração do presente P.I.P.; 0040388-78.2010.805.0001, 0040379-19.2010.805.0001, 0054143-72.2010.805.0001, 2915290-3/2009, 0054119-44.2010.805.0001, 2908582-5/2009, 0054105-60.2010.805.0001, 0054132-43.2010.805.0001, 3013409-4/2009, 0040367-05.2010.805.0001, 3013389-8/2009, 3013369-2/2009, 2933975-8/2009 e 0040393-03.2010, propostas em conjunto com representante do Ministério Público do Trabalho – PRT 5ª Região e tramitando em algumas das varas da Fazenda Pública deste Município, e  0003291-44.2010.805.0001,  em trâmite na 8ª Vara da Fazenda Pública de Salvador;

considerando que, conforme apurou-se em sede do Procedimento de Investigação Preliminar n. 013/2010, que em 2010, através do Edital SAEB/01/2010, o Estado da Bahia, realizou concurso público para seleção de candidatos ao Curso de Formação de Agente Penitenciário, Classe I, do quadro da Secretaria de Justiça, Cidadania e Direitos Humanos do Estado da Bahia, no qual foram aprovados 765 (setecentos e sessenta e cinco) candidatos;

considerando que, conforme estabelecido no art. 27 da Lei nº 8.625/93, ao Ministério Público cabe a defesa dos direitos assegurados nas constituições Federal e Estadual, podendo, no exercício das atribuições que lhe são conferidas, dentre outras providências, emitir recomendações dirigidas aos órgãos e entidades da Administração Pública direta e indireta, visando a melhoria dos serviços públicos, bem como a proteção dos demais interesses, direitos e bens cuja defesa lhe caiba promover;
R E S O L V E 
expedir a presente RECOMENDAÇÃO ao Excelentíssimo Senhor Secretário de  Administração Penitenciária e Ressocialização do Estado da Bahia, DR. NESTOR DUARTE, no sentido de que o mesmo substitua os agentes penitenciários contratados via REDA, pelos candidatos aprovados no último concurso público realizado em 2010, aberto através do Edital SAEB/01/2010,  requisitando, nesta oportunidade, que as providências adotadas em razão desta recomendação, sejam comunicadas às signatárias, no prazo de 15(quinze) dias úteis, a contar do recebimento da presente, bem como outras informações que entender necessárias, facultando-lhe a juntada de documentos.

O descumprimento da presente recomendação acarretará a tomadas das medidas extrajudiciais e judiciais cabíveis, no sentido de assegurar o cumprimento da lei, sem prejuízo da promoção da responsabilização do agente público competente, nas esferas civil e criminal.

Publique-se. Notifique-se. Remetam-se cópias aos representantes/denunciantes para conhecimento.

Cidade de Salvador-BA, 29 de julho de 2011

HELIETE RODRIGUES VIANA                   CÉLIA OLIVEIRA BOAVENTURA

Promotora de Justiça                                                  Promotora de Justiça

RITA TOURINHO                                           PATRÍCIA KATHY A.  MEDRADO

Promotora de Justiça                                                   Promotora de Justiça
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