ESTADO DE MATO GROSSO

PODER JUDICIARIO

COMARCA DE CUIABA-MT

JUIZO DA QUINTA VARA ESPECIALIZADA DA FAZENDA PUBLICA
GABINETE DO JUIZ

MANDADO DE SEGURANCA
PROCESSO N. 31003-76.2014.811.0041
CODIGO - 901551

Vistos, etc.

CAROLINE ARAUJO DE ALMEIDA OLIVEIRA,
MARCOS TULIO ARGUELHO e JONATHAN MARQUES NUNES impetram o
presente  Mandado de Seguranga contra ato tido por coator praticado pelo
PRESIDENTE DA JUNTA COMERCIAL DO ESTADO DE MATO GROSSO -
JECEMAT, objetivando a concessdo da liminar para que seja suspenso o ato lesivo
consistente na exigéncia a Controle Eletrdnico de Frequéncia, como forma de afericéo
ao cumprimento da jornada de trabalho diério, até julgamento final deste writ.

Aduzem, em sintese, que sdo0 nomeados no cargo Técnico em
Desenvolvimento Econdmico e Social, no perfil de advogado, estando atualmente
lotados junto & Junta Comercial do Estado de Mato Grosso — JUCEMAT, e que nesse
desiderato estdo sendo compelidos ao controle eletronico de frequéncia para aferi¢do de
cumprimento de tempo de trabalho diério.

Alegam que os trabalhos desenvolvidos sdo de natureza
intelectual, raz&o pela qual ndo é razoavel pretender medi-los em horas de permanéncia
no interior das reparticbes publicas, defendendo que aludido controle é incompativel
com o exercicio da fungdo desempenhada.

Asseveram que solicitaram emissdo de manifestacdo
administrativamente, por meio do protocolo n° 14/059196-6, todavia 0 mesmo encontra-
se pendente de andlise e sem qualquer resposta, sendo-lhes exigido o ponto eletronico.

Pontuam que quando necesséria a realizagdo de audiéncias e

diligéncias em lugar e periodo diverso da sede funcional devem apresentar justificativa
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do afastamento, sob pena de descontos salariais, por falta ou atraso, caracterizando
afronta as prerrogativas profissionais e cerceamento da liberdade funcional previstas nos
artigos 3°, 81° e 7°, I que regulamenta a carreira (Lei n® 8.906/94 — Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil).

No mérito, requer a concessdo definitiva da seguranca,
assegurando o direito liquido e certo dos Impetrantes.

Amparam sua pretensdo a vista dos requisitos do fumus boni
iuris e do periculum in mora.

Colacionam documentos as fls. 20/207.

Em sintese, é o necessario relato.
Fundamento.
Decido.

A vista da nova legislacio que passou a disciplinar o mandado
de seguranca (art. 7°, inciso Ill, da Lei 12.016/2009), para a concessdo de medida
liminar, mister a presenga dos seguintes requisitos: que os fundamentos da impetragéo
sejam relevantes (fumus boni iuris) e a possibilidade do ato impugnado resultar a
ineficacia da medida, caso seja finalmente deferida (periculum in mora).

O mandado de seguranca é remédio constitucional para proteger
direito liquido e certo sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, alguém sofrer
violag&o ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade.

Como se sabe, a medida liminar ndo é concedida como
antecipacdo dos efeitos da sentenca final; é procedimento acautelador do possivel
direito da Impetrante, justificado pela iminéncia de dano irreversivel de ordem
patrimonial, funcional ou moral, se mantido o ato coator até a apreciacdo definitiva da
causa.

Assim, o deferimento da liminar em mandado de seguranga visa
resguardar "possivel direito da Impetrante”, e para tanto basta a este a apresentacdo de
relevantes fundamentos, assim como a possibilidade da ocorréncia de dano pelo ndo

acolhimento da medida.
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Na hipdtese, os Impetrantes buscam a concessdo da medida
liminar com o desiderato de néo se sujeitarem ao assinalamento de ponto eletronico para
ingresso e saida da reparticdo, ndo se submetendo, assim, as arbitrarias penalidades
constantes do referido ato.

Pois bem. O cerne da questdo posta sub judice diz respeito a
legalidade ou ndo da afericdo ao cumprimento da jornada de trabalho diario mediante
controle eletrénico de frequéncia em face da atividade intelectual desenvolvida pelos
Impetrantes, advogados nomeados para com munus publico.

O exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo é um
direito de liberdade. Trata-se de um direito que guarda forte relagdo com o direito ao
desenvolvimento da personalidade, pelo fato de que se trata tanto de uma finalidade
quanto de um fundamento da vida pessoal, ao mesmo tempo viabilizando que o

individuo possa contribuir para a vida social como um todo. Assim, desde que

preenchidos os requisitos de “gualificacdes profissionais™, brasileiros podem exercer um
oficio de sua escolha livremente, independente de outras variaveis. E é justamente nesse
ponto em que ha muitas vezes, excessos nos contratos ou nas leis, que tolhem a
liberdade do exercicio, cujo espaco de atuacdo da autonomia da vontade ou do poder de
conformacéo do legislador precisa ser investigado.

Com efeito, o direito fundamental de liberdade de profisséo esta

previsto no art. 5°, XIII da Constituicdo Federal, in verbis:

“Art. 5% — (in omissis)

()

XIHI — é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou

profissdo, atendidas as qualificacGes profissionais que a lei

estabelecer;”

Essa liberdade, dentro do regime constitucional vigente, ndo é
absoluta, excludente de qualquer limitac&o por via de lei ordinaria. Tanto assim é que a
cldusula final (‘observadas as condicOes de capacidade que a lei estabelecer’) ja revela,
de maneira insofismavel, a possibilidade de restricdes ao exercicio de certas atividades.

Mas também néo ficou ao livre critério do legislador ordinario estabelecer as restri¢des
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que entenda ao exercicio de qualquer género de atividade licita. Se assim fosse, a
garantia constitucional seria ilusdria e despida de qualquer sentido.

Assim sendo, a imposicdo de certas restrigdes apenas € possivel
quando houver a possibilidade de ocorrer algum dano & sociedade, ou seja, 0 exercicio
profissional s6 esta sujeito a limitagdes estabelecidas por lei e que tenham por finalidade
preservar a sociedade contra danos provocados pelo mau exercicio de atividades para as

quais sejam indispensaveis conhecimentos técnicos ou cientificos avancados.

Verifica-se, portanto, que estamos diante de uma norma
constitucional de eficacia contida, haja vista que depende de regulamentacéo.

Neste viés, regulamentando a categoria profissional dos
Advogados, foi editada a Lei Federal n® 8.906, de 04 de julho de 1994, disciplinando
acerca do Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),

conferindo no seu art. 1° as atividades privativas de advocaticia, in verbis:

Art. 1° - Sdo atividades privativas de advocacia:
I — a postulacdo a 6rgao do Poder Judiciério e aos juizados
especiais;

Il — as atividades de consultoria, assessoria e direcdo juridicas.

Verifica-se, portanto, que a advocacia € uma profissdo livre e
independente, cujo valor subjacente & funcéo de advogado na sociedade, em geral, e na

administracdo da Justica, em particular, € o interesse publico.

Nesse diapasdo, o Estatuto da OAB estabelece a garantia do
advogado exercer suas fungdes com liberdade e autonomia em todo territorio nacional
(art. 7°, 1), que permeiam a independéncia técnica e a flexibilidade na atuacéo funcional
dentro e fora do escritorio.

Cabe ao advogado cumprir com seus deveres na defesa de seu
cliente e, para tanto, inlmeras vezes requer atividades profissionais fora da sede, com
realizacdo de audiéncias, reunides e diligéncias, em horérios extra jornada, feriados e
fins de semana, tudo para que sejam atendidos os prazos processuais e as defesas
administrativas pertinentes, da forma mais satisfatéria ao atendimento dos direitos de

seu cliente.
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Para o advogado publico prevalecem as mesmas regras, sendo
que o seu cliente principal é o Poder PUblico, como entidade politica ou administrativa.

Assim, tais prerrogativas aplicam-se igualmente ao advogado
publico, que ndo discrimina o exercicio particular da advocacia com aquela
desempenhada com munus publico, eis que se encontra amparado pelo Estatuto,

conforme estabelece o art. 3°, §1°, in verbis:

“Art. 3° — O exercicio da atividade de advocacia no territorio
brasileiro e a denominagdo de advogado sdo privativos dos
inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),

81° — Exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao regime

desta lei, além do regime proprio a gue se subordinem, os

integrantes da Advocacia-Geral da Unido, da Procuradoria da
Fazenda Nacional, da Defensoria Publica e das Procuradorias

e Consultorias Juridicas dos Estados, do Distrito Federal, dos

Municipios e das respectivas entidades de administracio

indireta e fundacional™.(Grifos nossos)

Ultrapassada esta questdo, cabe ressaltar que o exercicio de uma
profissdo pode ser regulamentado para otimizar sua eficacia. Regulamentar também é
uma forma de restricdo ao direito, mas que encontra uma fundamentacdo constitucional
adequada. Assim sendo, admite-se que, para 0 bom desempenho do cargo ou
empregado, o contrato de trabalho ou a lei possam fixar horario do inicio do trabalho, a
jornada semanal ou o carater exclusivo da dedicacdo, mas nunca tolher a liberdade,
quando houver essa possibilidade.

Desta forma, quando presente qualquer forma de restricdo ao
direito de exercicio de qualquer trabalho em detrimento daquilo que foi autorizado pelo
constituinte receberd a pecha da inconstitucionalidade. E, em matéria de direitos
fundamentais, ndo ha espago para discricionariedade do legislador de forma diferente
daquela autorizada pelo constituinte, sob pena de transformar os direitos fundamentais

em meros “direitos na medida da lei”, ao sabor de maiorias legislativas ocasionais,
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como no presente caso, quando verificado a exigéncia de controle eletronico de
frequéncia da jornada de trabalho.

E na tentativa de regulamentar a questdo ora analisada, o
Conselho Federal da OAB vem implementando uma diretriz de defesa das prerrogativas
da advocacia publica, mediante a elaboracdo de sumulas especificas de protecdo dos

direitos dessa categoria, como a que passo a transcrever:

“SUmula n® 9 — O controle de ponto é incompativel com as

atividades do Advogado Publico, cuja atividade intelectual

exige flexibilidade de horario™.

Assim, o rigido controle de frequéncia e horarios dos servidores,
imitando o controle de operarios em fébricas, é o simbolo da administragdo burocrética.
Esse controle realizado por instrumento mecéanico ou eletrénico é a exacerbacéo do
modelo. Pode justificar-se nas atividades mecénicas e repetitivas, avalidveis pela

quantidade produzida em determinado tempo, mas é incompativel com as atribuicdes

que exigem liberdade para pensar e criatividade! Tal é a caracteristica da atividade

da advocacia. Por este angulo, portanto, o controle eletronico de ponto dos Impetrantes
contraria o principio constitucional da eficiéncia, com os seus consectarios.

Veja-se que também no contexto da reforma administrativa, 0s
membros da advocacia publica, a julgar pela forma de remuneragdo prevista no art. 135
da Constituicdo, aproximam-se da categoria de agentes politicos. Na concepcédo de Hely
Lopes Meirelles, os agentes politicos ‘“‘atuam com plena liberdade funcional,
desempenhando suas atribui¢des com prerrogativas e responsabilidades proprias,
estabelecidas na Constituicdo e em leis especiais” (in, Direito Administrativo
Brasileiro. 24 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 71).

A utilizacdo de equipamentos mecénicos ou eletronicos no
controle de atividades humanas, de duvidosa justificacdo (praticidade?), deve ser
restringida, em consonancia com o principio da proporcionalidade, as hipoteses
estritamente necessarias. No caso, € mais condizente com as atribuicdes, sendo com a

dignidade do advogado, o controle por meio de folha de ponto, em que ha a
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possibilidade de justificativa imediata, perante a Administracdo, das situagdes
excepcionais.

Ademais, no que tange a eventual desconto de vencimentos pura
e simplesmente em razdo de faltas ou atrasos verificados eletronicamente, sem
manifestacdo do servidor, é clara desatencéo ao principio do devido processo legal, que
de tdo conhecidas, dispensa repetir as licdes de Celso Antonio Bandeira de Mello e
Geraldo Ataliba sobre a gravidade da violagdo de um principio constitucional.

De fato, duvidas ndo tenho de que o ato impugnado representa, a
bem da verdade, mais uma amostra de uma Administracdo burocratizada, apegada a
rotinas formalistas, destituidas de utilidade e que tém por escopo dificultar a atuacéo de
seus agentes, com prejuizo a todos, até porque tenho que o controle de frequéncia, em
ultima analise, desatende o interesse publico na medida em que dificultaria o exercicio
de defesa das autarquias.

E corroborando com o entendimento acima, trago a baila os

seguintes excertos, que em casos analogos, assim decidiram:

“ADMINISTRATIVO. SERVIDORES. PROCURADORES
AUTARQUICOS.  CONTROLE  ELETRONICO  DE
FREQUENCIA E PONTUALIDADE. ADMINISTRACAO
BUROCRATICA. INCOMPATIBILIDADE COM 0S
PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO GERENCIAL. EMENDA
CONSTITUCIONAL N. 19/98. 1. A julgar pelo disposto no art.
135 da Constituicdo, os membros da advocacia publica
aproximam-se da categoria dos agentes politicos, que "atuam
com plena liberdade funcional, desempenhando suas atribuicdes
com prerrogativas e responsabilidades proprias, estabelecidas
na Constituicdo e em leis especiais™ (Hely Lopes Meirelles). 2.
O controle eletronico de frequéncia e pontualidade para
procuradores autarquicos é incompativel com a natureza de
suas atribuicdes e com os principios da administracdo gerencial
(eficiéncia e controle de resultados), instituidos pela Emenda
Constitucional n. 19/98.” (TRF-1 — AMS 1998.01.00.058772-

Folha - 7



ESTADO DE MATO GROSSO

PODER JUDICIARIO

COMARCA DE CUIABA-MT

JUIZO DA QUINTA VARA ESPECIALIZADA DA FAZENDA PUBLICA
GABINETE DO JUIZ

9/Pl, rel. Juiz Plauto Ribeiro, Primeira Turma, DJ de
27.11.2000, p. 32)

“ADMINISTRATIVO. PROCURADORES AUTARQUICOS.
CONTROLE ELETRONICO DE FREQUENCIA.
INCABIMENTO. — E DEFESO O CONTROLE ELETRONICO
DE FREQUENCIA PARA (O] PROCURADORES
AUTARQUICOS, SUBMETENDO-SE, APENAS, AO
CONTROLE MANUAL DE ASSIDUIDADE E
PONTUALIDADE, NA FORMA DO PARAGRAFO 4°DO ART.
6° DO DECRETO 1.590/95 C/C ART. 3° DO DECRETO
1.867/96. - APELACAO E REMESSA  OFICIAL
IMPROVIDAS”. (TRF-5 - AMS: 67769 SE 99.05.31552-7,
Relator: Desembargador Federal Ubaldo Ataide Cavalcante,
Data de Julgamento: 16/12/1999, Primeira Turma, Data de
Publicacio: DJ DATA-24/03/2000 PAGINA-637)

“ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO.
PROCURADORES AUTARQUICOS DO INCRA. CONTROLE
ELETRONICO DE FREQUENCIA E PONTUALIDADE.
INCOMPATIBILIDADE COM O EXERCICIO DAS FUNCOES.
1. Cabendo aos procuradores a defesa judicial e extrajudicial
da autarquia a que se vinculam, é forcoso reconhecer que o
controle eletronico de frequéncia é incompativel com o
desempenho normal de suas fungfes, haja vista que a carga
horaria ndo é cumprida apenas no recinto da reparticdo, mas
também em atividades externas. Precedentes desta Corte. 2.
Apelacéo e remessa oficial a que se nega provimento”. (TRF-1
- AMS: 8899 DF 1999.01.00.008899-0, Relator: JUIZ
MANOEL JOSE FERREIRA NUNES (CONV.), Data de
Julgamento: 26/11/2002, PRIMEIRA TURMA
SUPLEMENTAR, Data de Publicac¢éo: 16/01/2003 DJ p.87)
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Assim, uma vez presentes 0S requisitos autorizadores, a

concessdo da medida liminar € medida que se impde.

ISTO POSTO, e consoante a fundamentacéo supra, CONCEDO
A LIMINAR vindicada para determinar a autoridade coatora que proceda com a
imediata suspensdo do ato de se exigir dos Impetrantes o Controle Eletronico de
Frequéncia, por ponto ou qualquer outro tipo de controle de frequéncia, como forma de
afericdo ao cumprimento da jornada de trabalho diério, sem prejuizo de seus subsidios,
até julgamento final deste writ.

Notifique-se a autoridade coatora enviando-lhe a segunda via da
inicial, a fim de que, no prazo de 10 (dez) dias, preste as informacdes de praxe, e na
oportunidade intime-na do teor desta decis&o (art. 7°, I, Lei n® 12.016/09).

Oficie-se a Procuradoria Geral do Estado sobre a presente
decisdo enviando-lhe cdpia da inicial, para que querendo ingresse no feito (art. 7°, 1l da
Lein® 12.016/2009).

Apos, decorrido o prazo das informagdes, prestadas ou ndo,
ouca-se o Ministério Publico no prazo improrrogéavel de 10 (dez) dias, vindo, cls. (art.
12 e 8 Unico da Lei n° 12.016/09).

Intime-se.

Cumpra-se, pelo oficial plantonista, servindo este de

mandado.

Cuiab&MT, 04 de Agosto de 2014.

ROBERTO TEIXEIRA SEROR
JUIZ DE DIREITO
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