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PARECER REFERENCIAL OAB/SP — CAP n2 1/2023
ASSUNTO: Controle de jornada de trabalho de advogados publicos por meio de registro de

ponto diario, eletrénico ou manual.

EMENTA: A instituicdo de controle didrio de jornada de trabalho por meio de ponto
manual, inclusive lista de frequéncia, mecanico ou biométrico é incompativel
com a natureza das atribui¢des legais e constitucionais do Advogado Publico e

atenta contra sua liberdade de exercicio profissional e independéncia técnica.

Comissao da Advocacia Publica,

Senhora Presidente,

A Comissdo da Advocacia Publica do OAB/SP solicita analise e emissdo de parecer, que possa
eventualmente ser aprovado em carater referencial, sobre a instituicdo de controle de jornada
de trabalho por meio de registro de ponto didrio, eletronico ou manual, para advogados

publicos.

O tema ndo constitui novidade, tendo sido objeto de andlise em outros momentos, ensejando,
pelo menos, a emissdo de dois pareceres anteriores, dos quais se busca consolidar os

argumentos e promover a atualizagdo possivel.

O primeiro deles, designado Parecer Padrdo 01/CAP e datado de 25 de janeiro de 2018,
elaborado pela Comissdo de Estudos para Elaboracdo de Pareceres Padrdo, constituida no
ambito desta Comissdo por Anna Candida Alves Pinto Serrado, Nilma de Castro Abe, Rafael

Prandini Rodrigues e Renata Ferrero Palone, concluiu que:
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(...) em virtude de isonomia com as demais carreiras tipicas de Estado que exercem
Fungdo Essencial a Justica, o controle diario de jornada de trabalho diario aferido por
ponto (manual ou biométrico) e o cumprimento de carga horaria didria em local fixo,
ferem as prerrogativas dos advogados publicos de independéncia funcional e
técnica, em razdo da natureza do trabalho técnico-profissional do advogado, de

representac¢do, que exige mobilidade e flexibilidade de hordrios.”

O segundo parecer, denominado Parecer Referencial OABSP-CAP n2 1/2021 e elaborado em
julho de 2021 por Alberto Shinji Higa, Patricia Helena Massa, Raquel Barbosa, Taisa Cintra Dosso

e Sérgio Martins Guerreiro, todos membros desta Comissado. Essa manifestacdo concluiu que:

“(...) eventual conduta que se distancie das normas constitucionais e legais acima
indicadas, configurard inegavel violagdo a independéncia funcional e técnica, em
razdo da natureza do trabalho técnico profissional do advogado, essencialmente
intelectual, de representacgdo, que exige mobilidade e flexibilidade de horarios, tal
como ja assentado, nas Simulas 2 e 9 do Conselho Federal da OAB:

Sumula 2 - ‘A independéncia técnica é prerrogativa inata da advocacia, seja publica
ou privada. A tentativa de subordinacdo ou ingeréncia do Estado na liberdade
funcional e independéncia no livre exercicio da fun¢do do advogado publico constitui
violagdo aos preceitos Constitucionais e garantias insertas no Estatuto da OAB.’
Sumula 9 — ‘O controle de ponto é incompativel com as atividades do Advogado

Publico, cuja atividade intelectual exige flexibilidade de horario.”.”

Em vista das andlises anteriores, o que se deve destacar, desde o inicio, é que persistem
reclamacdes a CAP sobre situagcdes em que ocorrem tentativas de violacdo dessa prerrogativa
profissional do advogado publico, o que motiva esta nova sistematizacdo do tema, e que o
tempo decorrido ndo infirmou a validade dos argumentos expostos nos pareceres anteriores.
Para evitar a transcricdo dos textos, que permanecem atuais, passo a resumir seus fundamentos:
a) a Advocacia Publica estd prevista na Constituicdo Federal como uma das fung¢des essenciais a
justica, competindo-lhe representar judicial e extrajudicialmente as entidades publicas e
desempenhar as atividades de consultoria e assessoramento juridico; como as demais fun¢des
essenciais a justica de carater publico, o ingresso nessas carreiras ocorre exclusivamente por
meio de concurso publico de provas e titulos e seus membros estdo submetidos a estatutos
préprios (artigos 131 e 132 da Constituigdo Federal);

b) por esta peculiaridade institucional decorrente da Constituicdo Federal, o compromisso do

advogado publico é com a promocdo e a defesa do interesse publico primario, dos interesses da
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sociedade titularizados pelo Estado, o que ndo se confunde com a missdao de defender
incondicionalmente o érgdo publico a que estd vinculado ou os agentes publicos que governam
temporariamente. A Advocacia Publica exerce uma funcdo de Estado, permanente, ndo de
governo, temporaria, sendo sua finalidade institucional a promocdo da legalidade da
Administracdo Publica e a realizacdo do Estado Democratico de Direito;
c) para consecucao dos fins institucionais da Advocacia Publica, o advogado publico deve exercer
sua fungdo com independéncia, livre de ingeréncias externas e internas indevidas; qualquer
tentativa de interferir na sua atuacdo, sem um amparo na legislacdo e na Constituicao, é danosa
ao interesse publico e deve ser prontamente combatida por ele e pelos 6rgdos de controle da
Administracao;
d) por outro lado, do ponto de vista geral da Advocacia (do qual a Advocacia Publica é uma
espécie com delineamentos constitucionais), € um direito e um dever ético do advogado zelar
por sua liberdade e independéncia profissional, conforme, especialmente, os arts. 79,1, 18 e 31,
§ 12, do Estatuto da OAB e o art. 42 do Cédigo de Etica e Disciplina;
e) o advogado publico desenvolve atividade essencialmente intelectual e o produto de sua
atividade profissional, geralmente concretizadas em textos ou manifestacdes técnico-juridicas
escritas, ndo depende ordinariamente da presenca em espacos fisicos determinados ou em
intervalos de tempo definidos pelos horarios de expedientes tradicionais das empresas privadas
ou reparticOes publicas; ao contrario, o trabalho do advogado, na sociedade contemporanea,
incorpora os avancos tecnoldgicos e diversos insumos relevantes para a atividade juridica sdo
encontrados em meios eletrénicos, notadamente na rede mundial de computadores, de forma
gue a advocacia pode ser considerada uma das profissdes mais fortemente vocacionadas para
o trabalho a distancia, caracterizada pela desnecessidade de deslocamento didrio para um
escritério, sem que isso se apresente como direito de se ausentar de forma permanente e
injustificada do seu local de trabalho, até porque o advogado publico, como funciondrio publico,
deve atender aos principios constitucionais, sem prejuizo das obrigacGes profissionais previstas
na legislagdo que lhe incumbe aplicar e orientar a aplicagao pelas autoridades publicas;
f) a hierarquia administrativa ndo alcanga o exercicio estritamente técnico-profissional das
atividades do advogado, de forma que é ilegal ao superior hierarquico pretender expedir ordens,
comandos ou orientagGes técnicas para determinar a atuac¢do profissional do advogado para
esta ou aquela conclusdo, ressalvadas a fixacdo de entendimentos para uniformizagdo da
atuacdo juridica do 6rgdo ou entidade; a afronta a liberdade profissional independe de intencdo

deliberada e consciente de alcancar finalidade indevida ou de utilizagdo concreta de limitagdes
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ou restri¢cdes, bastando para configurar violacdo do estatuto legal do exercicio profissional de
advogado a caracterizacao de demérito a profissao;

g) os advogados publicos exercem a representacado dos 6rgdos e entidades publicas por for¢a de
lei, sendo incompativel com a atividade de representacdo de interesses, que envolve a
diligéncia, a administracdo e zelo pelo interesse publico, a limitagdo de um espaco fisico para a
prestacdo deste servico, justamente porque o advogado necessita da liberdade de
deslocamento (ampla mobilidade) e liberdade de desenvolver seu trabalho fora de um local fixo
e, eventualmente, de um horario predefinido, para melhor cuidar do interesse de que foi
incumbido;

h) os advogados publicos tém direito a tratamento isonémico em relagdo a magistrados e
membros do Ministério Publico, seja porque todos se caracterizam como funcdes essenciais a
Justica, seja por forca do art. 62 do Estatuto da OAB,;

i) existem formas de controle dos deveres funcionais que sdo compativeis com o exercicio da
atividade juridica, como controle de produtividade, de desempenho e de eficdcia, considerando-
se que a mera presenca do profissional na reparticdo publica, mediante o registro de ponto
manual ou eletrénico, ndo demonstra o desempenho de suas funcées de modo regular e
adequado;

j) 0 12 Encontro de Presidentes das Comissdes de Advocacia Publica dos Conselhos Seccionais
da Ordem dosAdvogados do Brasil, realizado no segundo semestre de 2019, fez constar no

Enunciado 52 da “Carta de Sdo Paulo” seu posicionamento sobre o tema:

“Controle de ponto: Advogados cumprem a sua missdao constitucional dentro de
prazos legais e peremptorios, independentemente do término do hordrio de
expediente. A natureza intelectual, técnica e cientifica das atribuicOes
constitucionais dos advogados publicos é incompativel com o controle de jornada
através da exigéncia de ponto mecanico, eletronico ou digital, ou de lista de
frequéncia, sem prejuizo de que a assiduidade e a produtividade sejam mensuradas
por padrdéesinstitucionais de controle quantitativo, qualitativo e de disponibilidade

para a prestagdo do servico;”

k) a Comissdo da Advocacia Publica recebeu reclamagdes sobre o uso de controle de jornada
como um meio de pressado, vigilancia e assédio moral sobre o advogado publico como tentativa

de frustrar sua independéncia técnica no exercicio profissional.
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Em todas as vezes anteriores em que se tratou do tema, foram indicadas decisdes judiciais que

reconheceram a prerrogativa dos advogados publicos de n3ao se submeterem a controle

arbitrarios de jornada de trabalho por meio de controle de ponto.

Assim exposto o assunto em andlise e o teor dos debates e posicionamentos anteriormente
havidos no ambito desta Comissao, registro desde o ja que meu entendimento segue a mesma
orientacdo. Com efeito, os advogados publicos, enquanto segmento da Advocacia com
regramento constitucional especial, sdo incumbidos da representacdo e defesa do interesse
publico primério, do erario e do Estado, merecem tratamento isonémico com as demais
carreiras integrantes das denominadas “Fung¢des Essenciais a Justica”, previsto, ademais, para

todos os advogados do ja citado art. 62 do Estatuto da OAB.

Neste sentido, como bem assentado nos precedentes desta Comissdo, a natureza das
atribuicées dos advogados publicos, que é intelectual, técnica e cientifica, é incompativel com o
mero controle do tempo de jornada de trabalho por meio de ponto mecanico, eletronico,
manual ou lista de presenca, porque se trata de meio evidentemente dissociado da verificacdo
do atingimento dos fins institucionais da Advocacia Publica e da atuacao de seus integrantes. A
evidente inadequacdo destes meios burocraticos, por outro lado, ndo impede que a assiduidade,
a produtividade e a eficiéncia dos profissionais sejam avaliadas por outros padrdes institucionais

objetivamente estabelecidos.

A relagdo que se faz nas manifestagBes anteriores entre o mero controle do tempo imposto
pelos controles de ponto e a independéncia profissional é dada pela ofensa a prerrogativa (na
verdade, uma condi¢do indispensavel para o exercicio) profissional de poder definir com
liberdade e independéncia técnica a melhor forma de cumprimento de suas obrigagdes legais
(que decorrem do Estatuto da OAB, das leis processuais e administrativas, etc.) com vistas ao
interesse representado e a necessidade de flexibilidade para cumprimento adequado de suas

atribuicdes de representagao, consultoria e assessoramento.

Este aspecto guarda também relagdo com a triste realidade que se tem constatado ao longo do
tempo nesta Comissdo, que é o fato de que a implantacdo de sistemas de controle de ponto
para os advogados publicos ndo ocorre comumente como meio voltado ao aperfeicoamento do
servigco publico, ordeiro e planejado, mas frequentemente como forma de pressao, represalia

ou algum interesse mais genérico relacionado a dar resposta a supostos clamores publicos por
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maior controle administrativo. Nestes casos, a par de afrontar o exercicio profissional e
vilipendiar a Advocacia como um todo, essa providéncia pode estar eivada de desvio de

finalidade, improbidade administrativa ou constituir forma de assédio moral.

E, no entanto, prerrogativa legal de qualquer advogado ou advogada receber das autoridades e
os servidores publicos dos Poderes da Republica, os serventuarios da Justica e os membros do
Ministério Publico tratamento compativel com a dignidade da advocacia e condi¢Ges adequadas
a seu desempenho, preservando e resguardando, de oficio, a imagem, a reputacdo e a
integridade do advogado (art. 62, § 12 do Estatuto da OAB), e esta prerrogativa resta violada em
face de qualquer ato tendente a coarctar sua liberdade profissional, interferir com sua
independéncia técnica ou, de qualquer modo, abalar a sua imagem e a boa reputacdo. Alids,
tratando-se de realizacdo do interesse publico, ndo é incabivel registrar que a imposicado limites
e obrigacGes artificiais ou sem necessidade objetivamente demonstrada ao exercicio da
advocacia, notadamente de cardter fisico ou temporal, pode se caracterizar como medida
claramente lesiva ao erdrio,

especialmente diante da generalizacdo dos processos eletrénicos em detrimento de processos
fisicos, dos meios disponiveis de tecnologia da informacao para realizacdo de trabalho fora do
local fixo, de nova formas de distribuicdo de trabalho nas Procuradorias e novas formas de

afericdo da produtividade do trabalho.

Em reforgo dos argumentos expostos, cumpre anotar também que os tribunais continuaram a
decidir no mesmo sentido, em especial o Supremo Tribunal Federal se pronunciou sobre o tema
no Recurso Extraordinario n? 1.400.161, relatado pelo Min. Edson Fachin (j. 14/12/22, Dle
16/12/22, transito em julgado em 16/3/23), assim fundamentado:

“Verifico que o acérddo recorrido estd em dissondncia com a disciplina
constitucional da advocacia com fungdo essencial a justica do art. 133 da CRFB.

O Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, que disciplina tal artigo, em seu art.
79, |, dispde sobre o direito do advogado de exercer suas fungdes com liberdade em
todo o territério nacional. In verbis:

‘Art. 72 Sdo direitos do advogado:

| - exercer, com liberdade, a profissdo em todo o territério nacional;’

E necessario esclarecer que liberdade inscrita no dispositivo inclui independéncia e

flexibilidade na atuagdo funcional, além dos limites fisicos do ambiente de trabalho,
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compreendendo compromissos externos, exercicio em hordrios além da jornada,
feriados e fins de semana para que sejam atendidos os prazos processuais.

Tais prerrogativas se estendem aos 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 administragdo indireta e fundacional.

Sendo assim, aplicam-se integralmente ao procurador publico, eis que estd
amparado pelo referido diploma.

Além disso, cabe ressaltar o teor da sumula n2 9 do Conselho Federal da OAB que
estabelece: O controle de ponto é incompativel com as atividades de Advogado
Publico, cuja atividade intelectual exige flexibilizacdo de horario.

Dito isso, inegdvel é a incompatibilidade de controle de ponto de cumprimento da
jornada regular dos advogados publicos ante a natureza de trabalho que compde a
profissdo pela liberdade de atuacdo e flexibilidade de horarios, inerentes a profissao.
Ainda nesse sentido, o Decreto Municipal n? 12.877/2019, ao regulamentar a
jornada de trabalho dos procuradores, extrapolou o poder regulamentar ao impor
obrigacdo ndo prevista de forma expressa na lei.

O legislador municipal, embora tenha atribuido ao Chefe do Poder Executivo a
prerrogativa de regulamentar a duragao da jornada de trabalho, ndo estendeu a
referida forma de controle relativamente aos advogados publicos, cuja atividade é

em principio incompativel com a metodologia do controle de frequéncia.”

O Tribunal de Justica do Estado de S3o Paulo, em julgamentos recentes, tem igualmente
reiterado esse entendimento, (Agravo de Instrumento n? 2108414-58.2023.8.26.0000, 82
Cémara de Direito Publico, j. 30/6/23, transito em julgado em 21/8/23; Agravo de Instrumento
n? 2108488-15.2023.8.26.0000, 82 Camara de Direito Publico, j. 15/6/23, transito em julgado
em 02/8/23).

Como conclusdo do julgamento, foi afastado o controle de jornada de trabalho, por meio de

cartdo de ponto ou ponto eletronico, dos Procuradores Municipais de Jaragua do Sul — SC.

Em outra ordem de consideracdo, como ja mencionado em outras passagens, a Advocacia
Pdblica é espécie de género muito mais amplo, sendo util relembrar que o entendimento
exposto nesta manifestacdo diz respeito aqueles segmentos da Advocacia mencionados no do
Provimento 114/2006 do Conselho Federal da OAB, quais sejam, os membros da Advocacia-

Geral da Unido, da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, da Procuradoria-Geral Federal, da
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Consultoria-Geral da Unido e da Procuradoria-Geral do Banco Central do Brasil, das Defensorias
Publicas da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, das Procuradorias e Consultorias Juridicas
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das respectivas entidades autarquicas e
fundacionais, das Procuradorias e Consultorias Juridicas junto aos érgaos legislativos federais,
estaduais, distrital e municipais, bem como os que sdo estaveis em cargo de advogado, por forga
do art. 19 do ADCT. Quanto a estas categorias particulares e em relacdo as suas prerrogativas
profissionais e institucionais, é indiferente se o vinculo funcional com a Administragdo Publica
seja “estatutdrio” ou “celetista”, porque em qualquer circunstancia a relagdo funcional é
determinada pelo direito administrativo e pelas disposicdes constitucionais que regem a

Advocacia Publica como uma instituicdo do Estado brasileiro.

Com essas consideracdes, submeto a apreciacdo de Vossa Senhoria e da Douta Comissdo a
conclusdo de que a instituicdo de controle diario de jornada de trabalho por meio de ponto
manual, inclusive lista de frequéncia, mecanico ou biométrico é incompativel com a natureza
das atribuicdes legais e constitucionais do Advogado Publico e atenta contra sua liberdade de

exercicio profissional e independéncia técnica.

S3o Paulo, 13 de novembro de 2023.

Assinado de forma digital por

MARCOS GERALDO MARCOS GERALDO

BATISTELA:10046332898 BATISTELA:10046332898
Dados: 2023.11.24 10:55:05 -03'00'

MARCOS GERALDO BATISTELA
OAB/SP 114.287

Membro Consultor da Comissdo da Advocacia Publica
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