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EXMO. SR. DR. JUIZ FEDERAL DA 62 VARA FEDERAL DA SEGAO JUDICIARIA DO RIO DE
JANEIRO

PROCESSO N° 5028783-10.2021.4.02.5101
AUTOR: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

REU: CENTRO FEDERAL DE EDUCAGAO TECNOLOGICA "CELSO SUCKOW DA
FONSECA" - CEFET/RJ

O CENTRO FEDERAL DE EDUCAGAO TECNOLOGICA "CELSO SUCKOW
DA FONSECA" - CEFET/RJ, entidade publica federal, representada Procuradoria-Geral
Federal, por sua procuradora infrafirmada, vem, respeitosamente, a presenca de Vossa
Exceléncia, apresentar sua CONTESTAGAO, em atengao ao r. despacho constante do evento

4, aduzindo, para tanto, as razdes de fato e de direito a seguir expostas.
DA TEMPESTIVIDADE

De inicio, cabe destacar a tempestividade da presente defesa, haja vista que a

Procuradoria Regional Federal foi direcionada intimacdo em 28.04.2021, aberta em

09.05.2021, conforme notificagdo no evento 11. Desse modo, a presente resposta, apresentada
nessa data, se mostra inteiramente tempestiva, posto que dentro do prazo de 15 dias Uteis, que

deverao ser contados em dobro.
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RESUMO DA DEMANDA

Trata-se de agdo civil publica, com requerimento de tutela provisoria de urgéncia,
promovida pelo MINISTERIO PUBLICO FEDERAL em face do CENTRO FEDERAL DE
EDUCACAO TECNOLOGICA "CELSO SUCKOW DA FONSECA" - CEFET/RJ, objetivando, em
suma, que a ré implemente o ponto eletrénico, a fim de garantir efetivamente o controle da
assiduidade e do cumprimento da jornada de trabalho de seu quadro de professores do
seguimento do Ensino Basico, Técnico e Tecnolégico (EBTT), em observancia ao Decreto n°
1.590/95, Decreto n° 1.867/96, e a a Instrugdo Normativa n° 2/18, do Ministério do

Planejamento, Orgamento e Gestdo (MPOG).

Assim, pretende em sede de tutela antecipada os seguintes pedidos: (i)

“durante o sistema de aulas remotas, seja determinado ao CENTRO FEDERAL DE
EDUCACAO TECNOLOGICA "CELSO SUCKOW DA FONSECA" - CEFET/RJ a comprovagéo
do efetivo controle da jornada de trabalho, assiduidade e frequéncia dos docentes da carreira
EBTT, as aulas remotas”; e (ii) “havendo o retorno das aulas presenciais durante o curso desta
demanda, seja determinado ao CENTRO FEDERAL DE EDUCACAO TECNOLOGICA "CELSO
SUCKOW DA FONSECA" - CEFET/RJ a obrigagao de comprovar a submissdo dos docentes
da carreira EBTT, ao controle eletrbnico (biométrico) de frequéncia, conjugado com
monitoramento por meio de cadmeras com captura, gravagdo e armazenamento de imagens
pelo prazo minimo de um ano, em todas as unidades da instituicdo, excluidas as liberagbes

legais”.

No mérito da acao, pleiteia o MPF a confirmacéao da tutela de urgéncia.

A inicial trata de fatos apurados no Inquérito Civil n® 1.30.001.004042/2015-18,
cujo objeto foi a fiscalizagao da jornada de trabalho, em relagéo aos técnicos administrativos e

aos professores do seguimento do Ensino Basico, Técnico e Tecnolégico - EBTT.

Alega para tanto que o Parquet Federal que no bojo do Inquérito Civil n°
1.30.001.004042/2015-18, instaurado para acompanhar e fiscalizar a implementacao

do controle de frequéncia dos docentes do CEFET, constatou-se a inexisténcia de
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efetivo controle em relagao aos professores do seguimento do Ensino Basico, Técnico
e Tecnoldgico (EBTT). Que durante a investigagéo, este Orgdo Ministerial realizou
reunides com o Diretor e responsaveis pela gestdo do colégio; expediu a
Recomendacgao n°® 06/2016; firmou Termo de Ajustamento de Conduta com o CEFET
em 2017, tudo com a finalidade de fazer cumprir a determinagao legal de implantagao
do controle eletrénico de frequéncia dos professores do segmento EBTT, com previséo
no Decreto 1.590/95 e na Instrugdo Normativa n°® 2/18, do Ministério do Planejamento,
Orgcamento e Gestao (MPOG)

Que conforme mencionado, no Inquérito Civil mencionado, foi firmado
entre as partes um Termo de Ajustamento de Conduta, ratificando a Recomendagéao
06/2016 e especificando a data limite para implantagcdo do sistema biométrico, qual
seja, 1° de julho de 2018.

Que a Associacao de Docentes do CEFET manifestou-se veementemente
contra a fiscalizagao dos seus horarios de trabalho na autarquia, alegando que a partir
da edicdo da Lei n® 12.772/12 haveria uma equiparagao das carreiras EBTT com o

Magistério de Ensino Superior, inclusive para fins de dispensa de ponto eletronico.

Que houve pedido de dilacdo de prazo, que foi concedido, com nova data
de cumprimento para setembro de 2018. As fls. 319/346, o CEFET encaminhou oficio
informando o acatamento da Recomendacao n°® 06/2016 e do TAC, com a implantacao
nas unidades do CEFET de controle eletrbnico de frequéncia para os servidores,
comprovando que 0s equipamentos necessarios para a sua realizagao ja haviam sido

instalados, estando na fase de cadastramento de digitais.

Que nesse contexto de suposto cumprimento das recomendagdes, o
inquérito civil foi arquivado e homologado pela 12 Camara de Coordenagao e Reviséao

do MPF, fls. 347/350. Contudo, em janeiro de 2020, houve nova denuncia informando
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que o controle de ponto eletrénico havia sido instituido somente para os servidores do
corpo administrativo do CEFET (fls. 399/409), excluindo os docentes da carreira EBTT.
O requerente juntou amplo conjunto probatério e, dentre os documentos apresentados,
constam os planos de aulas em que sao anotadas as horas semanais dos docentes,
que nao chegam a acumular as 40 horas semanais exigidas; formularios preenchidos
de forma automatica com o numero fixo de horas trabalhadas; auséncia de folha de
ponto eletrénico com os registros de entrada e saida desses profissionais.

Conclui que ha violagao ao direito constitucional fundamental a educacéo,
aos principios de eficiéncia e moralidade, pilares da Administragdo Publica, bem como
evidente desrespeito aos termos do TAC firmado com o Ministério Publico Federal,
visto que as instituicbes de ensino descumprem reiteradamente o Decreto 1.590/95 e
a Instrucdo Normativa n° 2/18, do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao
(MPOG), ndo havendo alternativa ao Ministério Publico Federal se ndo a propositura
da presente Acao Civil Publica, em prol da defesa dos interesses e direitos coletivos,
mormente dos alunos do CEFET, que sdo os maiores afetados pela reduzida jornada

de trabalho dos docentes.

N&o obstante a narrativa inicial, ndo merece prosperar o pleito autoral, conforme

digressoes a seguir.
PRELIMINARMENTE AO MERITO
Da inadequacgao da via eleita
Doutrinariamente, costuma-se dizer que o interesse processual, uma das

condigbes da agado, somente existe quando se faz presente o trinbmio necessidade-utilidade-

adequacéo.
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A funcéao primordial da agao civil publica, instituida pela Lei n°® 7.347/85, é a de
responsabilizar os agentes causadores de danos morais e patrimoniais ao meio ambiente, ao
consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico,

etc., conforme relacionado nos diversos incisos do art. 1° do referido diploma.

Diversamente, entretanto, objetiva o MPF a instalacdo de ponto eletronico,

ou seja, compelir_a realizacao _de ato concreto pela Administracao Publica, € ndo a

responsabilizacdo de algum agente por eventual dano causado aqueles bens juridicamente

tutelados em sede de acao civil publica, o _que revela, ab initio, o descabimento de sua

propositura ou, em outras palavras, a inadequacao da via eleita, sob penas de afronta ao
artigo 1° da Lei 7.347/85.

A acéo civil publica ndo € veiculo para pretensées dessa espécie. Debrugando-
se sobre questdes como essa, a melhor doutrina entende que o manejo de acdo incorreta
acarreta o reconhecimento da falta do interesse processual do autor. Nesse sentido, discorre
Nelson Nery Junior (Codigo de Processo Civil comentado e legislagao processual extravagante
em vigor. RT; 42 ed., 1999; pp. 729/730):

Existe interesse processual quando a parte tem necessidade de ir a
juizo para alcancar a tutela pretendida e, ainda, quando essa tutela
jurisdicional pode trazer-lhe alguma utilidade do ponto de vista pratico.
Movendo a acdo errada ou utilizando-se do procedimento incorreto, o
provimento jurisdicional ndo lhe sera util, razao pela qual a inadequacgéao
procedimental acarreta a inexisténcia de interesse processual.

A solugao, portanto, seria o indeferimento in limine da agao, ou ainda a extingéo

do processo sem resolucéo de mérito.

Interessante, ainda, quanto ao mesmo ponto, o entendimento da doutrina
especializada, conforme a catedra de Paulo Salvador Frontini, membro aposentado do
Ministério Publico paulista (“A¢ao Civil Publica e Separag¢ao dos Poderes do Estado” in Agéo
Civil Publica: Lei 7.345/85 — 15 anos. 22 ed. Sao Paulo: RT, 2002, p. 743/744).
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Ao Poder Executivo compete exercer a diregcdo superior da
administracao federal, destacando-se, nesse ponto, a competéncia para
remeter mensagem e plano de governo ao Congresso Nacional (artigo
84, Xl), exercer o comando supremo das Forgas Armadas (artigo 84,
XIII) e enviar ao Congresso Nacional o plano plurianual, o projeto de lei
de diretrizes orgcamentarias e as propostas de orgcamento. Por evidente
que os critérios que vao inspirar e nortear essas, entre outras,
providéncias, situam-se no ambito interno do Poder Executivo, segundo
critérios de conveniéncia e oportunidade que lhe sao préprios e que sao
insuscetiveis de apreciagao pelos outros Poderes. Eis ai ho que se
notabiliza a independéncia do Poder Executivo.

Esses critérios constituem a matriz das politicas publicas que o Poder
Executivo vai adotar e que, na democracia, hao de corresponder ao que
foi apresentado ao eleitorado como plataforma (proposta) de governo.
(...)

O certo, todavia, é que cabe ao Poder Executivo formular e executar as
politicas publicas a serem desenvolvidas nos varios e amplos setores
em que o Estado age. E a adocao de politicas publicas € matéria que
se insere na competéncia interna e exclusiva do Poder Executivo.
Assim, as deliberacées do governo, enquanto age ele dentro do
cumprimento formal e de boa-fé de sua competéncia
constitucional, adotando decis6es de conveniéncia e oportunidade
que lhe sao préprias e exclusivas, ficam resquardadas da
ingeréncia dos demais Poderes. As decisdes do Poder Executivo,
assim _assumidas, ficam subtraidas a apreciacdo ou interferéncia
dos demais Poderes. — grifo nosso

Prosseguindo no tema, vai mais longe o jurista, tachando de inconstitucional o
ajuizamento de agéao civil publica nos casos em que se configura pedido de sentenga que

significara interferéncia do Poder Judiciario no ambito interno do Poder Executivo:

Resulta, do que foi exposto acima, que o Poder Executivo tem uma faixa
de desempenho bastante ampla, dentro da qual pode tomar
deliberagcdes que se submetem apenas a seus critérios internos de
conveniéncia e oportunidade.

Bem se percebe, por ai, que sérias responsabilidades vém a tona
quando se coloca a hipotese de agao civil publica em face de agentes
politicos, especialmente se esta em causa a pratica de atos que se
inserem no ambito da discricionariedade administrativa.

A hipétese tem especial gravidade se o caso envolve pedido de
condenacdo a obrigacao de fazer, pois representa avaliacao
formulada no ambito do Ministério Publico, entendendo-se
legitimado a demandar a intervencao do Judiciario em assuntos do
Poder Executivo.

()
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A gravidade do problema fica destacada pela circunstancia de que
a intromissao, por via judicial, em questdes internas de alcada do
Poder Executivo — o que sempre admissivel se ha fraude ou
desrespeito a lei — é questao altamente sensivel, ja que interfere
numa das chamadas clausulas pétreas da Constituicao, como se
Ié do artigo 60, §4°, lil.

E o tema mais se aguga se se considerar que isso pode ocorrer por
meio de instrumentos provisorios, tais como medida cautelar ou
antecipacéao de tutela.

Todavia, sempre que essa questao se colocar, importa lembrar que
o _desrespeito _a prerrogativa _de independéncia_de um Poder
envolve questdao constitucional, por atentar contra o artigo 2° da
Constituicao. Surge, assim, uma questdo constitucional de larga
magnitude, a merecer algumas consideragdes. (op. cit. p. 745/746) —
grifo nosso

No mesmo sentido o ensinamento de Hugo Nigro Mazzilli (“Pontos
Controvertidos sobre o Inquérito Civil”, in Acao Civil Publica: Lei 7.345/85 — 15 anos. 22 ed. Sao
Paulo: RT, 2002, p. 317), quando discorre sobre a indevida interferéncia do Ministério Publico

no campo das politicas publicas:

Assim, por exemplo, é o que ocorre na aplicagdo de orcamentos. E certo
que o Poder Executivo pode efetuar despesas ou remanejar verbas,
dentro da lei; mas, se o fizer fora dos parametros legais ou
constitucionais (art. 167 da CF), podera haver dano ao patriménio
publico ou até crime, ambas matérias suscetiveis de investigagio pelo
Ministério Publico.

O que nao poderd, porém, o membro do Ministério Publico, seja
por meios de inquéritos civis seja por meio de acdes civis publicas,
é pretender impor ao administrador critérios discricionarios dele,
Promotor de Justica, ou do Juiz, membro do Poder Judiciario, no
tocante a utilizacdo do orcamento, nem querer tomar do
administrador o poder de decidir quais as despesas, investimentos
ou opcoes sao as melhores para a coletividade — pois para tomar
essas decisdoes o administrador foi investido eletivamente pela
soberania popular, e ndo o Promotor de Justica nem o Juiz. — grifo
NOSsSo

Como visto, o pedido vertido na exordial atenta contra diversos principios
constitucionais, além do que nao ha direito subjetivo, oponivel em face do Poder Publico, com
o fito de contra ele demandar medida ou acido contra ato administrativo que atenda aos

requisitos legais.

Rua Nilo Pecanha, 151, 62 andar — Centro — Rio de Janeiro —RJ  tel.: 3095-6400 Pagina 7

NAP - PRF 2* Regido



Advocacia-Geral da Unido
Procuradoria Geral Federal
Procuradoria Regional Federal da 22 Regido

NAP — NUCLEO DE ACOES PRIORITARIAS

Imperioso, portanto, o acolhimento desta preliminar com a consequente extingao

do processo sem resolugdo do mérito, nos termos do artigo 485, VI, do CPC.

DAS RAZOES DE MERITO

a. Dos antecedentes da demanda

Em primeiro lugar, cumpre destacar que o CEFET nao firmou Termo de

Ajustamento de Conduta com o MPF.

E certo que passou a ser demandado no ICP de n° 1.30.001.004042/2015-18
quanto as supostas irregularidades na jornada de trabalho diaria de 6 horas para servidores

técnico-administrativos.

A Diregao-Geral do CEFET informou em 2016 que o controle de horarios de seus
servidores era feito através de folha de frequéncia individual — FFI, que era condensada no
Demonstrativo Consolidado de Frequéncia e Afastamento, onde constavam todas as
ocorréncias com o codigo correspondente, relativo as faltas e afastamentos dos servidores para

o registro no SIAPE.

Decidiu, entdo, o MPF expedir a Recomendacio n° 06/2016, através da qual
instruiu o Diretor do CEFET a proceder a implantagdo do sistema de controle eletronico de
frequéncia para os servidores da Instituicdo, no qual deveria ser diariamente registrada a

entrada e saida do trabalho, fixando o prazo de 30 dias sobre a adog¢ao das medidas.

O Diretor-Geral do CEFET emitiu Oficio n°® 155/2017 ao MPF, no qual informa
que para a implantagdao do controle eletronico de ponto precisava da obteng¢ao de recursos
junto ao Governo Federal, seguido da realizagao de procedimento licitatério e da instalagao dos
equipamentos nas unidades do Estado, o que demandaria um prazo de 24 meses para que

ocorressem todas as etapas.
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Na sequéncia, o MPF chegou a elaborar um Termo de Ajustamento de Conduta,
enviando-o ao CEFET, fixando o dia 1 de julho de 2018 para a total implantagdo do sistema
biométrico de controle de frequéncia, encaminhando-o ao CEFET por oficio datado de
30.03.2017.

Em resposta, o CEFET, através de seu Diretor, emitiu o Oficio 454/2017 no qual
teceu comentarios sobre a redacdo da minuta, destacando a necessidade da inclusao da alinea
“e” do art. 6°, paragrafo 7° do Decreto 1.590/1995, com a nova redagao que lhe deu o Decreto
1.867/1995, que dispensa do controle de frequéncia o Professor da Carreira do Magistério
Superior do Plano Unico de Classificagdo e Distribuicdo de Cargos e Empregos, considerando
que o CEFET possui grande parte dos seus docentes da carreira EBTT exercendo fungbes de
ensino, pesquisa e extensdo, fato que os equipararia a carreira do Magistério Superior,
dispensando-os do controle de frequéncia. Também pediu a substituicido da expressao controle

biométrico, pela expressao controle eletrbnico.

Em resposta, o MPF encaminhou Oficio 74/2018, datado de 09 de janeiro de
2018, concordando com a inclusdo da alinea “e” do art. 6°, paragrafo 7° do Decreto 1.590/1995,
com a nova redacgéao que lhe deu o Decreto 1.867/1995, que dispensa do controle de frequéncia
o Professor da Carreira do Magistério Superior do Plano Unico de Classificacéo e Distribuicdo
de Cargos e Empregos, bem como dilatando o prazo de implantagédo do sistema de controle de

frequéncia dos servidores para o més de setembro de 2018.

Em agosto de 2018 o CEFET comunicou, através do Oficio 623/2018, que todas
as providéncias administrativas com vista a implantacdo nas unidades do CEFET do controle
eletrénico de frequéncia para os servidores da Instituicdo, na forma disciplinada no Decreto n°®
1.867/1996 foram adotadas, realizando-se a licitagdo, entrega e instalagdo dos equipamentos,
restando apenas, mas ja em fase final, o cadastro das impressoes digitais dos servidores, razao

porque considerava desnecessaria a assinatura do TAC.

Por esta razdo, o ICP foi arquivado, apés a promocao de 23 de outubro de 2018.
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Por denuncia, feita em janeiro de 2020, de que o ponto eletrénico nao estaria
sendo exigido dos docentes da instituicdo, o ICP foi desarquivado, dando origem a presente

acgao.

b. Das informagoes prestadas pelo CEFET sobre o controle de frequéncia e de
atividades dos docentes

E indispensavel afirmar que a demanda do MPF-RJ para que seja instalado
controle eletrénico de frequéncia para os docentes da carreira do EBTT reside em sustentagao
exclusiva no que entende aquele parquet ser a obrigatoriedade de se adotar a literalidade das
previsdes - para regulamentacao (da Lei 8112/90) do registro de assiduidade e pontualidade
dos servidores publicos federais da Administracdo Publica Federal direta, autarquica e
fundacional — contidas no conjunto de Decretos 1590/95 e 1867/96, com o ultimo produzindo

alteracdes ao primeiro.

Mesmo a norma infra legal a que se alude, a IN no 2/2018, da entdo SGP/MPOG,
em seu Art. 8°, faz referéncia aos Decretos e as suas previsdes de excepcionalidade, adotando-

os como fundamento legal.

Deste modo, argumenta-se aqui que é mister realgar o encaixe de tais Decretos
no Ordenamento Juridico, a temporalidade de suas edicdes e o dominio de suas interpretagdes

de alcance.

Reproduzem-se aqui as alineas do paragrafo 7° do Art. 6° do Decreto 1590/95,
ja com a redacao provida pelo Decreto 1867/96, cujo teor € nominar as exceg¢des ao controle

eletrénico de frequéncia disciplinado como regra geral pelo mesmo conjunto de Decretos:

“... § 7° Sao dispensados do controle de freqliéncia os ocupantes de
cargos: (Redacéo dada pelo Decreto n® 1.867, de 1996) a) de Natureza
Especial; (Redagao dada pelo Decreto n® 1.867, de 1996) b) do Grupo-
Direcao e Assessoramento Superiores - DAS, iguais ou superiores ao
nivel 4; (Redacgao dada pelo Decreto n°® 1.867, de 1996) c) de Direcao -
CD, hierarquicamente iguais ou superiores a DAS 4 ou CD - 3;
(Redagao dada pelo Decreto n° 1.867, de 1996) d) de Pesquisador e
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Tecnologista do Plano de Carreira para a area de Ciéncia e Tecnologia;
(Incluido pelo Decreto n° 1.867, de 1996) e) de Professor da Carreira de
Magistério Superior do Plano Unico de Classificagéo e Retribuicdo de
Cargos e Empregos. (Incluido pelo Decreto n® 1.867, de 1996).” Com
fundamento nestas previsdes, afirma o MPF-RJ em sua Inicial: “..Nao
se pode perder de vista, ademais, que as excegdes legais previstas no
Decreto no 1590/95 devem, a exemplo de toda e qualquer excecéo, ser
interpretadas restritivamente, ou seja, nos exatos termos em que vieram
delineadas em lei.”(grifos nossos).

E preciso contra argumentar, a partir de propria assertividade, com base na
temporalidade das edigdes dos Decretos 1590/95 e 1867/96, e contraditar a razoabilidade de

sua interpretacdo restritiva, apontada pelo MPF-RJ como dominio exclusivo da legalidade.

A percepcao de que excegdes a uma disciplina geral devem ser nominadas e
literais pressupde que pdde o legislador contemplar todo o dominio de aplicagao da regra geral,

encontrando razoes, certamente no interesse publico, para apontar as delineadas excecoes.

No momento da edi¢do dos Decretos em tela, anos de 1995 e 1996, inexistia a
carreira docente do EBTT, cuja previsdo legal inaugura-se em 2008 (Lei 11784/2008) e
consagra-se em 2012, na Lei 12772/2012, que estabelece o Plano Unico de Carreiras do

Magistério Federal, reunindo as carreiras docentes do EBTT e do Magistério Superior (MS).

Portanto, € estranho a razoabilidade adotar de imediato a literalidade daqueles
Decretos, porque se impde ao legislador intengdo que ndo podia alcancgar, por impossibilidade
causal, qual seja, a de recusar exce¢ao a carreira que nao existia no espectro da administragao

publica federal a época daquela edigdo normativa.

Caberia, outrossim, rever as previsdes a luz das atribuigdes previstas em lei para
a nova carreira, e compara-las, sempre sob a égide do manifesto interesse publico em que néo
restem obstaculos aos exercicios das atividades/delegacdes de competéncia comandadas na
legislacao, as atividades das carreiras que o legislador do Decreto quis e pdde excetuar da
regra geral de controle de frequéncia, porque essas ja habitavam o firmamento da
administragcado publica federal em 1996. Assim fizeram o MPF-ES e o TRF-2, que posiciona

litigio da mesma natureza do aqui tratado como transitado em julgado, com o julgamento, em
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4 de dezembro de 2018, do Processo N° 0028114-90.2017.4.02.5001. Apresentam-se extratos

daquelas manifestagoes, in verbis. Do referido Parecer:

...Se nos fundarmos somente na letra de lei, ndo ha direito a dispensa
do controle de pontos para os Apelantes, haja vista as hipoteses
taxativas elencadas no supracitado decreto-lei e o principio da
legalidade o qual a Administragdo Publica esta submetida. Todavia, de
acordo com os principios basilares do direito, sobretudo os principios
de proporcionalidade, razoabilidade e isonomia, relevante discutir se
cabe uma equiparacido entre a carreia de docente do ensino basico
técnico e tecnolégico com a carreia de docente de magistério superior
do plano unico de classificagcao e retribuicdo de cargos e empregos, com
a justa extensao dos direitos da dispensa do controle destes ultimos aos
primeiros. Ressalta-se, primeiramente, que as atividades
desempenhadas pelos professores, sejam eles do EBTT ou do
Magistério Superior, possuem caracteristicas peculiares, se realizando
tanto dentro da sala de aula, como também fora do instituto escolar
(com o preparo de aulas e de avaliagdes e a participagdo em cursos e
congressos, por exemplo). Conforme é sabido, a finalidade da dispensa
do controle de assiduidade e pontualidade é, exatamente, permitir o
pleno exercicio dessas atividades proprias da docéncia, assegurando o
principio da liberdade de catedra. Ademais, a lei n°® 12.772/2012
integrou as carreiras do magistério superior com as carreiras do
magistério do ensino basico, técnico e tecnélogo, conforme artigo 1°.
Por conseguinte, os integrantes de ambos os cargos supramencionados
foram submetidos ao mesmo plano de carreira, o chamado plano de
carreiras e cargos do magistério federal. Isto posto, nota-se a crescente
equiparagao das carreiras dos docentes do EBTT e do Magistério
Superior, razdo pela qual o tratamento diferenciado aqui evidenciado,
qual seja, dos docentes do ensino basico, técnico e tecndlogo
vinculados ao IFES — Campus Ibatiba/ES estarem sobre o controle de
frequéncia, enquanto os docentes do Magistério Superior estao
dispensados deste mesmo controle, resulta em grave violacdo a
isonomia. Destarte, considerando que os Apelantes exercem as
mesmas atividades realizadas pelos docentes do magistério superior,
com as peculiaridades da jornada pedagdgica e didatica alheias ao
ambiente fisico da sala de aula, tratando-se de situagbes faticamente
idénticas; e que sdo aplicados aos Requerentes o mesmo plano de
carreiras do magistério superior, denotando uma intengao legislativa de
asseverar tratamento equiparado para ambos os docentes, imperiosa a
extensdo da dispensa de controle de frequéncia também para os
integrantes da carreira do Ensino Basico, Técnico e Tecnolégico (EBTT)
vinculados ao IFES — Campus lbatiba/ES. Pelo exposto, o Ministério
Publico Federal, opina pelo conhecimento e provimento do r. de
Apelacéao interposto, a fim de que a sentencga seja reformada, com a
declaracao do direito a dispensa do controle de frequéncia dos
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Apelantes, a partir da interpretagdo extensiva e isonémica do art. 6°,
§7°, alinea “e” do Decreto 1.590/95 (grifos nossos)

Da aludida sentenca, respeitosamente, in verbis:

...Em que pese existir distingao clara entre as carreiras, conforme art. 1°
da Lei 12.772/2012, também ficou determinado que as atividades das
Carreiras e Cargos Isolados do Plano de Carreiras e Cargos de
Magistério Federal [portanto, EBTT e Magistério Superior] sdo “aquelas
relacionadas ao ensino, pesquisa e extensao e as inerentes ao exercicio
de diregdo, assessoramento, chefia, coordenacdo e assisténcia na
prépria instituicdo, além daquelas previstas em legislacao especifica”
(art. 2°, caput). Nota-se, por conseguinte, que existe uma semelhanga
no tipo de oficio empregado por ambas as carreiras, que denota o
exercicio de certos tipos de atividade que exigem um grau de
flexibilidade do docente, porque realizadas tanto dentro da sala de aula
(como o ensino em si e aplicagdo de provas), como também fora do
instituto escolar (com o preparo de aulas e de avaliagdes e a
participacdo em cursos e congressos). Sendo assim, corroborando com
0 parecer ministerial, entendo que a existéncia de tais caracteristicas
peculiares, inerentes a ambos os cargos de docéncia a que se pretende
equiparar, ensejam a leitura do Decreto n° 1.590/95 de modo nao
restritivo, abarcando-se, por conseguinte, os docentes do Ensino Basico
Técnico e Tecnologico quanto a inexigibilidade de controle de
frequéncia. Eis que a finalidade da dispensa do controle resume-se na
possibilidade de pleno exercicio das atividades préprias da docéncia.
Trata-se de medida que se justifica pela natureza das atribuicdes
desempenhadas (ensino, pesquisa, extensao e gestdo). Contudo, tal
interpretacao deve ser aplicada apenas quando constatada que se esta
diante de obrigatoriedade de um controle de assiduidade e pontualidade
referente a toda jornada de trabalho do docente EBTT, isto &, quando
se exige o cumprimento de frequéncia por controle mecanico, controle
eletrbnico ou folha de ponto, restringindo-lhe o espago para a atuagao
enquanto docente Em conclusao, é de se impor a reforma de decisao
recorrida, de modo a se reconhecer aos docentes do EBTT do IFES —
Campus Ibatiba/ES a dispensa do controle de frequéncia; destacando-
se, contudo, que tal dispensa nao afasta a prerrogativa da instituicao de
controle adequado a verificagdo de realizagdo das atividades que nao
ensejam flexibilidade de horario, como aplicar provas presenciais ou
ministrar aulas. (grifos nossos)

Importa trazer a discusséo a imprecisdo do MPF-RJ no entendimento da carreira
cuja regulagao aqui se discute, qual seja, a dos docentes EBTT. Perceba-se a referéncia ao
“NIVEL DE ENSINO MEDIO’.
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Ocorre que inexiste, sob a disciplina da Lei n® 12.772/2012, docente “de ensino
médio”. Nao €, 6bvia e nominalmente, o caso do docente do Magistério Superior, mas também
nao é o caso do docente EBTT. E, aqui, ndo se pode evitar trazer ao centro, novamente, a
questao da temporalidade. O que os Decretos 1590/95 e 1867/96 nao listaram, com toda a
intencionalidade do recorte, no rol das excegdes a regra geral de controle de frequéncia foi a
carreira de Magistério de 1° e 2° graus, hoje extinta, mas vigente a época. Aquela carreira, que
compunha, na temporalidade da edigdo dos Decretos, o Plano Unico de Classificagéo e
Retribuicdo de Cargos e Empregos (PUCRCE) em conjunto com a carreira do Magistério
Superior, e que merecia sua definicdo e atribuicoes pelo Decreto 85712/1981 e pelo Decreto
94664/1987 (integragcdo ao PUCRCE), de fato ocupava-se exclusivamente do Ensino Basico,
compreendendo o Ensino Médio. Nao se pode estender a intencionalidade do legislador que
nao excetuou aquela carreira extinta a toda e qualquer carreira futura que também milite no
Ensino Médio.

Aqui, ha trés equivocos:

i) o CEFET-RJ nao apenas “comporta em sua estrutura cursos de Educacgao
Superior”, como se fora uma acomodacio excepcional, mas é uma Instituicdo de Ensino

Superior, como prevé o § 4° do Artigo 15 do Decreto 9235/2017, que reza:

...§ 4° As instituicbes da Rede Federal de Educacdo Profissional,
Cientifica e Tecnolégica sao equiparadas as universidades federais
para efeito de regulagéo, supervisdo e avaliagdo, nos termos da Lei n°
11.892, de 29 de dezembro de 2008.;

i) ndo se discute, aqui — embora se reconhega que cabe tal discussao,
equiparacgao total ao nivel das relagdes de emprego; a questao cinge-se a isonomia no ponto

especifico do controle de frequéncia;

i) mais uma vez, cita-se, ao nivel de carreira — tem que ser, porque € esta a

previsao legal, a identidade inexistente de “professores do ensino médio”.
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A reincidente confusao merece o definitivo realce as irredutiveis diferengas de
atribuigdes, atividades e competéncias que abrem larga clivagem entre a carreira efetivamente
dedicada ao Ensino Basico existente a época da edicdo dos Decretos 1590/95 e 1867/96, a do
Magistério do 1° e 2° graus, e a que hoje prevalece, esta que € o objeto da demanda de isengao

de controle de frequéncia, qual seja, a do docente do EBTT.

Do Decreto n° 94.664/1987 (PUCRCE), extraem-se as previsdes de atividades
para as carreiras do Magistério Superior e do Magistério de 1° e 2° graus, e é esta a cena que
presenciou o legislador dos Decretos de 1995 e 1996 que regulamentam o controle de
frequéncia:

...Art. 3° Sao consideradas atividades académicas proprias do pessoal
docente do ensino superior;

| - as pertinentes a pesquisa, ensino e extensdo que, indissociaveis,
visem a aprendizagem, a producao do conhecimento, a ampliagéo e
transmissao do saber e da cultura;(grifo nosso)

Il - as inerentes ao exercicio de direcdo, assessoramento, chefia,
coordenagdo e assisténcia na propria instituicdo, além de outras
previstas na legislagdo vigente

Art. 4° S3o consideradas atividades préprias do pessoal docente de 1°
e 2° Graus:

| - as relacionadas, predominantemente, ao ensino, no dmbito das
instituicdes de 1° e 2° Graus e as relacionadas a pesquisa, bem como
as que estendam a comunidade atividades sob a forma de cursos e
servigos especiais; (grifo nosso)

Il - as inerentes ao exercicio de direcdo, assessoramento, chefia,
coordenacdo e assisténcia na prépria instituicdo, além de outras
previstas na legislagéo vigente.

Os grifos justificam-se de modo a sustentar o que segue: ensino, pesquisa e
extensao, para o docente do Magistério Superior, no PUCRCE, sao atividades previstas como

indissociaveis, portanto, sem hierarquia, todas com igual centralidade.

Essa indissociabilidade vai merecer, um ano depois, inscricdo no texto
Constitucional, no caput de seu Artigo 207. No Artigo 4°, contudo, quando se disciplinam as
atividades do Magistério de 1° e 2° graus, é patente a énfase, a centralidade dada a atividade
de ensino, que predomina sobre as atividades de pesquisa e sobre as “... que estendam a

comunidade atividades sob a forma de cursos e servigos especiais.
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Foi esta clara diferenca de énfases, centralidades e prioridades que se
apresentou ao escrutinio do legislador dos Decretos de 1995 e 1996. Nao se apresentou a tal
escrutinio para a construgao do rol de excegdes ao controle eletronico de frequéncia a carreira
do docente EBTT, que nao é de “ensino médio”, como € inescapavel ler do Artigo 2° da Lei
12772/2012, artigo unico que descreve, em seu caput, com texto também unico, as atividades
das carreiras do MS e do EBTT, extrato este infelizmente ausente da Inicial apresentada pelo

MPF-RJ, e que recebe aqui a devida reparacao de essencialidade a discussao desta matéria:

Art. 2° Sao atividades das Carreiras e Cargos Isolados do Plano de
Carreiras e Cargos de Magistério Federal aquelas relacionadas ao
ensino, pesquisa e extensdo e as inerentes ao exercicio de direcao,
assessoramento, chefia, coordenacdo e assisténcia na propria
instituicao, além daquelas previstas em legislagéao especifica.

Perceba-se a auséncia de hierarquia entre as dimensdes de atuag&do docente
para ambas as carreiras, e em indelével contraste, em particular, com a extinta carreira do
docente de 1° e 2° graus. E inegavel que a perspectiva de atuacdo do docente EBTT é

totalmente diferente daquela do docente de 1° e 2° graus do PUCRCE.

Na legislagao que as define, € irrecusavel perceber a aproximagdo e mesmo a
convergéncia dos fazeres docentes das carreiras MS e EBTT, com as premissas herdadas da
carreira do MS do PUCRCE. E, ainda que haja paragrafo proprio no mesmo Art. 2° para a
carreira de EBTT (§ 2°), ndo se restringem suas atividades académicas aquelas do ambito da
educacao basica, mas estendem-se ao conjunto mais amplo da educacgdo profissional e
tecnoldgica, conforme previsao das Leis 9394/96 (LDB) e 11892/2008 (institui a Rede Federal

de Educacao Profissional, Cientifica e Tecnolégica).

Na LDB, com o concurso da Lei 11741/2008, define-se, em seu Capitulo Ill, “Da
Educacéao Profissional e Tecnolégica”, a amplitude de atuagao do docente EBTT, com literal
alcance de ensino superior e pés-graduacgao, deixando patente ndo ser o docente EBTT uma
“carreira de ensino médio”, nem edicao rebatizada da extinta carreira de docente de 1° e 2°

graus. Assim reza o Art, 39 da LDB:
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Art. 39. A educacao profissional e tecnoldgica, no cumprimento dos
objetivos da educacao nacional, integra-se aos diferentes niveis e
modalidades de educacéo e as dimensdes do trabalho, da ciéncia e da
tecnologia. (Redacao dada pela Lei n® 11.741, de 2008)

§ 1° Os cursos de educagdo profissional e tecnoldgica poderao ser
organizados por eixos tecnoldgicos, possibilitando a construcao de
diferentes itinerarios formativos, observadas as normas do respectivo
sistema e nivel de ensino. (Incluido pela Lei n® 11.741, de 2008)

§ 2° A educacao profissional e tecnolégica abrangera os seguintes
cursos: (Incluido pela Lei n® 11.741, de 2008)

| — de formagao inicial e continuada ou qualificagdo profissional;
(Incluido pela Lei n° 11.741, de 2008)

Il — de educagéo profissional técnica de nivel médio; (Incluido pela Lei
n® 11.741, de 2008)

Il — de educagdo profissional tecnolégica de graduacdo e pos-
graduacéo. (Incluido pela Lei n® 11.741, de 2008) (grifo nosso)

Portanto, é preciso contraditar, porque carece de fundamentagédo legal, a
perspectiva que transpassa manifestagcbes que enquadram a carreira EBTT como carreira de
“ensino médio” ou de “colégio”, que forgam a predominéncia da atividade de ensino superada
pela evolucdo normativa e ndo mais prevalente, e que assumem como de interesse publico
fazer avancgar regulacao discriminatdria sobre a carreira com base em visao desatualizada de
seus paradigmas, e sobre fragdo das atribuicdes de docentes do EBTT, algadas indevidamente

a condicao de tarefa distintamente prioritaria.

Nao cabe, portanto, entender a auséncia da carreira do docente EBTT do rol de
excecoes do Decreto n° 1.590/1995 como manifesta intengdo de seu legislador, que nao

exerceu escrutinio sobre nada que se equivalesse ao docente do EBTT.

Ainda no contexto da atuacdo dos docentes da carreira do EBTT no ambito
especifico do CEFETRJ, cabe dar a dimenséo factual dessa participagdo em ensino superior e
pos-graduacao: do total de 766 docentes da carreira do EBTT, 481 docentes atuam em cursos

de graduacgao e pés-graduagao, ou seja, em torno de 63% do quadro dessa carreira.

Em recente resultado de edital langado pela FAPERJ, referente ao Programa

Jovem Cientista do Nosso Estado — 2020, 4 docentes do CEFET-RJ foram escolhidos, por seus
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projetos de pesquisa relevantes ao Estado do Rio de Janeiro, todos pertencentes a carreira do
EBTT.

O MPF-RJ defende a impossibilidade de isonomia entre MS e EBTT no que diz
respeito a isencao de controle de frequéncia frente a constatacao, destarte dbvia, de que se
tratam de duas carreiras distintas. A prova da distingdo € o Artigo 1° da Lei 12772/2012. Nao

se discorda. O ponto é outro.

Na simples distingdo das carreiras, na existéncia dessas duas identidades
juridicas, ainda que abrigadas sob um mesmo Plano de Carreiras, portanto, residiria a
impossibilidade da isonomia entre MS e EBTT no que tange a iseng¢do do controle de

frequéncia.

Esta manifestacdo do CEFETRJ ja descartou reconhecer, como também o
fizeram o MPF-ES e o TRF-2 em segunda instancia, que tal impossibilidade possa resumir a
percepcao da legalidade. Mas ha analise precedente, de carater l6gico e de consisténcia no

direito, que ja refuta tal precipitagao, a tal impossibilidade por serem carreiras distintas.

Ora, o principio de isonomia € invocado justamente porque ha alguma
diferenciagao formal entre as carreiras. Houvesse identidade, fosse uma e uma Unica a carreira
docente, o regramento, por ébvio, seria unico, ndo haveria assim sequer possibilidade de
tratamento diverso e a questdo de isonomia ndo se colocaria, ndo teria génese. E justamente
quando ha possibilidade formal de tratamento diverso - duas carreiras distintas - que cabe
inquirir se essa diferencga, confrontada com a realidade de atividades e atuagao, fere o principio
de isonomia. E necessario reconhecer, mesmo que discordemos, que pode haver entendimento
que divirja da propriedade, diante do ordenamento, da prevaléncia da isonomia que aqui se
reivindica, mas a negativa ndo pode, por exigéncia logica, basear-se na simples enunciagéo

justamente do dominio da questao.

E a adocgéo, pelo MPF-RJ e outros, de tal simplificacdo agride a consisténcia no
direito. Reitera-se que toda esta demanda do Ministério Publico Federal do Rio de Janeiro

baseia-se no conjunto de Decretos 1590/1995 e 1867/1996. Pois bem. No rol de excecdes a
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regra geral de controle eletrénico de frequéncia, o legislador dos Decretos externou isengcao de
controle de frequéncia para TRES CARREIRAS DISTINTAS do espectro da administragdo
publica federal sob seu escrutinio, pertencentes essas carreiras a DOIS PLANOS DISTINTOS
DE CARREIRAS dessa mesma Administracdo Publica Federal. Portanto, é irrecusavel, na
leitura justamente dos Decretos em tela, reconhecer no Direito que a ISONOMIA ENTRE
CARREIRAS DISTINTAS PARA O ASPECTO ESPECIFICO DE REGIME DE TRABALHO
RELACIONADO AO CONTROLE DE FREQUENCIA E ELEMENTO CONSTITUTIVO DOS
DECRETOS 1590/1995 e 1867/1996, ndo podendo, portanto, a simples distingdo entre as
carreiras ser brandida como justificativa para uma suposta ilegalidade da isonomia, porque isto
representa, a repeticdo do argumento incoerente, ataque a legalidade, moralidade e

razoabilidade dos proprios Decretos cuja aplicacao literal o MPF-RJ demanda.

E preciso analisar a possibilidade de isonomia, perante controle de frequéncia,
entre as carreiras do MS e do EBTT, com afeto ao ordenamento — portanto, ao texto
constitucional, como bem defenderam o MPF-ES e o juizo proferido no TRF-2, aquele fazendo
justa referéncia a liberdade de catedra como elemento constitutivo e indissociavel do fazer
docente, mas também se demanda leitura atenta dos mesmos Decretos 1590/1995 e
1867/1996.

Voltando ao rol de exceg¢des do Decreto 1590/95, com a redagao dada pelo
Decreto 1867/96, no § 7° do Art. 6°, alineas “d” e “e”, 1é-se:

§... 7° Séo dispensados do controle de frequéncia os ocupantes de
cargos: (Redacgao dada pelo Decreto n°® 1.867, de 1996) ........

d) de Pesquisador e Tecnologista do Plano de Carreira para a area de
Ciéncia e Tecnologia; (Incluido pelo Decreto n° 1.867, de 1996)

e) de Professor da Carreira de Magistério Superior do Plano Unico de
Classificacdo e Retribuicdo de Cargos e Empregos. (Incluido pelo
Decreto n° 1.867, de 1996).

Reitera-se, portanto, TRES CARREIRAS DISTINTAS DE DOIS PLANOS
DISTINTOS. E aqui se coloca questdo que nos parece fundamental: se a Norma ndo pode
prescindir de seu espirito, da tradugéo expressa da intengao do legislador, o que se faz diante

de um Decreto que é anacrénico em relagdo a carreira do docente do EBTT? Que nao a tinha
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sob seu escrutinio? E na impossibilidade de previsdo — e ndo na previsdo de impossibilidade,
portanto, no vazio, que se deve enxergar, como propde o MPF-RJ, a legalidade circunscrita
pela Norma? Ou se deveria buscar leitura baseada no que o legislador pode escrever e decidiu

fazé-lo?

Ha duas carreiras do Plano de Carreiras para a area de Ciéncia e Tecnologia,
Lei 8691, de 28 de julho de 1993, quais sejam, as de Pesquisador e Tecnologista. Mas o referido
Plano prevé quatro carreiras, em seu Capitulo lll, Se¢des | e Il, quais sejam, as de Pesquisador
(Secgéo |, Da Carreira de Pesquisa em Ciéncia e Tecnologia), de Tecnologista, de Técnico e de

Auxiliar-Técnico (Segéo Il, Da Carreira de Desenvolvimento Tecnoldgico).

Ao se estudar o conjunto de atribuigcbes das carreiras presentes no rol de

excecoes do Decreto 1590/95, vem:

Art. 3° A Carreira de Pesquisa em Ciéncia e Tecnologia destina-se a
profissionais habilitados a exercer atividades especificas de pesquisa
cientifica e tecnolégica”.(grifo nosso) (Redagdo dada pela Medida
Proviséria n° 1.049, de 2021, incluiu “...ou necessarias a atuacgao
técnica dos 6rgaos ou entidades de que trata o § 1° do art. 1°.

Esta alteragao nao afeta o argumento e, evidentemente, nao se deu ao escrutinio
do legislador do Decreto n°® 1.590/95)

Art. 6° A Carreira de Desenvolvimento Tecnologico € destinada a
profissionais habilitados a exercer atividades especificas de pesquisa e
desenvolvimento tecnolégico. (Redagao dada pela Medida Proviséria n®
1.049, de 2021, incluiu “...ou necessarias a atuagao técnica dos 6rgaos
ou entidades de que trata o § 1° do art. 1°.

Esta alteragao nao afeta o argumento e, evidentemente, nao se deu ao escrutinio
do legislador do Decreto n° 1.590/95).

Perceba-se a identidade de atribuigbes, como ocorre na Lei 12772/2012 para os
docentes do MS e do EBTT, ainda que, aqui, distribuidas em artigos diferentes. E por que nédo

receberam as quatro carreiras a isencédo do controle de frequéncia? Porque as Carreiras de
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Desenvolvimento Tecnoldgico de Técnico e Auxiliar-Técnico foram percebidas de forma diversa
a carreira de Tecnologista na edigao do Decreto n° 1.590/95? A resposta esta nas condigdes

para ingressar e progredir nos niveis/classes de carreira.

A excegao do nivel mais baixo da carreira de Tecnologista, Tecnologista Junior
— inciso V do Art. 8°, as demais classes, Tecnologista Pleno I, II, 1ll e Tecnologista Senior
(respectivamente, incisos IV, lll, Il e | do mesmo Art. 8° ) exigem titulagao de mestre ou doutor

e intersticio — minimo de trés anos - em que se tenha realizado “...atividade de pesquisa e

3 “

desenvolvimento tecnoldgico, que Ihe atribua habilitacdo correspondente:..”, além de “..ter

participado de projetos de pesquisa e desenvolvimento tecnoldgico;” (grifos nossos).

Trata-se, portanto, o cargo de Tecnologista, de carreira em que a atividade
central é a pesquisa cientifica e tecnoldgica, o que pareceu suficiente ao legislador do Decreto
n°® 1.590/95 para dar-lhes isonomia frente a carreira de Pesquisador na isen¢ao do controle de

frequéncia.

As carreiras de Técnico e Auxiliar-Técnico, em contraste, ndo sdo cargos de
ensino superior, muito menos de titulagdo pés-graduada, e, em suas exigéncias para ingresso
e progressdo nas respectivas classes, consubstanciadas nos Artigos 9° e 10 da Lei n°

8.691/1993, ndo ha nenhuma mencgao a atividade de pesquisa.

Fica clara a referéncia de recorte do legislador para listar o rol de excegdes ao
controle de frequéncia. V&, o legislador, o controle de frequéncia — em qualquer modo,
eletrdnico ou n&o, genericamente — como obstaculo ao desenvolvimento da atividade de
pesquisa, e, portanto, como gerador, esse controle, de prejuizo ao interesse publico, ao

dificultar o exercicio de atividade prevista na lei da carreira do servidor.

Como aqui ja se transcreveu, o Decreto n°® 94.664/1987, em seus Artigos 3° e 4°,
define as atividades proprias das carreiras de Magistério Superior e de Magistério de 1° e 2°
graus. Enquanto o Magistério Superior tem ensino, pesquisa e extensdo como indissociaveis,

portanto, sem hierarquia e com centralidade da atividade de pesquisa, a EXTINTA carreira de
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Magistério de 1° e 2° graus recebe predominancia da atividade de ensino, deslocando, sem

centralidade, a atividade de pesquisa.

O estudo das demais carreiras da administracdo publica federal a época do
Decreto n°® 1.590/95 nao vai encontrar outras carreiras com previsdo de centralidade, em suas

atribuicdes, da atividade de pesquisa (cientifica e tecnoldgica).

Para a carreira do docente do EBTT, portanto, a melhor observancia do Decreto
n° 1.590/95 e de suas alteragdes pelo Decreto n® 1.867/1996 impde reconhecer que a
coincidéncia de atividades com a carreira do Magistério Superior, consagrada no caput comum
e Unico para as duas carreiras do Artigo 2° da Lei n° 12.772/2012, traz, ndo por rebeldia
administrativa, mas, ao contrario, por fidelidade a Norma, a necessidade imperativa de se
entender, por isonomia, a isengao de controle de frequéncia, que deve passar a prevalecer ndo
s6 entre docentes MS e EBTT, mas entre as quatro carreiras, as docentes do MS e do EBTT e
as de Pesquisador e Tecnologista, porque em todas as quatro se percebe a atividade de

pesquisa como central, sem prejuizo hierarquico em relacao as demais atividades.

E essencial a percepcdo, externada pelo MPF-ES e pelo TRF-2, que esta
isencao de controle de frequéncia visa permitir e proteger o exercicio de atividade que o
interesse publico fez constar como delegagao de competéncia em lei de carreira, e que assim
comandou para que chegasse a sociedade, sem obstaculos, esse esforgo laboral especifico no

ambito da administragao publica federal.

Pode-se argumentar que a questdo de fundo juridica que aqui se levanta e
discute nao afasta o resultado das investigagdes desenvolvidas pelo MPF-RJ no ambito do IC
n°® 1.30.001.004042.2015-18, que se fundamentaram em denuncia e depoimento(s). Também
se compreende que a rejeicdo do ponto eletrénico para docentes do EBTT como instrumento
de afericao do fazer docente, porque, como aqui se buscou demonstrar, € método agressivo ao
préprio fazer docente das carreiras do Magistério Federal, e, neste sentido, ofende o interesse
publico pelo direito a Educagao publica de qualidade para todos, também uma previsdo
constitucional, ndo pode tal rejeicdo deixar a atividade docente sem o devido acompanhamento

pelas chefias imediatas (conforme previsdo da Lei n° 8.112/90), pelo gestor maximo
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institucional, e nem se admite prescindir da transparéncia do fazer publico que permita as
comunidades interna e externa e aos 6rgaos de controle aferir a qualidade dos servigos

prestados a sociedade.

Quanto as denuncias apresentadas, € importante frisar que o que se acaba por
afirmar é a existéncia de varios mecanismos que o CEFET/RJ ja utiliza para avaliagdo do
trabalho de seus docentes. Neste sentido os Planos de Trabalho, os Relatorios de Trabalho, e
o Regulamento de Avaliagao Docente — RAD (estagio probatério, progressées e promogdes),
que contém planilha de atividades em cujo desempenho uma ou mais comissdes avaliam o
docente, o registro em sistema eletrénico das atribuicdes de regéncia de turma, o registro

institucional de projetos de ensino, pesquisa e extensao.

Ha, portanto, um conjunto de acgdes institucionais que procuram dar ao fazer

docente métricas adequadas a natureza e as escalas de tempo e de espaco de suas atividades

Em ensino, busca-se respeitar os tempos e as incessantes revisdes que o longo
percurso formativo requer (dois, trés, quatro, cinco anos dependendo do segmento formativo),
entendendo-se que 0s necessarios planejamentos nao se sobrepbem ao imperativo da

dindmica do processo de ensino-aprendizagem, necessariamente plural em protagonismos.

Em pesquisa, as avaliagbes precisam respeitar sua longa e incerta escala
temporal e a inerente imprevisibilidade de resultados, tdo mais dificil de antecipar quanto mais

relevante cientificamente for a empreitada.

No recorte espacial, o Decreto 1590/95 ja deu o tom: pesquisa é atividade
delocalizada, cooperativa e interinstitucional, ndo podendo ser constrangida a um lugar
geografico fixo, sob pena de perda de qualidade por isolamento, e perda de economicidade por
replicacao desnecessaria de equipamentos, insumos e acesso a informacao entre instituicoes

publicas.
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Em extensdo, da-se justamente a necessaria porosidade institucional,
convidando-se a comunidade e convidando-se a comunidade, o que n&o se alcanga com lugar

e horarios rigidos.

Assim, a investigacdo trazida pelo MPF a juizo parece limitar-se aos
depoimentos, sem a contrapartida da informagdo acurada da realidade institucional. Toma-se
depoimento como expressao Unica da verdade, em lugar de, a partir de denuncia, abrir leque

maior de conhecimento da dindmica institucional.

O depoimento de uma servidora e a denuncia de um servidor sdo percebidos
como provas de um suposto descalabro na administragdo do fazer docente, mas a simples
afericdo, testemunhal ou finalistica, da irrealidade da ilagdo acima grifada nao habitou as

perspectivas do MPF-RJ.

A fiscalizacdo, prevista na legislacdo, pelas chefias imediatas, tem lugar na
Instituicdo. Haver testemunho do contrario, ainda que seja suficiente para a apuragao pelo
6rgao de controle, ndo pode se extremar em conclusées sem o contraditério e, sobretudo, sem
uma analise finalistica que possa oferecer medida no ponto de interesse de todos, que é o

servigo a sociedade.

Nesse contexto, deveria ser central o cumprimento da missao institucional, que
tem medida explicita pela divulgacdo em 2021, pelo INEP/MEC, do indice Geral de Cursos
(IGC), onde em uma escala de 1 a 5, a instituigdo manteve sua nota 4, posicionando-se entre
as 21,64% melhores instituicbes do pais, ndo deixando duvida de que tal controle/medida
finalistico(a) diverge diametralmente do quadro inveridico de descumprimento dos deveres de

servidor publico que os depoimentos apontados pelo MPF-RJ desenham.

Ainda na divulgagdo do INEP/MEC, pelo conceito referente somente a
graduacédo, o CEFET-RJ ficou classificado como a 112 melhor instituicdo em cursos de

graduagao nacionalmente e a 22 melhor do estado do Rio de Janeiro.
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Para além das ilagdes, apresentam-se exigéncias abusivas sem fundamentacao
legal, como o “..monitoramento por meio de cdmeras com captura, gravagao e armazenamento

de imagens pelo prazo minimo de um ano..” no eventual retorno as aulas presenciais, e
invasdes desmedidas a autonomia didatica prevista em Lei, no que toca ao esforgo institucional,
acompanhado por todo o corpo docente e técnico-administrativo, de construir solugéo de ensino
e de atuagao formativa remota diante de um cenario imprevisto e de crise sanitaria aguda de

alcance mundial.

A distribuigcdo de aulas sincronas e assincronas, de materiais de referéncia, de
indicacdo de atividades adotada pelo CEFET-RJ teve e tem como premissa acolher, tanto
quanto possivel, as novas e dificeis circunstancias experimentadas pelo corpo discente, muitos
em choque de crise econdbmica familiar, dispondo de servicos de rede deficientes, sem
ambiente de estudo reservado, sem a possibilidade de dispor de seu horario de matricula
presencial original, enfim, toda a sorte de vicissitudes, acompanhadas de uma adaptagao do
fazer docente que nao teve tempo, capacitacdo planejada, nem meios para se realizar

plenamente.

Todo esse cenario deveria levar, em exercicio cuidadoso de busca de
preservacado do interesse publico, a um esforgo conjunto de exigir e obter de autoridades
governamentais melhores condigdes para o acesso a Educagdo nas circunstancias
desafiadoras e, por vezes, dolorosas que todos enfrentamos. O que se |é, contudo, ndo se

aproxima desta perspectiva.

Vale fazer emergir, neste ponto, mais um estranhamento em relagdo a dindmica
de estabelecimento da regulagédo do trabalho docente, incluido o acompanhamento de suas
atividades.

Entende-se que deva ser evitado cenario em que autorregula¢cdes enveredem
por corporativismo e desatengao ao servigo publico devido a sociedade, mas este cuidado nao
pode servir de alibi ao desastroso transito a ponto tal, em que aqueles que tém a competéncia
prevista em Lei e ocupam cargos por concurso publico no melhor interesse da sociedade na

qualidade do fazer docente sejam excluidos sistematicamente da constru¢cao de métodos de
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acompanhamento que nao sejam agressivos as suas atividades, cuja protecao sabem esses

servidores avaliar melhor do que qualquer outro.

Mesmo neste exigente cenario remoto, o CEFET-RJ, ao contrario do que se
aponta na Inicial, permanece em exercicio de acompanhamento do fazer docente, tirando
proveito da plataforma eletrbnica em que convergem os esforgos institucionais em modo

remoto.

E importante citar que, mesmo nesse cenario de pandemia, as atividades
académicas estdo em execucado, sendo as aulas ministradas através do ensino remoto, em

plataforma estruturada e adaptada para o ensino, plataforma TEAMS da Microsoft.

Além das bolsas convencionais de assisténcia estudantil, a instituicao
disponibilizou mais de 2000 bolsas de inclusao digital, para compra de equipamentos e

contratagédo de pacotes de dados pelos estudantes.

Ha aperfeicoamentos em curso no acompanhamento do fazer docente, com o
projeto de um repositério eletrénico, de acesso publico, que possa congregar, nessa mesma
sede administrativa, os varios documentos institucionais de registro e avaliagao das atividades
docentes, como Plano de Trabalho, Relatério do Plano de Trabalho, atribuicdo de turmas,

projetos de ensino, pesquisa e extensao, entre outras ferramentas.

Recentemente, a instituicdo firmou convénio com o Instituto Federal do Rio
Grande do Norte — IFRN, para o uso do Sistema Unificado de Administragdo Publica — SUAP,
onde além de prover a gestao eletronica de processos administrativos, o referido sistema possui
modulos de ensino, de modo a possibilitar a transposi¢cdo dos Planos/Relatérios de Trabalho
Docente do meio fisico para o eletrénico, bem como moédulos de pesquisa e extensao.
Pretende-se permanente aprimoramento tendo como moto o principio da transparéncia do
servico publico, permitindo facil e integrado acesso da sociedade e dos 6rgaos de controle ao

retrato do trabalho docente.
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Cabe, ainda, ressaltar a recente Instrugcdo Normativa n°65, de 30 de julho de
2020, que estabelece orientacdes, critérios e procedimentos gerais a serem observados pelos
orgaos e entidades integrantes do Sistema de Pessoal Civil da Administragdo Federal — SIPEC
relativos a implementagao de Programa de Gest&o. Esta IN n° 65 pode alterar de sobremaneira
a aplicagao do Decreto n° 1.590, de 10 de agosto de 1995. Atualmente a instituigdo possui
constituida a Comissdo Permanente do Programa de Gestdo no ambito do CEFET/RJ, Portaria
n°® 1.268, de 23 de novembro de 2020.

Em conclusdo, reitera-se ser o controle eletrobnico de frequéncia método
inadequado e agressivo aos fazeres docentes previstos em Lei de Carreira para o Docente do
EBTT, e sustenta-se que a observacao fiel dos Decretos n® 1.590/95 e 1.867/96, que padecem
de anacronismo em relagéo a carreira do EBTT, implica entender pela imperativa isonomia de
isencao de controle de frequéncia entre os docentes do EBTT e os servidores das demais trés

carreiras ali excetuadas da regra geral.

Finalmente, pode-se afirmar que a instituigdo possui controles para supervisao

da atividade docente, estando neste momento migrando para solugdes eletrénicas.

Ante todo o exposto, ndo ha que se falar em afronta ao principio da eficiéncia

e tampouco da moralidade administrativa, tendo em vista que nao ha deficiéncia

administrativa na conducao do assunto em questao. A autarquia tomou todas as medidas

ao seu alcance para regular a frequéncia e as atividades dos servidores.

Nesse passo, demonstrada a observancia ao principio da legalidade pela

administracdo do CEFET, merecendo total improcedéncia os pedidos iniciais.

c. Da violagao a Clausula da Reserva do Possivel (artigos 2° 61, § 1° 1l, b, e 167

da Constituicao Federal)

Deve-se indagar, ademais, que a analise quanto a melhor forma de controle

de assiduidade dos servidores, do momento a ser implementada a mudang¢a e do
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orcamento da autarquia envolve a discricionariedade do Poder Publico, na qual nao

cabe, com as devidas vénias, a ingeréncia do Poder Judiciario.

O pedido exordial, no sentido de que haja controle "(biométrico) de
monitoramento por meio de cadmeras com captura, gravagdo e armazenamento de imagens
pelo prazo minimo de um ano, em todas as unidades da instituicdo, excluidas as liberagbes

legais", ndo possui, s.m.j., embasamento legal, ndo havendo assim, orcamento para cobrir

tal pretensao.

Nestes termos, discricionariedade administrativa é posta em favor do
administrador para que, dentro de uma universalidade de possiveis atuagbes e diversas
situacbes faticas, seja tomada uma decisdo que melhor atenda ao interesse publico e a

finalidade posta em lei.

Assim, pode o administrador entender por bem que o controle de ponto em folha
seja 0 modo mais razoavel de atender aos interesses da Autarquia, seja porque exige menor

dispéndio de recursos, seja porque cumpre sua finalidade de forma minimamente satisfatoria.

Alias, a pretensao de constrangimento judicial a implantagao do controle
eletronico parte de uma ideia homogeneizadora e generalista acerca da melhor maneira

de organizar a Administracao e fiscalizar os funcionarios.

Desta feita, conclui-se que nao deve haver prevaléncia desproporcional da

implantacao de um controle de ponto eletrénico com utilizacdo de cidmera e sistema

biométrico em detrimento dos principios constitucionais da competéncia orgcamentaria do

legislador e das atribuicbes administrativas do Poder Executivo.

O juizo julgador usurpa funcao privativa do Poder Executivo quanto a

gestao e controle de questdes administrativas, o que por si s6 é inconstitucional, e assim o

fazendo atua de forma descompromissada e temeraria, na medida em que nao realiza busca

acurada levando em conta demais fatores sistémicos e orgamentarios.
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Some-se a tais fatos que o MPF desconsiderou as implicagbes orgcamentarias

decorrentes da implementagao de ponto.

Ou seja, a administragdo da Unidade de Ensino, dentro da realidade
orcamentaria estabelecida para a entidade, e tendo por norte a distingdo das atividades
docentes, acima delineadas, cabe adotar medidas administrativas seletivas e adequadas para
o desenvolvimento de suas atividades institucionais, observando e resguardando o interesse

da coletividade educacional como um todo.

Destaca-se, ainda, que temos no caso concreto a violacao da clausula da

reserva do possivel, na medida em que na execucao das politicas publicas, a escolha

entre uma ou outra possibilidade deve ser tomada mediante a ponderacdao dos bens e

interesses em questao, segundo critério da proporcionalidade.

Na definicdo de politicas publicas e da escolha das prioridades orcamentarias,
nao cabe a intervencao material do Poder Judiciario, por se tratar de atividade discricionaria do
administrador, tanto no momento da elaboracao das leis orgamentarias, cuja iniciativa no Brasil

€ privativa do Poder Executivo, quanto no momento da execug¢ao do orgamento.

A questdo da intervengao do Poder Judiciario na implementagcédo de politicas
publicas é polémica, havendo intensa discussdo doutrinaria e jurisprudencial. A_doutrina

tende, no exame da questao acerca da definicao de politicas publicas e da escolha das

prioridades orcamentarias, a defender a nao intervencao material do Poder Judiciario,

por_se tratar _de atividade discricionaria _do administrador, tanto no _momento da

elaboracao das leis orcamentarias, cuja iniciativa no Brasil é privativa do Poder

Executivo, quanto no momento da execucao do orcamento.

Por conviver com o confronto e a individualizacdo de interesses variados

e concorrentes, a definicao das politicas publicas e a previsdo e execucao orcamentaria

materializam, por meio da avaliacio da conveniéncia e da oportunidade, escolhas a

serem tomadas pelo administrador publico.
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Afinal, trata-se da alocacdo de recursos escassos ante as diversas

necessidades publicas e possibilidades politicas/administrativas. Essa ponderagado e

escolha a ser realizada pela administragcdo implica, muitas vezes, em adocdo de uma
determinada providéncia dentro de um conjunto de alternativas possiveis, ja que, conforme
apregoa Paulo Gustavo Gonet Branco, nao se pode conceder o que nado se possui. Nos dizeres

do autor:

Os direitos a prestagao material, como visto, conectam-se ao proposito
de atenuar desigualdades faticas de oportunidades. Tém que ver,
assim, com a distribuicdo de riqueza na sociedade. Sao direitos
dependentes da existéncia de uma dada situagdo econdmica favoravel
a sua efetivagdo. Os direitos, aqui, submetem-se ao natural
condicionante de que nao se pode conceder o0 que na se possui. [...] Os
direitos a prestacdo notabilizam-se por uma decisiva _dimensao
econdmica. Sao satisfeitos segundo as conjunturas econdémicas,
de acordo com as disponibilidades do momento, na forma prevista
pelo legislador infraconstitucional. Diz-se que esses direitos estédo
submetidos a reserva do possivel. Sdo traduzidos em medidas praticas
tanto quanto permitam as disponibilidades materiais do Estado. A
escassez _de recursos econdmicos implica a necessidade de o
Estado realizar opcoes de alocacao de verbas, sopesadas todas as
coordenadas do sistema econdmico do pais. Os direitos em
comento tém que ver com a redistribuicdo de riquezas — matéria
suscetivel as influéncias do quadro politico de cada instante.
(Mendes, Gilmar Ferreira et al. Curso de Direito Constitucional. 42 Ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, pp. 294/295) — grifo nosso

Ou seja, a administragdo do Colégio, dentro da realidade orgamentaria
estabelecida para a entidade, cabe adotar medidas administrativas seletivas e adequadas para
o desenvolvimento de suas atividades institucionais, observando e resguardando o interesse

da coletividade universitaria como um todo.

Renata Elisandra de Araujo, em artigo publicado na Revista AGU', bem

dimensiona a questado (muito embora retrate o aspecto “politica publica” numa maior dimensao):

Ha que se considerar, ainda, gue execucao das politicas publicas
relacionadas a efetivacdo dos direitos sociais depende da

" Publicagdes da Escola da AGU: pds-graduagdo em direito publico — UnB: coletéanea de artigos/Coordenacéo de Jefferson Carls
Guedes; Juliana Sahione Mayrink Neiva. Brasilia: AdvocaciaGeral da Unido, 2010. 386 p.
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disponibilidade de recursos. Neste contexto, a escassez de
recursos econdmicos impde ao Estado a realizacdo de opcdes de
alocacao de verbas de acordo com 0 momento histérico e o quadro
politico do pais. Essas op¢cdes podem resultar no atendimento de
determinadas politicas publicas em detrimento de outras e no
favorecimento de determinado segmento da populacao; questao,
que também justifica a importincia da legitimacao popular, pois
somente os representantes da populacéo sao autorizados a definir
suas necessidades prioritarias diante da impossibilidade de
satisfacdo de todos os seus direitos.

A verificagdo da disponibilidade de numerario e, acima de tudo, o
controle orcamentario nao raro demandam o dominio de uma gama de
informagdes e uma formagao técnica especializada, de dificil manejo no
exercicio da jurisdigdo. Especialmente, em demandas individuais nem
sempre € possivel que se chegue a numa visdao do conjunto
orcamentario e da repercussao das opgdes de gasto em areas sociais
igualmente legitimas. Essa tarefa é particularmente dificultada pelo fato
de o Poder Publico ser demandado concomitantemente em diversas
unidades jurisdicionais (Comentarios sobre a decisdao proferida no
julgamento da argui¢ao de descumprimento de preceito fundamental n°®
45/DF.p.110.In: Revista de Direito Social, Porto Alegre, n°18, p.99-110,
abril-junho2005) — grifo nosso

Quanto a matéria ora debatida, ja se manifestou o Colendo Superior Tribunal de

Justica:

RECURSO ESPECIAL - ACAO CIVIL PUBLICA COM PRECEITOS
COMINATORIOS DE  OBRIGACAO DE _ FAZER -
DISCRICIONARIEDADE DA MUNICIPALIDADE — NAO CABIMENTO
DE INTERFERENCIA DO PODER JUDICIARIO NAS PRIORIDADES
ORCAMENTARIAS DO MUNICIPIO - CONCLUSAO DA CORTE DE
ORIGEM DE AUSENCIA DE CONDICOES ORCAMENTARIAS DE
REALIZACAO DA OBRA - INCIDENCIA DA SUMULA N. 07/STJ —
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL AFASTADA - AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO DE DISPOSITIVOS DO ECA APONTADOS
COMO VIOLADOS. Requer o Ministério Publico do Estado do Parana,
autor da acao civil publica, seja determinado ao Municipio de
Cambara/PR que destine um imoével para a instalagdo de um abrigo
para menores carentes, com recursos materiais e humanos essenciais,
e elabore programas de protecdo as criangas e aos adolescentes em
regime de abrigo. Na licao de Hely Lopes Meirelles, "s6 o administrador,
em contato com a realidade, estda em condicdes de bem apreciar os
motivos ocorrentes de oportunidade e conveniéncia na pratica de certos
atos, que seria impossivel ao legislador, dispondo na regra juridica — lei
- de maneira geral e abstrata, prover com justica e acerto. S6 os 6rgaos
executivos é que estdo, em muitos casos, em condi¢cbes de sentir e
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decidir administrativamente o que convém e o que ndo convém ao
interesse coletivo".

Dessa forma, com fulcro no principio da discricionariedade, a
Municipalidade tem liberdade para, com a finalidade de assegurar
o interesse publico, escolher onde devem ser aplicadas as verbas
orcamentarias e em quais obras deve investir. Ndo cabe, assim, ao
Poder Judiciario interferir nas prioridades orcamentarias do
Municipio e determinar a construcdo de obra especificada. Ainda
que assim nao fosse, entendeu a Corte de origem que o Municipio
recorrido "demonstrou n&o ter, no momento, condigbes para efetivar a
obra pretendida, sem prejudicar as demais atividades do Municipio". No
mesmo sentido, o r. Juizo de primeiro grau asseverou que "a Prefeitura
ja destina parte consideravel de sua verba orgamentaria aos menores
carentes, ndo tendo condi¢cbes de ampliar essa ajuda, que, diga-se de
passagem, € sua atribuicdo e esta sendo cumprida". Adotar
entendimento diverso do esposado pelo Tribunal de origem, bem como
pelo Juizo a quo, envolveria, necessariamente, reexame de provas, 0
que é vedado em recurso especial pelo comando da Sumula n. 07/STJ.
No que toca a divergéncia pretoriana, melhor sorte ndo assiste ao
recorrente, uma vez que a tese defendida no julgado paradigma nao
prevalece, diante do posicionamento adotado por este egrégio Superior
Tribunal de Justica. Auséncia de prequestionamento dos artigos 4°,
paragrafo unico, alineas "c" e "d", 86, 87, 88, incisos | a lll, 90, inciso IV,
e 101, incisos Il, IV, V a VII, todos da Lei n. 8.069/90. Recurso especial
nao provido. (REsp 208893 / PR, Rel. Ministro FRANCIULLI NETTO, 22
T, Publicado no DJ 22/03/2004).

Como restricido a tal forma de intervencao do Poder Judiciario, vislumbra-

se a incidéncia da clausula da reserva do possivel.

A clausula da reserva do possivel foi mencionada em julgamento promovido pelo
Tribunal Constitucional alemao, em decisdo conhecida como Numerus Clausus (BverfGE n.°
33, S. 333).

No caso, a Corte alema analisou demanda judicial proposta por estudantes que
nao haviam sido admitidos em escolas de medicina de Hamburgo e Munique em face da politica
de limitacdo do numero de vagas em cursos superiores adotada pela Alemanha em 1960. A
pretensao foi fundamentada no artigo 12 da Lei Fundamental daquele Estado, segundo a qual
“todos os alemaes tém direito a escolher livremente sua profissao, local de trabalho e seu centro

de formacao”.
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Ao decidir a questao o Tribunal Constitucional entendeu que o direito a prestagao
positiva —no caso aumento do numero de vagas na universidade — encontra-se sujeito a reserva
do possivel, compreendendo-se este como aquilo que o individuo pode esperar, de maneira
racional, da sociedade. Ou seja, a argumentagdo adotada refere-se a razoabilidade da

pretensao.

Na analise de Ingo Sarlet, o Tribunal alemao entendeu que “[...] a prestagdo
reclamada deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade, de
tal sorte que, mesmo em dispondo o estado de recursos e tendo poder de disposi¢cdo, ndo se
pode falar em uma obrigacédo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel’. A
teoria da reserva do possivel, portanto, tal qual sua origem, nao se refere direta e
unicamente a existéncia de recursos materiais suficientes para a concretizagao do direito

social, mas a razoabilidade da pretensao deduzida com vistas a sua efetivagao.

Ela deve ser entendida sob o prisma da razoabilidade da reivindicagdo de
efetivacdo de determinado direito social. Isso significa que pretensdes deduzidas perante o
Poder Judiciario deverao ser analisadas mediante a ponderacao de bens, com base no critério

da proporcionalidade.

Ha que se abandonar posicdes extremadas acerca da possibilidade de

intervencgao do Poder Judiciario na implementacéao de politicas publicas. Ha hipéteses em que

tal intervencao é descabida, em face do principio da separacao de poderes, da legalidade

orcamentaria e da discricionariedade administrativa; ha hipéteses em que a intervencéao é

possivel, mediante determinagéo de que seja prevista determinada despesa na lei orgamentaria
do ano subsequente; e ha hipéteses em que é possivel, e necessaria, a intervengao direta do

Poder Judiciario no orgamento, inclusive mediante sequestro de recursos publicos.

De acordo com a teoria da reserva do possivel, a decisdo por uma ou outra
possibilidade deve ser tomada mediante a ponderagdo dos bens e interesses em questéo,
segundo critério da proporcionalidade. Pela intervencido do Poder Judiciario na
implementacao de politicas publicas, manifestou-se o Supremo Tribunal Federal, nos

seguintes termos:
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CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM
CRECHE E EM PRE-ESCOLA - SENTENCA QUE OBRIGA O
MUNICIPIO DE SAO PAULO A MATRICULAR CRIANCAS EM
UNIDADES DE ENSINO INFANTIL PROXIMAS DE SUA RESIDENCIA
OU DO ENDERECO DE TRABALHO DE SEUS RESPONSAVEIS
LEGAIS, SOB PENA DE MULTA DIARIA POR CRIANCA NAO
ATENDIDA - LEGITIMIDADE JURIDICA DA UTILIZACAO DA
“ASTREINTE” CONTRA O PODER PUBLICO - DOUTRINA -
JURISPRUDENCIA - OBRIGACAO ESTATAL DE RESPEITAR OS
DIREITOS DAS CRIANCAS - EDUCACAO INFANTIL - DIREITO
ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF,
ART. 208, IV, NA REDACAO DADA PELA EC N° 53/2006) -
COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A
EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO
PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, §
2°) - LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO EM CASO DE OMISSAO ESTATAL NA
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS NA
CONSTITUICAO - INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO
POSTULADO DA SEPARACAO DE PODERES - PROTECAO
JUDICIAL DE DIREITOS SOCIAIS, ESCASSEZ DE RECURSOS E A
QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” - RESERVA DO
POSSIVEL, MINIMO EXISTENCIAL, DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL — PRETENDIDA
EXONERACAO DO ENCARGO CONSTITUCIONAL POR EFEITO DE
SUPERVENIENCIA DE NOVA REALIDADE FATICA - QUESTAO QUE
SEQUER FOI SUSCITADA NAS RAZOES DE RECURSO
EXTRAORDINARIO - PRINCIPIO “JURA NOVIT CURIA® -
INVOCACAO EM SEDE DE APELO EXTREMO - IMPOSSIBILIDADE -
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. POLITICAS PUBLICAS,
OMISSAO ESTATAL INJUSTIFICAVEL E INTERVENCAO
CONCRETIZADORA DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
EDUCACAO INFANTIL: POSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL. — A
educacao infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel,
que, deferida as criangas, a estas assegura, para efeito de seu
desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de
educagao basica, o atendimento em creche e o acesso a pré-escola
(CF, art. 208, 1V). - Essa prerrogativa juridica, em consequéncia, impde,
ao Estado, por efeito da alta significagdo social de que se reveste a
educagao infantil, a obrigacdo constitucional de criar condigcbes
objetivas que possibilitem de maneira concreta em favor das “criangas
até 5 (cinco) anos de idade” (CF art. 8 IV) o efetivo acesso e
atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de
configurar-se inaceitavel omissdo governamental, apta a frustrar,
injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico,
de prestacao estatal que Ihe impds o proprio texto da Constituicao
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Federal. - A educacao infantil, por qualificar-se como direito fundamental
de toda crianga, ndo se expde, em seu processo de concretizagéo, a
avaliagdes meramente discricionarias da Administragdo Publica nem se
subordina a razbes de puro pragmatismo governamental. - Os
Municipios - que atuaro, prioritariamente, no ensino fundamental e na
educacao infantil (CF, art. 211, § 2°) - ndo poderdo demitir-se do
mandato constitucional, juridicamente vinculante, que Ihes foi outorgado
pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que representa
fator de limitagdo da discricionariedade politico-administrativa dos entes
municipais, cujas opg¢des, tratando-se do atendimento das criangas em
creche (CF, art. 208, IV), ndo podem ser exercidas de modo a
comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera
oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole social. - Embora
inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo
e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas
publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda
que em bases excepcionais, determinar, especialmente nas
hipéteses de politicas _publicas __definidas pela _prépria
Constituicdao, sejam estas implementadas, sempre que os 6rqgaos
estatais competentes, por descumprirem os encargos politico- -
juridicos que sobre eles incidem em carater impositivo, vierem a
comprometer, com a sua omissao, a eficacia e a integridade de
direitos _sociais e culturais __impregnados de estatura
constitucional. DESCUMPRIMENTO DE POLITICAS PUBLICAS
DEFINIDAS EM SEDE CONSTITUCIONAL: HIPOTESE
LEGITIMADORA DE INTERVENCAO JURISDICIONAL. - O Poder
Publico - quando se abstém de cumprir, total ou parcialmente, o dever
de implementar politicas publicas definidas no proprio texto
constitucional - transgride, com esse comportamento negativo, a propria
integridade da Lei Fundamental, estimulando, no ambito do Estado, o
preocupante fendbmeno da erosdo da consciéncia constitucional.
Precedentes: ADI 1.484/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g. - A
inércia estatal em adimplir as imposi¢cdes constitucionais traduz
inaceitavel gesto de desprezo pela autoridade da Constituicdo e
configura, por isso mesmo, comportamento que deve ser evitado. E que
nada se revela mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma
Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou,
entdo, de apenas executa-la com o propésito subalterno de torna-la
aplicavel somente nos pontos que se mostrarem ajustados a
conveniéncia e aos designios dos governantes, em detrimento dos
interesses maiores dos cidadios. - A intervencdo do Poder Judiciario,
em tema de implementacao de politicas governamentais previstas e
determinadas no texto constitucional, notadamente na area da
educacgéo infantil (RTJ 199/1219-1220), objetiva neutralizar os efeitos
lesivos e perversos, que, provocados pela omissdo estatal, nada mais
traduzem senado inaceitavel insulto a direitos basicos que a proépria
Constituicdo da Republica assegura a generalidade das pessoas.
Precedentes. A CONTROVERCIA PERTINENTE A “RESERVA DO
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POSSIVEL” E A INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A
QUESTAO DAS “ESCOLHA TRAGICAS”. - A destinacido de
recursos publicos, sempre tdo dramaticamente escassos, faz
instaurar situacoes de conflito, quer com a execucao de politicas
publicas definidas no texto constitucional, quer, também, com a
propria_implementacdo de direitos sociais assequrados pela
Constituicdo da_ Republica, dai resultando contextos de
antagonismo que impoéem, ao Estado, o encargo de supera-los
mediante opcoes por determinados valores, em detrimento de
outros igualmente relevantes, compelindo, o Poder Publico, em
face dessa relacao dilematica, causada pela insuficiéncia de
disponibilidade financeira e orcamentdria, a proceder a
verdadeiras “escolhas tragicas” em decisao governamental cujo
parametro fundado na dignidade da pessoa humana, devera ter em
perspectiva a intangibilidade do minimo existencial, em ordem a
conferir real efetividade as normas programaticas positivadas na
prépria Lei Fundamental. Magistério da doutrina. - A clausula da
reserva do possivel - que ndo pode ser invocada, pelo Poder
Publico, com o propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a
implementacao de politicas publicas definidas na_prépria
Constituicao — encontra _insuperavel limitacdo na garantia
constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto
de nosso ordenamento positivo, emanacao direta do postulado da
essencial dignidade da pessoa humana. Doutrina. Precedentes. - A
nocdo de “minimo existencial”’ que resulta, por implicitude, de
determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, lll, e art. 3°, lll),
compreende um_complexo de prerrogativas cuja concretizacao
revela-se capaz de garantir condicoes adequadas de existéncia
digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito
geral de liberdade e, também, a prestacoes positivas originarias do
Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais basicos,
tais como o direito a educacdo, o direito a protecao integral da
crianca e do adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia
social, o direito a moradia, o direito a alimentacdo e o direito a
sequranca. Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de
1948 (Artigo XXV). A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO
OBSTACULO CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO
INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS
PRESTACIONAIS. - O principio da proibicdo do retrocesso impede, em
tema de direitos fundamentais de carater social, que sejam
desconstituidas as conquistas ja alcangadas pelo cidaddo ou pela
formagao social em que ele vive. - A clausula que veda o retrocesso
em matéria de direitos a prestacdes positivas do Estado (como o
direito a educacio, o direito a saude ou o direito a sequranca
publica, v.g.) traduz, no processo de efetivacao desses direitos
fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis
de concretizacao de tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham
a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina.
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Em conseqliéncia desse principio, o Estado, apés haver reconhecido os
direitos prestacionais, assume o dever ndo s6 de torna-los efetivos,
mas, também, se obriga, sob pena de transgressdo ao texto
constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar - mediante
supressao total ou parcial - os direitos sociais ja concretizados.
LEGITIMIDADE JURIDICA DA IMPOSICAO, AO PODER PUBLICO DA
“ASTREINTE ”. - Inexiste obstaculo juridicoprocessual a utilizagéo,
contra entidades de direito publico, da multa cominatéria prevista no §
5°do art. 461 do CPC. A “astreinte” - que se reveste de fungao coercitiva
- tem por finalidade especifica compelir, legitimamente, o devedor,
mesmo que se cuide do Poder Publico, a cumprir o preceito, tal como
definido no ato sentencial. Doutrina. Jurisprudéncia. (ARE 639337 AgR
/ SP, Rel. Min. Celso de Mello, 22 T, Julgamento em 23/08/2011) — grifo
NOsso

O entendimento acima transcrito foi inicialmente firmado na ADPF n° 45, na

qual foi defendida a possibilidade da excepcional intervencao judicial na definicio das

politicas publicas, quando verificado casos em que a acao ou omissao da Administracao

comprometam a eficacia e efetividade dos direitos fundamentais com alto significado

social (direitos constitucionalmente assegurados).

Do posicionamento do e. STF fica claro que o Poder Judiciario somente

esta legitimado a intervir_excepcionalmente na implementacao de politicas publicas

definidas pela prépria Constituicao quando os 6rgaos estatais competentes manifestamente

descumprirem seus encargos politico-juridicos, vindo a comprometer, com a sua omissao,

a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais constitucionalmente dispostos.
O QUE NAO E O CASO EM QUESTAO.

Portanto, claro esta que o CEFET nao descumpriu seu encargo administrativo,
nao tendo agido de maneira omissa, de modo a comprometer a efetividade dos direitos

fundamentais. Nao legitimada, assim, de acordo com o entendimento do préprio Supremo

Tribunal Federal, a pretensdo do Parquet de intervencdo excepcional do Poder Judicidrio

para implementar medidas visando o controle de jornada da instituicio.

Resta claro, assim, a auséncia de razoabilidade dos pleitos formulados pelo

MPF, ndo havendo razbes para acolhimento dos pedidos constantes da exordial.
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Ante o exposto, ndo merece acolhimento a tese autoral, sob pena de violag&o ao
principio da reserva do possivel e dos preceitos dele decorrentes previstos nos artigos 2°, 61,
§ 1°,1I, b, e 167 da Constituigdo Federal.

d. Da violagdo a separagao de poderes — artigo 2° da Constituicao Federal

Pretende, em suma, o Ministério Publico Federal a instalacdo imediata de ponto

eletrénico na entidade publica.

Esse ato, no entanto, envolve juizo eminentemente de gestdao de recursos
publicos, segundo a capacidade orgamentaria do ente estatal, sempre lembrando que a
Administragcédo jamais pode descuidar das limitagdes impostas pela Lei de Responsabilidade

Fiscal. Trata-se de questao que nao é passivel de ingeréncia entre os Poderes.

No caso, tem-se ato discricionario, cujo mérito apenas ensejaria analise se fosse
a omissao completamente desproporcional ou sem razoabilidade. Ndo é o que ocorre! Como
visto nos topicos anteriores, cujo controle de assiduidade estd sendo efetuado por outras

formas.

Convém registrar, nesse contexto particular, que os juizes brasileiros se veem
diante de pedidos em agdes civis publicas que transferem da Administracdo Publica para o

Judiciario a resolugao de problemas administrativos de gestéo.

Atento ao problema, o Tribunal Regional Federal da 22 Regido, ja teve
oportunidade de se manifestar em outros casos. Em decisdo monocratica, ao julgar o Agravo
de Instrumento n° 0108694-80.2014.4.02.000, o Desembargador Federal Guilherme Couto
deixou consignado que “é inviavel que as solugdes e decisdes administrativas sejam tomadas
pelo Judiciario. Isto é equivocado, embora nado seja raro ver tal caminho, até em Cortes
Superiores, tanto quanto a leitura dos classicos foi abandonada e o atropelo do excesso de
feitos e decisdes tomou conta do Judiciario. A tarefa administrativa € e deve ser essencialmente

mutavel, mas ndo a decisdo judicial. Por isso, o perigo de decisbes como a proferida, que
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tomam a si a tarefa administrativa, substituindo o juizo de conveniéncia e oportunidade que

cabe a quem de direito”.

No emblematico julgamento do caso de Belo Monte, que foi alvo de dezenas de
acoOes civis publicas propostas pelo Ministério Publico, a Desembargadora Federal Maria do
Carmo Cardoso, do Tribunal Regional Federal da 12 Regiao, foi enfatica, ao decidir, nos autos
da Apelagao Civel n°® 0000709-88.2006.4.01.3903 interposta pela Advocacia-Geral da Uniéo,

que:

(...) ao Poder Judiciario compete examinar a validade dos atos do Poder
Publico frente a ordem juridica, estabelecendo os limites juridicos dentro
dos quais o Executivo deve realizar as suas escolhas.

Se a Administracio Publica vem tomando medidas para tratar o problema,

nao se pode substituir suas decisoes pela vontade e no tempo do Ministério Publico, a

quem incumbiria tdo somente apontar a ilegalidade das escolhas administrativas. Ocorre

que, ho caso concreto, ndo ha equivocos, fraudes ou vicios que comprometam a gestio

de pessoal e recursos materiais e financeiros da entidade.

Desse modo, em caso como o dos autos, o controle jurisdicional, que deve acatar
parametros éticos-juridicos, somente se legitima frente a arbitrariedade ou omisséo abusiva ou

ilegal.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal destaca que o controle
jurisdicional da implementagao de politicas publicas € excepcional, conforme ilustra o seguinte

julgado:

EMENTA DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS. REFORMA DE
ESCOLA EM ESTADO PRECARIO DE CONSERVACAO. VIOLAGAO
AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. INOCORRENCIA.
CONSONANCIA DA DECISAO RECORRIDA COM A
JURISPRUDENCIA CRISTALIZADA NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. RECURSO EXTRAORDINARIO QUE NAO MERECE
TRANSITO. REELABORACAO DA  MOLDURA  FATICA.
PROCEDIMENTO VEDADO NA INSTANCIA EXTRAORDINARIA.
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ACORDAO RECORRIDO PUBLICADO EM 07.8.2013. 1. O
entendimento adotado pela Corte de origem, nos moldes do
assinalado na decisao agravada, nao diverge da jurisprudéncia
firmada no Ambito deste Supremo Tribunal Federal, no sentido de
que o Poder Judicidrio, em situacdes excepcionais, pode
determinar que a Administracdo Publica adote medidas
assecuratdrias de direitos constitucionalmente reconhecidos
como essenciais, sem que isso configure violacdo do principio da
separacao de Poderes. Entender de modo diverso demandaria a
reelaboragao da moldura fatica delineada no acérdao de origem, o que
torna obliqua e reflexa eventual ofensa, insuscetivel, como tal, de
viabilizar o conhecimento do recurso extraordinario. 2. As razbes do
agravo regimental ndo se mostram aptas a infirmar os fundamentos que
lastrearam a decis&o agravada. 3. Agravo regimental conhecido e n&o
provido. (ARE 886710 AgR, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira
Turma, julgado em 03/11/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-232
DIVULG 18-11-2015 PUBLIC 19-11-2015 — grifo nosso

A situacdo em analise, ndo revela clara violagédo aos principios da dignidade da
pessoa humana, do minimo existencial e & garantia constitucional de que o Poder Publico,
sobre os quais, inclusive, o CEFET deve respeito por conta da eficacia vertical e da

aplicabilidade imediata desses direitos (CF, art. 5°, §2°).

Nao se trata, portanto, de caso excepcional, em que as escolhas dramaticas

sobre quais prioridades e agdes serdo desenvolvidas pelo ente publico, no ambito de uma
politica publica, implicaria acarretar grave vulneragdo do nucleo essencial de direitos e
garantias fundamentais assegurados pela Constituigdo, que € justamente a hipdtese que

autoriza a intervencgao judicial nesses casos.

Confira-se, neste sentido, as ligdes de Ana Paula de Barcellos?:

Ao Judiciario compete tutelar o minimo existencial e isso pelos meios
substitutivos que forem necessarios e aptos para atingir tal fim. Por isso
mesmo apenas se reconhece essa legitimidade ao Judiciario quando se
trata desse minimo sem o qual a prépria dignidade resta violada em nao
toda a extensdo dos efeitos ideais das normas que se relacionam a
dignidade.

2 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: O principio da dignidade da pessoa humana- 32
ed. revista e atualizada - Rio de Janeiro, Renovar, 2011, p.313.
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A decisdao do Desembargador Federal Marcelo Pereira da Silva, do Tribunal
Regional Federal da 22 Regiao, foi extremamente lucida no julgamento da apelagéo interposta
pela Advocacia-Geral da Unido, nos autos da Acao Civil Publica n° 0000980-
10.2012.4.02.5116, em 17/05/2016, no sentido de que:

(...) a efetivagédo de prestagdes positivas pelo Judiciario € limitada ao
chamado ‘nucleo da dignidade’, consentaneo com um patamar minimo
abaixo do qual haveria uma violagao a dignidade humana e o pedido
autoral, relativo a garantia de um pretenso direito & educagéo superior
de qualidade, conquanto se trate de propdsito louvavel, ndo pode ser
garantido pelo Poder Judiciario. A disponibilizagdo de professores para
0 ensino superior, seja por contratagdo temporaria, seja por concurso
publico, se insere no ambito da gestdo de recursos publicos, afetada
aos Poderes Legislativo e Executivo.

Sobre o tema, o Tribunal Regional Federal da 22 Regidao também ja se

manifestou de forma contundente nos seguintes julgados:

ACAO CIVIL PUBLICA. MPF. PROGRAMA NACIONAL DE
ALIMENTACAO ESCOLAR. CEFET/RJ. POLITICAS PUBLICAS.
JUDICIARIO. SEPARACAO DE PODERES. 1. E correta a sentenca
que, em acao civil publica ajuizada pelo Parquet em face da Unido
Federal e do Centro Federal Celso Suckow (CEFET/RJ), julga
improcedente pedido voltado a fazer com que o Judiciario force o
administrador a adotar medidas que sdo de alcada administrativa
e até legislativa. Pleito com total alienacdo em torno da
complexidade dos problemas. 2. Postular a condenacdo do
CEFET/RJ a abrir crédito que garanta o fornecimento de alimentagao
escolar adequada, a contratar nutricionista que assuma a
responsabilidade técnica do PNAE, a incluir no plano orgamentario
rubrica para fornecimento de alimentagdo e rubrica referente a
construgao de cozinhas e refeitorios € bonito no papel. Se o pais fosse
melhorar apenas com canetadas (ou hoje, com tokentadas), melhor
seria estender o pedido e resolver logo todas as deficiéncias do Brasil.
3. Remessa e apelo do MPF desprovidos (Apelagao civel 0056222-
57.2016.4.02.5101, Rel. Desembargador Federal GUILHERME COUTO
DE CASTRO, Sexta Turma Especializada, julgado em 28/05/2019,
publicada em 03/06/2019) — grifo nosso

PROCESSO CIVIL. AGRAVO INTERNO. SUSPENSAO DE LIMINAR.
CONTRATACAO DE SERVIDORES. DISCRICIONARIEDADE DA
ADMINISTRACAO. ORDEM _PUBLICA. SEPARACAO DOS
PODERES. | - Agravo interposto pelo Ministério Publico Federal em face
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de decisdo que suspendeu os efeitos da sentenca proferida pelo MM
Juiz Federal da 4a Vara Federal Civel de Vitéria/ES, que, em Agao Civil
Publica proposta pelo Ministério Publico Federal, deferiu a antecipacao
de tutela para determinar que a UNIAO providencie a contratagéo de
pessoal necessario para reativacdo dos servicos do Hospital
Universitario Cassiano Anténio Moraes - UCAM, ligado a
UNIVERSIDADE DO ESPIRITO SANTO - UFES, com realizagdo de
concurso e provimento de mais de seiscentos servidores no prazo
maximo de 30 dias; Il - ainda que seja induvidosa a caréncia de
pessoal enfrentada pelo Hospital Universitario em questao, nao se
pode atropelar os procedimentos administrativos necessarios a
realizacido de concurso publico, ordenando que haja realizacdo
imediata_de concurso publico, 0 que ndo se coaduna com o
sistema Constitucional em vigor; Il - o fato de haver manifestacéo do
Reitor a favor da realizagdo de concurso, e trocas de oficios neste
sentido, ndo altera o teor do entendimento adotado na decisdo de
deferimento da suspenséo de execugao da liminar. Agravo improvido.
(TRF-2 - SUEXSE: 201102010004100 RJ 2011.02.01.000410-0,
Relator: Desembargador Federal PAULO ESPIRITO SANTO, Data de
Julgamento: 03/03/2011, PLENARIO, Data de Publicagéo: E-DJF2R -
Data:25/03/2011 - Pagina: 4) — grifo nosso

O Tribunal Regional Federal (TRF) da 5% Regido refutou a pretensdo do
Ministério Publico Federal de impor aos réus, Universidade Federal de Alagoas e Unido
Federal, a necessidade de concurso publico, para nomeagao e contratacdo (em carater
definitivo) de servidores, com vistas a suprir a caréncia do Hospital Universitario Alberto
Antunes (HUPAA/UFAL). O Desembargador Federal Viadimir Carvalho, no julgamento do
processo n° 00047885420114058000, APELREEX31987/AL, em 24/05/2016, deixou bem claro

que:

Ha um limite na interferéncia do Julgador, limite mui estreito e diminuto,
no qual, v. g., se analisa a conduta dos delegados da Administracao
Publica na realizagdo de um ato, dentro do ponto de vista de acerto ou
desacerto, para fins de indenizagdo, sem que se abra, em hipdtese
alguma, espago, por menor que seja, para se ditar a Administracao
Pudblica as condutas que ela deva promover.

No caso em aprego, na regularizagao de transplantes renais no nimero
minimo de trinta por ano, ndo ha lugar algum onde possa passar uma
determinacéo judicial a fim de compelir a Administracao Publica de
proceder desse ou daquele jeito, de fazer ou deixar isso ou aquilo,
porque essa area deve ser percorrida unicamente pelo
Administrador Publico, sob pena de o Ministério Publico passar a
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fazer as vezes da Administracdo Publica, o que encontra empeco
nas hormas constitucionais.

Fossemos buscar apoio na sabedoria popular, no sentido de deixar que
cada ente publico exercga suas atividades de forma plena, invocariamos
o ditado no sentido de que cada macaco deve ficar no seu galho.

Nao vejo como transformar o Judiciario em 6rgao a ditar, a pedido do
Ministério Publico, as condutas administrativas que devem, pela
Administracao Publica, serem executadas. — grifo nosso

No mesmo sentido, outros Tribunais:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. OBRIGACAO DE FAZER
CONCURSO PUBLICO. DISCRICIONARIEDADE DO DISTRITO
FEDERAL. NAO CABIMENTO DE INTERFERENCIA DO PODER
JUDICIARIO NAS PRIORIDADES ORCAMENTARIAS DO DISTRITO
FEDERAL. OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. SENTENCA
MANTIDA. 1- Controle sobre o mérito do ato administrativo consistente
na determinacdo de realizacdo de concurso publico para provimento
dos cargos de Agente de Vigilancia Ambiental em Saude - AVAé matéria
afeta a discricionariedade e competéncia do Poder Executivo, e sua ndo
realizacao nao da azo a determinacgao neste sentido, ndo cabendo ao
Judiciario impor sua execug¢ao. 2. Ainda que a questdo envolva a
necessidade patente de realizagdo de concurso publico para o referido
cargo, o fato é que ha todo um planejamento administrativo e
orcamentario que restringe e delimita a acdo da Administragdo Publica.
3. Se o administrador nao tem o direito de optar pela contratagéo
temporaria, que no caso vertente do Distrito Federal vai contra a
excepcionalidade prevista no art. 37, IX, da CF (fls. 43/44), e mesmo
assim realiza tal ato, essa conduta enseja na responsabilizacdo do
administrador, mas nao na determinacdo de realizacdo imediata de
concurso publico, o que invade o nucleo da gestdo administrativa,
colocando-se, o Poder Judiciario, no lugar da Administragao Publica. 4.
Recurso CONHECIDO e DESPROVIDO. Sentenga mantida. (Acérdao
n.999146, 20150111005489APC, Relator: ROBSON BARBOSA DE
AZEVEDO 52 TURMA CIVEL, Data de Julgamento: 22/02/2017,
Publicado no DJE: 22/03/2017. Pag.: 723/726).

Apelagao civel. Agao civil publica. Obrigacdo de fazer. Politicas
publicas. Providéncias concernentes a contratacao de
profissionais — equipe multidisciplinar — para combate a evasao
escolar. Contrariedade ao principio _da separacdao de poderes.
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Salvo situacoes excepcionais, deve-se afastar as condenacdes em
obrigacoes de fazer gue constituam ingeréncia indevida do
Judiciario nas atribuicoes do Poder Executivo, por representarem
substituicdo do gestor publico no exercicio do poder discricionario
de avaliar as prioridades e direcionar a aplicacdo das verbas e
recursos publicos, bem como por afetarem o orcamento e o fraqil
equilibrio das financas publicas. (APELACAO, Processo n° 0005872-
55.2015.822.0010, Tribunal de Justica do Estado de Rondénia, 22
Camara Especial, Relator(a) do Acérdao: Des. Renato Martins Mimessi,
Data de julgamento: 29/04/2019) — grifo nosso

Em suma, ndo cabe ao Poder Judiciario imiscuir-se em atos discricionarios de
competéncia exclusiva do Executivo, notadamente os de gestdo de recursos (humanos,
financeiros, estruturais, etc.), quando ndo estdo eivados de nulidade, ilegitimidade ou
praticados em afronta a lei, sob pena de passar a gerir outro Poder, em grave desconsideragao

a independéncia e autonomia constitucionalmente previstas.

EMENTA: ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. CONTROLE
DE__FREQUENCIA DE__SERVIDORES E PROFESSORES
UNIVERSITARIOS. INSTITUICAO DE PONTO ELETRONICO.
COMPULSORIEDADE. DESCABIMENTO. FORMA DE CONTROLE
ELEITO. DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA. AUTONOMIA
UNIVERSITARIA.1. A controvérsia cinge-se em saber se a forma de
controle de assiduidade e pontualidade dos servidores e professores da
universidade apelante, feita por meio da chefia imediata, deve ser
substituida pela implantacdo compulséria do controle de ponto
eletrbnico.2. Ao optar a universidade por outra forma de controle de
frequéncia dos servidores e professores diversa do ponto eletronico,
qual seja, a homologacao da frequéncia pela chefia imediata, através
do sistema integrado de gestao de recursos humanos, o faz no exercicio
de sua discricionariedade administrativa, fundada em critérios de
conveniéncia e oportunidade, que ndo devem ser sindicados pelo Poder
Judiciario.3. Matéria_que esta, pois, afeta, a discricionariedade
administrativa e a autonomia_universitaria, ndo sendo razoavel a
imposicdo do ponto eletronico, considerando, ainda, que o
controle de ponto eletrénico ainda nao foi implantado no &mbito da
UFS .4. Apelagao provida, para julgar improcedente a Ag¢ao Civil Publica.
ACORDAO Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, em que
figuram como partes as acima indicadas. DECIDE a Segunda Turma do
Tribunal Regional Federal da 52 Regido, em sua composi¢cdo ampliada,
por maioria, DAR PROVIMENTO A APELACAO, nos termos do voto
condutor e das notas taquigraficas, que passam a integrar o presente
julgado. Recife, 04 de julho de 2017. (TRF-5. APELACAO CIVEL
(AC587954-SE). PROCESSO N° 0004391- 76.2013.4.05.8500. Relator:
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DESEMBARGADOR FEDERAL LEONARDO CARVALHO. Orgéo
Julgador: 22 Turma. Data de Julgamento: 04/07/2017. Data de
Publicagédo: DJE 18/07/2017. Pag.: 28) — grifo nosso

Dessa forma, verifica-se a incompatibilidade entre a pretenséo e os principios

constitucionais apontados neste topico, bem como os evidentes prejuizos a gestao publica

orcamentaria.

DO PREQUESTIONAMENTO

Por fim, a titulo de prequestionamento, o CEFET pugna, desde ja, pela
manifestacao expressa de Vossa Exceléncia acerca dos artigos 2°, 37, caput, 61, 8§ 1°,1l, b, e
167 da Constituicao Federal, artigos 1° e 12, § 1°, da Lei 7.347/85, artigo 2°, caput, da Lei
9.784/1999, e artigo 485, VI, do CPC/15, porquanto pretende, caso néo seja acolhida a sua
manifestacao, levar a apreciacdo da matéria as Instancias Superiores, ja que entende que de
tal forma havera contrariedade a dispositivos da Constituicao (art. 102, lll, alinea “a”, da CF/88)

e a dispositivos legais (art. 105, lll, alinea “a”, da CF/88).

DA CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, o CEFET, entidade publica federal, pugnando pela
intimacao pessoal desta Procuradoria Regional Federal da 22 Regidao de todos os atos do
processo, vem requerer a Vossa Exceléncia o acolhimento da preliminar com a extingao do
processo, sem resolugiao do mérito e, caso seja ultrapassada a preliminar apresentada,

requer a total improcedéncia do pedido autoral.

Protesta, ainda, pela producédo de todas as provas admitidas em direito, em

especial documental suplementar.

Rio de Janeiro, 11 de junho de 2021.

Patricia da Costa Santana

Procuradora Federal
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