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Brasilia, 14 de agosto de 2020,

Prezada Maria Cristina de S& Oliveira Matos Brito,
Diretora Executiva da Associacdao dos Servidores da Agéncia Nacional de
Aguas

REF: Analise da Instrugao Normativa
n°® 65, de 30 de julho de 2020, da
Secretaria de Gestao e Desempenho
Pessoal. Regulamentacao do teletrabalho
na Administraciao Publica Federal, por
meio dos programas de gestdo. Analise de
aspectos de legalidade e
constitucionalidade.

Vimos, por intermédio da presente Nota Técnica, em atencao a
solicitacdo feita a esta assessoria juridica, apresentar analise do teor da Instrucdo
Normativa n°. 65, de 30 de julho de 2020, que dispde sobre a implementacao do
Programa de Gestao.

A Instrucdao Normativa em questdo promove, na pratica, uma
regulamentacao do regime de teletrabalho no ambito da Administragdo Publica
Federal, apenas adotando a nomenclatura de “programa de gestao” para definir a
ferramenta de gestdo utilizada pelos drgaos do Poder Executivo na opgao pelas
modalidades de teletrabalho.

De inicio, entdo, importante mencionar que a prépria norma
administrativa traz duas opgoes de regimes de execugao dos servicos no modelo
de teletrabalho: parcial e integral. Naturalmente, a primeira hipdtese é aplicavel
quando o teletrabalho abrange apenas parte da jornada de trabalho do servidor,

« Brasilia/DF: Setor Bancario Sul, Q.1, Bl. K, Edificio Seguradoras 5" & |4" andares. CEF: TO093-900 - + 55 (&61) 2195.0000
« Salvador/BA: Alameda Salvador, 057, 14" andar - Salvador Shopping Business, Terre América - TEP: 41 820-T90 - +55 (T1) 4009.0000
+ Sio Paula/SP: Rua Apeninos, 222, 5* andar = Esfera Office Corporate - CEP: 01533000 - +55 (11} 3070-0600



2

Alino da Costa Monteiro (in memoriam) « Mauro de Azevedo Menezes « Gustavo Ramos ¢ Monya Tavares

Marcelise Azevedo <« Renata Fleury + Jodo Gabriel Lopes « Erica Coutinho « Denise Arantes
MAU RO MENEZES Cintia Roberta Fernandes ¢ Moacir Martins « Leandro Madureira < Rodrigo Torelly * Raquel Rieger

&

Andréa Magnani « Lais Pinto « Paulo Lemgruber ¢ Rodrigo Castro * Ver6nica lIrazabal « Pedro Mahin
ADVOGADOS Rafaela Possera « Milena Pinheiro * Roberto Drawanz « Renata Oliveira « Isadora Caldas « Hugo Moraes * Anne Motta

Ana Carla Farias * Marcelly Badar6 « Luana Albuquerque « Amir Khodr * Andreia Mendes * Juliana Cazé « Bruna Costa
Silvia Santos * Hugo Fonseca ¢ Danilo Prudente ¢ Raquel de Castilho * Julia Araujo * Raquel Santana ¢ Karen Couto
Camila Gomes * Taind Gois * Fernanda Figueredo ¢ Jaqueline Almeida * Everton Figueiredo ¢ Manuela Fleury
Anna Clara Balzachi ¢ Grauther Sobrinho « Maria Eduarda Gomes * Francine Vilhena

enquanto a segunda se aplica quando a totalidade da jornada for exercida de modo
remoto.

Ha, no normativo, a indicacdo das hipdteses preferenciais nas quais
serao autorizados os regimes de teletrabalho, com a vedacgdao expressa da sua
adocdo nas atividades que exijam a presenca fisica do servidor no préprio érgao
ou em demandas externas, bem como quando se observar que o numero de
servidores em trabalho remoto afete a capacidade de atendimento do publico
interno e externo.

Sao estabelecidos, ainda, os objetivos do programa de gestdo e a
especificacdo de que a sua adocdo depende da conveniéncia e do interesso do
servico, de modo que nao se configura como um direito do participante.

Para a implementagdo, sera necessaria a autorizagdao pelo Ministro
de Estado ao qual o o6rgao esteja vinculado, bem como a elaboracdao de
procedimentos e a constante execugao e avaliagdao do programa, com a finalidade
de observar a sua efetividade.

A Instrugao Normativa expde, com detalhamento, as etapas
relacionadas a formatacdo do programa. E interessante observar, nesse tocante,
que a previsao € a de que o regime de teletrabalho ndo seja deferido ao servidor
ap6s mera solicitacdo. De modo contrario, sera necessaria, apds adocao formal do
programa de gestao pelo 6rgao, a selecdo dos participantes habilitados ao regime
pelo dirigente da unidade, com base em alguns elementos objetivos que, em
verdade, abrem bastante margem para decisdes subjetivas. Ha, porém, previsao
de priorizagao de servidores que se enquadrem em hipdtese especificas.

O formato proposto levanta uma primeira preocupacgao, justamente
por deixar muito aberta a decisdo do dirigente da unidade, o que tem o condao de
permitir eventuais decisdes persecutdrias, garantindo ao subjetivismo do dirigente
na definicdo daqueles que possam realizar o teletrabalho. A priorizacdo de
servidores prevista na norma, alids, acaba figurando como uma mera sugestao,
abrindo espaco para que servidores com horario especial, gestantes e lactantes ou
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aqueles com mobilidade reduzida acabem sendo preteridos, sem que isso configure
uma violacao ao normativo.

O normativo avancga na previsao de especificidades sobre o plano de
trabalho a ser observado pelo servidor e sobre o formato de entregas dos trabalhos
a serem executados, apontando que as metas semanais estabelecidas nao podem
superar o quantitativo de horas da jornada semanal de trabalho do participante.
Tal dispositivo tem relagdo com um tépico a ser analisado mais a frente, relativo
ao servico extraordinario, ficando desde logo clara a intengdo da norma de vedar
tal hipétese.

Fica estabelecido, ainda, que o programa de gestdo devera passar
por acompanhamento e eventual revisdao a apds seis meses de implementacao,
bem como por um monitoramento quantitativo e qualitativo, para analise dos
resultados obtidos pelos 6rgaos.

Conforme o texto regulamentar, é possivel o estabelecimento de
hipéteses de vedagao a participacao de servidores no programa de gestao, que
ndo sdo esclarecidas no proprio texto, além de serem delimitadas as hipoteses de
eventual desligamento do servidor do programa. O programa de gestdo pode,
ainda, ser suspenso por determinacao do Ministro de Estado, por razbes de
conveniéncia e oportunidade, com notificacdo prévia dos servidores, num prazo
minimo de 10 dias.

Tdpico relevante a ser abordado surge, porém, no espaco normativo
destinado as atribuicbes e responsabilidades do servidor que adote o regime de
teletrabalho. Ha algumas previsdes mais procedimentais, como a de manter-se em
disponibilidade no horario de funcionamento do seu 6rgao ou a de checar
diariamente a sua caixa postal, mas ha as disposicdes mais preocupantes do art.
23.

O mencionado artigo prevé que é responsabilidade do participante
providenciar a estrutura fisica e tecnoldgica necessaria ao trabalho, bem como a
responsabilidade pelos custos de internet, telefone, energia elétrica e demais
despesas decorrentes dos exercicios das atribuicoes.
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Ha, nessa determinacgao regulamentar, uma indevida transferéncia
das responsabilidades pela Administracdo da coisa publica ao servidor, num
movimento que se apresenta efetivamente inconstitucional. Observa-se, assim,
inconstitucionalidade formal devido a usurpacao de competéncia do Presidente da
Republica por parte do Secretario de Gestdao e Desempenho Pessoal, ja que a
organizacdo e funcionamento da administracdo federal sdo competéncias
privativas do Presidente da Republica, em conformidade com o art. 84, VI, “a”, da
Constituicao Federal.

De modo mais relevante, porém, observa-se uma
inconstitucionalidade material, eis que a organizacao e o funcionamento da
administracao federal sao atribuicdes exclusivas do Poder Executivo, que nao pode
transferi-las aos seus servidores. Eventual adogao do regime de teletrabalho tem
o condao de estender o espaco de trabalho e, portanto, o espaco da Administracao
para dentro da casa do servidor, de modo que naturalmente também se estendem
as obrigacdes administrativas.

N3o ha qualquer razoabilidade em transferir para o servidor a
responsabilidade pela adequacdo de equipamentos e mobilidrio para o trabalho,
por exemplo, sem qualquer contrapartida da Administragao. E de se ressaltar que,
tendo em vista que é a Administragao Publica a responsavel pelo servidor em seu
periodo de trabalho, ainda que ele esteja em trabalho remoto, eventuais questdes
de saude relacionadas a ma disposicao do espaco de trabalho em casa - como
doencas ocupacionais ou acidentes de trabalho - recaem, naturalmente, sobre a
Administragao.

O adequado, em verdade, é a verificacdo da estrutura de trabalho
do servidor, por parte da Administracdo, com a disponibilizacao de eventuais
elementos que se facam necessarios para garantir ao servidor o espaco de trabalho
adequado. Justamente por esse motivo, entdo, € que nao se mostra razoavel a
imposicdao dos custos adicionais com internet, energia elétrica e telefone que o
servidor venha a ter em razao do teletrabalho.

Com o teletrabalho, a Administracao tem uma natural reducao de
custos com todas essas funcionalidades nos seus espacos fisicos, de modo que a
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transferéncia dos custos adicionais do servidor na sua casa aponta um verdadeiro
enriquecimento ilicito por parte da Administracao, ao buscar se utilizar da relacao
de trabalho por ela sugerida para economizar as custas do servidor.

No mesmo sentido de distribuir atribuicdes da Administracao segue,
também, o disposto no art. 13, “d”, da Instrucdo Normativa n°. 65, que aponta
ser dever do servidor em teletrabalho a manutencao de infraestrutura relacionada
a seguranca da informacdo. Ora, o interesse pela garantia da seguranca da
informacdo € do servidor, mas, primordialmente, é da Administragdao Publica.

A infraestrutura tecnoldogica do servidor, em sua casa, apenas
atende aos seus interesses pessoais, que nao envolvem a seguranga de
informacdes que ele trata regularmente em ambiente seguro da Administragao.
Por ébvio, portanto, que a exigéncia em questdo transborda também os limites
constitucionais, ao buscar eventualmente responsabilizar o servidor por uma
inacdo da Administragao Publica, que sequer quer ser responsavel pela garantia
da seguranca da informacao.

A instrucao normativa n°. 65 segue, entdao, apontando as
competéncias dos dirigentes das unidades com relacdo ao programa de gestao,
apontando, ainda, as competéncias da chefia imediata. Dispde, ainda, sobre a
necessidade de criagdo de um sistema informatizado de apoio ao regime de
teletrabalho, cujos custos de implementacdo ficardo a cargo dos 6rgaos que
decidirem optar pelo programa.

Parte-se, entdo, para uma sequéncia de dispositivos controversos,
que tratam das indenizagbes e vantagens devidas aos servidores em regime de
teletrabalho. O primeiro deles tem relacdo com os servigos extraordinarios, que
sao vedados na modalidade de teletrabalho - mesmo quando haja o cumprimento
de metas superiores as previamente estabelecidas.

De fato, na adocao de um regime remoto de trabalho, ha maior
dificuldade de controle da frequéncia dos servidores - que, alias, é dispensada no
regime de execucao integral previsto na Instrucao Normativa -, o que abre espacgo
para as discussoes sobre o servico extraordinario.
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Ha que se observar, porém, que a vedagao ao regime extraordinario
nao pode ser realizada por meio de regulamento. Ha, assim, clara ilegalidade da
Instrucdo quanto ao tépico, eis que ha verdadeira restricdo de um direito com
esteio constitucional por meio de uma norma regulamentar, que sequer promove
a regulamentacdo de uma legislacdo especifica.

Assim, eventual adogao da medida como regra pode atrair o natural
guestionamento judicial do regulamento, eis que transborda o poder regulamentar
e busca criar uma vedacdo inexistente no ordenamento juridico. A prestacdo e
remuneracdo do servigo extraordinario tem como fundamento o art. 7°, XVI, c/c
art. 39, § 39, da Constituicdo Federal, sendo que ha apenas algumas hipdteses
previstas em lei que justificam a supressao do regime de trabalho extraordinario.

O regime de teletrabalho ndo é hipotese legalmente prevista de
desconsideragdao da jornada extraordinaria, até mesmo porque a discussdo
encontra pontos de questionamento relevantes. Ora, se o servidor possui uma
jornada de trabalho especificada em lei, o simples fato de estar em teletrabalho
nao faz sumir tal previsao. Eventual nao remuneragdao do seu trabalho
extraordinario o coloca em desigualdade com os seus colegas que exercem a
mesma jornada no espaco fisico da Administracdao, admitindo-se que servidores do
mesmo cargo, que exercem as mesmas atribuicdes e que estejam realizando
servigco extraordinario tenham tratamento diferenciado.

Do mesmo modo nao parece razoavel o disposto no art. 30, da IN
65, que estabelece que o servidor perde direito ao banco de horas. O banco de
horas € um formato de ultrapassar a obrigatoriedade de remuneracao da hora
extraordinaria, de modo que permanece a discussao quanto a realizacao de servico
extraordinario com penalizacdo do servidor, pela mera opcao pelo teletrabalho.

N3o parece razoavel, também, que o servidor seja obrigado a
compensar as horas existentes no seu banco de horas, anteriormente a migracao
para o programa de gestao, diante da possibilidade de que o programa seja
suspenso a qualquer momento. Mais uma vez, ainda, o normativo esbarra nos
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limites do poder regulamentar, ao prever hipdtese que nao tem previsao legislativa
prévia.

As disposicoes sobre ajuda de custo, pagamento de passagens e
diarias e auxilio-transporte, porém, encontram-se nos estreitos limites do que
dispOe a legislacdo, garantindo-se o seu pagamento nas hipoteses previstas em
lei.

O mesmo nao ocorre, contudo, com relacdo ao auxilio-moradia,
previsto no art. 34, da Instrucao Normativa. O raciocinio que parece aplicado é o
de que o servidor que esteja em regime de execugao integral tem a possibilidade
de exercer o seu cargo de qualquer lugar, de modo que poderia, por exemplo,
retornar ao local em que seja proprietario de algum imdvel.

Ha, porém, mais uma vez uma ultrapassagem dos limites
regulamentares pela norma, que desconsidera outros aspectos. Ora, o regime de
execucdao integral do teletrabalho ndo é previsto na legislagdo como uma vedacgao
a percepcdo do auxilio-moradia - vide art. 60-B, da Lei n°. 8.112/90 - e, para
além disso, ha outros elementos a serem observados.

O primeiro deles é o de que o regime de teletrabalho pode ser
alterado a qualquer momento, no interesse da Administragdao. Desse modo, nao
ha seguranca alguma dada ao servidor de que possa se afastar em carater
permanente da localidade na qual esta localizada o seu érgao de lotagdo. De outro
lado, por estar num regime de teletrabalho que ndo é permanente, o servidor nao
terd direito a ajuda de custo para a sua movimentacdo de saida e de retorno ao
seu local de lotacdo, pela prépria disposicao do art. 31, da IN 65.

Fica evidente, portanto, que permanecem as condigOes previstas na
legislacdo como regras para a manutencao do auxilio-moradia, ndo se aplicando
de forma imediata a restricdo prevista na Instrucdo Normativa, a qual é
efetivamente ilegal.

No tocante aos adicionais noturno, de insalubridade, de
periculosidade, de radiacao ionizante e de gratificacdao por atividades com Raios-
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X, observa-se que a norma administrativa promove regular previsdao quanto as
suas hipoteses de pagamento, que cessam a partir do momento em que o servidor
nao esteja mais submetido as situacbes que autorizam o pagamento de tais
adicionais. Quanto ao adicional noturno ha, inclusive, hipdtese prevista de sua
manutencdao, quando for possivel a comprovacao do trabalho no periodo
mencionado.

O gue ha de ser observado em todos os casos, contudo, é que a
norma busca vedar os pagamentos em quaisquer dos regimes de teletrabalho, o
que se mostra irregular. Ora, no regime de execugao parcial, no qual o servidor
continua submetido ao espaco fisico da Administracdo, é bastante provavel que
permaneca exposto, apenas em menor quantidade de tempo, aos mesmos agentes
a que estava quando no regime de trabalho no espaco fisico.

Nessa hipdtese, portanto, os adicionais devem ser mantidos
regularmente, tendo em vista que a exposicdo nao tera cessado. A mera
diminuicdo da exposicao ndo é hipdtese para a retirada do pagamento dos
adicionais mencionados, de modo que, no regime de teletrabalho de execugao
parcial, sera obrigatdéria a manutencdao do pagamento dos adicionais, nos
percentuais que vinham sendo praticados, diante da expressa disposicao legal.

A Instrucao Normativa finaliza, em seu art. 37, impondo a regra de
que, para que o trabalho remoto seja considerado regular em determinado drgao,
ha a necessidade de validacao dos procedimentos por ele adotados junto ao 6rgao
central do SIPEC. H3, inclusive, a previsdo de que eventual nao validagao
continuara obrigando o controle de frequéncia, como se o servidor permanecesse
em regime de trabalho nas dependéncias do 6rgao.

Acerca do mencionado dispositivo, € importante apontar,
inicialmente, que manutencao do controle de frequéncia em regimes de
teletrabalho ainda ndo validados, pelo simples fato da nao validagao, ndao soa de
todo razoavel. Ha que se observar, nesses casos, como vinha sendo o
funcionamento do 6rgao, quando adotava o teletrabalho, mantendo-se o controle
de frequéncia apenas caso esta fosse a pratica administrativa até ali observada.
Caso contrario, o que parece mais adequada é a manutencao das mesmas
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condicOes anteriores, ainda que pendente a validagao do programa de gestao junto
ao SIPEC.

Isso se deve ao fato de que tal validacdao € um requisito meramente
formal ora estabelecido, que tem relagao direta com a adequacdo dos 6rgaos, mas
nao do servidor. Eventual demora na validacdao terda relacdo com o formato
apresentado pelo 6rgdao, de modo que ao servidor deve ser assegurada a
manutencao do formato anterior a que estava submetido, até a regularizacao do
orgao junto ao SIPEC.

Outro ponto fundamental a ser observado é o de que, pelo disposto
no art. 37, ndao parece estar autorizada a hipdtese de migracao do sistema de
teletrabalho implementado em meio a pandemia para o programa de gestdao. O
normativo parece tratar daqueles casos em que ja havia regulamentagao interna
sobre teletrabalho, nos mais diversos 6rgaos, num momento de regularidade.

O teletrabalho surgiu, no periodo de pandemia, como uma solugao
de ajuste que nao pode ser configurado como um "“programa de gestao
constituido”. Desse modo, se nao havia programa de gestao regularmente
instituido em determinado 6rgdo, ndo ha autorizacao na IN 65 para que o periodo
de trabalho remoto adotado na pandemia seja aproveitado, justamente por faltar
um requisito fundamental: um programa de gestao constituido.

Como apontamentos finais acerca do teor do normativo analisado, é
importante mencionar que o regime de teletrabalho, quando instituido em
determinada unidade, é previsto como alternativa a concessao de remocgdo do
servidor, nos casos previstos nas alineas “a” e “b”, do inciso III, do art. 36, da Lei
n°. 8.112, bem como a concessao da lotacao provisoria prevista no art. 84, da Lei
n0, 8.112. Tal medida parece racionalizar o uso do instituto da remogao, num
movimento que, a principio, ndo gera prejuizos aos servidores.

De modo geral, a Instrucao Normativa n°. 65 apresenta muitos
elementos de organizagao e gestao que, do ponto de vista regulamentar, se
enquadram no poder concedido a Administracdo. Ha no texto, porém, uma
abertura para subjetividades na escolha dos servidores que possam fazer uso do
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regime de teletrabalho, o que atrai uma maior possibilidade de atitudes
persecutdrias ou que acabem privilegiando uma efetiva desigualdade dentro das
unidades.

A falta de elementos para controle dessa subjetividade levanta um
ponto de preocupacao, em especial, com o uso do regime de teletrabalho para
fortalecer espacos de assédio dos subordinados, diante do amplo poder dado as
chefias. Ha, ainda, uma preocupagcdao com a falta de mecanismos previstos na
norma para lidar com potenciais assédios ocorridos mesmo em ambiente remoto,
0 que passa a ser um ponto de necessario esclarecimento dos servidores, diante
da maior dificuldade de comprovacdo de eventuais episodios.

De outro lado, a Instrucao Normativa ndao apresenta preocupagoes
com o necessario treinamento dos servidores para a utilizagdao das ferramentas
necessarias a viabilizacdo do trabalho em formato remoto, numa continuidade de
transferéncia de responsabilidades que se mostra inadequada. E importante,
assim, que haja maior foco sobre o treinamento dos servidores, em eventuais
regulamentacdes internas em cada 6rgao da Administracdo, como forma de
superar a limitagao do texto normativo produzido pela Secretaria de Gestao e
Desempenho pessoal nesse sentido.

Em conclusdo, ha que se estabelecer que o regime de teletrabalho,
uma vez instituido, deve ser visto como um direito a disposicao do servidor, nao
como um efetivo dever. Abre-se, no texto, a possibilidade de ampla migragao de
areas para o trabalho remoto, o que parece uma busca por tornar o teletrabalho
nao uma opgao, mas uma regra.

E fundamental que se tenha em mente, portanto, que o servidor
publico atualmente em exercicio na Administracdo Publica prestou concurso para
cargos a serem exercidos presencialmente junto aos 6rgdos. Eventual imposicao
de que o servidor adote o regime de teletrabalho deve ser afastada, principalmente
num cendrio em que a Administracdo busca regulamentar tal modalidade de
trabalho apenas com vistas a garantir maiores cortes orcamentarios e com pouca
preocupacao efetiva com os direitos dos préprios servidores.
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Sendo o que tinhamos para o momento, colocamo-nos a disposicao
para quaisquer esclarecimentos que se facam necessarios.

Atenciosamente,

Leandro Madureira Silva Danilo Prudente Lima
OAB/DF n© 24,298 OAB/DF n© 42.790
Assessoria Juridica Nacional Assessoria Juridica Nacional
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