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PROCESSO N.º 70059092486 - tribunal pleno
CLASSE: INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE 

PROPONENTE: QUARTA CÂMARA CÍVEL 

INTERESSADOS: LEONE MARIA DA SILVEIRA E ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 

RELATOR: DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA 

PARECER

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. Parágrafo 4º do artigo 2º da Lei Federal n.º 11.738/2008. Composição da carga horária dos professores da educação básica. Reserva de 1/3 para dedicação às atividades extraclasse. Vinculação da carga horária dos professores estaduais com a dos professores federais. Violação da autonomia política, administrativa e financeira dos entes da federação. No julgamento da ADI 4167, o Plenário da Suprema Corte, na parte que se refere ao parágrafo 4º do artigo 2º da Lei Federal n.º 11.738/2008, não obteve a maioria absoluta. Decisão que não tem força vinculante em relação aos órgãos do Poder Estadual nem eficácia erga omnes, nos termos do artigo 23 da Lei n.º 9.868/1999. Dispor sobre a carga horária dos professores extrapola a competência da União para editar normas gerais relativas à educação. PARECER PELO ACOLHIMENTO DO INCIDENTE.
1. Trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado pela Quarta Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, em recurso de apelação interposto por Leone Maria da Silveira contra sentença que julgou improcedente a ação ordinária que moveu em face do Estado do Rio Grande do Sul, para que lhe fosse assegurado, uma vez que é professora estadual, o direito de dedicar 1/3 de sua carga horária para atividades extraclasse.
Em síntese, o órgão fracionário suscita o incidente de inconstitucionalidade quanto à previsão constante no parágrafo 4º do artigo 2º da Lei Federal n.º 11.738/2008, que assegura o gozo de 1/3 da jornada de trabalho dos profissionais do magistério para hora-atividade. Noticia que, no julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 4127, a Corte Suprema, na parte que se refere ao parágrafo 4º do artigo 2º da Lei Federal n.º 11.738/2008, não houve a obtenção de maioria absoluta e, portanto, a decisão não tem força vinculante em relação aos órgãos do Poder Estadual nem eficácia erga omnes, nos termos do artigo 23 da Lei n.º 9.868/1999. Aduz que o Estado do Rio Grande do Sul, em suas contrarrazões, postulou a declaração de inconstitucionalidade do dispositivo apontado. Assim, por força da cláusula de reserva de plenário, os autos foram remetidos ao Órgão Especial dessa Corte, em cumprimento ao disposto no artigo 209 do Regimento Interno, ex vi da aplicação da Súmula Vinculante n.º 10 do Supremo Tribunal Federal.

Vieram os autos com vista. 

É o relatório.
2. O texto legal objurgado está assim redigido:

LEI Nº 11.738, DE 16 

 HYPERLINK "http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.639-2008?OpenDocument" DE

 HYPERLINK "http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.738-2008?OpenDocument"  JULHO DE 2008.
	
	Regulamenta a alínea “e” do inciso III do caput do art. 60 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, para instituir o piso salarial profissional nacional para os profissionais do magistério público da educação básica.



O PRESIDENTE DA REPÚBLICA Faço saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:
(...)

Art. 2o O piso salarial profissional nacional para os profissionais do magistério público da educação básica será de R$ 950,00 (novecentos e cinqüenta reais) mensais, para a formação em nível médio, na modalidade Normal, prevista no art. 62 da Lei no 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que estabelece as diretrizes e bases da educação nacional.

(...)

§ 4o Na composição da jornada de trabalho, observar-se-á o limite máximo de 2/3 (dois terços) da carga horária para o desempenho das atividades de interação com os educandos.

(...)

A discussão travada nos presentes autos diz respeito à ocorrência, ou não, de violação à autonomia dos entes federados e do pacto federativo, na medida em que o parágrafo 4º do artigo 2º da Lei nº 11.738/2008, em síntese, ao dispor sobre a carga horária para os profissionais do magistério público, retira do Chefe do Poder Executivo Estadual o poder de iniciativa para deflagrar projetos de leis que disponham sobre a respectiva matéria.

A análise da questão perpassa, inicialmente, pela verificação da legitimidade para dispor sobre a matéria. Nesse ponto impende destacar que o artigo 60, inciso III, alínea “e”, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, inserida pela Emenda Constitucional n.º 56/2006, impôs a necessidade de legislação específica para a definição de políticas públicas voltadas à manutenção e desenvolvimento da educação básica nos seguintes termos:
Art. 60. Até o 14º (décimo quarto) ano a partir da promulgação desta Emenda Constitucional, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios destinarão parte dos recursos a que se refere o caput do art. 212 da Constituição Federal à manutenção e desenvolvimento da educação básica e à remuneração condigna dos trabalhadores da educação, respeitadas as seguintes disposições:
(...)

III – observadas as garantias estabelecidas nos incisos I, II, III e IV do caput do art. 208 da Constituição Federal e as metas de universalização da educação básica estabelecidas no Plano Nacional de Educação, a lei disporá sobre:
(...)

e) prazo para fixar, em lei específica, piso salarial profissional nacional para os profissionais do magistério público da educação básica;

(...)
§ 1º A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios deverão assegurar, no financiamento da educação básica, a melhoria da qualidade de ensino, de forma a garantir padrão mínimo definido nacionalmente.

Nessa linha, a União editou a Lei n.º 11.738/2008, classificada como uma lei nacional com eficácia em todo o território nacional, determinando não só o valor a ser pago aos professores, sua forma de reajuste, como estabelecendo, inclusive, sua jornada de trabalho.
Verifica-se, portanto, que a Lei n.º 11.738/2008, na parte em que fixou jornada de trabalho, extrapolou ao comando constitucional que permitiu a instituição de um piso nacional recuperando o padrão do magistério, não autorizando, contudo, a edição de preceitos de ordem nacional referentes à carga horária dos professores da educação básica.

Neste ponto impende noticiar que o Supremo Tribunal Federal, guardião da Constituição Federal, já se manifestou pela constitucionalidade da Lei n.º 11.738/2008, estabelecendo que é competência da União dispor sobre normas gerais relativas ao piso de vencimento dos professores da educação básica, cujo julgamento restou assim ementado:

CONSTITUCIONAL. FINANCEIRO. PACTO FEDERATIVO E REPARTIÇÃO DE COMPETÊNCIA. PISO NACIONAL PARA OS PROFESSORES DA EDUCAÇÃO BÁSICA. CONCEITO DE PISO: VENCIMENTO OU REMUNERAÇÃO GLOBAL. RISCOS FINANCEIRO E ORÇAMENTÁRIO. JORNADA DE TRABALHO: FIXAÇÃO DO TEMPO MÍNIMO PARA DEDICAÇÃO A ATIVIDADES EXTRACLASSE EM 1/3 DA JORNADA. ARTS. 2º, §§ 1º E 4º, 3º, CAPUT, II E III E 8º, TODOS DA LEI 11.738/2008. CONSTITUCIONALIDADE. PERDA PARCIAL DE OBJETO. 1. Perda parcial do objeto desta ação direta de inconstitucionalidade, na medida em que o cronograma de aplicação escalonada do piso de vencimento dos professores da educação básica se exauriu (arts. 3º e 8º da Lei 11.738/2008). 2. É constitucional a norma geral federal que fixou o piso salarial dos professores do ensino médio com base no vencimento, e não na remuneração global. Competência da União para dispor sobre normas gerais relativas ao piso de vencimento dos professores da educação básica, de modo a utilizá-lo como mecanismo de fomento ao sistema educacional e de valorização profissional, e não apenas como instrumento de proteção mínima ao trabalhador. 3. É constitucional a norma geral federal que reserva o percentual mínimo de 1/3 da carga horária dos docentes da educação básica para dedicação às atividades extraclasse. Ação direta de inconstitucionalidade julgada improcedente. Perda de objeto declarada em relação aos arts. 3º e 8º da Lei 11.738/2008. (ADI 4167, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 27/04/2011, DJe-162 DIVULG 23-08-2011 PUBLIC 24-08-2011 EMENT VOL-02572-01 PP-00035 RTJ VOL-00220- PP-00158 RJTJRS v. 46, n. 282, 2011, p. 29-83) 
Entretanto, crucial informar que na parte que se refere ao parágrafo 4º do artigo 2º da Lei Federal n.º 11.738/2008, o julgamento não obteve a maioria absoluta, razão pela qual não tem força vinculante em relação aos órgãos do Poder Estadual nem eficácia erga omnes, nos termos do artigo 23 da Lei n.º 9.868/1999
, como consta a seguir:
ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessão Plenária, na conformidade da ata de julgamento e das notas taquigráficas, em 06/04/20111, sob a presidência do ministro Ayres Britto, por maioria, em julgar improcedente a ação direta quanto ao § 1º do artigo 2º, aos incisos II e III do art. 3º e ao artigo 8º, todos da Lei n.º 11.738/2008, com a ressalva do voto do Senhor Ministro Gilmar Mendes, que dava interpretação conforme no sentido de que a referência do piso salarial é a remuneração, e vencido o Senhor Ministro Marco Aurélio, que a julgava procedente. Em seguida, após o voto do Senhor Ministro Joaquim Barbosa (Relator), qual julgava improcedente a ação quanto ao § 4º do artigo 2º da lei impugnada, no que foi acompanhado pelos Senhores Ministros Luiz Fux, Ricardo Lewandowski, Celso de Mello e Ayres Britto, e os votos dos Senhores Ministros Cármen Lúcia, Gilmar Mendes, Ellen Gracie e Marco Aurélio que a julgavam procedente, foi o julgamento suspenso para aguardar o voto do Senhor Ministro Cezar Peluso (Presidente), nos termos do parágrafo único do artigo 23 da Lei n.º 9.868/99. Em 27/04/2011, foi colhido o voto do Presidente, Ministro Cezar Peluso, que julgou procedente a ação relativamente ao § 4º do art. 2º da Lei 11.738/2008, assim, o Tribunal julgou a ação improcedente, por maioria. Quanto à eficácia erga omnes e ao efeito vinculante da decisão em relação ao § 4º do art. 2º da Lei n 11.738/2008, o Tribunal decidiu que tais eficácias não se aplicam ao respectivo juízo de improcedência, contra os votos dos Senhores Ministros Joaquim Barbosa (Relator) e Ricardo Lewandowski.

Ministro Joaquim Barbosa
Relator

Ainda, oportuno colacionar os argumentos firmados pelo Ministro Menezes Direito, no julgamento da medida cautelar, quanto à composição da carga horária de trabalho do magistério público, senão vejamos: 
No segundo ponto, Senhor Presidente, é a impugnação no que concerne ao § 4º do artigo 2º da Lei. Aí, vou pedir vênia ao eminente Ministro Joaquim Barbosa para divergir no sentido de entender que especificamente, pelo menos num primeiro exame, essa disciplina invade a competência estatal no que concerne à distribuição da carga horária. No momento em que autorizarmos a União a estabelecer que num determinado município – pequeno, médio ou grande – a carga horária deve ser distribuída de uma determinada maneira, poderemos até mesmo criar um tipo de ociosidade na atividade docente. Isso pode não se aplicar, por exemplo, no casa das escolas de ensino médio, que são da responsabilidade do Estado e que normalmente não são em quantidade suficiente para a recepção dos alunos que demandam o ensino de ensino médio. Mas certamente o é no que concerne ao ensino básico. Temos Municípios, e não precisamos ir até os estados mais interioranos, mas nos grandes estados brasileiros, como o próprio Estado do Rio de Janeiro, muito pequenos, em que não há como justificar essa limitação da carga horária docente dentro da sala de aula, porque o contato, a interação do professor com os alunos e com a comunidade é intensa. Até porque a própria comunidade propicia esse tipo de interação.
Eu, diria portanto que, neste caso, em que há uma consequência imediata, e todos aqueles que tiveram a felicidade de trabalhar na área do ensino vão compreender, que, se tivermos uma imediata exigência desta aplicação, certamente, independentemente da análise possível  da Lei da Responsabilidade Fiscal, iríamos impor uma contratação de professores em determinadas áreas, em determinados locais, o que iria, a meu sentir pelo menos, criar uma enorme dificuldade. Daí a subsistência do periculum in mora no que concerne ao pedido inicial para que fosse deferida a medida cautelar.
Portanto, neste caso do § 4º do art. 2º, defiro a medida cautelar no sentido de aguardar essa distribuição de carga horária, mesmo porque tenho absoluta consciência de que tanto os Estado quanto principalmente os Municípios saberão organizar essa carga horária, e a suspensão desse dispositivo não vai acarretar uma redução no objetivo central de valorização da educação brasileira e, particularmente, de valorização do professor como um todo.
Vale ainda percorrermos trecho do voto da insigne Ministra Cármen Lúcia, que destacou a violação ao princípio da simetria:

Também nesse ponto deve ser mantida a cautelar deferida, para declarar a inconstitucionalidade do § 4º do art. 2º da Lei n.º 11.738/2008, por contrariar o art. 61, § 1º, inc. II, alínea c, da Constituição da República, aplicável aos Estados pelo princípio da simetria.
(...)

Contudo, ao cuidar especificamente da composição da carga horária do professor, o legislador usurpou a iniciativa privativa do Chefe do Executivo para dispor sobre os servidores públicos da respectiva unidade federativa, pelo que o § 4º do art. 2º da lei n.º 11.738/2008 deve ser declarado inconstitucional.

Por último, pela pertinência como aborda o tema, calha transpor excerto do voto proferido pelo Ministro Cezar Peluso (Presidente), nos seguintes termos:
E profiro meu voto, brevemente, julgando procedente a ação em relação ao § 4º do artigo 2º, porque, a situação é diversa do que se dá em relação ao piso salarial previsto no artigo 206, inciso VIII, da Constituição da República, combinado com o artigo 60, III, C, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, e que abre, textualmente, uma exceção à autonomia dos Estados para a previsão desse limite mínimo de remuneração.
No caso, como se trata de jornada de trabalho, que é matéria típica do regime jurídico dos servidores, não encontra nenhuma norma constitucional que ampare a edição da norma impugnada, que a meu ver, com o devido respeito dos votos em contrário, está em absoluta e franca dessintonia com a autonomia reservada aos Estados, que devem levar em consideração, na composição da jornada de trabalho, as particularidades locais.

Nesse diapasão, conclui-se que o parágrafo 4º do artigo 2º da Lei Federal n.º 11.738/2008 subtrai ao Chefe do Poder Executivo Estadual a iniciativa do processo legislativo, visando à instituição da jornada de trabalho dos professores da educação básica, privando-o do juízo de oportunidade e conveniência, bem como afetando as finanças públicas, violando, portanto, a autonomia do Estado do Rio Grande do Sul, nos termos dos artigos 1º, caput, 18 25, caput e parágrafo 1º e 60, parágrafo 4º, inciso I, da Carta Federal, que prescrevem:

Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos:

(...)
Art. 18. A organização político-administrativa da República Federativa do Brasil compreende a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, todos autônomos, nos termos desta Constituição.

(...)
Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituições e leis que adotarem, observados os princípios desta Constituição.

§ 1º - São reservadas aos Estados as competências que não lhes sejam vedadas por esta Constituição.

(...)
Art. 60. A Constituição poderá ser emendada mediante proposta:

(...)

§ 4º - Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;

(...)
Fixadas estas premissas quanto à autonomia dos demais titulares que compõem a organização político-administrativa da República Federativa do Brasil, diga-se, Estados, Distrito Federal e Municípios, agregada ao conteúdo previsto no artigo 60, inciso III, alínea “e”, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, que impôs a necessidade de legislação específica fixando piso salarial profissional nacional para os profissionais do magistério público da educação básica, corolário concluir que o parágrafo 4º do artigo 2º da Lei Federal n.º 11.6738/2008  invadiu o espaço legislativo dos demais entes ao dispor sobre a jornada de trabalho dos professores da educação básica.
A dita Lei do Piso Nacional não se limitou a garantir o salário-mínimo aos professores: foi além estabelecendo uma jornada de trabalho, e, nesta parte, ao impor ao poder público de todos os níveis a necessidade de efetivá-lo, desbordou da direção dada pela  alínea “e” do inciso III do caput do artigo 60 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, afrontando o princípio da autonomia dos Estados, Distrito Federal e Municípios.
A competência do Estado do Rio Grande do Sul, a seu turno, para dispor sobre o tema deflui de sua própria autonomia política, financeira e administrativa, prevista no artigo 18 da Carta da República, outorgando competência aos Estados e Distrito Federal para legislar, concorrentemente, sobre educação, cultura, ensino e desporto,  na forma do disposto no artigo 24, inciso IX, e parágrafos 1º, 2º, 3º e 4º, da Constituição Federal.
Portanto, merece prosperar o argumento firmado nas contrarrazões do Estado do Rio Grande do Sul, que o dispositivo impugnado viola a autonomia dos entes federados e do pacto federativo. 
Ainda, importa referir que o dispositivo atacado apresenta vício de ordem material, na medida em que sua implementação acarretaria aumento de despesas para o erário estadual. Oportuno destacar que estamos tratando do quadro de professores, que possui um expressivo número de profissionais, demandando uma logística considerável tanto de recursos humanos quanto de finanças para compor a organização da jornada de trabalhos desses.
Nessa perspectiva, impõe-se, no caso concreto, realizar um juízo de razoabilidade, a fim de se dar a melhor e mais adequada solução à hipótese, qual seja, a de que é razoável que o Chefe do Poder Executivo Estadual tenha o controle do juízo de conveniência e oportunidade de gerir a matéria referente à carga horária de trabalho, considerando suas peculiaridades locais.

Por último, impõe tecer algumas considerações teóricas, pela importância jurídico-fática do assunto, sobre a razoabilidade. Sobre este princípio, Luís Roberto Barroso
 afirma o seguinte:

O princípio da razoabilidade é um parâmetro de valoração dos atos do Poder Público para aferir se eles estão informados pelo valor superior inerente a todo ordenamento jurídico: a justiça. Sendo mais fácil de ser sentido do que conceituado, o princípio se dilui em um conjunto de proposições que não o libertam de uma dimensão excessivamente subjetiva. É razoável o que seja conforme à razão, supondo equilíbrio, moderação e harmonia; o que não seja arbitrário ou caprichoso; o que corresponda ao senso comum, aos valores vigentes em dado momento ou lugar. 

Decorre desse pensamento a constatação de que, realmente, soa despido de razoabilidade o ato de se impor tratamento uniforme e idêntico a entes com enorme diversidade política, cultural e econômica. A jornada de trabalho do professor da rede pública de ensino, lotada no mais remoto rincão de nosso Estado, não deve ser idêntica, por exemplo, àquela adotada no estado mais rico da Federação.

Em suma, as disparidades existentes, no campo da educação inviabilizam e tornam inócuas soluções norteadas, unicamente, pela isonomia. O adequado enfrentamento das desigualdades regionais e locais passa pelo conhecimento das peculiaridades existentes. Fazer o contrário é dar azo à instituição de jornada de trabalho em total descompasso com as necessidades de cada ente federado.

E isso, claramente, fere o princípio constitucional acima lembrado.

Assim, sob qualquer ângulo que se persiga, deve ser declarada a inconstitucionalidade no parágrafo 4º do artigo 2º da Lei n.º 11.738/2008.
3. Pelo exposto, o Ministério Público opina pelo acolhimento do presente incidente de inconstitucionalidade.

Porto Alegre, 23 de abril de 2014.

EDUARDO DE LIMA VEIGA, 
Procurador-Geral de Justiça.
LERM/SBB
� Art. 23. Efetuado o julgamento, proclamar-se-á a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da disposição ou da norma impugnada se num ou noutro sentido se tiverem manifestado pelo menos seis Ministros, quer se trate de ação direta de inconstitucionalidade ou de ação declaratória de constitucionalidade. 


Parágrafo único. Se não for alcançada a maioria necessária à declaração de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, estando ausentes Ministros em número que possa influir no julgamento, este será suspenso a fim de aguardar-se o comparecimento dos Ministros ausentes, até que se atinja o número necessário para prolação da decisão num ou noutro sentido. 





� BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e Aplicação da Constituição. 1.ed. São Paulo: Saraiva, 1996, p. 204-5.
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