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AUDITOR THIAGO BARBOSA CORDEIRO
EMENTA: Consulta. Aposentadoria especial de professor. Dúvidas acerca da aplicabilidade da Lei Federal nº. 11.301/2006. Existência de ADIN ainda não apreciada pelo STF. Conhecimento. Aplicação da Súmula 726 do STF: “para efeito de aposentadoria especial de professores, não se computa o tempo de serviço prestado fora da sala de aula” – inconstitucionalidade material da lei. Vício de iniciativa – alínea “c”, inciso II, § 1º do art. 61 da CF/88 – inconstitucionalidade formal. Voto pela recusa à aplicação do dispositivo legal em análise, por inconstitucional. 
RELATÓRIO

Trata-se de consulta formulada pelo Presidente do Instituto de Previdência dos Servidores Municipais de Paranavaí sobre a aplicabilidade, no âmbito municipal, da Lei Federal nº. 11.301/2006, que alterou a redação do art. 67 da Lei Federal nº. 9.394/96, renumerando o seu § único para § 1º, e  acrescentando o § 2º, o qual dispõe sobre as funções de magistério para fins de aposentadoria especial, nos seguintes termos:

§ 2º Para os efeitos do disposto no § 5º do art. 40 e no § 8º do art. 201 da Constituição Federal, são consideradas funções de magistério as exercidas por professores e especialistas em educação no desempenho de atividades educativas, quando exercidas em estabelecimento de educação básica em seus diversos níveis e modalidades, incluídas, além do exercício da docência, as de direção de unidade escolar e as de coordenação e assessoramento pedagógico. 

As disposições constitucionais invocadas pela legislação em análise apresentam as seguintes redações:

 CF/88

  - Art. 40 

§ 5º Os requisitos de idade e de tempo de contribuição serão reduzidos em cinco anos, em relação ao disposto no § 1º, III, “a”, para o professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercício das funções de magistério na educação infantil e no ensino fundamental e médio.

Art. 201

§ 8º Os requisitos a que se refere o inciso I do parágrafo anterior serão reduzidos em cinco anos, para o professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercício das funções de magistério na educação infantil e no ensino fundamental e médio.  
As questões formuladas são as seguintes:

a) o que se entende por  “...são consideradas funções de magistério as exercidas por professores e especialistas em educação no desempenho de atividades educativas, quando exercidas em estabelecimento de educação básica em seus diversos níveis e modalidades...?” E as professoras que foram nomeadas para exercerem cargos junto à Secretaria de Educação? Não seriam beneficiadas por esta lei federal por estarem fora do estabelecimento de educação básica?

b) Quando a lei diz “...são consideradas funções de magistério...além do exercício da docência, as de direção de unidade escolar e as de coordenação e assessoramento pedagógico” permitem o enquadramento conforme os cargos da Prefeitura de cada município? A quem cabe esta análise? É possível um enquadramento por outro meio legislativo que não seja a lei (devido à morosidade do processo legislativo, formulação de projeto, votação, sanção...)

c) Há necessidade de regulamentação municipal? Tal Lei só se aplicará à União ou sua incidência é de âmbito nacional? Pois, se o processo legislativo de formulação de lei municipal demorar muito, qual será o procedimento deste Egrégio tribunal na diferença de época em que poderá haver a concessão da aposentadoria nos termos da mencionada Lei conforme um município tenha regulamentado antes que o outro?

d) Com a ADIN nº 3772-2/DF como deve proceder o Instituto na concessão das aposentadorias que estão sendo requeridas, tendo em vista que a Lei Federal nº 11.301/2006, ainda continua em vigor, pois não houve concessão de liminar para definir a situação até a presente data?

e) Na eventualidade de concessão de liminar, suspendo os efeitos da Lei, como ficam os processos concedidos anteriormente à liminar? Caberia, em tese, argumentação de “direito adquirido”? Isto está sendo salientado, porque muitos servidores depois de aposentados se recusam a voltar ao trabalho.

f) na possibilidade de a ADIN 3772-2/DF ser julgada procedente, com efeitos ex tunc, como ficariam as aposentadorias concedidas sob o pálio da Lei Federal nº 11.301/06, no que tange, principalmente, aos requisitos do artigo 2º da Emenda Constitucional nº 41/2003? ....

g) Qual será o procedimento e o atual posicionamento do tribunal de Contas do Estado do Paraná?

h) Qual a recomendação do tribunal de Contas do Estado do Paraná, diante desta situação?

i) É necessário juntar no processo de aposentadoria, além do termo de opção, alguma declaração do servidor quanto à ciência de que a Lei Federal nº 11.301/2006 pode ser revogada e que, diante disso, compromete-se a voltar a trabalhar ou concordará com um redutor maior na aposentadoria?

A Coordenadoria de Biblioteca e Jurisprudência informa, nas fls. 14/16, não existirem prejulgados acerca da matéria, e junta aos autos decisões anteriores à Lei nº. 11.301/2006, que tratam da matéria.

A Diretoria Jurídica, por meio do Parecer nº. 652/07 (fls. 18/22), da lavra do Assessor Jurídico Letícia Maria Andréa Küster Cherobim, apresenta as seguintes conclusões:

- pela lei “passam a integrar as funções de magistério as de direção de unidade escolar e as de coordenação e assessoramento pedagógico desde que exercidas nas escolas e em unidades em que haja o contacto direto com o aluno.”;

- “para usufruir da aposentadoria especial o (a) Interessado (a) deverá estar exercendo suas funções nas escolas, devendo o Município ou o órgão responsável pelas aposentadorias certificar tal situação”;

- “pode o Município reorganizar o seu plano de cargos e salários do quadro do magistério. Mas só poderá efetuar as alterações através de Lei”;

- é desnecessária a regulamentação municipal para a aplicação da referida norma;

- a lei continua eficaz mesmo com a ADIN nº 3772-2, uma vez que não foi concedida liminar;

- no caso de concessão de liminar as aposentadorias concedidas até então continuarão em vigor, pois conforme decidiu o STF, a medida liminar nas ações diretas de inconstitucionalidade tem, em regra, efeito ex nunc – só quando julgado o mérito os efeitos são ex nunc;

- “estando a lei em vigor deve o Instituto aplicá-la, mas deve também alertar os Interessados de que se a lei for declarada inconstitucionais (sic), os atos praticados sob sua égide poderão ser declarados nulos, dependendo dos efeitos (ex tunc ex nunc) que a decisão declaratória de inconstitucionalidade der à lei”;  

- “não existe direito adquirido, pois se o ato for considerado nulo é como se não tivesse existido.”
O Ministério Público de Contas, por meio do Parecer nº. 5842/07 (fls. 23/26), do Procurador Elizeu de Moraes Corrêa, discorda do opinativo da DIJUR, entendendo “que o Poder Executivo de Paranavaí e o respectivo Instituto de Previdência devem recusar a aplicação da Lei nº 11.301/2006, por inconstitucional, e, em caso de demanda judicial sustentar sua inconstitucionalidade com base nos precedentes do STF acerca da matéria.” Citando dois julgados da Corte máxima do país, o Procurador reproduz a assertiva de que função de magistério é exercida exclusivamente em sala de aula. 

Quanto a proposta de ADIN contra a Lei nº. 11.301/2006, menciona que o fato de não haver, ainda, a concessão de liminar, não impede o dever dos entes federativos (União, Estados, Municípios e Distrito Federal), de negar aplicação à norma inconstitucional e mesmos aos Tribunais de Contas de recusar registro a eventuais atos de concessão de aposentadoria com base na norma em questão, tendo em vista que confronta com a Constituição Federal. 

VOTO

Inicialmente, assinala-se o atendimento aos pressupostos de admissibilidade fixados no art. 38 da Lei Complementar nº 113/2005, pelo que a consulta pode ser conhecida.

Quanto ao mérito, cumpre, a princípio, analisar a questão da constitucionalidade da Lei nº 11.301/2006 sob a ótica formal e sob a ótica material. 

Sob o primeiro aspecto, cabe destacar o entendimento expresso no Parecer nº 005/007 da Assessoria Jurídica do PREVIMPA – Departamento Municipal de Previdência dos Servidores Públicos do Município de Porto Alegre, que aponta vício de iniciativa da Lei nº 11.301/2006, uma vez que a mesma teve sua origem no Projeto de Lei nº 4671/2004, assinado pela Deputada Federal Neyde Aparecida. 
Ocorre que, como destaca o parecer citado, a iniciativa do projeto, hoje convertido em Lei, foi da Câmara dos Deputados e não do Poder Executivo. Porém, tem-se que a Constituição Federal de 1988, em seu artigo 61, § 1º, inciso II, alínea “c”, dispõe que são de iniciativa privativa do Presidente da República as leis que disponham sobre servidores públicos da União e Territórios, seu regime jurídico, provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria:
“Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinárias cabe a qualquer membro ou Comissão da Câmara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da República, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da República e aos cidadãos, na forma e nos casos previstos nesta Constituição”.

§ 1º - São de iniciativa privativa do Presidente da República as leis que:

 (...)

 II – disponham sobre:

a) criação de cargos, funções ou empregos públicos na administração direta e autárquica ou aumento de sua remuneração;

 b) organização administrativa e judiciária, matéria tributária e orçamentária, serviços públicos e pessoal da administração dos Territórios;

 c) servidores públicos da União e Territórios, seu regime jurídico, provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria;”
(grifo nosso)

Referindo-se o texto da Lei nº. 11.301/2006 expressamente ao art. 40, §5º, que trata da aposentadoria de servidores titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, restaria, nesta parte, configurada a inconstitucionalidade formal, por vício de iniciativa, tendo em vista a disposição constitucional expressa contida no dispositivo acima transcrito. A regulamentação legal da aposentadoria de servidores públicos deve ser proposta pelo Chefe do Poder Executivo, sendo inaceitável e manifestamente inconstitucional que tal norma seja elaborada por iniciativa parlamentar.


A propósito da matéria, valendo-me ainda do citado parecer, transcrevo decisão do Supremo Tribunal Federal atestando que o fato de a lei ter recebido a sanção do Chefe do Poder Executivo não afasta o vício formal:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. VÍCIO DE INICIATIVA. COMPETÊNCIA DO PODER EXECUTIVO. PEDIDO DEFERIDO. Lei nº 781, de 2003, do Estado do Amapá que, em seus arts. 4º, 5º e 6º, estabelece obrigações para o Poder Executivo instituir e organizar sistema de avaliação de satisfação dos usuários de serviços públicos. Inconstitucionalidade formal, em virtude de a lei ter-se originado de iniciativa da Assembléia Legislativa. Processo legislativo que deveria ter sido inaugurado por iniciativa do Governador do Estado (CF, art. 61, § 1º, II, e). Ação direta julgada procedente.
(ADI 3180/AP – AMAPÁ – AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE – Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA – Julgamento: 17/05/2007 – Órgão Julgador:  Tribunal Pleno – DJ 15-06-2007 PP-00020 – EMENT VOL-02280-02 PP-00210)
De outra feita, verifica-se que a Lei nº 11.301/2006 padece também de presumível inconstitucionalidade material, conforme jurisprudência assente no Supremo Tribunal Federal, que, ao decidir sobre concessão da aposentadoria especial para professores, consagrou o entendimento de que esta se dá mediante comprovação exclusiva de tempo de efetivo exercício nas funções de magistério, excluindo-se aquelas eminentemente administrativas. 
Por funções de magistério, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADIN 2253, assim expôs:

 “Funções de magistério. Desempenho das funções exercidas em sala de aula. Não abrangência da atividade-meio relacionada com a pedagogia, mas apenas da atividade-fim do ensino. Dessa forma, os beneficiários são aqueles que lecionam na área de educação infantil e de ensino fundamental e médio, não se incluindo quem ocupa cargos administrativos, como o de diretor ou coordenador escolar, ainda que privativos de professor.”   
Observe-se ainda que, embora não citando a Lei 11.301/2006, de maio de 2006, o seguinte julgado, exarado em dezembro de 2006, manteve o posicionamento anterior do STF quanto à matéria:

Aposentadoria especial de professores aos 25 anos de efetivo exercício em funções de magistério (CF, art. 40, § 1º, III, “a” e “b” e § 5º): inadmissibilidade do cômputo para a aposentadoria especial do tempo de serviço prestado fora da sala de aula: incidência da Súmula 726.

 (RE-AgR 490851 / DF – DISTRITO FEDERAL AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO Relator(a):  Min. SEPÚLVEDA PERTENCE – Julgamento:  13/12/2006 – Órgão Julgador:  Primeira Turma – DJ 09-02-2007 PP-00028 – EMENT VOL-02263-04 PP-00763)

De fato, o Ministro Sepúlveda Pertence, ao proferir seu voto na decisão supra citada, menciona a incidência da Súmula 726 (“para efeito de aposentadoria especial de professores, não se computa o tempo de serviço prestado fora da sala de aula”), a qual, ainda que não seja vinculante, reflete a jurisprudência da Suprema Corte sobre a matéria, dispondo que, para efeito de aposentadoria especial de professores, não se computa o tempo de serviço prestado fora da sala de aula. 

Necessário ressaltar a existência de manifestações divergentes do Ministro Marco Aurélio, p. ex., nos Recursos Extraordinários nº 171.694-1 SC e nº 196.707-2 DF, no sentido de não restringir “funções de magistério” àquelas que impliquem ministrar diretamente aulas, admitindo que é possível o cômputo, para a aposentadoria especial, de função desempenhada a partir da qualificação como professor.  

Por outro lado, outros aspectos da questão devem ser considerados. O Procurador do Ministério Público, Elizeu de Moraes Corrêa, em seu parecer, cita uma Ação Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente pelo Supremo Tribunal Federal. Ocorre que, no caso, o controle de constitucionalidade concentrado se dá em face de lei estadual. O dispositivo normativo questionado na presente consulta compreende lei federal na qual o legislador busca conferir interpretação autêntica ao dispositivo constitucional.


A interpretação autêntica é aquela realizada pelo próprio órgão que emanou a lei e se opera através da elaboração de outra lei, chamada interpretativa, cujo objetivo é determinar o sentido da norma jurídica interpretada. Uma lei interpretativa não pode alterar o sentido da norma interpretada ou dar-lhe finalidade diversa.

Isso posto, admite-se que o entendimento do Supremo Tribunal Federal anteriormente citado pode ser modificado. No entanto, no contexto da apreciação da consulta formulada pelo Instituto de Previdência dos Servidores Municipais de Paranavaí, entende-se mais lógico e razoável que a alteração da Súmula 726 só ocorra – hipoteticamente – a partir de alteração do próprio texto constitucional, por intermédio de emenda.

Assim, de todo o exposto, acompanho o parecer ministerial para responder à presente consulta no sentido de que seja recusada aplicação ao dispositivo contido na Lei nº 11.301/2006, em consonância com o entendimento do STF expresso na Súmula 726, dando-se por prejudicadas as indagações formuladas, ressalvando-se a possibilidade de alteração futura do posicionamento daquela Corte quando da apreciação da ADIN nº 3772-2/DF. 
VISTOS, relatados e discutidos estes autos de CONSULTA protocolados sob nº 536898/06, 
ACORDAM

OS MEMBROS DO TRIBUNAL PLENO, nos termos do voto do Relator, Auditor THIAGO BARBOSA CORDEIRO por delegação do Conselheiro FERNANDO AUGUSTO MELLO GUIMARÃES, por unanimidade em:
Responder à presente consulta no sentido de que seja recusada a aplicação ao dispositivo contido na Lei nº 11.301/2006, em consonância com o entendimento do STF expresso na Súmula 726, dando-se por prejudicadas as indagações formuladas, ressalvando-se a possibilidade de alteração futura do posicionamento daquela Corte quando da apreciação da ADIN nº 3772-2/DF. 
Votaram, nos termos acima, os Conselheiros ARTAGÃO DE MATTOS LEÃO, HEINZ GEORG HERWIG e HERMAS EURIDES BRANDÃO e os Auditores CLÁUDIO AUGUSTO CANHA, THIAGO BARBOSA CORDEIRO e SÉRGIO RICARDO VALADARES FONSECA.
Presente o Procurador do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas, LAERZIO CHIESORIN JUNIOR.
   Sala das Sessões, 5 de julho de 2007 – Sessão nº 24.
THIAGO BARBOSA CORDEIRO
Relator

HENRIQUE NAIGEBOREN
Vice-Presidente no exercício da Presidência 

