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CONSULENTE: Federagao dos Municiparios do Estado do Rio Grande
do Sul - FEMERGS

Consulta-nos o douto advogado Dr. Reni Bissaco Pereira, Diretor
Juridico da FEMERGS, atendendo requisicdo da Coordenacdao da Regional de
Santo Angelo, indaga sobre a possibilidade, em tese, dos profissionais do
magistério exercerem um terco da atividade com atividades politicos

pedagdgicas dentro de sua carga horaria.

Norberto Bobbio, /7 A Era dos Direitos!, faz uma sintese
evolutiva e compreensiva do que seja, atualmente, um direito fundamental.
Com narrativa histérica, demonstra, através de exemplos, que direitos humanos
fundamentais sao, em sua visdo, necessariamente “histdricos” e “ndo-naturais”,
compreensiveis, portanto, a partir das mudancas e transformagbes da
sociedade. Sao as novas necessidades sociais, ou, por assim dizer, as respostas
a serem dadas ao aumento dos “carecimentos essenciais”, que vao ditar a
inteligéncia e reconhecimento de um direito fundamental. Conclui para advertir

e chegar a um conceito aberto, e, principalmente, em “continua ampliagao”.

Assim, as “liberdades civis”, consagradas nas Revolugoes
Inglesa, Norte-Americana e Francesa através de Declaracdes de Direitos, como
ideal de contraposicdao ao Antigo Regime, consagraram pretensdes de carater
negativo, dando ao individuo direitos e garantias a serem propostas em face
do Estado ou Igreja. No entanto, a industrializacdao e o excessivo individualismo
do periodo pds-revolucionario, bem ilustrado em Chaplin, demonstraram a
insuficiéncia das liberdades civis, surgindo a doutrina do welfare state, e logo
uma gama de direitos fundamentais ligados a um atuar positivo do Estado,
nao mais como limite da intervencao estatal, mas como implementador de

politicas publicas?.



Nessa mutabilidade de direitos do homem, soma-se aos
direitos de primeira geracao, iconizada no Estado Liberal, portanto,
representativos das conquistas individuais (liberdade, igualdade e fraternidade)
os direitos coletivos ou sociais® (novos direitos), resultante de uma concepcao
inovadora de Estado, o Social, fruto dos ideais marxistas (direito ao trabalho e a
saude). Ou, como diz Canotilho, comeca a haver um processo de inversao, isto
é, "0 objeto classico da pretensdo juridica fundada num direito subjectivo: de
uma pretensdo de omissdo dos poderes publicos (direito a exigir que o Estado
se abstenha de interferir nos direitos, liberdades e garantias) transita-se para
uma proibicdo de omissdo (direito a exigir que o Estado intervenha activamente

no sentido de assegurar prestacdes aos cidadaos)™.

Assim evoluem os direitos fundamentais: direito a saide e ao
trabalho digno em um primeiro momento, passando a formas mais sofisticadas
e contemporaneas de direitos sociais: direito a instrucdo; ao ambiente
ecologicamente equilibrado; direito informacional; do consumidor etc.
Interessa, aqui, por ser objeto do presente mandamus, a discussao do direito a
instrucdo (ou educacao). O grande salto deste direito ndo é mais a
universalidade, cuja aceitacdo no campo doutrinario e jurisprudencial é pacifico.
O pulo a ser dado, agora, € a adequagao deste processo educacional, ou
melhor dizendo, a qualidade do ensino como um direito fundamental, fato,
infelizmente, nao compreendido pelo corpo social e que se reflete nas decisdes
judiciais2.

De fato, a educacao é pilar da Republica Federativa do Brasil,
fundada na dignidade da pessoa humana (art. 19, III). Isto porque a dignidade
da pessoa, nos dias atuais®, somente se completa e efetiva se o Estado (o
corpo social) fornece a ela (pessoa humana) uma instrucao adequada, dando-
lhe igualdade substancial de desenvolver suas faculdades intelectuais e
afetivas. Como bem posto por MotauriZ, na obra citada: “...a igualdade de
oportunidades e a asseguragao do minimo existencial somente poderao surgir
se a todos for assegurado o direito a processo educacional adequado.'

'Nessa quadra, difere a educacao de outros direitos sociais e fraternos,



igualmente consagrados pela Magna Carta: a educacao é premissa — e nao
proposta. Em outras palavras, o acesso efetivo a educacio é o
condicionante para o proprio e efetivo exercicio dos demais direitos

fundamentais eleitos pelo legislador constituinte.” (p. 11). (grifei).

Nesta esteira, o art. 205 da Constituicdo Federal vé a
educacao como espaco para o “pleno” desenvolvimento da pessoa. A plenitude,
ou sua aproximacdo, somente sera alcancada se o corpo social (Estado /ato
sensu) propiciar aos educandos um ensino basico® de qualidade e,
principalmente, igualitario. Ensino igual — e ndo arremedo de instrucao — passa,
necessariamente, pela qualificagdo e condicdes minimas2 de trabalho aos
educadores. Com este desiderato, veio a Lei 9.394/1996, que estabeleceu as
diretrizes da educacgao nacional, ou, em outras palavras, as “normas gerais” em
tal matéria, assegurando garantias minimas ao sistema educacional,
conforme autorizacao constitucional para tanto, ex v/ do art. 22, XXIV, da

Constituicdo Federal (competéncia privativa da Unido).

Mais uma vez, invoca-se licao de Motauri:

“A competéncia para legislar em matéria
educacional é, pois, concorrente entre a Unido e o Estados-
membros, nao obstante o Municipio também possa exercé-la, no
tocante ao atendimento de seus interesses predominantes e para

a organizacao de seu sistema proprio de ensino.'

'Nessa senda, compete a Unido editar normas
gerais acerca da matéria, instituindo por meio delas regramentos
uniformes acerca do sistema educacional, que devem ser
respeitados pelas demais Pessoas Politicas em seus processos de

producao normativa.'

'Os principios constantes das normas gerais
editadas pela Uniao acerca do tema, no entanto, sempre irao

consagrar a garantia minima da efetividade do direito ao ensino



formal e de seu alcance, de sorte que Estados e Municipios podem
sempre conferir a educacdo, por tratamento legislativo proprio,
padroes mais abrangentes do que aqueles constantes da Lei
Federal, ampliando seus principios (como, v.g., estipulando carga
horaria superior para suas redes de ensino, inserindo em sua
grade curricular outras matérias além daquelas basicas, definidas

pela Unido etc.).'

'Assim, a lei federal traca o piso da tutela do
direito fundamental a educacao, bem como seu regramento geral
comum, cuja observancia pelas demais Pessoas Politica é

imperativa.'

'O teto da protecao, porém, fica a cargo de
Estados e Municipios, os quais se encontram mais atentos e
préximos aos interesses e peculiares de uma determinada regido,
estando mais aptos a efetivar a organizacao de seus respectivos

sistemas de ensino.” (pag. 35/36).

Nesse campo da tutela de garantias minimas ao ensino
fundamental (um piso), o legislador ordinario estabeleceu principios e pingou
metas. Disse a Lei 9.394/1996 que o “ensino sera ministrado com base nos
seguintes principios” (art. 3°): “garantia de padrdao de qualidade” (inc. IX).
Esmiucou, mais a frente, no art. 67, que “os sistemas de ensino promoverao a
valorizacdo dos profissionais da educacao, assegurando-lhes, inclusive nos
termos dos estatutos e planos de carreira do magistério publico”: “periodo
reservado a estudos, planejamento e avaliagdo, incluido na carga de trabalho”.
Isso em 96! Veio, entao, a Lei Federal 11.738/2008, objeto deste mandamus, e,
no seu art. 29, § 49, dentro do espirito da normatividade geral, assegurar que
“na composicao da jornada de trabalho, observar-se-a o limite maximo de 2/3
(dois tercos) da carga horaria para o desempenho das atividades de interacao
com os educandos”, assegurando, logicamente, 1/3 para atividades extra-

classe.



Norma clara e objetiva. Constitucionalmente correta (CF, art.
22, XXIV) e complementar a primeira. Da uma diretriz a educacdo: a
valorizacao do professor (e logo, do ensino), passa, necessariamente, pela
limitacdo da atividade de regéncia. O 1/3 serve a preparacao, ao estudo e a
avaliacao. O legislador, autorizado pelo Constituinte, assim estabeleceu. Nao
cabe ao Judiciario — dai sim haveria violacao a separacao de poderes - discutir o
acerto da medidal®. Aos Municipios e Estados competem organizar-se e
adequar-se, contratando mais professores, mesmo que isso implique em
maiores recursos a educacao. Direito social, premissa da formacao da dignidade
da pessoa humana, é norma cuja efetividade requer implantacao imediata, pois
em matéria de ensino os direitos sdao temporais: se ndao exercidos,
perecemi!, O vacuo educacional ou déficit de aprendizado n3o se
recupera, a ndo ser pela caridade posterior (sera?) instituidas pelo sistema de
cotas, que, ao fim e ao cabo, retiram o mérito (0 que é péssimo), e atinge,
assim mesmo, parcela pequena desta maioria destinataria do ensino basico

publico.

A invocacao do federalismo, ou a autonomia municipal,
desacompanhada de uma melhor especificagdo, pode descambar para o mesmo
equivoco que hoje permeia o principio da proporcionalidade: tudo resolve; tudo
soluciona. E a panaceia. Aqui, ao contrario, o federalismo é invocado para
objetar ou empecilhar a efetividade de direitos fundamentais. Sao as “reservas”
ou as “oposicoes” levantadas por Bobbio (p. 23), em outro contexto (no campo

internacional).

Um dos erros mais comuns perpetrados pela inteligéncia da

norma € a falta de aplicabilidade da hora atividade.

No que diz respeito as horas-atividades, deve-se registrar que
a decisdo exarada pelo STF nao teve a mesma abrangéncia que a decisdo
correspondente a aplicacdo do piso nacional do magistério relativamente ao

vencimento basico do professor.



Discutindo especificamente a decisdo relativamente as horas-
atividades, o STF julgou “a acdo improcedente, por maioria. Quanto a eficacia
‘erga omnes’ e ao efeito vinculante da decisao em relagdo ao § 49 do art. 29 da
Lei n° 11.738/2008, o Tribunal decidiu que tais eficacias ndo se aplicam ao

respectivo juizo de improcedéncia’.

Na pratica, a decisdo relativamente as horas-atividades nao
conferiu efeito vinculante quanto a jornada de trabalho, limitando-se aos
autores da demanda: estados do Rio Grande do Sul, Parana, Santa Catarina
Mato Grosso do Sul e Ceara. Assim, ndo tendo sido concedida eficacia erga
omnes’ a decisdo, podem outros entes questionar a validade da norma. Ou
seja, a decisdo possui efeitos somente em relacdo as partes, ndo se podendo
afirmar que houve um pronunciamento definitivo do STF, podendo outros entes
proporem acgoes judiciais para questionar a constitucionalidade da determinagao
de percentual de carga horaria pra o desenvolvimento de horas-atividade pela
Unido, podendo a questdo, por consequéncia, vir a ser novamente analisada

pelo STF, em sede de recurso extraordinario.

Portanto, tendo sido julgada improcedente a demanda
relativamente ao § 42 do art. 29, todos (Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal) estdao obrigados a cumprir integralmente a Lei, sendo que em relagao
aos autores da acdo julgada — estados do Rio Grande do Sul, Parana, Santa
Catarina Mato Grosso do Sul e Ceara — nao ha possibilidade de nova discussao.
Todavia, quanto aos demais entes, que nao restaram atingidos pela decisao,
possivel que questionem o dispositivo, assim como possivel, em decorréncia,
gue seja exarada decisao suspendendo a aplicacao do § 42 do art. 22 da Lei n®
11.738, de 2008. Entretanto, eventual decisao nesse sentido surtira efeitos tao
somente em relagdo aos seus autores. Enfim, até que seja exarada eventual

decisao nesse sentido, todos estdao obrigados a cumprir integralmente a Lei.

1 O efeito erga omnes significa que a decisdo se impde a todos, ou seja, a eficAcia erga omnes é
aplicavel as partes envolvidas, bem como a terceiros.



Porém, é claro que ha possibilidade de questionar o
dispositivo, o que nao € sindbnimo de descumprimento ou falat de

executoriedade da lei.

Ha, antes de tudo, que diferenciar federalismo de federacio.
Federalismo vem antes e depois do Estado, e, como fato, faz parte da realidade
concreta da vida, sendo o sistema pelo qual a pessoa (ou as pessoas, ou,
ainda, os grupos), buscam socializar-se. Em um resumo grosseiro, seria a
forma relacional do ser humano com outros, movidos, geralmente, por dois
sentimentos: de wunidade externa (frente ao inimigo) e respeito a diversidade
interna. O autor Carlos Reverbel, professor substituto, por concurso, de Politica
e Teoria do Estado da Ufrgs, em excelente monografia, diz que o federalismo é
a “A engenharia constitucional de articulacdo de duas ordens de tendéncias
contraditdrias: uma tendente a unidade, outra tendente a diversidade sempre
foi uma atividade complicada. O federalismo criou tipificagbes proprias para

acompanhar a evolucdo do processo formativo e organizativo dos Estados.”12.

Ja a federacdo, ou estudos de federacdes, é algo proprio.
Mas, apesar das importacoes de modelos federativos, cabe a adverténcia das
sempre particularidades. Por isso a necessaria compreensao do federalismo,
como um sistema, muito mais do que um mero estudo de federacao-modelo:
os Estados ndo se repetemi3, Mas, se ha duas circunstancias do federalismo
que quero evidenciar — e, a0 meu sentir, mostra-se pertinente ao julgamento
do presente mandamus -, é o principio da subsidiariedade e a forma de

resolucao do conflito de competéncias sobrepostas.
Nas palavras de Reverbel:

“Pelo principio da subsidiariedade, tudo o que
possa ser feito, e bem, pela organizacao inferior nao pode ser
subtraido pela organizacdo superior. Haveria uma hierarquia que
poderiamos denominar de baixo para cima, e nao de cima para
baixo. Neste sentido, o primeiro e principal dever de respeitar e
desenvolver o bem comum dever ser da pessoa, depois da familia,

depois da comunidade, depois do Municipio, depois do Estado,



depois da Unido e por dultimo, quem sabe, dos Estados

estrangeiros ou das organizagoes internacionais.”

“Quem esta mais proximo da realidade concreta
da vida é que melhor pode desenvolver técnicas e utilizar-se dos
melhores meios para a consecugao dos fins. Assim, entendemos
como caracteristica central do federalismo a reparticao de tarefas,
entre os diversos niveis politicos de convivéncia. Tal principio é
fundamento do federalismo socionatural, objeto deste capitulo,
como também imprescindivel para o desenvolvimento dos demais
sentidos do federalismo. Ele é o pressuposto légico e teleoldgico,
da base ao topo, de qualquer organizacao territorial, que vai das

sociedades mais primitivas... as mais complexas.” (39).

Ja a resolucao dos conflitos aparentes de competéncias: seja
administrativa ou legislativa (caso dos autos), resolve-se pela leitura
constitucional, haja vista que: “A dupla estrutura de sobreposicao e de
participacdo sé pode sobreviver com integracao politica e juridica; e esse papel
cabe a Constituicdo Federal” (MIRANDA, Jorge, /n Manual de Direito
Constitucional, 52 edicao, Coimbra, 2004, v. 3, p. 286-287)4,

Tem-se, assim, pela subsidiariedade, que a esfera de poder
maior s6 deve intervir nos sistemas locais (menores) quando estes forem
insuficientes, ou, nas palavras do Reverbel, quando nao forem “bem”. E
pergunta-se: vai bem o ensino publico basico brasileiro? A resposta esta no 66°
lugar no ranking mundial, apesar de, na economia, estarmos na 82 colocagao.
Ha um descompasso. Autorizada esta, portanto, a legislacdo federal disciplinar
0 assunto, vez que os sistemas locais, por ndo fugirem do sistema politico
vicioso, calcado nas “reservas” e nas “oposicOes”, ndao implementaram um
processo educacional adequado. Com esse espirito, o Constituinte, na licdo de
Jorge Miranda, reservou a Unido a disciplina normativa geral (garantia do
minimo), inibindo os Estados e Municipios de disciplinarem de forma contraria

ao disposto pelo poder central (art. 22, XXIV).



Com a edicao da Lei Federal 11.738/2008, especialmente art.
29, § 49, tornou-se incompativel o disposto no art. 18, § 1°, da Lei Municipal
336/2000 (que reservava 20% para a atividade extra-classe), logo,

inconstitucional, por afronta ao art. 22, XXIV, da Carta Maior.

O processo educacional adequado € um direito fundamental
de segunda geracao, premissa da formacao da dignidade da pessoa humana.
N3o ha espaco para “reservas” ou “oposicoes” a sua efetividade, devendo ser
implantado, imediatamente, o 1/3 para atividades extra-classes da carga
horaria do professor, vez que a educacao no Brasil, ao menos em suas
diretivas, até a presente data, mostrou-se insuficiente, cujo resultado se vé pelo
ranking mundial. A imediatidade decorre da temporalidade do processo
formativo que visa o pleno desenvolvimento humano, e nao um arremedo de
processo formacional. No entanto, face a quadra do ano, defere-se (prorroga-
se) a implantagdo do art. 29, § 4°, da Lei Federal 11.738/2008 para o proximo
ano letivo, a fim de nao prejudicar os educandos e inviabilizar a administracao

local?.
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Por isso, de maneira incisiva, deve ser cumprido o comando
infraconstitucional, dedicando o profissional da educacao 1/3 de sua carga

horaria a atividades de hora de trabalho pedagdgico coletivo ou individual.
E nossa opinido, sub censura.
Porto Alegre, 25 de fevereiro de 2012.
EDUARDO LUCHESI

OAB/SP 202.603
OAB/RS 70.915A

10Se discutira o federalismo no topico seguinte. Mas é bom lembrar, desde ja, que o Senado
Federal participa do processo de deliberacao da lei formal, e tem, por atribuicao
constitucional, a representacao dos Estados (CF, art. 46, caput), sendo duvidosa a arguicao
de inconstitucionalidade, por esse viés, suscitada na Adin 4.167/DF. O que quero dizer, em
outras palavras, € que ha outros mecanismos, que ndo sejam necessariamente judiciais,
para se aferir a legitimidade de uma lei.
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120 Federalismo Numa Visao Tridimensional do Direito, ed. Livraria do Advogado, 2012, p. 17.

13"“Friedrich também sentia tal inconveniente conceitual do federalismo. Sugeria ndo poder ser
encarado o federalismo como um modelo estatico, fixo e preciso de divisdo e organizacdo
dos poderes das unidades politicas. Ao contrario, a racionalidade demonstra ser o
federalismo um processo dinamico e constante de federalizacdo de uma comunidade politica
qualquer. Nao importa a quantidade de Estados, ou mesmo a classe de associacao, o que
realmente interessa é tomar consciéncia da necessidade de se tomar decisGes conjuntas aos
problemas comuns.” [...] “Os espanhdis expressam-se também pela inexisténcia de um
modelo de federalismo puro e abstrato. Aja, Rovira, Ruipérez et alii chegaram a conclusdo
de que um modelo fechado, pronto e acabado de federalismo ndo existe. Em verdade,
existem variantes e modalidades de federalismo, que oscilam em um amplo leque de
alternativas e gradagoes.” (Reverbel, fls. 23).

14Apud Reverbel, obra citada, nota de rodapé 211, p. 90.
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