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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. município de São José do Sul. parágrafo 1º, e seu parágrafo único, do artigo 24 da Lei Complementar Municipal de nº 04/2009. composição da jornada de trabalho do Magistério Público. Não observância da regra geral estauída no artigo 2º, parágrafo 4º da Lei Federal nº 11.738, de 16 de julho de 2008 (limite máximo de 2/3 da carga horária para o desempenho das atividades de interação com os educandos). LEI MUNICIPAL EDITADA EM DISSONÂNCIA COM A LEGISLAÇÃO FEDERAL E ESTADUAL QUE DISPÕE ESPECIFICAMENTE SOBRE A MATÉRIA. violação aos artigos 24, inciso IX, e §§ 1º ao 4º, e 30, da constituição federal e, fundamentalmente, do artigo 8º, caput, da Constituição Estadual. preliminar de impossibilidade do controle direto de inconstitucionalidade de lei municipal perante a Constituição da República. descabimento. lei complementar municipal editada em sede de competência concorrente que desbordou da direção dada pela legislação federal às unidades federativas quanto à adaptação das jornadas de trabalhos de seus respectivos servidores. aplicação da tese interpretativa do “bloqueio de competência”. precedente desta corte.

preliminar rejeitada. unânime. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE, por maioria.
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	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em rejeitar a preliminar e, no mérito, por maioria, em julgar procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade, vencidos os Desembargadores Eduardo Uhlein, Sylvio Baptista Neto, Luiz Felipe Brasil Santos, Aymoré Roque Pottes de Mello e Alexandre Mussoi Moreira.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DESEMBARGADORES Guinther Spode (Presidente), Gaspar Marques Batista, Vicente Barroco de Vasconcellos (IMPEDIDO) , Newton Brasil de Leão, Sylvio Baptista Neto, Jorge Luís Dall'Agnol, Luiz Felipe Brasil Santos, Irineu Mariani, Manuel José Martinez Lucas, Aymoré Roque Pottes de Mello, Marco Aurélio Heinz, Orlando Heemann Júnior, Alexandre Mussoi Moreira, André Luiz Planella Villarinho, Carlos Cini Marchionatti, Cláudio Baldino Maciel, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Glênio José Wasserstein Hekman, Isabel Dias Almeida e Eduardo Uhlein.
Porto Alegre, 02 de dezembro de 2013.

DES. ARNO WERLANG, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Arno Werlang (RELATOR)
Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Senhor PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA, a fim de que retirado do ordenamento jurídico o parágrafo 1º, e seu parágrafo único, do artigo 24 da Lei Complementar Municipal de nº 04/2009, do Município de São José do Sul, que estabelece o Plano de Carreira e Remuneração do Magistério Público do Município de São José do Sul, institui o respectivo Quadro de Cargos e Funções e dá outras providências. Sustenta a afronta ao artigo 8º, caput, da Constituição Estadual, combinado com os artigos 24, inciso IX e parágrafos 1º ao 4º, da Constituição Federal, face à inobservância do disposto no artigo 2º, parágrafo 4º, da Lei Federal nº 11.738/2008. 

Juntou os documentos de fls. 02/53.

A Câmara de Vereadores de São José do Sul prestou as informações de fls.65/69.

O Município de São José do Sul prestou informações às fls. 73/78.

Citado, o Procurador-Geral do Estado apresentou a defesa da norma impugnada pela sua manutenção, sustentando, em preliminar, a inviabilidade do controle de constitucionalidade de lei municipal frente à Constituição Federal. No mérito, alegou a inviabilidade do pleito de inconstitucionalidade, visto que a própria lei federal é inconstitucional, tendo o legislador ordinário extrapolado a competência limitada a ele conferida pela Emenda Constitucional nº 53/2006. Sustentou, assim, a inconstitucionalidade do artigo 2º, parágrafo 4º, da Lei Federal n.º 11.738/2008 por afronta à autonomia dos entes federados e afetação dos princípios da especialização de funções e federativo. Postulou a improcedência do ação.
A manifestação final do Ministério Público (fls. 100/108) foi pela rejeição da preliminar e procedência integral do pedido.

Vieram conclusos os autos. 

É o relatório.

VOTOS

Des. Arno Werlang (RELATOR)

Senhor Presidente. Eminentes Colegas.

Inicialmente, a preliminar suscitada pela Procuradoria-Geral do Estado relativa à inviabilidade do controle de constitucionalidade de lei municipal frente à Constituição Federal não merece ser acolhida na esteira dos fundamentos do preclaro parecer final do Ministério Público neste feito, cujos fundamentos adoto como razões de decidir:

(...)

A prefacial arguida pela Procuradoria-Geral do Estado não merece acolhimento.

A petição inicial, ao arguir a inconstitucionalidade do parágrafo 1º, e seu parágrafo único, este último por arrastamento, do artigo 24 da Lei Complementar Municipal n.º 04, de 30 de dezembro de 2009, do Município de São José do Sul, o fez com fundamento na tese do bloqueio de competência, segundo a qual, em matéria de competência concorrente entre os diversos entes federativos – União, Estados, Municípios e Distrito Federal -, a competência para editar normas gerais é da União, remanescendo, aos Estados, Municípios e Distrito Federal, apenas, competência para suplementar a lei federal no que couber, utilizando, como norma-ponte, o artigo 8º, caput, da Constituição Estadual, esse, sim, o dispositivo constitucional apontado como violado.

Com efeito, o artigo 24, parágrafos 1º a 4º, da Carta Federal preceitua:

Art. 24. Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

I - direito tributário, financeiro, penitenciário, econômico e urbanístico;

[...]

§ 1º - No âmbito da legislação concorrente, a competência da União limitar-se-á a estabelecer normas gerais.

§ 2º - A competência da União para legislar sobre normas gerais não exclui a competência suplementar dos Estados.

§ 3º - Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerão a competência legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.

§ 4º - A superveniência de lei federal sobre normas gerais suspende a eficácia da lei estadual, no que lhe for contrário. 

A leitura do texto constitucional não deixa dúvida de que cabe à União legislar sobre normas gerais em matéria de competência concorrente, tornando ineficazes as normas dessa natureza anteriormente editadas (parágrafo 3º) pelos demais entes federados (parágrafo 4º) ou afastando a competência legislativa dos Estados, Municípios e Distrito Federal quando já editadas essas normas gerais pelo ente federal, mantida, tão somente, a competência dos demais entes para suplementar, no que couber, as normas editadas pela União (parágrafo 2º)
.

Nessa linha, a lei federal diretamente violada não é o parâmetro utilizado para o controle concentrado de constitucionalidade, mas sua antinomia com a lei municipal serve, tão somente, como índice para aferição da não observância da repartição de competências estabelecida na Constituição Federal, essa, sim, de observância obrigatória pelo Estado e Municípios, por força do artigo 8º, caput, da Constituição Estadual, e diretamente afrontada pela norma municipal impugnada.

Assim sendo, não pretende o proponente o reconhecimento de inconstitucionalidade da norma municipal por ela afrontar, diretamente, dispositivo da lei federal ou da Carta da República, mas, isso sim, por ter ofendido a norma constitucional estadual que impõe a observância pelos entes municipais da repartição de competência legislativa entre os diversos entes federativos. 

Note-se que o pedido não se funda em ter o Município deixado de observar as normas estabelecidas pela União, mas, isto sim, em ter ele legislado sobre matéria em relação a qual detinha, tão somente, competência supletiva, no exercício da qual não poderia ter deixado de observar as normas gerais já fixadas pela União Federal.

Trata-se, pois, de confronto direto entre norma municipal e norma constitucional estadual (artigo 8º, caput, da Carta da Província), servindo, a norma federal, apenas, como meio para aferição da violação ao texto constitucional
, matéria que desafia, sem qualquer dúvida, controle concentrado de constitucionalidade.

Nessa trilha, exatamente, vem entendendo essa Corte de Justiça:

Ação Direta de Inconstitucionalidade. Lei Municipal de Esteio n.° 3.839/2009, art. 21 e parte da alínea 'k' do art. 42, que estabelece que a concessão ou permissão somente poderá ser transferida a terceiros quando houver anuência prévia do Poder Público Municipal. Dispensa de nova licitação. Inconstitucionalidade da lei, conforme artigos 8º e 163 da Constituição Estadual, e artigos 37, XXI e 175 da Constituição Federal. Ação procedente. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70047413364, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Cini Marchionatti, Julgado em 28/05/2012)

ADIN. LEI Nº 3575/07 DE VIAMÃO, QUE DISPENSA A APRESENTAÇÃO DE CARTEIRA ESCOLAR PARA A AQUISIÇÃO DE PASSAGENS ESCOLARES, EM CONFRONTO COM A MEDIDA PROVISÓRIA Nº 2208 DE 17/08/01, ART. 1º. COMPETÊNCIA DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA PARA CONHECER DA ADIN, FACE AO ASSIM CHAMADO 'BLOQUEIO DE COMPETÊNCIA', DADO QUE O PRINCÍPIO DA CARTA FEDERAL DA DISTRIBUIÇÃO DAS COMPETÊNCIAS LEGISLATIVAS ENTRE AS ENTIDADES DE DIREITO PÚBLICO SE ACHA INCORPORADO NO ART. 8º, NORMA- PONTE, DA CARTA ESTADUAL. COMPETÊNCIA APENAS SUPLETIVA DOS MUNICÍPIOS RELATIVAMENTE À LEGISLAÇÃO FEDERAL E ESTADUAL. MATÉRIA QUE FOI INTEGRALMENTE REGULADA PELA MP 2208/01, NÃO SOBRANDO ESPAÇO PARA O MUNICÍPIO. ARTS. 23, V, 24, IX E 30, II, DA CARTA FEDERAL E ART. 8º DA CARTA ESTADUAL. PROCEDÊNCIA DA AÇÃO. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70022969414, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vasco Della Giustina, Julgado em 20/10/2008)

Como corolário, não merece guarida a preliminar arguida na peça defensiva apresentada pela Procuradoria-Geral do Estado.

No mais, é de ser julgada procedente a ação.

A lei objeto de impugnação nesta ação direta (Lei Complementar Municipal nº 04, de 30 de dezembro de 2009), dispõe sobre o Plano de Carreira e Remuneração do Magistério Público do Município de São José do Sul, institui o respectivo Quadro de Cargos e Funções e dá outras providências. Seu artigo 24, § 1º e seu parágrafo único, estabelece que da Jornada de trabalho dos professores do ensino fundamental e educação infantil, composta de 22 horas, serão destinadas 18 horas para atendimento de alunos e 4 horas de horas atividades.
O artigo 8º, da Constituição Estadual, dispõe o seguinte: 

O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição.

A Constituição Federal, por sua vez, dispõe nos seus artigos 24, inciso IX, e §§ 1º ao 4º, e 30:

Art. 24. Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:    

(...)

VI – educação, cultura, ensino e desporto;
(...) 

§ 1º - No âmbito da legislação concorrente, a competência da União limitar-se-á a estabelecer normas gerais.

§ 2º - A competência da União para legislar sobre normas gerais não exclui a competência suplementar dos Estados.

§ 3º - Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerão a competência legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.

§ 4º - A superveniência de lei federal sobre normas gerais suspende a eficácia da lei estadual, no que lhe for contrário.

Art. 30. Compete aos Municípios:

(...)

II – suplementar a legislação federal e a estadual no que couber;

(...)

A Lei Federal nº 11.738, de 16 de julho de 2008, que “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”, assim dispôs em seu artigo 2º, parágrafo 4º:

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.(Grifei).
Assim, por se estar tratando dos limites de composição da jornada de trabalho do Magistério Público, tendo-se em conta as disposições constitucionais antes transcritas e o interesse geral que desperta por sua relevância social, as regras municipais que, eventualmente, nesta seara adentrarem para dispor, não devem se opor ao que preconizado pela União e pelo Estado. O norte, deve sempre ser para os Municípios – em matéria de competência concorrente - a suplementação da legislação federal e estadual no sentido de a complementar, de promover sua aprimoração no sentido de suas necessidades, e não de a ela se opor com normas em flagrante contrariedade, a despeito das peculiaridades de cada caso, sob pena de violação à Constituição Federal, e, principalmente, o disposto no artigo 8º, caput, da Constituição Estadual.
Ressalte-se que não desconhece a impossibilidade do controle direto de inconstitucionalidade de lei municipal perante a Constituição da República. Contudo, na hipótese, não se pode negar que a lei complementar municipal em tela, editada em sede de competência concorrente, desbordou da direção dada pela legislação federal às unidades federativas quanto à adaptação das jornadas de trabalhos de seus respectivos servidores, na medida que extrapolou o “limite máximo de 2/3 (dois terços) da carga horária para o desempenho das atividades de interação com os educandos”, o que não pode ser admitido, tendo em vista a tese interpretativa do “bloqueio de competência”.
Neste sentido:

ADIN. SÃO BORJA. ART.131-F DA LC Nº 40 DE 6 DE AGOSTO DE 2007, QUE DISCIPLINA OS RUÍDOS SONOROS, PARA IGREJAS OU TEMPLOS, EM NÍVEIS SUPERIORES AOS DA ÓRBITA FEDERAL E ESTADUAL. TODA EMISSÃO DE RUÍDOS SONOROS, DE FORMA EXCESSIVA, AFETA A QUALIDADE DE VIDA E TRADUZ POLUIÇÃO AMBIENTAL. DIREITO CONSTITUCIONAL AO MEIO AMBIENTE EQUILIBRADO E SAUDÁVEL. COMPATIBILIDADE DAS NORMAS. RESOLUÇÃO Nº 1/90 DO CONAMA, COM FORÇA DE LEI. COMPETE À UNIÃO ESTABELECER NORMAS GERAIS EM MATÉRIA DE MEIO AMBIENTE E CONTROLE DE POLUIÇÃO, NOS TERMOS DO ART. 24, VI, §§1º E 4º DA CARTA FEDERAL. AUTORIZAÇÃO PARA LEGISLAÇÃO SUPLETIVA SOMENTE NO VÁCUO DA LEGISLAÇÃO FEDERAL. EM MATÉRIA DE MEIO AMBIENTE E CONTROLE DE POLUIÇÃO NÃO HÁ PREDOMINÂNCIA DO INTERESSE DO MUNICÍPIO. NORMATIVIDADE FEDERAL, DE CARÁTER GERAL, COMO PARÂMETRO RAZOÁVEL, À QUAL DEVEM ESTAR VINCULADAS AS NORMAS ESTADUAIS E MUNICIPAIS. BLOQUEIO DE COMPETÊNCIA. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS E SUA INTERPRETAÇÃO. OFENSA AOS PRINCÍPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE. AFRONTA AOS ARTS. 24, VI, §§ 1º E 4º, 30, II E 225 CAPUT DA CARTA FEDERAL, ARTS. 8º E 250, "CAPUT" DA CARTA ESTADUAL E RESOLUÇÃO Nº 1/90 DO CONAMA. PROCEDÊNCIA DA AÇÃO. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70024564536, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vasco Della Giustina, Julgado em 10/11/2008). (Grifei).
Ressalte-se, por fim, que descabida alegada inviabilidade do presente pleito de inconstitucionalidade, em razão da suposta inconstitucionalidade do próprio artigo 2º, parágrafo 4º, da Lei Federal n.º 11.738/2008.

Como bem referiu o Ministério Público à fl. 104 verso, o referido dispositivo “ já foi submetido ao crivo do Supremo Tribunal Federal sob o ângulo do controle abstrato de normas” tendo sido reconhecida sua constitucionalidade, consoante se depreende da ementa do julgado:

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/DF, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. em 27/04/2011). (Grifei).
Acresço que, por ora, irrelevante o fato de o Colendo Supremo Tribunal Federal ter decidido que a eficácia erga omnes e o efeito vinculante da decisão tomada na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 4167, em relação ao § 4° do art. 2° da Lei n° 11.738/2008, não se aplicam ao respectivo juízo de improcedência ali reconhecido pelo Pretório Excelso (tendo em vista o empate em cinco votos verificado em relação a tal item). Ocorre que prepondera no caso concreto o fato de que tal parte do diploma legal federal permanece no ordenamento jurídico pátrio, sem que tenha havido a seu respeito qualquer declaração formal do inconstitucionalidade. 
Por todo o exposto, rejeito a preliminar e julgo procedente a ação direta de inconstitucionalidade para declarar inconstitucional o parágrafo 1º, e seu parágrafo único, do artigo 24 da Lei Complementar Municipal de nº 04/2009, do Município de São José do Sul, por afronta ao art. 8º, caput, da Constituição Estadual, c/c os arts. 24, inciso IX e §§ 1º e 4º, da Constituição Federal, face a inobservância do disposto no art. 2º, § 4º, da Lei Federal nº 11.738/2008.

Des. Jorge Luís Dall'Agnol (REVISOR) - Estou acompanhando o eminente Relator.

DES. EDUARDO UHLEIN – Eminentes Colegas!

Relativamente à prefacial, estou de acordo com o voto do eminente Relator.

No tocante ao mérito, entretanto, peço respeitosa venia para divergir.

Discute-se na ação acerca da constitucionalidade de norma municipal editada pelo Município de São José do Sul (2.141 habitantes em 2012,  segundo o sítio da internet da Fundação de Economia e Estatística – FEE), relativamente à jornada de trabalho para atividades extraclasse aos membros do magistério municipal.

É o art. 24, § 1º, da Lei Complementar Municipal nº 04/2009, que prevê que, das 22 horas semanais de trabalho, 18 serão dedicadas ao atendimento dos alunos e 4 (pouco menos de vinte por cento) para horas-atividades (estudos, planejamento e avaliação do trabalho, atendimento a reuniões pedagógicas e aperfeiçoamento profissional).

Estou em que tal dispositivo é francamente constitucional, venia devida.

Trata-se do exercício da autonomia do Município quanto à sua auto-organização político-administrativa, assegurada pelo art. 8º da Carta Estadual.

Note-se que quando do julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 4167 pelo STF, ao ser analisado o disposto no art. 2º, § 4º, da Lei nº 11.738/2008, houve, no particular, empate em cinco votos quanto á constitucionalidade de tal dispositivo, a prever a reserva de 1/3 para as hora-atividades para os membros do magistério de todo o país.

Isso levou o Pretório Excelso a proclamar, quando daquele julgamento, que a improcedência da ADIn 4167, no ponto, não produziu efeitos erga omnes, nem vincula os demais órgãos do Poder Judicário ou as Administrações Públicas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.

Isso significa que não está este Tribunal Pleno, assim como não está o Município de São José do Sul vinculados ao que estabeleceu o Pretório Excelso na ADIn nº 4167, no ponto relativo à hora-atividade do magistério.
Nesse compasso, considero que a Constituição Federal consagrou a autonomia dos Municípios para organizar, em regime de colaboração com os demais entes federados,  seu sistema de ensino, observadas as diretrizes estabelecidas pela própria Carta Constitucional, no seu artigo 211, verbis, 

Art. 211. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios organizarão em regime de colaboração seus sistemas de ensino. 
§ 1º A União organizará o sistema federal de ensino e o dos Territórios, financiará as instituições de ensino públicas federais e exercerá, em matéria educacional, função redistributiva e supletiva, de forma a garantir equalização de oportunidades educacionais e padrão mínimo de qualidade do ensino mediante assistência técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios; 
§ 2º Os Municípios atuarão prioritariamente no ensino fundamental e na educação infantil.
 § 3º Os Estados e o Distrito Federal atuarão prioritariamente no ensino fundamental e médio.
§ 4º Na organização de seus sistemas de ensino, a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios definirão formas de colaboração, de modo a assegurar a universalização do ensino obrigatório
§ 5º A educação básica pública atenderá prioritariamente ao ensino regular
Por outro lado, a Lei Federal que estabeleceu as diretrizes e bases da educação nacional, a Lei nº 9.394/1996, cuidou de fixar normas gerais sobre a organização de cada regime de ensino, limitando-se, no ponto atinente a hora-atividade, a estabelecer que caberá a cada regime de ensino disciplinar a respeito, observando que se trata de questão de valorização dos profissionais de educação, verbis:
Art. 67. Os sistemas de ensino promoverão a valorização dos profissionais da educação, assegurando-lhes, inclusive nos termos dos estatutos e dos planos de carreira do magistério público:
I - ingresso exclusivamente por concurso público de provas e títulos; 
II - aperfeiçoamento profissional continuado, inclusive com licenciamento periódico remunerado para esse fim;
III - piso salarial profissional;
IV - progressão funcional baseada na titulação ou habilitação, e na avaliação do desempenho;
V - período reservado a estudos, planejamento e avaliação, incluído na carga de trabalho;
VI - condições adequadas de trabalho
Em verdade, é a Lei Federal nº 9.394/1996 o instrumento normativo pelo qual a União estabeleceu as normas gerais sobre ensino e educação, no exercício da competência concorrente definida pelo constituinte no art. 24, IX, da Constituição Federal – e nela nada restou estabelecido acerca de limitação da jornada de trabalho dos membros do magistério ou sobre a proporção entre os períodos de trabalhos em classe e os de estudo, planejamento e avaliação pelo professor.

Muito diferentemente do que se deu com a fixação de piso salarial para os membros do magistério, que restou previsto no art. 206, VIII, da Constituição, combinado com art. 60, III, c, do ADCT, em que, como referiu em seu voto, na ADIn, nº 4167, o Ministro César Peluso (para julgar procedente, no ponto, a ação direta), ali o legislador constituinte abriu expressamente uma exceção à autonomia dos entes federados para definir um limite mínimo de remuneração.  Entretanto, no caso da jornada de trabalho, “que é matéria típica de regime jurídico dos servidores, não encontro 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 dissintonia com a autonomia reservada aos Estados - (ou aos Municípios, digo eu) – que devem levar em consideração, na composição da jornada de trabalho, as particularidades locais”.

Em verdade, o legislador federal estava autorizado pela Constituição, ao editar a Lei Federal nº 11.738/2008, de acordo com a previsão constante no art 60, III, c, do ADCT, a fixar a remuneração mínima do membro do magistério a ser observada por todos os entes federados, mas não a disciplinar, na mesma Lei, matéria inteiramente alheia e relacionada com a jornada de trabalho.

Calha aqui evocar, na mesma linha, as pertinentes considerações expostas pelo Ministro Menezes Direito, ao negar, no ponto relativo ao art. 2º, § 4º, da Lei 11.738/2008, a cautelar na ADIn nº 4167,  verbis, 

“(...) essa disciplina invade a competência estatal no que concerne à distribuição da carga horária. No momento em que autorizamos 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 caso 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 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 essa limitação de 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 (...)”.

Na mesma linha exegética, a Ministra Carmen Lúcia reconheceu a inconstitucionalidade formal do disposto no art. 2º, § 4º, da Lei 11.738/2008, por violar a iniciativa assegurada ao Chefe do Executivo de cada ente federado consagrada no art. 61, § 1º, II, c, da Constituição Federal, aplicável por simetria aos Estados e aos Municípios, já que se trata de norma que cuida de regime jurídico e jornada de trabalho de servidores públicos.

Foi o que já decidiu este Colendo Órgão Especial, ao apreciar a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70036313567, do Município de Canguçu, assentando que a disciplina relativa à carga horária do magistério e sua repartição entre atividades extraclasse e atividades de interação com os educandos diz respeito ao regime jurídico do servidor público e que, como tal, prende-se à iniciativa do respectivo Chefe do Poder Executivo (do própri ente federado, à evidência), verbis,

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 3.439/2010 DO MUNICÍPIO DE CANGUÇU. EMENDA À LEI 645/87 QUE INSTITUIU O PLANO DE CARREIRA DO MAGISTÉRIO PÚBLICO MUNICIPAL. INCLUSÃO DE PARÁGRAFO ÚNICO AOS ARTIGOS 12 E 13 RESERVANDO 20% DA CARGA HORÁRIA PARA ESTUDOS, PLANEJAMENTO E AVALIAÇÃO DO TRABALHO DIDÁTICO, BEM COMO ATENDER A REUNIÕES PEDAGÓGICAS E PRESTAR COLABORAÇÃO COM A ADMINISTRAÇÃO DA ESCOLA, EM LOCAIS DE LIVRE ESCOLHA DO DOCENTE. A carga horária dos docentes é matéria relativa a regime jurídico do servidor público, incorrendo por isso a emenda parlamentar em vício de inconstitucionalidade formal.. A par disso, a reserva de carga horária para atividades extraclasse - atividades, estudos, planejamento, avaliação do trabalho didático, reuniões pedagógicas - modo reflexo importará aumento de despesa, pelo que irá necessariamente determinar a contratação de outros educadores para suprir as horas- aulas determinadas pelo calendário escolar do ano letivo. Forçoso reconhecer, assim, vício de iniciativa na elaboração da Lei Municipal nº 3439 de 28 de abril de 2010, do Município de Canguçu, pelo que importa inconstitucionalidade formal, a par da inconstitucionalidade material, por redundar aumento de despesa. Ação procedente. Unânime. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70036313567, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Genaro José Baroni Borges, Julgado em 29/11/2010)

Com essas considerações, o que se mostra efetivamente inconstitucional é  o contido no art. 2º, § 4º, da Lei Federal nº 11.738/2008, que, sem prévia e específica autorização na Carta Republicana, violou o pacto federativo e impôs disciplina relativa à regime jurídico e jornada de trabalho de servidores públicos, o que é próprio da autonomia político-administrativo de Estados, Distrito Federal e Municípios.

Nessa linha, renovada vênia ao eminente Relator, o voto é pela improcedência da presente ação direta.
DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS – Com a divergência.

DES. IRINEU MARIANI – Com o Relator.

DES. MANUEL JOSÉ MARTINEZ LUCAS – Também com o Relator.

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Acompanho o eminente Relator e rejeito a preliminar de inviabilidade de exercício do controle direto, abstrato ou concentrado de constitucionalidade de lei municipal frente à Constituição Federal em matéria submissa às competências constitucionais concorrentes entre os entes federativos (tese do bloqueio das competências concorrentes do Município, que se oponibiliza ao princípio de simetria federativa nas competências concorrentes, na modalidade complementar municipal).

No ponto, de início, é preciso observar que, na dicção numerus clausus do art. 24, caput, exercitável na forma do jogral federativo distributivo concatenado nos seus parágrafos 1º a 4º, da Constituição Federal, os entes federativos titulares das competências constitucionais concorrentes são, tão-somente, a União - a quem incumbe a edição primaz das denominadas regras gerais concorrentes nacionais -, os Estados e o Distrito Federal - aos quais incumbe a edição das regras concorrentes suplementares estaduais/distritais -, daí sobressaindo a conclusão de que os Municípios, muito embora detenham vital importância no desenvolvimento da federativo brasileiro, não participam, de lege lata, desse consórcio federativo.

Isto se deve ao fato de que o Poder Constituinte Originário guindou o Município, pela primeira vez na vida da República Federativa do Brasil, ao status de ente federativo, e, nesta esteira, não obstante, na dicção do art. 30, incisos I e II, da Carta Magna em vigor, conferiu-lhe competências para, no espectro federativo das competências constitucionais federativas comuns e concorrentes, respectivamente, "legislar sobre assuntos de interesse local" e "suplementar a legislação federal e a estadual no que couber". Na esteira destes mandamentos constitucionais, o Legislador Constituinte gaúcho sufragou, nos lindes das competências concorrentes, o princípio da simetria federativa simbolizado no art. 30, inc. II, da Carta Republicana, e, em consequência, esculpiu-o, repercussivamente, no art. 8º, caput, da Constituição Farroupilha, cujo enunciado prescreve que "O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição" .

Nos lindes fundamentativos da preliminar ora examinada, o primeiro ponto a observar, então, no espectro federativo brasileiro, é o seguinte: no âmbito das competências federativas concorrentes, o Município não é titular nem da competência concorrente plena prevista no § 2º do art. 24-CF (hipótese de omissão unionista na fixação das regras gerais nacionais no âmbito das competências concorrentes), tampouco da competência concorrente suplementar [às regras gerais nacionais editadas pela União] regrada no § 3º do art. 24-CF, uma e outra submissas à regra mandatória do § 4º do art. 24-CF (hipótese de suspensão da eficácia da lei estadual em face das regras gerais fixadas em lei federal, no que lhe for contrário). E isto faz toda a diferença quando se trata de analisar o grau de legitimação constitucional das leis municipais perante o princípio de simetria federativa adotado na Constituição Federal e na Carta Farroupilha, respectivamente.

O segundo ponto a observar, na preliminar ora examinada, é que o princípio do bloqueio de competência (municipal) complementar nos lindes da via direta, abstrata ou concentrada do sistema judicial de controles da constitucionalidade de lei municipal do Rio Grande do Sul, é caudatário do princípio de simetria federativa das competências concorrentes deste Estado.

Sob estas achegas, portanto, rejeito a preliminar arguida.

No mérito da causa, renovada vênia, acompanho a divergência  minuciosamente desenvolvida pelo eminente Des. EDUARDO UHLEIN no seu voto, para julgar improcedente a presente ação direta de inconstitucionalidade, porque o Município de São José do Sul, ao estabelecer em 22 horas semanais o regime de trabalho para os seus  profissionais de Educação e fixar que, desse total, 04 horas-atividades semanais deverão destinar-se aos estudos, planejamento e avaliação do trabalho, atendimento a reuniões pedagógicas e aperfeiçoamento profissional dos professores (art. 24, § 1º e parágrafo único (sic), da Lei Complementar nº 04/2009, ora coarctados), não afrontou o disposto no art. 2º, § 4º. da Lei Federal (de regência temática) nº 11.738/2008, cuja constitucionalidade permenece hígida após o julgamento (de improcedência) da ADI nº 4.167-DF, pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, em face de empate da votação neste ponto, deste modo conferindo total liberdade jurisdicional para que este Órgão Especial delibere sobre a matéria na via direta, abstrata ou concentrada do sistema estadual de controles da constitucionalidade.  Não se perca de vista, no ponto, que a jurisprudência do S.T.F. tem assentado, reiteradamente, que a União, ao fixar regras gerais nacionais de taxação e de indexação em matérias de competência federativa concorrente, viola a autonomia político-administrativa dos Estados, Distrito Federal (e, complementarmente, dos Municípios), usurpando a competência legisferante dos Governadores e Prefeitos, respectivamente, com espeque, por princípio de simetria à iniciativa privativa do Presidente da República, no art. 61, § 1º, inc. I (regime jurídico e jornada de trabalho de servidores públicos), da Constituição Federal. 

Em consequência, na esteira (aqui incidental) fundamentativa dos cinco votos de Ministros do S.T.F. que declararam a inconstitucionalidade do art. 2º, § 4º, da Lei Federal nº 11.738/2008, no julgamento da ADI nº 4.167-DF, este Órgão Especial pode declarar a constitucionalidade do § 1º e parágrafo único (sic) do art. 24 da Lei Complementar nº 04/2009, do Município de São José do Sul, editado no exercício do autogoverno político e administrativo que a Constituição Federal (art. 30, II) e a Carta Farroupilha (art. 8º) lhe asseguram.

Renovada vênia, é o voto divergente.

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ – Com o Relator.

DES. ORLANDO HEEMANN JUNIOR – Acompanho o Relator.

DES. ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA – Com o Des. Eduardo.

DES. ANDRÉ LUIZ PLANELLA VILLARINHO – Pedindo vênia à douta divergência, vou acompanhar o eminente Relator.

DES. CARLOS CINI MARCHIONATTI – Também acompanho o Relator.

DES. CLÁUDIO BALDINO MACIEL – Com o Relator.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO – Com o Relator.

DES. GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN – Com o Relator.

DES.ª ISABEL DIAS ALMEIDA – Com o Relator.

DES. GUINTHER SPODE (PRESIDENTE) – Voto com o Relator.

DES. GASPAR MARQUES BATISTA – Estou acompanhando o Relator.

DES. NEWTON BRASIL DE LEÃO – Com o Relator. 

Des. Sylvio Baptista Neto - Acompanho a divergência.

DES. GUINTHER SPODE - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70053231205, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, REJEITARAM A PRELIMINAR E, NO MÉRITO, POR MAIORIA, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES EDUARDO UHLEIN, SYLVIO BAPTISTA NETO, LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO E ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA."







� CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. CUSTAS E EMOLUMENTOS. LEI ESTADUAL QUE CONCEDE ISENÇÃO: CONSTITUCIONALIDADE. Lei 12.461, de 7.4.97, do Estado de Minas Gerais. I.- Custas e emolumentos são espécies tributárias, classificando-se como taxas. Precedentes do STF. II.- À União, ao Estado-membro e ao Distrito Federal é conferida competência para legislar concorrentemente sobre custas dos serviços forenses, restringindo-se a competência da União, no âmbito dessa legislação concorrente, ao estabelecimento de normas gerais, certo que, inexistindo tais normas gerais, os Estados exercerão a competência legislativa plena, para atender a suas peculiaridades (C.F., art. 24, IV, §§ 1º e 3º). III.- Constitucionalidade da Lei 12.461/97, do Estado de Minas Gerais, que isenta entidades beneficentes de assistência social do pagamento de emolumentos. IV.- Ação direta de inconstitucionalidade julgada improcedente.(ADI 1624/MG – STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 08/05/2003)


� Nessa linha, já se manifestou o Supremo Tribunal Federal:


AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI PAULISTA. PROIBIÇÃO DE IMPORTAÇÃO, EXTRAÇÃO, BENEFICIAMENTO, COMERCIALIZAÇÃO, FABRICAÇÃO E INSTALAÇÃO DE PRODUTOS CONTENDO QUALQUER TIPO DE AMIANTO. GOVERNADOR DO ESTADO DE GOIÁS. LEGITIMIDADE ATIVA. INVASÃO DE COMPETÊNCIA DA UNIÃO. 1. Lei editada pelo Governo do Estado de São Paulo. Ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Governador do Estado de Goiás. Amianto crisotila. Restrições à sua comercialização imposta pela legislação paulista, com evidentes reflexos na economia de Goiás, Estado onde está localizada a maior reserva natural do minério. Legitimidade ativa do Governador de Goiás para iniciar o processo de controle concentrado de constitucionalidade e pertinência temática. 2. Comercialização e extração de amianto. Vedação prevista na legislação do Estado de São Paulo. Comércio exterior, minas e recursos minerais. Legislação. Matéria de competência da União (CF, artigo 22, VIII e XIII). Invasão de competência legislativa pelo Estado-membro. Inconstitucionalidade. 3. Produção e consumo de produtos que utilizam amianto crisotila. Competência concorrente dos entes federados. Existência de norma federal em vigor a regulamentar o tema (Lei 9055/95). Conseqüência. Vício formal da lei paulista, por ser apenas de natureza supletiva (CF, artigo 24, §§ 1º e 4º) a competência estadual para editar normas gerais sobre a matéria. 4. Proteção e defesa da saúde pública e meio ambiente. Questão de interesse nacional. Legitimidade da regulamentação geral fixada no âmbito federal. Ausência de justificativa para tratamento particular e diferenciado pelo Estado de São Paulo. 5. Rotulagem com informações preventivas a respeito dos produtos que contenham amianto. Competência da União para legislar sobre comércio interestadual (CF, artigo 22, VIII). Extrapolação da competência concorrente prevista no inciso V do artigo 24 da Carta da República, por haver norma federal regulando a questão. (ADI 2656/SP – STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Maurício Correa, j. em 08/05/2003)


CONSTITUCIONAL. TRIBUNAL DE JUSTIÇA. FERIAS COLETIVAS. INCONSTITUCIONAL A DISPOSIÇÃO REGIMENTAL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO MARANHAO, CONSTANTE DO ASSENTO N. 17, DE 26.11.80, QUE ERIGE EM PERIODO DE FERIAS COLETIVAS OS DIAS 21 A 31 DE DEZEMBRO DE CADA ANO. DESATENÇÃO AO ART-66, PAR-1., DA LEI COMPLEMENTAR N. 35, DE 14.3.79 (LEI ORGÂNICA DA MAGISTRATURA NACIONAL), E, CONSEQUENTEMENTE, AO ART-112, PAR. ÚNICO, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. (Rp 1141 /  Maranhão – Representação, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Décio Miranda, j. em 09/03/1983)
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