ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO

PARECER N° 14.585

PROFESSOR E ESPECIALISTA EM
EDUCACAO. APOSENTADORIA ESPECIAL
NO DESEMPENHO DE ATIVIDADES
EDUCATIVAS, INCLUIDAS, ALEM DO
EXERCICIO DA DOCENCIA, ATIVIDADES DE
DIRECAO DE UNIDADE ESCOLAR E DE
COORDENACAO E ASSESSORAMENTO
PEDAGOGICO. PREVISAO CONTIDA NA LEI
FEDERAL N° 9.394/96, POR FORCA DA LEI
FEDERAL N° 11.301, DE 10.05.2006.
INCONSTITUCIONALIDADE EM FACE DO § 4°
e DO § 5° DO ARTIGO 40 DA CONSTITUICAO
FEDERAL, CONFORME INTERPRETACAO DO
STF - SUMULA N° 726.

O Secretario da Administragdo e dos Recursos Humanos, por
sugestdo da Assessoria Juridica da Pasta, envia a esta Procuradoria-Geral do
Estado expediente administrativo que trata da possibilidade de aposentadoria
especial, fundada no § 5° do artigo 40 da Constituicido Federal, com a redacédo
determinada pela Emenda Constitucional n® 20/98, de professores e especialistas
em educacdo no exercicio de fungdes de magistério conforme definicdo dada pela
Lei Federal n°® 11.301, de 10 de maio de 2006.

A Assessoria Juridica entendeu necessario ouvir este Orgéo
Consultivo em raz&o, ndo so6 da jurisprudéncia administrativa, consubstanciada em
todos os Pareceres PGE que tratam do assunto, como da orientagéo inequivoca do
Supremo Tribunal Federal, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e do
Tribunal de Contas do Estado, segundo as quais s6 pode beneficiar-se da
aposentadoria especial o professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo
exercicio das funcdes de magistério na educagéo infantil e no ensino fundamental e
médio.

Assim sendo, a consulta busca orientacdo acerca de eventual
alteracdo dos aludidos posicionamentos, em face da edicdo de norma ensejadora
da extensdo do beneficio previdenciario antecipado contido no § 5° do artigo 40 da
CF.
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Encontram-se no expediente cépia da Lei Federal n°® 11.301/06,
da Lei Federal n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996 — lei de diretrizes e bases da
educacdo nacional -, das Emendas Constitucionais n°® 20/98 e 41/03, de inUmeros
Pareceres PGE, do Parecer Coletivo 1/94 do TCE, de acd6rdaos do TJRS, e de
acorddos do STF proferidos ao julgar recursos extraordinarios e acfes direta de
inconstitucionalidade que trataram da matéria que deve ser examinada.

Foi deferido pela Procuradora-Geral do Estado o pedido de
urgéncia solicitado pela Secretaria da Administracdo e dos Recursos Humanos —
SARH.

Relatei.

De inicio, mostra-se importante referir que, mediante o Parecer n°
9.550/93, de autoria da Procuradora do Estado ROSA MARIA PEIXOTO BASTOS e
aprovado pelo Governador do Estado, passou a vigorar, para a Administragdo
Estadual, orientagdo consentanea com a interpretagéo dada pelo Supremo Tribunal
Federal, desde 1986, aos dispositivos constitucionais que regeram a matéria até a
EC n° 20/98. Esses dispositivos, quais sejam, o inciso XX do artigo 165 da Emenda
Constitucional n° 1/69, com a redacdo dada pela Emenda n° 18, de 30 de junho de
1981 e o estabelecido na letra ‘b’ do inciso Il do artigo 40 da Constituicdo de 1988,
de igual contelido, previam a aposentadoria aos trinta anos de efetivo exercicio em
funcdes de magistério, se professor, e vinte e cinco, se professora, com proventos integrais.

Assim, aquele Parecer deixava claro que a regra constitucional
destinava-se unicamente ao servidor provido em cargo de professor, que
exercesse, efetivamente, atividade docente, dando aulas. E, fundamentando a
orientacdo preconizada, foram referidos os acérdaos proferidos pelo STF ao julgar
a ADIn n° 122-1-SC (copia do acordao a fls. 250/290), e a ADIn n°® 152-3-MG (cOpia
do acordéo a fls. 291/314), nos seguintes termos:

7. Séo de 18 de marco de 1992 as duas Ultimas decisdes do STF sobre
0 assunto, tendo sido proferidas no julgamento das ADINs n° 122-1-SC e
n® 152-3-MG. Em ambas as ag¢des foram concedidas medidas cautelares
suspendendo a vigéncia das regras constitucionais impugnadas.

8. Na ADIN n° 122-1-SC, tratou-se de decidir sobre a
constitucionalidade, ou ndo, do paragrafo 4° do artigo 30 da Constituicao
Estadual de Santa Catarina, que, para efeito de aposentadoria especial
do professor, considerava como de "efetivo exercicio em fungdes de
magistério a atividade dos especialistas em assuntos educacionais". E
de seu Relator, o eminente Ministro PAULO BROSSARD, o seguinte
voto, que transcrevo na integra, por sua clareza e preciséo:
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"Como se depreende do Relatério, a matéria ndo é nova; ja foi
enfrentada por esta Egrégia Corte na Representagdo n° 1.265-
4, relatada pelo meu eminente antecessor Ministro DJACI
FALCAO, quando declarada, em face da Emenda n° 18, de
1981, a inconstitucionalidade da Emenda n® 20 a Constituicao
do Estado do Amazonas. Eis o teor da sua ementa:

"Representacdo em que se argti a inconstitucionalidade
da Emenda n° 20 a Constituicio do Estado do
Amazonas, promulgada a 6-12-84 e publicada a 11-12-
84, que alterou o art. 64 do referido diploma, estendendo
a aposentadoria especial dos professores a outras
atividades do dmbito do ensino "administrativas, técnico-
pedagdgicas e outras especificas".

Ocorre, na espécie, inconstitucionalidade de natureza
formal (art. 57, inc. V e 103 da Constituigdo da
Republica), bem assim de carater material (art. 165, inc.
XX, da Lei Maior).

O poder de auto organizacdo do Estado-membro ndo é
ilimitado, impondo-se a observancia, dentre outros, dos
principios a que se referem os incs. lll e V, do art. 13, da
Lei Fundamental.”

2. Agora a questdo, com as suas peculiaridades, renova-se em
face da Constituicdo de 1988: arglii-se a inconstitucionalidade
do paragrafo 4°, do artigo 30, da Constituicdo de Santa
Catarina que estendeu a aposentadoria voluntaria especial,
prevista no seu artigo 40, inciso Ill, alinea "b", aos
"Especialistas em Assuntos Educacionais".

3. Evidente que o cargo e, muito menos, a funcdo de
"Especialista em Assunto Educacional" ndo se confunde com a
de professor, tanto € que a impugnada norma da Constituicao
do Estado procurou equipara-los para fins de aposentadoria.

O vocabulo magistério, como observa o parecer do Ministério
Publico, tem sentido especifico que ndo alcanca a amplitude
gue lhe emprestou o constituinte catarinense: designa t&o-
somente o cargo de professor. E este é, apenas, aquele que
ministra aulas.

4. Ademais, a questdo se 0s "especialistas em assunto
educacional" integram ou exercem funcbes proprias do
magistério, € matéria que refoge ao ambito da discusséo. Pois
a Constituicdo Federal é clara ao dispor:

"Art. 40. O servidor serd aposentado:
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b) aos trinta anos de efetivo exercicio em funcdo do
magistério, se professor, e vinte e cinco, se professora,
com proventos integrais.

aposentadoria especial ndo aos ocupantes de cargos e fungdes
do magistério, mas especificamente aos titulares de cargos e
funcbes de professor, "se professor”, diz a Constituicdo. O
direito consagrado pela norma é mais restritivo do que supde o
legislativo catarinense em suas informagoes.

5. Se, esta Egrégia Corte, na vigéncia da Carta de 69 entendeu
inconstitucional a norma da Constituicdo Estadual, que
estendia a aposentadoria voluntaria especial dos professores a
outros cargos e atividades no &mbito do ensino, diferente ndo
serd a solugdo da questdo, que ora se repete, em face da
Constituicdo de 1988.

6. Esse entendimento é confortado pelo enunciado no inciso I
do art. 202, que assegura a aposentadoria pela previdéncia
social, "ap0s trinta anos, ao professor, e, apos vinte e cinco, a
professora, por efetivo exercicio da funcdo do magistério”.
Efetivo exercicio da funcédo de magistério.

Segundo velha regra de hermenéutica, a Constituicdo deve ser
interpretada como um todo e de maneira harménica. Ora, 0s
dois preceitos se harmonizam e se completam perfeitamente,
ficando patente, em ambas as hipGteses, que o beneficio se
aplica aqueles que, ndo apenas sao professores, mas que
exerceram efetivamente o magistério, nos periodos indicados.

7. Trata-se de preceito excepcional em matéria de aposentacéo
com proventos integrais e como tal deve ser interpretado
estritamente, e ndo deve ser entendido ampliativamente.

8. Os principios gerais estabelecidos para a administracao
publica (art. 37, CF) e os especificos aos servidores publicos
civis (art. 39 a 41, CF) sdo de observancia e aplicabilidade
obrigatoria aos Estados, os quais, por isso, sobre eles nao
podem dispor de forma diferente.

9. Ante 0 exposto, julgo procedente a presente acdo direta,
proposta pelo Governador do Estado de Santa Catarina, para
declarar a inconstitucionalidade do paragrafo 4°, do artigo 30
da Constituicdo daquele Estado.”
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9. Em outras palavras, como foi afrmado no mesmo julgamento, pelo
eminente Ministro CARLOS VELLOSO, "o beneficio inscrito no art. 40,
lll, "b", da Constituico -- aposentadoria aos trinta anos de efetivo
exercicio em funcdes de magistério, se professor, e vinte e cinco, se
professora, com proventos integrais -- € para o professor no efetivo
exercicio do magistério, vale dizer, o professor localizado na sala de
aula, atividade realmente desgastante. Somos professor universitario,
com tempo parcial. Ndo chego a afirmar que essa atividade, a de
professor universitario, com tempo parcial, seja desgastante. Todavia, 0
magistério de primeiro e segundo grau é cansativo, e desgastante: o
professor deve preparar as suas aulas, tem turmas muito grandes, tem
gue cuidar da disciplina em sala, os estudantes sdo adolescentes, deve
corrigir centenas de provas, enfim, o trabalho é intenso. Subjacente a
norma, encontra-se a circunstancia fatica que lhe serve de
embasamento, que € a sua razdo. O embasamento do beneficio inscrito
no art. 40, lll, "b", da Constituicdo, € o que acima afirmamos. Sendo
assim, ndo seria razoavel estender o beneficio excepcional ao professor
gue nao estd no efetivo exercicio do magistério, que ndo esta dando
aulas, que nao esta na sala de aula."

Por maioria de votos, vencido apenas o eminente Ministro MARCO
AURELIO, o Tribunal julgou procedente a acédo, para declarar a
inconstitucionalidade do mencionado paragrafo 4° do artigo 30 da
Constituicdo do Estado de Santa Catarina.

10. Quanto a ADIN n° 152-3-MG, sobre a qual, inclusive, e formulada a
consulta contida no presente processo, o Tribunal julgou, por maioria de
votos, também vencido apenas o eminente Ministro MARCO AURELIO,
procedente a acdo, para declarar a inconstitucionalidade do artigo 286
da Constituicdo Estadual de Minas Gerais. Esse artigo, como se viu,
possui a seguinte redacao:

"Art. 286 - Considera-se como de Professor, para os fins de
aposentadoria e disponibilidade e de todos os direitos e
vantagens da carreira, o tempo de servico de ocupante de
cargo ou funcdo do Quadro do Magistério, ou de Regente de
Ensino, inclusive o de exercicio de cargo de provimento em
comisséo prestado em unidade escolar, em unidade regional,
no 6rgédo central da educacgéo ou em conselho de educagéo."

11. Sobre ele, assim se manifestou o Tribunal, pelo voto do eminente
Ministro ILMAR GALVAO (Relator):

"No que tange a aposentadoria especial -- aspecto enfocado na
inicial --, ndo se limitou o art. 286 a reproduzir o art. 40, I, "b",
da CF/88, que a circunscreve ao professor, "no efetivo
exercicio em fun¢fes de magistério”, ja que a estendeu a todos
os cargos e funcdes do "Quadro do Magistério" e "Regente de
Ensino”, resultando contempladas, pelo beneficio, classes de
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servidores que, conquanto integrantes da carreira do
magistério, estao ligados exclusivamente a atividades de
carater administrativo, como as de Inspetor Escolar e
Administrador Educacional, conforme descrito no art. 13, da Lei
n° 7.109/77-MG (fls. 70).

Uma leitura atenta do dispositivo sob enfoque, da Constituicdo
Federal, revela, sem maior esforco interpretativo, haverem sido
por ele contemplados somente os integrantes do corpo docente
da rede de ensino, os encarregados de ministrar aula e de
transmitir ensinamentos aos alunos, entre 0s quais ndo se
compreendem os servidores encarregados de planejamento,
de assessoramento, de controle e avaliagdo, ainda que, entre
0s requisitos a serem por eles atendidos, se contém titulos
alusivos a formacgdo pedagdgica. (..) E de convir-se,
entretanto, que uma coisa € considerar-se como funcdo de
magistério certas atividades ligadas ao ensino, que a lei exige
seja exercida pelo professor; outra coisa, porém, é ter-se por
atividade de professor a que é exercida por outros integrantes
da carreira do Magistério, estranhos a sala de aula.

Recorde-se, a titulo de exemplo, que a Lei n° 5.540/68, em seu
artigo 32, assimila a atividade de magistério a funcédo de
direcdo de faculdade ou de universidade, que é propria de
professor de ensino superior, ndo se podendo, em tal
circunstancia, negar a qualidade de efetivo exercicio em funcao
de magistério ao tempo de servico prestado pelo professor,
nessa condicdo. Idéntico tratamento é dispensado ao tempo de
servico prestado pelo professor, no exercicio de fungcédo de
direcio de escola de ensino fundamental, ou outras
assemelhadas, para os efeitos de direito.

O que ndo é possivel é admitir-se - como se viu - que a
aposentadoria especial em tela seja estendida, indistintamente,
a todos os integrantes do Quadro do Magistério, como admitido
na literalidade do texto do art. 286 da Constituicdo do Estado
de Minas Gerais, sob apreciagao.

Tratando-se de texto insuscetivel de ser contido nos limites
permitidos pela Constituicdo Federal, por meio de supresséo
de termos ou expressdes, € de ser considerado, por inteiro,
como nulo e sem nenhum efeito, com o que nenhum prejuizo
decorrera para a classe de professores, abrigada que se
encontra, de forma direta, pelo art. 40, Ill, "b", da CF/88.

Ante 0 exposto, meu voto é no sentido de julgar procedente a
acéo, para o fim de declarar inconstitucional o art. 286 da atual
Constituicdo do Estado de Minas Gerais."
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12. Neste ponto, cumpre abordar a questdo referente aos diretores e
vice-diretores de escolas.

Tratou-se da matéria, nesse julgamento, porque o artigo 286, como visto,
estabelecia que "considera-se como de Professor, para fins de
aposentadoria (...) o tempo de servigo (...) inclusive o de exercicio de
cargo de provimento em comissdo”. Sendo aqueles diretores exercentes
de cargos de provimento em comissdo, estariam obrigatoriamente
abrangidos pela norma constitucional em julgamento. Em seu parecer,
nos autos da referida ADIN, o eminente Procurador-Geral da Republica,
Doutor ARISTIDES JUNQUEIRA ALVARENGA, assim se pronunciou
sobre o assunto:

"A Constituicho Federal permitiu aposentadoria especial para
os professores, com tempo de servigo inferior ao exigido para
os demais funcionarios, desde que se encontrassem no efetivo
exercicio do magistério.

E, como visto, o vocabulo magistério ndo tem o sentido que lhe
tentou emprestar a Assembléia Legislativa do Estado de Minas
Gerais, em sua informacédo de fls. 55/66, mas designa, t&o-
somente, o cargo de professor. E este é, apenas, aquele que
ministra aulas.

Portanto, ndo se pode considerar, como de professor, 0s
cargos de Orientador Educacional, Supervisor Pedagdgico,
Inspetor Escolar e Administrador Educacional, de provimento
efetivo, assim como os cargos com lotacdo no Conselho de
Educacéo, o de Regente de Ensino e o de Diretor de Escola,
de provimento em comissdo, que compdem o Quadro do
Magistério, previsto na Lei Estadual n° 7.109, de 13 de outubro
de 1977, que "contém o Estatuto do Pessoal do Magistério
Publico do Estado de Minas Gerais, e da outras providéncias".

O cargo em comissdao de Diretor de Escola nem sempre é
ocupado por professores em atividade, sendo facultado o seu
exercicio por aposentados e por especialistas de educacéo
(Orientador Educacional, Supervisor Pedagdgico, Inspetor
Escolar e Administrador Educacional), conforme dispde o artigo
153, combinado com os artigos 155 e 21 da citada Lei Estadual
n° 7.109, de 1977. Consoante foi ressaltado, a Constituicdo
Federal concede aposentadoria especial apenas ao professor
ou professora no efetivo exercicio do magistério, ou seja, ao
ocupante do cargo de provimento efetivo de professor, e que
esteja ministrando aulas." (Grifei).

Ao decidir sobre a matéria, contudo, o STF, pelo voto de eminente
Relator Ministro ILMAR GALVAO, entendeu que:
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"E de convir-se, entretanto, que uma coisa é considerar-se
como fungdo de magistério certas atividades ligadas ao ensino,
gque a lei exige seja exercida pelo professor; outra coisa,
porém, é ter-se por atividade de professor a que € exercida por
outros integrantes da carreira do magistério, estranhos a sala
de aula.

Recorde-se, a titulo de exemplo, que a Lei n° 5.540/68, em seu
artigo 32, assimila a atividade de magistério a funcdo de
direcdo de faculdade ou de universidade, que é prépria de
professor de ensino superior, ndo se podendo, em tal
circunstancia, negar a qualidade de efetivo exercicio em fungéo
de magistério ao tempo de servico prestado pelo professor,
nessa condigdo. Idéntico tratamento é de ser dispensado ao
tempo de servico prestado pelo professor, no exercicio de
funcdo de direcdo de escola de ensino fundamental, ou outras
assemelhadas, para os efeitos de direito.

O que ndo é possivel é admitir-se - como se viu - que a
aposentadoria especial em tela seja estendida, indistintamente,
a todos os integrantes do Quadro do Magistério, como admitido
na literalidade do texto do art. 286 da Constituicdo do Estado
de Minas Gerais, sob apreciagéo."

Nesse ponto, ouso divergir desse entendimento, porque penso que 0
mandamento constitucional do artigo 40, lll, b, se sobrepde a quaisquer
regras da legislagcdo ordinaria, como a citada Lei n® 5.540/68, que, no
caso, além de anterior a propria Constituicdo, com ela é incompativel.
Além disso, sem vislumbrar exceg6es, creio que a Constituicao Federal,
ao assegurar aposentadoria especial aos professores, dirige-se,
exclusivamente, como afirmou o eminente Ministro JOSE NERI DA
SILVEIRA, em seu voto no julgamento da ADIN n°® 122-1-SC, ao
professor, vale dizer, aquele que tem atividade docente em classe,
atividade direta e ordinaria com os alunos. Alids, foi muito bem
observado pela Procuradoria-Geral da Republica, em seu parecer nos
autos da ADIN n° 152-3-MG, que "o cargo em comissdo de Diretor de
Escola nem sempre é ocupado por professores em atividade, sendo
facultado o seu exercicio por aposentados e por especialistas de
educacédo (Orientador Educacional, Supervisor Pedagodgico, Inspetor
Escolar e Administrador Educacional), conforme dispde o artigo 153,
combinado com os artigos 155 e 21 da citada Lei estadual n® 7.109, de
1977. Consoante foi ressaltado, a Constituicdo Federal concede
aposentadoria especial apenas ao professor ou professora no
efetivo exercicio do magistério, ou seja, ao ocupante do cargo de
provimento efetivo de professor, e que esteja ministrando
aulas".[Grifei]

No Estado do Rio Grande do Sul, ocorre o mesmo, isto €, a fungéo de
diretor e de vice-diretor de escolas ndo necessita ser exercida,
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obrigatoriamente, por professor. Segundo estabelece o artigo 3° da Lei
n° 9.233, de 13 de fevereiro de 1991, podera concorrer a essas fungbes
todo o membro do magistério publico estadual que possua curso de
Pedagogia com habilitacdo em Administracdo Escolar ou habilitacdo
superior na area de educacdao, tendo, no minimo, 3 (trés) anos de efetivo
exercicio no Magistério Publico Estadual.

Diante disso, ndo vejo porque uma interpretagdo menos abrangente das
normas constitucionais sobre a aposentadoria especial do professor
possa trazer dificuldades consideraveis para o recrutamento de diretores
e vice-diretores, jA que esses, necessariamente, ndo precisam ser
professores. De outra parte, questdbes de mera conveniéncia
administrativa ndo podem, a meu ver, ser consideradas na interpretacio
das normas constitucionais, que se dirigem para o presente e o futuro. O
intuito do hermeneuta, ao buscar o sentido de tais regras, serd sempre o0
de desvendar o seu real alcance, sem se deixar influenciar pela
conveniéncia ou oportunidade momentaneas de tal ou qual medida. Essa
preocupacédo cabe ao legislador, tdo-somente.

O STF reiterou diversas vezes seu posicionamento inicial, por
meio, entre outras, de decisbes proferidas no julgamento dos Recursos
Extraordinarios n° 131.736 (DJU de 12/10/1993) e n°® 171.694 (DJU de 19/04/1996).

Essa interpretacédo restrita continuou sendo dada pela Suprema
Corte & norma constitucional — Recurso Extraordinério n° 276.040 AgR (DJU de
19/10/2001) e Acédo Direta de Inconstitucionalidade n® 2.253 MC (DJU de
26/10/2001 — mesmo com a redacdo dada pela EC n° 20/98, que deixou de
contemplar os professores do ensino superior, in litteris:

Art. 40. (...)

§ 5° Os requisitos de idade e de tempo de contribui¢cdo seréo reduzidos
em cinco anos, em relacdo ao disposto no § 1°, lll, a, para o professor
gue comprove exclusivamente tempo de efetivo exercicio das fungbes de
magistério na educacao infantil e no ensino fundamental e médio.

Em 2003, o STF culminou por sumular a matéria de modo
categorico:

Stmula 726 — PARA EFEITO DE APOSENTADORIA ESPECIAL DE
PROFESSORES, NAO SE COMPUTA O TEMPO DE SERVICO
PRESTADO FORA DA SALA DE AULA.

Ja com a matéria sumulada, foi realizado o julgamento definitivo
da ADIn n° 2.253-ES (DJU de 07/05/04), Relator Ministro MAURICIO CORREA,
cuja ementa de acérdao reza:
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 2° DA LEI
COMPLEMENTAR ESTADUAL 156/99. APOSENTADORIA ESPECIAL.
REDUCAO NA CONTAGEM DE TEMPO DE SERVICO. FUNCOES DE
DIRETOR E COORDENADOR ESCOLAR. INCONSTITUCIONALIDADE.
1. O § 5° do artigo 40 da Carta Federal prevé excecdo a regra
constitucional prevista no artigo 40, § 1° inciso lll, alineas “a” e “b”,
tendo em vista que reduz em cinco anos os requisitos de idade e de
tempo de contribuicdo para 'o professor que comprove exclusivamente
tempo de efetivo exercicio das fungfes de magistério na educacdo
infantil e no ensino fundamental e médio'.

2. Fungbes de magistério. Desempenho das fung¢des exercidas em
sala de aula. Ndo abrangéncia da atividade-meio relacionada com a
pedagogia, mas apenas da atividade-fim do ensino. Dessa forma, os
beneficiarios sao aqueles que lecionam na area de educacao infantil
e de ensino fundamental e médio, ndo se incluindo quem ocupa
cargos administrativos, como o de diretor ou coordenador escolar,
ainda que privativos de professor.

3. Lei complementar estadual 156/99. Estende a servidores, ainda que
integrantes da carreira de magistério, o beneficio da aposentadoria
especial mediante reducdo na contagem de tempo de servico no
exercicio de atividades administrativas. Inconstitucionalidade material.
Acéo direta de inconstitucionalidade julgada procedente. (Grifei)

Quando do julgamento do Recurso Extraordinario 199.160-AgR
(DJU de 11/03/05), cuja agravante ndo era professora, mas especialista em
educacao, servidora do Distrito Federal, a ementa acima citada foi integralmente
referida no voto do Relator, Ministro SEPULVEDA PERTENCE, gue decidiu, na
linha da jurisprudéncia que prevalece na Corte, para dizer que néo tinha razdo a
agravante e negar provimento ao agravo.

Atentando-se ao fato que o Supremo Tribunal Federal foi ao longo
do tempo sedimentando a interpretacdo, de carater eminentemente restritivo,
dada ao dispositivo constitucinal sob exame, importante referir o teor do voto do
Ministro PERTENCE, proferido ainda no julgamento da ADIn n® 122-1-SC.:

Lembro que, a principio, a minha inclinagdo fora a de acompanhar a
interpretacdo mais liberal, como a que predominou, por exemplo, no
Recurso Extraordinario 114.352, de 15 de agosto de 1989, Relator o
eminente Ministro Sydney Sanches, quando se considerou de efetivo
exercicio de magistério o tempo passado na administracao de convénios
de alimentacéo escolar.

Creio, porém, que é preciso ir um pouco mais fundo e indagar qual a
inspiracdo da norma, que &, evidentemente uma norma de privilégio.
Teria tido ela em conta o estimulo ao valor social de qualquer atividade
dedicada a educacdo, o que seria legitimo? Ou teria ela visado a
contemplar a natureza penosa de um trabalho especifico, que é o
trabalho de magistério, de ministrar aulas e corrigir provas?
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Convenci-me, Senhor Presidente, de que, fosse a inspiragdo da norma a
da primeira hiptese que aventei, vale dizer, o estimulo a valorizagdo
social de qualquer atividade dedicada a educacao, nao teria sentido que
o0 texto constitucional houvesse condicionado o beneficio a ser o servidor
um professor, porque as atividades dedicadas a educacdo — e todas
elas, como tal, altamente valiosas — compreendem uma multiplicidade de
funcdes, de cargos, alguns inteiramente distanciados do professorado, a
partir das atividades mais humildes, e nem por isso menos valiosas, na
construgdo e no fundamento cotidiano do equipamento educacional do
Pais. Mas o certo € que a Constituicao condicionou a que se tratasse de
professor, e que deixaria sem sentido que, exigindo-o, porque a norma o
exige claramente, no entanto, ao indagar que funcdes teria ele que
desempenhar ou que tempo efetivo contar, para gozar do beneficio, se
desse ao efetivo exercicio do magistério uma interpretagdo que nenhuma
pertinéncia l6gica tem com a circunstancia de se tratar de um professor.

E nesse exame, ndo se pode deixar de enfatizar o ja mencionado
o voto do Ministro NERI DA SILVEIRA no julgamento da mesma ADIN n°® 122-1-SC,
dando pela inconstitucionalidade da lei catarinense:

Sempre entendi que os dispositivos constitucionais, que asseguram a
aposentadoria com o tempo reduzido, no ambito do magistério,
destinam-se, exclusivamente, ao professor, vale dizer, aquele que tem
atividade docente em classe, atividade direta e ordinaria com os alunos,
ndo se podem beneficiar dessas normas especiais outros servidores,
embora dedicados a assuntos técnico-pedagdgicos, sem natureza
docente.

Neste contexto, sedimentada pelo STF, legitimo intérprete da
Carta Magna, a interpretacdo restritiva dada & norma constitucional que prevé
aposentadoria especial ao professor que comprove o efetivo exercicio das funcdes
de magistério, surge a Lei Federal n°® 11.301/06, definindo essas fun¢des por meio
do § 2° que foi acrescentado ao artigo 67 da Lei Federal n® 9.394/96, cujo
paragrafo Unico passou a ser o 8 1°, in verbis:

Art. 67. Os sistemas de ensino promoverdo a valorizacdo dos
profissionais da educacdo, assegurando-lhes, inclusive nos termos
dos estatutos e dos planos de carreira do magistério publico:

| - ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e titulos;

Il - aperfeicoamento profissional continuado, inclusive com
licenciamento periddico remunerado para esse fim;

[l - piso salarial profissional,

IV - progresséo funcional baseada na titulacdo ou habilitacdo, e na
avaliacdo do desempenho;

V - periodo reservado a estudos, planejamento e avalia¢éo, incluido
na carga de trabalho;

VI - condi¢cdes adequadas de trabalho.
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§ 1° A experiéncia docente € pré-requisito para 0 exercicio
profissional de quaisquer outras fungbes de magistério, nos termos
das normas de cada sistema de ensino.(Renumerado pela Lei n°
11.301, de 2006)

8§ 2° Para os efeitos do disposto no § 5° do art. 40 e no § 8° do art.
201 da Constituicdo Federal, séo consideradas fungdes de magistério
as exercidas por professores e especialistas em educacdo no
desempenho de atividades educativas, quando exercidas em
estabelecimento de educag¢do bésica em seus diversos niveis e
modalidades, incluidas, além do exercicio da docéncia, as de diregao
de unidade escolar e as de coordenagdo e assessoramento
pedagdgico. (Incluido pela Lei n® 11.301, de 2006)

Saliente-se, a definicdo das fungdes de magistério foi estabelecida
para efeitos especificos, quais sejam, os do § 5° do artigo 40 da Constituicdo
Federal. Isto, portanto, ndo quer dizer que todas essas fungdes, que passaram a
ser definidas como de magistério pelo texto legal, sejam, intrinsecamente, fungbes
de magistério, nos termos estabelecidos nos julgados e na Sumula 726 da Corte
Suprema. Consequentemente, essa definicdo, por ter sido estabelecida unicamente
para os efeitos da aposentadoria especial do professor, é, salvo no que diz
respeito ao professor em exercicio de docéncia, inconstitucional.

Também importante enfatizar que o direito consagrado pela norma
constitucional do 8§ 5° do artigo 40 da Constituicdo Federal é bastante restritivo, se
destina unicamente aos professores, jamais podendo beneficiar os especialistas em
educacdo ou ocupantes outros de cargos e fungbes de magistério que ndo os de
professor.

Em outras palavras, o dispositivo constitucional auferidor da
aposentadoria especial destina-se apenas ao professor que comprove
exclusivamente tempo de efetivo exercicio das funcdes de magistério, e, como
deixa preciso a Sumula 726, o tempo a ser computado na aposentadoria
especial de professor h&a de ser aquele exercido dentro da sala de aula. Sem
davida, evidencia-se a inconstitucionalidade do acréscimo legal sob exame ao
estender aos especialistas em educacdo benesse dirigida a um grupo restrito de
servidores, os professores que exercem funcdo de magistério na educagao infantil
e no ensino fundamental e médio.

A evidéncia, mostra-se inconstitucional lei — ainda que de cunho
nacional e, teoricamente, aplicAvel aos servidores estaduais —, que pretenda
equiparar, para fins de aposentadoria especial, especialistas em educagdo com
professores ou docentes, porque se tratam de fun¢des que ndo se confundem.
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Nesse sentido, o voto do Ministro PAULO BROSSARD, no
julgamento da ADIn n® 122-1-SC, ao citar o parecer do Ministério Publico, para
dizer que o vocabulo magistério tem sentido especifico, designando tdo-somente o
cargo de professor, e que este é, apenas, aquele que ministra aulas, e, como ja
visto, afirmava entdo o Ministro que o dispositivo constitucional que trata da
aposentadoria especial é claro ao se referir apenas ao professor e a professora.

A interpretacdo da Constituicdo, atribuicdo maior do STF, h& de
ser feita e, no caso, foi feita tendo por referéncia a funcdo de magistério tal como
ela é entendida em seu sentido real e verdadeiro. Ndo se pode, pois, deixar de
concluir, o que se faz forte na regra jurisprudencial a ser seguida, isto €, na Sumula
726, que os especialistas em educacdo ndo sdo os destinatarios da norma de
aposentacao precoce contida no 8§ 5° do artigo 40 da Constituicdo Federal. Da
mesma forma, ndo sao destinatarios da referida norma os professores em exercicio
de direcdo de unidade escolar e de coordenacéo e assessoramento pedagogico.

Se hoje se examinar a nova Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo Nacional — Lei Federal n® 9.394/96 -, a mesma a qual foi acrescentado o
§ 2° no artigo 67, ver-se-a que ela faz a correta e real diferenciagéo entre o docente
— 0 professor — e os profissionais de educagéo - especialistas. L& se encontra ndo
s6 a identificacdo das atividades de docente (detalhadas no artigo 13), como pode-
se constatar que ndo se confundem a formagéo do docente (artigos 62, 65 e 66) e
a formacgéo exigida para os profissionais de educagdo para administragéo,
planejamento, inspecao, supervisdo e orientacdo educacional (artigo 64).

Por outro lado, a indigitada norma legal, ao estender a
possibilidade de aposentadoria especial de professor em efetivo exercicio de
magistério a outros profissionais — os especialistas em educacdo — e mesmo aos
professores que exer¢cam funcdes de direcdo ou outras fora de sala de aula, fere,
também, o disposto no § 4° do artigo 40 e no § 1° do artigo 201, ambos da CF com
a redacdo dada pela EC n°® 47/05, que vedam a adocdo de requisitos e critérios
diferenciados para a concessdo de aposentadoria aos servidores publicos
abrangidos por regime previdenciario préprio e aos beneficiarios do regime geral de
previdéncia social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob condi¢cbes
especiais de risco ou que prejudiqguem a saude ou a integridade fisica, ou, ainda,
guando os beneficiarios forem portadores de deficiéncia, mas sempre nos termos
definidos em leis complementares.

A norma examinada ndo s6 amplia a abrangéncia de um conceito
estabelecido pela propria Constituicdo, qual seja, professor em efetivo exercicio de
magistério, estendendo-o a outras categorias de profissionais e a outras situacgoes,
como adota, para a aposentadoria especial, requisitos e critérios diferentes dos
estabelecidos pela Carta Magna, o que expressamente vedado.
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E mais, a insercdo da regra do 8§ 2° do artigo 67 da Lei Federal n°
9.394/96 — Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional — contraria o
determinado pela Lei Complementar Federal n°® 95, de 26 de fevereiro de 1998, cuja
letra ‘a’ do inciso Il do artigo 11 determina que, para obtencdo de ordem logica, a
redacdo das disposicbes normativas deverdo reunir sob as categorias de
agregacédo apenas as disposicoes relacionadas com o objeto da lei. Dai, estar em
confronto com a Lei, a insercdo de regra de cunho eminentemente previdenciario
num Diploma que estabelece as diretrizes e bases da educacéo.

A evidéncia que a norma contida no § 2° do artigo 67 da Lei
Federal n° 9.394/96, acrescentado pela Lei Federal n° 11.301/06, desafia as
diretrizes juridicas positivadas na Constituicdo Federal, mediante o § 4° e 0 § 5° do
artigo 40 e o § 1° do artigo 201. A nova regra amplia direitos conferidos em carater
especifico e restritivo e estende, a categoria ndo contemplada pela regra
constitucional, direito concedido exclusivamente aos que se incluem numa
especificada situacédo funcional, ou seja, aos professores em exercicio na sala de
aula.

Diante da fundamentacdo acima exposta, fixada a
inconstitucionalidade da norma, ja que, salvo uma situagdo — professor em
exercicio de docéncia — contraria a regra constitucional, resta a Administracdo a
faculdade de lhe negar cumprimento (Rp. n°® 980-SP, DJU 19.09.80, e ADIMC 221,
DJU 22.10.93, Rel. Min. MOREIRA ALVES), determinando a ndo aplicagdo do 8§ 2°
do artigo 67 da Lei Federal n° 9.394/96, e, assim fazendo, o dever de ajuizar a
competente acdo direta de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal para sustar-lhe a eficacia (artigo 102, I, ‘a’, c/c artigo 103, V, da CF).

No caso em exame, a critério do poder discricionario do
Governador, como ja dito, sustenta-se a recusa ao cumprimento do § 2° do artigo
67 da Lei Federal n° 9.394/96, acrescentado pela Lei Federal n® 11.301/06, porque
a aplicacdo imediata dessa norma certamente gerara danos irreparaveis ao Estado.
N&o s6 danos financeiros — a situacdo de penuria financeira do Estado é de
conhecimento publico — com o pagamento pela Previdéncia Estadual de proventos
de aposentadorias indevidas, como danos de ordem administrativa, com a imediata
aposentadoria de inumeros servidores qualificados como especialistas em
educacdo ou mesmo de professores, computando para aposentadoria especial
tempo de exercicio fora da sala de aula, o que gerara a necessidade imediata de
renovacdo dos integrantes do Quadro do Magistério, providéncia que mais onerara
os cofres publicos e que, certamente, mostrar-se-4 extravagante com a posterior
declaracao de inconstitucionalidade da norma em questao.

Também ha de se considerar que a legislacdo estatutaria

estadual prevé a licenca especial para aguardar aposentadoria a ser gozada pelo
servidor se, apds trinta (30) dias do pedido de aposentadoria, a Administracdo ndo
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o houver respondido, positiva ou negativamente. Isso faz com que a demora na
deciséo, por si s6, acarrete danos efetivamente irreparaveis ao Estado.

No que tange ao ajuizamento de acdo direta de
inconstitucionalidade, desnecessario fazé-lo, ja que no ultimo dia 10 do corrente
més de agosto, o Procurador-Geral da Republica, a pedido da Prefeitura Municipal
de S&o José do Rio Preto, ingressou com a acgéo junto ao Supremo Tribunal
Federal — ADI-3772-DF — pedindo concesséo de medida liminar para suspenséo da
eficdcia da norma até o julgamento final da acéo (anexei copia da peticéo inicial).

Este o parecer.

Porto Alegre, 14 de agosto de 2006.

ELIANA SOLEDADE GRAEFF MARTINS,
PROCURADORA DO ESTADO.

Processo n® 001476-24.00/06.4 — SARH
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Processo n.° 001476-24.00/06-4

Acolho as conclusbes do PARECER n.° 14585, da
Procuradoria de Pessoal, de autoria da Procuradora do Estado
Doutora ELIANA SOLEDADE GRAEFF MARTINS.

Restitua-se o0 expediente ao Excelentissimo Senhor
Secretario de Estado da Administracdo e dos Recursos
Humanos.

Em 03 de outubro de 2006.

Helena Maria Silva Coelho,
Procuradora-Geral do Estado.
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GABINETE DO GOVERNADOR

Expediente n°1476-24.00/06-4

Aprovo, para os fins disposto no artigo 82, inciso XV da
Constituicdo Estadual, o Parecer n°® 14.585da Procuradoria-Geral do Estado.

A Procuradoria-Geral do Estado para anotagdes de praxe.
Em 23 de janeiro de 2007.

YEDA RORATO CRUSIUS,
Governadora do Estado.
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