A VALORIZACAO DO MAGISTERIO E A INEFICACIA TECNICA DA LEI
11.738 DE 16 DE JULHO DE 2008

H& muito vem se discutindo a implementacéo
da Lei 11.738/08, com o fito de dar plena vigéncia ao
dispositivo Constitucional inserto no Ato das Disposicgdes
Constitucionais Transitdérias (art. 60, III, “e”). Referida
implementacdo vem causando dissabores em face da ineficécia
técnica que permeia a aludida lei.

E notério e sabido que os administradores
publicos estdo vinculados aos principios gque regem a
administracdo publica, a saber, o famoso “LIMPE”, ou seja,
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, todos estes insculpido nos ditames do art. 37,
“caput”, da Constituicdo Federal.

Ocorre que, o0s atos tendentes ao cumprimento
de comando normativo devem estar em consondncia com todo o
ordenamento juridico e, como bem sabemos, em nosso Pais ha
um emaranhado de leis que acabada por engessar O
administrador que deve optar prudentemente pela aplicacgdo de
comandos normativos que se contrapdem, sempre respeitando
sua hegemonia.

Nesse sentido, correto afirmar que a
eficdcia técnica da Lei 11.738/08, a qual institui o piso
nacional do Magistério, fica comprometida. Sendo entenda.

A sobredita lei foli criada em ano eleitoral,
precisamente em 16 de Jjulho de 2008, gquando o processo
eleitoral j& havia se iniciado. O comando veiculado no art.
3°, I, da Lei 11.738/08, sofreu veto Jjuridico naquele
momento, pois o citado inciso veiculava a implementacdo jéa
para o ano de 2008, de 1/3 do valor diferencial entre o piso
e a remuneracdo auferida, retroativo a 1° de janeiro de 2008.

Na bem aplicada hermenéutica, as razdes de
veto tiveram as seguintes razdes, segue:

Razdes do Veto

"O art. 32 determina a vigéncia do piso salarial a contar do ano de 2008
e prevé, em seu inciso I, que a primeira parcela seja integralizada, de
forma retroativa, tendo como marco inicial a data de 1° de janeiro de
2008. Estabelece, portanto, a obrigacdo de pagar ainda neste exercicio
financeiro a diferenca a que fardo jus os profissionais do magistério.



Os Estados e Municipios, por meio de suas entidades representativas,
manifestaram-se no sentido de que tal comando impde aos entes federados
uma obrigacdo que ndo pode ser cumprida, contrariando, assim, o interesse
puiblico. Isso porque se determinassem a realizacdo do aumento, ainda em
2008, estariam contrariando frontalmente o disposto no art. 169 da
Constituicdo Federal, que impde que a concessdo de qualquer vantagem ou
aumento de remuneracdo na Administracdo PuUblica deve contar com previsao
especifica na respectiva lei orcamentdria, o que seguramente ndo ocorreu.

No caso particular dos municipios, a situacdo é ainda mais grave, haja
vista que a realizacgdo de eleigdes municipais neste ano os submete a
restrigdes especificas da legislagdo eleitoral e da Lei de
Responsabilidade Fiscal, que, em seu art. 21, paragrafo unico, proibe
expressamente o aumento de despesa com pessoal nos 180 dias anteriores
ao final do mandato.” (grifos nosso).

Ndo poderiamos deixar de trazer a baila, até
mesmo para deixar claro ao leitor, o gque preceitua a Carta
da Republica em seu art. 169, in verbis:

Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios ndo poderd exceder os limites
estabelecidos em lei complementar.

§ 1° A concessdo de qualquer vantagem ou aumento de remuneracdo, a
criacdo de cargos, empregos e fungdes ou alteracdo de estrutura de
carreiras, bem como a admissdo ou contratacdo de pessoal, a qualquer
titulo, pelos o6rgédos e entidades da administracdo direta ou indireta,
inclusive fundacdes instituidas e mantidas pelo poder publico, sé
poderdo ser feitas: (Renumerado do paragrafo Unico, pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

I - se houver prévia dotagdo orcamentaria suficiente para atender as
projegodes de despesa de pessoal e aos acréscimos dela
decorrentes; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

II - se houver autorizacdo especifica na lei de diretrizes orcamentarias,
ressalvadas as empresas publicas e as sociedades de economia
mista. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

§ 2° Decorrido o prazo estabelecido na lei complementar referida neste
artigo para a adaptacdo aos pardmetros ali previstos, serdo imediatamente
suspensos todos os repasses de verbas federais ou estaduais aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios que ndo observarem os referidos
limites. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

§ 3° Para o cumprimento dos limites estabelecidos com base neste artigo,
durante o prazo fixado na lei complementar referida no caput, a Uniédo,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios adotardo as seguintes

providéncias: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)
I - reducdo em pelo menos vinte por cento das despesas com cargos em
comissdo e funcdes de confianca; (Incluido pela Emenda Constitucional

n°® 19, de 1998)
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IT - exoneracdo dos servidores ndo estédveis. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

§ 4° Se as medidas adotadas com base no paragrafo anterior ndo forem
suficientes para assegurar o cumprimento da determinacdo da lei
complementar referida neste artigo, o servidor estédvel poderd perder o
cargo, desde qgue ato normativo motivado de cada um dos Poderes
especifique a atividade funcional, o &érgdo ou unidade administrativa
objeto da reducdo de pessoal. (Incluido pela Emenda Constitucional n°
19, de 1998)

§ 5° O servidor que perder o cargo na forma do paradgrafo anterior faréa
jus a 1indenizacdo correspondente a um més de remuneracdo por ano de
servico. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

§ 6° O cargo objeto da reducdo prevista nos paragrafos anteriores seréa
considerado extinto, vedada a criacdo de cargo, emprego ou fungdo com
atribuicdes iguais ou assemelhadas pelo prazo de quatro anos. (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

§ 7° Lei federal dispord sobre as normas gerals a serem obedecidas na
efetivacdo do disposto no § 4°. (Incluido pela Emenda Constitucional n°
19, de 1998)

Ndo menos importante é trazer a lume o que
preconiza o art. 21, da Lei Complementar 101/2000 (Lei de
Responsabilidade Fiscal), vejamos:

Art. 21. E nulo de pleno direito o ato que provoque aumento da despesa
com pessoal e ndo atenda: (grifos nossos).

I - as exigéncias dos arts. 16 e 17 desta Lei Complementar, e o disposto
no inciso XIII do art. 37 e no § 1° do art. 169 da Constituigédo;

IT - o limite legal de comprometimento aplicado as despesas com pessoal
inativo.

Pardgrafo unico. Também é nulo de pleno direito o ato de que resulte
aumento da despesa com pessoal expedido nos cento e oitenta dias
anteriores ao final do mandato do titular do respectivo Poder ou &érgéo
referido no art. 20. (grifos no original).

Nesse caminhar, quando do envio para
aprovacdo ou veto da comentada lei de wvalorizacdo do
magistério, além do veto acima mencionado, o Ministério da
Justica e a Advocacia Geral da Unido, houveram por bem vetar
também o art. 7°, da Lei 11.738/08, o qual impunha ao
administrador publico ato de improbidade administrativa a
inobservancia da lei em comento, com o0s seguintes argumentos:
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“Art. 72 Constitui ato de improbidade administrativa a inobservancia dos
dispositivos contidos nesta Lei, sujeito as penalidades previstas pela
Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992.”

Razdes do Veto

“O art. 11 da Lei n° 8.429, de 1992, relaciona os atos de improbidade
atentatdérios aos principios da Administracdo Publica. Consistem em acgdes
ou omissdes capazes de violar os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade e lealdade. Portanto, a conduta de violacdo da lei jé& esté
consubstanciada na Lei de Improbidade Administrativa.

Saliente-se que a mera inobservédncia de dispositivo legal ndo é capaz
de configurar o ato de improbidade, restando indispensavel a comprovacao
da deslealdade ou da desonestidade para com a administracdo. O_ escopo
da lei é punir o administrador desonesto, e ndo o inabil ou o que néo
possua os meios materiais de cumprir as determinag¢des legais, notadamente
as de ordem financeira. O mero erro legal do agente, sem desonestidade
ou méd-fé, ndo configura ato de improbidade.

Assim, apenas por expressa determinacdo legal, inserida no art. 10 da
Lei ne 8.429, de 1992, é que se admite a penalizacgdo por conduta culposa.
Destarte, entende-se que art. 72 do projeto ndo pode ser sancionado,
pois a interpretacdo do dispositivo fora do sistema tracado pela Lei de
Improbidade pode ensejar a penalizacdo equivocada de condutas néo
dolosas.” (grifos nossos).

Indigitados artigos sdo necessarios para o
gque se passa a aduzir, pois, inegavelmente, estamos diante
de ineficécia técnica da Lei 11.738/08. Todavia, o presente
artigo tem por fito elucidar aspectos legais e matérias da
execucdo da citada lei e, despretensiosamente, haja lei ou
ndo, a valorizacdo dos profissionais do magistério &, sem
datvidas, merecida.

Pois bem, na esteira de todo o exposto, faz-
se salutar descrever que a lel para atender as finalidades
para qual foi editada, devera atender ao rigor especifico do
processo legislativo.

Desta feita, atendidos os requisitos de
validade para sua edicdo, ha que se velar ainda pela sua
harmonia com o ordenamento juridico vigente. E nesse ponto
que atacamos a ineficacia técnica da lei de valorizacdo do
Magistério.



O ilustre mestre Paulo de Barros Carvalho,
bem acentuou o requisito da eficadcia técnica da norma para
que possa-se dar a ela plena vigéncia, anotando:

Sob a rubrica de eficédcia técnica vemos a condicdo que a regra de direito
ostenta, no sentido de descrever acontecimentos que, uma vez ocorridos
no plano real-social, tenham o conddo de irradiar efeitos juridicos, jéa
removidos os obstdculos de ordem material que impediam tal propagagdo. [1]

Primou, portanto, por asseverar que, para o
regular exercicio de wvigéncia da norma, hé& gque remover
obstadculos de ordem material que impecam a propagacgdo da
norma, ou seja, ndo basta que a norma exista no ordenamento
Jjuridico, deverd haver também condicbes econbmicas e
matérias para sua execucgéo.

Nesse diapasédo, é elementar deixar evidente
que a execucdo da norma tem por competéncia a observancia
dos preceitos constitucionais, qual seja, lastro e previséao
orcamentaria.

O legislador ordinario, gquando da edicdo da
famigerada lei de valorizacdo do Magistério, acabou por ser
omisso quanto a forma de execucdo com previsiveils repasses
federais para tanto.

Assim, forgoso argliiir que o Ministério da
Justica e a Advocacia Geral da Unido quando opinaram pelo
veto juridico ao art. 7°, da Lei 11.738/08, acima transcrito,
ja preverdo que o Governo Federal ndo faria os repasses
necessarios para a fiel execucdo da lei em comento.

Municipios pequeninos, sequer, conseguem
cumprir com o pagamento do piso salarial previsto pela lei
de valorizacdo do magistério, por conseqgiéncia ldégica das
barreiras Constitucionais orcamentédrias e da Lei de
Responsabilidade Fiscal, Jja citados 0s dispositivos
respectivos anteriormente.

Para ndo nos afastarmos do intuito final do
presente artigo, convém citar o que conclui Paulo de Barros
Carvalho acerca da ineficéacia técnica, registrando:

[...] Diremos ausente a eficédcia técnica de u’a norma (ineficéacia
técnico-sintdtica) quando o preceito normativo ndo puder juridicizar o
evento, inibindo-se o desencadeamento de seus efeitos, tudo (a) pela
falta de outras regras de igual ou inferior hierarquia, consoante sua
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escala hierédrquica, ou, (b) pelo contrario, na hipbétese de existir no
ordenamento outra norma inibidora de sua incidéncia. A ineficécia técnica
serd de carater semdntico quando dificuldades de ordem material impecam,
interativamente, a configuracdo em linguagem competente assim do evento
previsto, quando dos efeitos para ele estipulados. Em ambos os casos,
ineficadcia técnico-sintdtica ou técnico-semdntica, as normas juridicas
sdo vigentes, os sucessos do mundo social nelas se realizam, porém
incorrera o fendémeno da juridicizagdo do acontecimento, bem como a
propagagdo dos efeitos que lhe sdo peculiares. (grifos nossos) . [2]

Incorre que, estamos diante de ineficéacia
técnico-seméntica da norma, uma vez que as circunstancias
que circundam o cumprimento da Lei 11.738/08, é de
impossibilidade material para a plena vigéncia da lei.

Ora, poderiamos até dizer que trata-se de
ineficacia técnico-sintatica, por limitacdo imposta pelo
art. 169 da CF/1988, cumulado com os ditames do art. 21, da
LRF, todavia, assim ndo é, haja vista que havendo lastro
orcamentdrio e previsdo em lei especifica o cumprimento
podera ser desencadeado normal e legalmente.

Entretanto, ndo é o que ocorre. Quase gque na
totalidade dos municipios brasileiros, a execucdo da lei de
valorizacdo do Magistério encontra barreiras materiais,
quais sejam, a falta de repasse do Governo Federal para fiel
execucdo da comentada lei.

Os administradores publicos dos municipios,
por sua vez, em detrimento do orcamento decorrente de
arrecadacdo de tributos e repasses de verbas “carimbadas”
(verbas especificas para determinadas &reas) e da legislacéo
que orienta a execucdo das atividades publicas limitando
gastos e impondo regras rigidas, acabam por negar vigéncia
plena a lei de valorizacdo dos Profissionais do Magistério.

Em nosso pensamento, s.m.Jj., ndo estamos
diante de descumprimento de lei, mas sim da imposicao do
principio da legalidade e da hermenéutica juridica que impde
ao administrador publico a submissdo as imposicdes legais de
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal.

Portanto e finalmente, ndo had que se falar
em descumprimento de lei, mas sim em observadncia a premissa
maior 1imposta pela ordem Constitucional vigente em nosso
Pais.

DR. THIAGO DE CARVALHO ZINGARELLI
Advogado na ZINGARELLI & LOURENCO ADVOGADOS
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