
PARECER JURÍDICO
REFERÊNCIA: PROJETO DE LEI NÚMERO Nº 0094, DE 10 DE DEZEMBRO DE 2021, DE AUTORIA DO PREFEITO MUNICIPAL, QUE DISPÕE SOBRE A CONCESSÃO DE ABONO AOS PROFISSIONAIS DA EDUCAÇÃO MUNICIPAL REMUNERADOS PELO FUNDEB - FUNDO DE MANUTENÇÃO E DESENVOLVIMENTO DA EDUCAÇÃO BÁSICA E DE VALORIZAÇÃO DOS PROFISSIONAIS DA EDUCAÇÃO.
O presente Projeto de Lei objetiva autorização legislativa para a concessão de abono aos Profissionais da Educação Municipal remunerados pelo FUNDEB - Fundo de Manutenção e Desenvolvimento da Educação Básica e de Valorização dos Profissionais da Educação, em caráter excepcional, não sendo objeto de incorporação aos vencimentos.
Consta da exposição de motivos da Secretaria de Educação encampada pela justificativa do Prefeito Municipal, ambas anexadas ao presente projeto de lei, o seguinte:
EXPOSIÇÃO DE MOTIVOS

Tenho a honra de encaminhar a Vossas Excelências o presente Projeto de Lei, que dispõe sobre “a concessão de abono aos Profissionais da Educação Municipal remunerados pelo FUNDEB - Fundo de Manutenção e Desenvolvimento da Educação Básica e de Valorização dos Profissionais da Educação"

Trata-se de minuta de Projeto de Lei para autorização de pagamento de abono aos profissionais da Educação com recursos do Fundo de Manutenção da Educação e de Valorização dos Profissionais da Educação – Fundeb, como medida excepcional e transitória ao exercício de 2.021 destinada a promover o cumprimento do art. 212-A da Constituição Federal.

Recentemente houve modificação da estrutura de financiamento da educação no País através da Emenda Constitucional 108, de 26 de agosto de 2020, que instituiu o Fundo de Manutenção da Educação Básica e de Valorização de Profissionais da Educação (Fundeb). Foi editada a Lei 14,113 de 25 de dezembro de 2020 que veio a regulamentar o novo Fundeb.

Na vigência do novo Fundeb até 2.020, havia regra mínima para que 60% dos recursos do Fundo fossem utilizados para pagamento dos profissionais do Magistério. Conforme a EC 108/2020, o novo Fundo que produz efeitos financeiros a partir de 1 de janeiro de 2021, ampliou a subvinculação dos gastos de pessoal do Fundeb em 60% com profissionais do magistério para 70% dos profissionais da educação.

O Município de Botucatu, assim, como outros Municípios do país, tem a prática, desde que haja saldo de referidos recursos, a proceder ao pagamento de abono a todos os profissionais da educação.

O novo Fundeb estipula dos percentuais de aplicação dos recursos: no mínimo de 70% para pagamento de remuneração dos profissionais da educação básica e no máximo 30% para despesas de manutenção e desenvolvimento do ensino, conforme artigo 70 da LDB.
À Luz de diversos materiais produzidos pelo próprio FNDE

- a ampliação da subvinculação de gastos de pessoal do Fundeb de 60% com profissionais do magistério para 70% aos profissionais da educação;

- o total da remuneração do conjunto dos profissionais da educação não alcançou o mínimo exigido de 70%;

- as restrições no âmbito de pessoal impostas pela Lei de Responsabilidade Fiscal, aplicáveis à administração independente da pandemia, e pela Lei Complementar Nº 173, de 27 de maio de 2020;

- as dificuldades de atrair e reter talentos ligados à educação;

- a valorização dos profissionais da educação, que mantiveram vínculo empregatício com a rede municipal de ensino;

- reconhecimento dos profissionais da educação que atingiram um mínimo de dias de efetivo exercício;

- valorização dos profissionais da educação que cumpriram com seus deveres e responsabilidades.

Respeitosamente,

Cristiane Amorim Rodrigues

Secretária Municipal de Educação
O abono a ser concedido, será efetuado nos termos do presente projeto de lei, encontrando também fundamento na Lei Municipal nº 5.335/2011, a qual disciplina a matéria em termos gerais.

A fixação dos valores do abono será objeto de Decreto a ser emitido pelo Poder Executivo. Vale dizer, portanto, que a despesa referente ao abono anual somente poderá ser realizada se presentes todos os requisitos previstos em lei, inclusive a normatização pertinente por parte do Executivo.
Segundo a Lei Municipal nº 5.335/2011 e o projeto de lei em apreço, o referido abono fica condicionado à existência de recursos disponíveis na conta do FUNDEB e será concedido em caráter excepcional, não integrando os vencimentos para qualquer efeito, inclusive percepção de vantagens.
O pagamento de abonos deve ser adotado em caráter provisório e excepcional, apenas em situações especiais e eventuais, especialmente quando o total da remuneração dos profissionais da educação básica não alcança o mínimo de 70% do FUNDEB, ocorrendo normalmente no final do ano. Entretanto, não se pode afirmar que isso ocorra somente no final do ano, visto que há situações em que são concedidos abonos em outros momentos, no decorrer do ano, por decisão discricionária do chefe do Executivo.
O novo Fundeb estipula dois novos percentuais de aplicação do recurso: no mínimo 70% para pagamento de remuneração profissionais da educação básica e, no máximo, 30% para despesas em manutenção e desenvolvimento do ensino, conforme artigo 70 da Lei de Diretrizes e Bases da Educação.
Como se observa do disposto no inciso VI do art. 8º da LC 173/2020, a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios afetados pela calamidade pública decorrente da pandemia da Covid-19 estão proibidos, até 31 de dezembro de 2021, de criar ou majorar abonos em favor de servidores, exceto quando derivado de sentença judicial transitada em julgado ou de determinação legal anterior à calamidade. 
Assim, surgem dois posicionamentos quanto à continuidade, como em anos passados, da possibilidade desse pagamento.

Uma primeira corrente entende que, embora o pagamento de rateio/abono com recursos do Fundeb, para alcançar o percentual mínimo destinado aos profissionais da educação básica pública tenha sido uma prática recorrente durante a vigência da Lei nº 9.424, de 1996, e da Lei nº 11.494, de 2007, com a entrada em vigor da Lei nº 14.113, de 2020, fez-se necessária uma releitura dessa prática, notadamente considerando a principal finalidade do Fundo, qual seja, a efetiva valorização dos profissionais da educação, bem como a ausência de previsão legal a justificar tal medida. 
Nesse sentido, tendo em vista não apenas a ausência de previsão legal federal para o pagamento de abono/rateio com as sobras do Fundeb ao final do exercício financeiro, mas também que esta prática, de natureza pontual e momentânea, mais se aproxima de um assistencialismo, com aspecto indenizatório, não prestigiando, portanto, a real valorização dos profissionais da educação, acentuando que não é permitido o pagamento, no fim do ano, de abono/rateio aos profissionais da educação com recursos do Fundo, caso não atingido o percentual mínimo de 70%. 
Assim, além da vedação da LC 173/2020, para a concessão de abono até 31 de dezembro de 2021, essa primeira posição ressalta que, em relação ao novo Fundeb, ainda que não houvesse essa proibição legal, não seria permitido, haja vista que, com o novo regramento, o entendimento técnico prevalecente é de que a ausência de previsão legal torna o pagamento de abono/rateio indevido. 
O segundo entendimento, adotado por esta Procuradoria, consigna que a Lei Complementar nº 173/20, que, dentre outras proibições, veda a concessão de abonos de quaisquer espécies, não deverá ser interpretada como óbice à concessão de tal abono. Isto porque, as disposições inseridas na LC 173/20 são ineficazes face às ordenações constitucionais que pugnam pela obrigatoriedade de cumprimento do novo índice de 70% na forma do art. 26 da Lei Federal nº 14.113/21.

Ora, seguindo a doutrina de Carlos Maximiliano, salutar utilizarmos de uma interpretação sistemática que consiste em “comparar o dispositivo sujeito a exegese com outros do mesmo repositório ou de leis diversas, mas referentes ao mesmo objeto”.

Assim sendo, essa forma tradicional de interpretação nos faz com que a norma não seja interpretada em seu sentido puramente literal, eis que o direito existe como um sistema lógico, ordenado através de hierarquia normativa e em sintonia.

Essa mesma interpretação sistemática nos impede de negar eficácia às disposições constitucionais posteriores que, virtualmente, encontram-se contraditórias com norma infraconstitucional anterior, sob pena de inversão de valores e princípios de toda a sistemática do ordenamento jurídico pátrio.

No caso em análise, observa-se eventual conflito em relação às vedações inseridas pela LC nº 173/20 (que trouxe restrições temporárias quanto aos gastos públicos durante a pandemia de Covid-19), com a Emenda Constitucional nº 108/20 que inseriu o 212-A, inc. XI, perante o ordenamento Constitucional Brasileiro.

Desse modo, não podemos referendar qualquer tipo de interpretação que confira à LC nº 173/20 status hierárquico-normativo que obste a eficácia imediata das normas constitucionais inseridas pela EC nº 108/20.

Aliás, o art. 4º da EC nº 108/20 é expresso ao regrar que “Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicação e produzirá efeitos financeiros a partir de 1º de janeiro de 2021.”.

Conforme pesquisa constante do parecer da Procuradoria do Município, confirmada por esta Procuradoria Legislativa, não foi encontrada resposta formal por parte do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo sobre sua interpretação. 

No entanto, ao pesquisar o tema, especialmente em outros Tribunais de Contas, como Minas Gerais, Santa Catarina, Pernambuco, Espírito Santo, Pará, Piauí, Acre, os entendimentos são pela possibilidade do pagamento do abono, ressalvando que a medida pode ser adotada em caráter provisório e excepcional, apenas em situações especiais e eventuais, não devendo ser utilizada em caráter permanente, conforme se pode aferir:
CONSULTA. ASSOCIAÇÃO PIAUIENSE DE MUNICÍPIOS – APPM. UTILIZAÇÃO DE RECURSOS DO FUNDEB (70%) PARA O PAGAMENTO DE PROFISSIONAIS DA EDUCAÇÃO, À LUZ DAS DISPOSIÇÕES PRECONIZADAS NA LEI Nº 14.113/2020 (NOVO FUNDEB). EXERCÍDIO 2.021.

[...]

2ª questão: Noutra perspectiva, considerando as limitações impostas pela Lei Complementar 173/2020 e Emenda Complementar 109/2021, caso o Município, por meio do pagamento das remunerações ordinárias de seus servidores, não alcance o patamar mínimo de 70% dos recursos a serem aplicados com os profissionais da educação, poderá cumprir o índice por meio da concessão de abono salarial?

Resposta: Nos termos do Art. 212-A, da Constituição Federal, acrescido em decorrência do advento da Emenda Constitucional nº 108/2020, é possível o aumento de despesas com pessoal, exclusivamente, para contemplar os profissionais da educação básica em efetivo exercício. Recomenda-se, no entanto, que a concessão do abono salarial, se essa for a decisão da Administração, seja feita em caráter provisório, excepcional e restrita ao encerramento do exercício financeiro em curso, definida em lei, no âmbito da Administração Municipal, estabelecendo-se os critérios e valores para a concessão do referido abono, observando-se a legislação orçamentária vigente. [CONSULTA. Processo nº 014026/2021. Rel. CONS. KLEBER DANTAS EULÁLIO. 25.11.2021]

CONSULTA. ADMISSIBILIDADE PARCIAL. QUESTIONAMENTO JÁ RESPONDIDO. MÉRITO. FUNDEB. RECURSOS. APLICAÇÃO DE NOVO PERCENTUAL MÍNIMO. REMUNERAÇÃO DOS PROFISSIONAIS DA EDUCAÇÃO BÁSICA. AUMENTO DE DESPESA. EQUILÍBRIO FISCAL. NECESSÁRIO ATENDIMENTO AO ART. 212-A, XI, DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA. AQUISIÇÃO DE IMÓVEL. DESTINAÇÃO A ÓRGÃO DO SISTEMA DE ENSINO. OBSERVÂNCIA AO DISPOSTO NA LEI N. 14.113/2020.1. A formulação de questionamento já respondido em consulta anterior, salvo quando o Conselheiro entender pela necessidade de propor a revogação ou reforma da tese vigente, impõe a inadmissão (total ou parcial) da consulta, nos termos do inciso V do § 1º do art. 210-B do Regimento Interno.2. As vedações do art. 8º da Lei Complementar nº 173/20 não obstam a aplicação do novo percentual mínimo de aplicação do Fundeb em remunerações dos profissionais da educação básica, ainda que, para atingi-lo, seja necessário promover o reajuste de remuneração ou a alteração da estrutura de carreira que implique aumento de despesa no período compreendido entre 28/05/20 e 31/12/21.3. É recomendável que o gestor público avalie as alternativas possíveis que melhor acomodem o cumprimento do percentual mínimo de aplicação do Fundeb em remunerações dos profissionais da educação básica com o equilíbrio fiscal e a sustentabilidade das contas públicas, a salvaguardar, de modo global, a proporção entre receitas e despesas, lançando mão, se necessário, da previsão contida no § 3° do art. 25 da Lei n° 14.113/20.4. É imprescindível, para a não incidência das vedações do art. 8º da Lei Complementar nº 173/20, que eventuais medidas que aumentem a despesa com pessoal sejam adotadas exclusivamente com o objetivo de atender ao disposto no art. 212-A, XI, da Constituição da República.5. Os recursos advindos do Fundeb podem ser utilizados para aquisição de imóvel destinado a órgão do sistema municipal de ensino, desde que observado o disposto na Lei n. 14.113/2020, sobretudo no que se refere ao mínimo a ser destinado à remuneração dos profissionais da educação básica em efetivo exercício, e nas demais normas de Direito Público porventura aplicáveis. [CONSULTA n. 1098573. Rel. CONS. SEBASTIÃO HELVECIO. Sessão do dia 20/10/2021. Disponibilizada no DOC do dia 04/11/2021.]

FINANÇAS PÚBLICAS – AUMENTO DE DESPESA COM PESSOAL – PROFISSIONAIS DA EDUCAÇÃO BÁSICA EM EFETIVO EXERCÍCIO - ART. 212-A DA CF - ART. 8º DA LEI COMPLEMENTAR 173/2020 – PRINCÍPIO DA SUPREMACIA DA NORMA CONSTITUCIONAL.

1. É possível o aumento de despesas com pessoal exclusivamente para contemplar os profissionais da educação básica em efetivo exercício, conforme prevê o artigo 212-A, da Constituição Federal, acrescido pela Emenda Constitucional nº 108/2020, em razão do Princípio da Supremacia da Norma Constitucional.

2. A Emenda Constitucional nº 108/2020 acrescentou exceção às proibições anteriormente estabelecidas no artigo 8º da Lei Complementar nº 173/2020, com vistas à efetividade do direito à educação.
3. É necessária a observância dos limites e controles para a criação e o aumento da despesa com pessoal expressamente previstos no ordenamento jurídico, em especial a Lei Complementar Federal nº 101/2000 (arts. 18 a 23).

4. Os profissionais da educação básica em efetivo exercício, nos termos do artigo 26 da Lei Federal nº 14.113/2020, são os profissionais previstos no artigo 61 da Lei nº 9.394, de 20 de dezembro de 1996, além dos profissionais de psicologia e de serviço social que atendam às necessidades e prioridades definidas pelas políticas de educação, por meio de equipes multiprofissionais, conforme dispõe o artigo 1º da Lei nº 13.935, de 11 de dezembro de 2019. A tais profissionais da educação básica em efetivo exercício destina-se o pagamento do limite mínimo de 70% (setenta por cento) dos recursos anuais totais do FUNDEB. [CONSULTA. Processo nº 03054/2021-1. Rel. CONS. SEBASTIÃO CARLOS RANNA DE MACEDO. Sessão do dia 14/09/2021]

Por fim, vale frisar que, conforme as novas disposições do art. 212-A. XI, da Constituição Federal c.c. a Lei Federal nº 14.113/20, a concessão do rateio do FUNDEB, em forma de abono, deverá se dar em caráter excepcional, haja vista que as novas disposições exigem a efetiva valorização do profissional da educação através de medidas que o reconheçam sob o prisma remuneratório da carreira destes profissionais.

Segundo se desprende da melhor doutrina, os eventuais pagamentos de abonos devem ser definidos no âmbito da administração local (Estadual ou Municipal), que deve estabelecer o valor, a forma de pagamento e demais parâmetros que ofereçam, de forma clara e objetiva, os critérios a serem observados, os quais deverão constar de instrumento legal que prevejam as regras de concessão, garantindo a transparência e a legalidade do procedimento, conforme ocorre no presente caso.
Em pesquisa por diversos Tribunais de Contas estaduais não se constata nenhum impedimento a concessão de abono aos servidores, inclusive com pareceres favoráveis dos Ministérios Público de Contas, nunca tendo havido qualquer apontamento, nem sequer alguma recomendação em sentido contrário pela fiscalização do TCE-SP.

O Projeto de Lei é de competência privativa do Prefeito, conforme estabelece o artigo 168, VII do Regimento Interno da Câmara Municipal de Botucatu, uma vez que trata de valores a serem pagos a servidores municipais da administração direta. 
Por se tratar de matéria referente à remuneração de servidores, considerar-se-á aprovada por maioria absoluta dos votos, ou seja, mais da metade dos membros da Câmara Municipal, nos termos dos artigos 40, II, “d” combinado com 39, §2º do Regimento Interno.
Desta forma, verifica-se que projeto de Lei está bem instruído com justificativa e documentos, e que observou as regras regimentais desta Casa de Leis.
Cabe salientar que o projeto em apreço deve ser encaminhado às Comissões temáticas pertinentes, notadamente, à Comissão de Constituição, Justiça e Redação, bem como às Comissões de Educação e de Orçamento e Finanças.

Cabe alertar para um equívoco de numeração de artigos no projeto, onde o artigo 4º, vem logo após o artigo 2º, podendo ser acertado por meio de emenda ou até por ocasião do autógrafo.

Portanto, quanto à forma, o Projeto de Lei não padece de vícios regimentais, legais ou constitucionais e deve ser apreciado pelo Plenário da Câmara Municipal de Botucatu, cabendo aos nobres Vereadores desta Casa de Leis a sua análise e a deliberação quanto ao mérito.
Esse é o parecer, salvo melhor juízo.

Botucatu, 14 de dezembro de 2021.

PAULO ANTONIO CORADI FILHO

Procurador Legislativo
OAB-SP 253.716
