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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE IGREJINHA. LEI MUNICIPAL QUE REESTRUTUA O PLANO DE CARREIRA DOS PROFESSORES DA REDE MUNICIPAL DE ENSINO. ASCENSÃO FUNCIONAL. CARGOS COM ATRIBUIÇÕES E REQUISITOS DE PROVIMENTO DIVERSOS. NÃO-REALIZAÇÃO DE CONCURSO PÚBLICO. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. OFENSA AO ART. 37, INCISO II, CF/88 E AO ART. 20, CAPUT, CE/89. SÚMULA VINCULANTE Nº 43 DA CORTE SUPREMA.
1. De acordo com o preceito legal impugnado, o tempo de serviço público prestado, assim como o nível de formação, são fatores que determinam o reenquadramento do titular do cargo de professor dos anos iniciais do ensino fundamental (Área I) no cargo de professor dos anos finais do ensino fundamental (Área II).
2. A migração do servidor de um cargo para outro, de carreira diversa, com atribuições e requisitos de provimento incontroversamente distintos, sem a aprovação prévia em concurso público, como autoriza a norma objurgada, configura flagrante burla às regras previstas no art. 37, II, da CF/88 e no art. 20 da CE/89, razão por que flagrado o vício de inconstitucionalidade material.
3. A ascensão funcional, que constitui forma de provimento de cargo em carreira diversa daquela na qual o servidor ingressou no serviço público, não foi recepcionada pela Ordem Constitucional vigente. 
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70080866700 (Nº CNJ: 0058579-67.2019.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA 


	PROPONENTE

	PREFEITO MUNICIPAL DE IGREJINHA 


	REQUERIDO

	CAMARA DE VEREADORES DO MUNICIPIO DE IGREJINHA 


	REQUERIDO

	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 julgar procedente o pedido.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além da signatária, os eminentes Senhores Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro (Presidente), Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Des. Sylvio Baptista Neto, Des. Rui Portanova, Des. Francisco José Moesch, Des. Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Des. Luiz Felipe Brasil Santos, Des. Irineu Mariani, Des. Aymoré Roque Pottes de Mello, Des. Marco Aurélio Heinz, Des.ª Matilde Chabar Maia, Des. João Batista Marques Tovo, Des. Glênio José Wasserstein Hekman, Des. Tasso Caubi Soares Delabary, Des.ª Denise Oliveira Cezar, Des. Almir Porto da Rocha Filho, Des. Túlio de Oliveira Martins, Des.ª Laura Louzada Jaccottet, Des. Ricardo Torres Hermann, Des. Cláudio Luís Martinewski, Des. Pedro Luiz Pozza, Des. Rinez da Trindade, Des.ª Vivian Cristina Angonese Spengler e Des.ª Thais Coutinho de Oliveira.

Porto Alegre, 30 de setembro de 2019.

DES.ª ANGELA TEREZINHA DE OLIVEIRA BRITO, 

Relatora.

RELATÓRIO

Des.ª Angela Terezinha de Oliveira Brito (RELATORA)

Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, objetivando o reconhecimento da inconstitucionalidade do art. 43 da Lei nº 5.127, de 03 de agosto de 2018, do Município de Igrejinha. 
Asseverou, em suma, que o art. 43 da Lei Municipal n. 5.127, de 03 de agosto de 2018, que dispõe sobre a reestruturação e gestão do plano de carreira dos professores da rede municipal de ensino do Município de Igrejinha, afronta os artigos 8º, caput, 19, caput e inciso I, e 20, caput, da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, caput e incisos I e II, da Constituição Federal. Segundo mencionou, de acordo com o preceito legal impugnado, o tempo de serviço prestado pelo servidor, assim como a conclusão de curso superior de licenciatura ou outra graduação correspondente às áreas de conhecimento específicas do currículo, determinam o reenquadramento do professor dos anos iniciais do ensino fundamental (Área I) no cargo de professor dos anos finais do ensino fundamental (Área II). Para o proponente, essa migração de um cargo para outro, de carreira diversa, e com atribuições e requisitos de provimento distintos, traduz inequívoca burla ao princípio da acessibilidade aos cargos públicos por concurso, previsto no art. 37, II, da CF/88 e no art. 20 da CE/89. Colaciona precedentes deste E. Tribunal para corroborar sua tese. Afinal, requereu a procedência do pedido a fim de que seja declarada a inconstitucionalidade do art. 43 da Lei Municipal nº 5.127, de 03 de agosto de 2018.

Recebida a inicial em 25.03.2019 (fls. 60/61).

O Sr. Prefeito Municipal, notificado, prestou informações. Afirmou que a interpretação conferida pelo proponente ao dispositivo impugnado não está correta, uma vez que o legislador local procurou apenas posicionar cada profissional na estrutura da carreira, observado seu tempo de serviço e o nível de formação quando da entrada em vigor do novo plano de carreira. Salientou, também, que as informações prestadas ao proponente em 2019, durante a instrução do expediente que instrui a inicial, baseiam-se no antigo plano de carreira previsto na Lei Municipal nº 4.368/2012, que não mais subsiste ante a promulgação da Lei Municipal n. 5.127/2018.

A Câmara Municipal de Igrejinha, notificada, requereu apenas a juntada de procuração, bem como sua intimação dos atos processuais (fl. 356).
Citado, o Procurador-Geral do Estado pugnou pela manutenção da Lei atacada, tendo em vista a presunção de sua constitucionalidade (fl. 82).

O Ministério Público opinou pela procedência do pedido (fls. 398-412). 

É o relatório.

VOTOS

Des.ª Angela Terezinha de Oliveira Brito (RELATORA)

Eminentes Colegas.
Como se sabe, a educação básica brasileira é formada por categorias com objetivos específicos, em conformidade com a faixa etária do estudante. Constitui-se, pois, em educação infantil, ensino fundamental e ensino médio. 
O ensino fundamental é subdividido em anos iniciais e anos finais. 
Os anos iniciais compreendem o período que vai do 1º ao 5° ano. Nessa fase, marcada pela saída da educação infantil, a criança participa de atividades que favorecem o seu desenvolvimento motor, cognitivo, social, entre outros aspectos. É durante estes primeiros anos do ensino fundamental que se inicia o processo de alfabetização do estudante.

Nos anos finais do ensino fundamental - do 6º ao 9º ano - o aluno, já alfabetizado, é apresentado a conteúdos de maior complexidade, atinentes à interpretação e produção textual, matemática, ciências, etc. Trata-se de período que serve de base para que o estudante possa migrar para o ensino médio.

No caso em exame, o Sr. Prefeito Municipal de Igrejinha, no Ofício n° 17/2019 (fl. 267), encaminhado ao Órgão do Ministério Público nos autos do expediente que instrui a inicial, esclareceu que os candidatos interessados devem prestar concursos distintos para cada um destes cargos: Professor de Ensino Fundamental Anos Iniciais (Área I) e Professor de Ensino Fundamental Anos Finais (área II).
E não poderia ser diferente: os conteúdos ministrados nos anos iniciais e nos anos finais do ensino fundamental, obviamente, não se confundem, do que se infere que os cargos de professor (Área I e Área II) possuem atribuições e requisitos de escolaridade diversos. 

É o que, aliás, se pode extrair do art. 7º a Lei Municipal nº 4.368/2012, que reestruturou o plano de carreira do magistério Público do Município de Igrejinha, hoje revogada pela Lei Municipal nº 5.127/2018, in verbis:
Art. 7º O concurso público para ingresso no cargo de Professor da Carreira do Magistério exige a seguinte titulação:

I -para os anos iniciais do ensino fundamental: formação em curso normal superior, ou graduação em pedagogia – anos iniciais, ou graduação em outra pedagogia ou licenciatura, antecedida pela formação de nível médio na modalidade normal;

II -para os anos finais do ensino fundamental: formação em curso superior, de licenciatura plena ou outra graduação correspondente a áreas de conhecimento específicas do currículo, com formação pedagógica nos termos da legislação vigente.

Desse modo, é fora de dúvida que deve mesmo haver duas vias autônomas de acesso aos referidos cargos, com a aplicação de provas que se ajustem às especificidades e exigências de cada qual. 

Essa assertiva se alinha à regra inserta no art. 20 da CE/89 no art. 37, II, da CF/88, no sentido de que os servidores públicos deverão ser recrutados pelo democrático e isonômico concurso público, in verbis:
CONSTITUIÇÃO ESTADUAL DE 1989

Art. 20 - A investidura em cargo ou emprego público assim como a admissão de empregados na administração indireta e empresas subsidiárias dependerão de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, ressalvadas as nomeações para cargos de provimento em comissão, declarados em lei de livre nomeação e exoneração.
CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:               (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998) 

(...)

II - a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração;        

Ocorre que, o legislador municipal, ao reestruturar o plano de carreira do magistério público do Município de Igrejinha, com a edição da Lei nº 5.127/2018, incluiu dispositivo que permite que o tempo de serviço prestado pelo servidor após sua nomeação, assim como o seu nível de formação, determinem o reenquadramento do professor dos anos iniciais do ensino fundamental (Área I) no cargo de professor dos anos finais do ensino fundamental (Área II).

Essa disposição está prevista no art. 43 Lei Municipal nº 5.127/2018 nos seguintes termos:

Art. 43. A implantação do plano de que trata esta Lei, far-se-á em conformidade com o que se segue:

 I - enquadramento de todos os profissionais do magistério, de acordo com o tempo de serviço após nomeação, em efetivo exercício na Rede Municipal de Ensino de Igrejinha, obtido até a vigência desta Lei;

II - enquadramento de todos os profissionais do magistério, de acordo com o nível de formação na data da vigência desta Lei.

Assim, a norma proporciona uma abertura para que os candidatos que já tenham obtido aprovação no concurso para o cargo de Professor de Ensino Fundamental Anos Iniciais (Área I), uma vez concluído o curso superior de licenciatura ou outra graduação correspondente às áreas de conhecimento específicas do currículo, venham a se enquadrar no cargo de Professor de Ensino Fundamental Anos Finais (Área II), passando a atuar na área na qual se qualificaram.

Ou seja, o professor virá a ocupar cargo de carreira diversa, para o qual não prestou o necessário e prévio concurso público, como bem ressaltou a eminente Procuradora-Geral de Justiça, em exercício, Dr.ª JACQUELINE FAGUNDES ROSENFELD, in verbis:

“Os cargos de Professor de Igrejinha (...) têm carreiras próprias e pressupõem grau de escolaridade diverso, ou seja, formação em curso normal superior, ou graduação em pedagogia - anos iniciais, ou graduação em outra pedagogia ou licenciatura, antecedida pela formação de nível médio na modalidade normal para o cargo de Professor Anos Iniciais ou formação em curso superior, de licenciatura plena ou outra graduação correspondente a áreas de conhecimento específicas do currículo, com formação pedagógica nos termos da legislação vigente para o Professor de Anos Finais, o que inviabiliza possam os servidores ocupar, indistintamente, um ou outro cargo, sem observar para qual deles prestaram concurso público, considerando, apenas, como fez o dispositivo ora atacado, o tempo de serviço e o nível de formação do professor na data da entrada em vigor do novo plano de carreira (...)”.

É interessante notar que essa mesma disciplina também constava do art. 50, “c’, Lei Municipal nº 4.368/2012, in verbis:
Art. 50. A Secretaria de Educação deve:

(...)
c) elaborar regulamento, juntamente com a comissão do Plano de Carreira para que o professor que concluir uma licenciatura de curso superior ao longo de sua carreira, possa optar pela área de atuação na qual se qualificou;
Válido ressaltar, no aspecto, que o Sr. Prefeito Municipal de Igrejinha, no Ofício n° 17/2019 (fl. 267), também esclareceu que, sob a vigência da Lei n° 4.368/2012, professores de anos iniciais do ensino fundamental que, ao longo da carreira, obtivessem a titulação necessária, “passavam para os anos finais”.

Ora, essa migração de um cargo para outro cargo, de carreira diversa, e com atribuições e requisitos de provimento incontroversamente distintos, convém insistir, configura flagrante burla à regra constitucional de acessibilidade aos cargos públicos por concurso.
Tanto é assim, que a temática é objeto da Súmula Vinculante n° 43 do Pretório Excelso, com os seguintes dizeres:

É inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovação em concurso público destinado ao seu provimento, em cargo que não integra a carreira na qual anteriormente investido.
Vale dizer, a ascensão funcional, que constitui forma de provimento de cargo em carreira diversa daquela na qual o servidor ingressou no serviço público
, não foi recepcionada pela Ordem Constitucional vigente, por contrariar o art. 37, inciso II, CF/88 e o art. 20, CE/89.

A propósito da temática tratada nesta ação direta, convém atentar para a jurisprudência sedimentada pelo C. Órgão Especial:

ADIn. REFORMA ADMINISTRATIVA. REENQUADRAMENTO. AUXILIAR DE ENFERMAGEM PARA TÉCNICO DE ENFERMAGEM. O reenquadramento automático dos auxiliares de enfermagem como técnicos de enfermagem mediante a simples apresentação do certificado de conclusão do curso de formação técnica pelo órgão educacional autorizado viola o princípio da acessibilidade aos cargos públicos por concurso, não se tratando de promoção, não podendo igualmente ser confundido reenquadramento com transposição. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70010812162, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Paulo Augusto Monte Lopes, Julgado em: 09-05-2005)
INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 5º DA LEI COMPLEMENTAR MUNICIPAL Nº 28/1994 DE PASSO FUNDO. CONCURSO PÚBLICO. PROMOÇÃO EM CARREIRA DIVERSA. ASCENSÃO FUNCIONAL. AGRESSÃO CONSTITUCIONAL. ART. 37, INCISO II, CF. ART. 20, CAPUT, CE. SÚMULA VINCULANTE Nº 43. - Procede a presente arguição de inconstitucionalidade, tendo em vista que atenta contra o princípio constitucional do concurso público, o qual dispõe que o acesso aos cargos públicos dar-se-á via provas ou provas e títulos, com ressalva dos cargos de livre nomeação e exoneração. - Entendimento do Supremo Tribunal Federal no sentido de banir o acesso ou ascensão funcional, que constitui forma de provimento de cargo em carreira diversa daquela para a qual o servidor ingressou no serviço público. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE PROCEDENTE. UNÂNIME.(Incidente de Inconstitucionalidade, Nº 70069612281, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Gelson Rolim Stocker, Julgado em: 17-10-2016).
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 10 DA LEI MUNICIPAL N.º 2.337/2011. MUNICÍPIO DE ALVORADA. APROVEITAMENTO DE SERVIDORES TITULARES DO CARGO DE VIGIA NO CARGO DE GUARDA MUNICIPAL. CARGOS COM REQUISITOS DE PROVIMENTO DIVERSOS. NÃO-REALIZAÇÃO DE CONCURSO PÚBLICO. OFENSA A DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70044743474, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Arno Werlang, Julgado em: 02-04-2012)

Portanto, com base no disposto nos artigos 20, CE/89 e 37, II, da CF/88, resta evidente a inconstitucionalidade material do art. 43 Lei Municipal nº 5.127/2018, ao estabelecer o tempo de serviço público prestado, e o nível de formação, como fatores que determinam o reenquadramento do titular do cargo de professor dos anos iniciais do ensino fundamental (Área I) no cargo de professor dos anos finais do ensino fundamental (Área II).
O preceito, como se vê, contraria a premissa de que os servidores não podem prestar concurso para investir-se em determinado cargo da Administração, para, depois, virem a ocupar cargo distinto, que não integra a respectiva carreira, e cujas atribuições e requisitos de provimento sejam diversos.
Por tais razões, julgo procedente o pedido, para declarar a inconstitucionalidade do art. 43 da Lei nº 5.127, de 03 de agosto de 2018, do Município de Igrejinha. 
OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM A RELATORA. 

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70080866700, Comarca de Porto Alegre: "JULGARAM PROCEDENTE O PEDIDO. UNÂNIME."
�STF. RE 602795 AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgado em 16/03/2010.
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