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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE CACHOEIRINHA. SERVIDOR PÚBLICO. APOSENTADORIA ESPECIAL. ART. 40, § 4º, CF/88. NORMA DE REPRODUÇÃO OBRIGATÓRIA. AGENTE DE TRÂNSITO E GUARDA MUNICIPAL. ATIVIDADE DE RISCO. NECESSIDADE DE LEI COMPLEMENTAR DE CARÁTER NACIONAL. NÃO EDITADA. PRECEDENTES. PROIBIÇÃO DE CONTAGEM DE TEMPO DE CONTRIBUIÇÃO FICTO. ART. 40, § 10, CF/88. INCONSTITUCIONALIDADE CONFIGURADA.

1. O art. 40 da CF/88, ao tratar sobre aposentadoria dos servidores públicos efetivos da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, constitui norma de reprodução obrigatória pelas Constituições Estaduais, sendo possível seu emprego, por si só, como parâmetro no controle abstrato de constitucionalidade neste âmbito. 

2. A regulamentação da aposentadoria especial, prevista no § 4º do art. 40, da CF/88, depende de prévia edição de lei complementar de caráter nacional, de competência da União e iniciativa do Presidente da República, até o presente momento não editada. Precedentes do Supremo Tribunal Federal. 

3. No caso, a Lei Municipal nº 4.409/2018 – artigos 1º e 4º - ao instituir aposentadoria especial em razão de atividade de risco para os agentes de trânsito e guardas municipais, sem, contudo, ter sido a matéria objeto de regulamentação por lei complementar pela União, afigura-se formalmente inconstitucional por afronta ao disposto no art. 8º, caput, da CE/89, combinado com os artigos 24, inciso XII, e 40, § 4º, da CF/88.
4. Outrossim, a norma municipal viola também o § 10 do art. 40 da CF/88, que expressamente veda qualquer forma de contagem de tempo de contribuição fictício.
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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 a Ação Direta de Inconstitucionalidade.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro (Presidente), Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa, Des. Marcelo Bandeira Pereira, Des. Vicente Barroco de Vasconcellos, Des. Newton Brasil de Leão, Des. Francisco José Moesch, Des. Ivan Leomar Bruxel, Des. Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Des.ª Maria Isabel de Azevedo Souza, Des. Irineu Mariani, Des. Aymoré Roque Pottes de Mello, Des. Marco Aurélio Heinz, Des.ª Matilde Chabar Maia, Des. André Luiz Planella Villarinho, Des.ª Angela Terezinha de Oliveira Brito, Des.ª Marilene Bonzanini (impedida), 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 e Des. Ney Wiedemann Neto.

Porto Alegre, 12 de agosto de 2019.

DES. EDUARDO UHLEIN, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Eduardo Uhlein (RELATOR)

Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade promovida pelo Procurador-Geral de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, objetivando a retirada do ordenamento jurídico dos artigos 1º e 4º da Lei Municipal nº 4.409, de 24 de agosto de 2018, do Município de Cachoeirinha, que altera a Lei nº 3.710, de 09 de agosto de 2013, no que se refere à aposentadoria especial para a atividade de risco desempenhada pelos titulares dos cargos de Agente de Trânsito e de Guarda Municipal, integrantes da área da segurança pública municipal, e dá outras providências.

Aduz o proponente que a norma municipal criou modalidade de aposentadoria especial para os ocupantes dos cargos de Guarda Municipal e Agente de Trânsito que percebam adicional de risco de vida. Afirma que, com fundamento no art. 40, § 4º, inciso II, da Constituição Federal, a lei acabou por estabelecer requisitos e critérios diferenciados, inclusive para apuração de tempo de serviço. Aponta que a normativa impugnada, apesar de editada formalmente como lei ordinária, observou em sua aprovação o quorum qualificado de votação de lei complementar, exigida pelo art. 40, § 4º, da Constituição Federal, o que afasta o vício formal de inconstitucionalidade. Defende, contudo, ser inafastável o reconhecimento de que os dispositivos questionados - artigos 1º e 4º -, padecem de vício material por afrontarem o § 10 do art. 40 da Constituição Federal, norma de observância obrigatória pelo Estado do Rio Grande do Sul e seus municípios por força do caput do art. 8º e do art. 30, ambos da Constituição Estadual. Destaca que a criação de um fator de conversão como critério para apuração do tempo de serviço para aposentadoria especial estabeleceu uma forma de contagem de tempo de contribuição fictício, uma vez que essa conversão impõe a consideração de tempo de serviço não prestado. Colaciona jurisprudência no sentido de ser inviável a conversão de tempo de serviço especial em comum para fins de aposentadoria, ante a impossibilidade de contagem de tempo ficto. Requer seja declarada a inconstitucionalidade dos artigos 1º e 4º da Lei Municipal nº 4.409/2018, do Município de Cachoeirinha, por afronta ao art. 8º, caput, da Constituição Estadual, combinado com o art. 40, § 10, da Constituição Federal.

Citado, o Procurador-Geral do Estado defendeu a manutenção dos dispositivos inquinados inconstitucionais, forte na presunção de constitucionalidade das leis (fl. 131).

A Câmara Municipal de Vereadores de Cachoeirinha prestou informações, sustentando a constitucionalidade da lei impugnada. Referiu que a aposentadoria especial para os servidores públicos que exerçam atividades de risco está prevista no art. 40, § 4º, inciso II, da Constituição Federal. Destacou que, ao reconhecer mora legislativa do Congresso Nacional e do Presidente da República, o Legislativo Municipal utilizou o parâmetro estabelecido na Lei Complementar nº 51/85, que trata sobre a aposentadoria do servidor público policial, para viabilizar o exercício do direito dos guardas municipais. Salientou que a Súmula Vinculante 33 se refere somente ao inciso III do § 4º do art. 40 da CF/88, sendo que para aqueles servidores que exercem atividade de risco (inciso II) é preciso recorrer ao Poder Judiciário. Apontou que no caso dos guardas municipais está presente o requisito exigido pelo Supremo Tribunal Federal, qual seja, periculosidade inequivocamente inerente ao ofício, de modo a se reconhecer o nexo de causalidade entre a omissão normativa do Poder Público e a inviabilidade do exercício do direito, devendo ser aplicada a Lei Complementar nº 51/85. Indicou, ainda, decisão proferida nos autos de Mandado de Injunção julgado pela Suprema Corte (6.874/DF), em que, reconhecida a mora legislativa, foi determinada a aplicação, no que couber, da LC nº 51/85 em relação aos guardas municipais. Pugnou, ao final, pela improcedência da ação (fls. 135-151).

O Prefeito Municipal de Cachoeirinha, notificado, não apresentou manifestação (fl. 155).

Com vista dos autos, o Ministério Público opinou pela procedência da ação (fls. 160-172).

É o relatório.

VOTOS

Des. Eduardo Uhlein (RELATOR)

A Lei Municipal nº 4.409/18, do Município de Cachoeirinha, objeto da presente ação direta de inconstitucionalidade, objetiva disciplinar, no âmbito local, a concessão de aposentadoria especial aos servidores ocupantes dos cargos de Agente de Trânsito e de Guarda Municipal, em razão do risco da atividade por eles desempenhada. 

A norma em debate tem a seguinte redação (em negrito os dispositivos questionados):
LEI Nº 4.409, DE 24 DE AGOSTO DE 2018.

Altera a Lei nº 3.710, de 09 de agosto de 2013, no que se refere à aposentadoria especial para a atividade de risco desempenhada pelos titulares dos cargos de Agente de Trânsito e de Guarda Municipal, integrantes da área da segurança pública municipal, e dá outras providências.

O PREFEITO MUNICIPAL DE CACHOEIRINHA, Estado do Rio Grande do Sul, FAÇO SABER, em cumprimento com o disposto no inciso IV do art. 67 da Lei Orgânica do Município, que a Câmara Municipal aprovou e eu sanciono e promulgo a seguinte:

LEI

Art. 1º Esta Lei tem por objetivo promover alterações na Lei nº 3.710, de 09 de agosto de 2013, com relação à aposentadoria especial para a atividade de risco desempenhada pelos titulares dos cargos de Agente de Trânsito e de Guarda Municipal, integrantes da área da segurança pública municipal.

Art. 2º Ficam incluídos os §§ 1º e 2º no art. 63 da Lei nº 3.710/13, com a seguinte redação:

"Art. 63 ...

§ 1º professor que comprove, exclusivamente, tempo de efetivo exercício das funções de magistério na educação infantil e no ensino fundamental e médio, quando da aposentadoria prevista no `caput` deste artigo, terá os requisitos de idade e de tempo de contribuição reduzidos em 5 (cinco) anos.

§ 2º São consideradas funções de magistério as exercidas por professores no desempenho de atividades educativas, quando exercidas em estabelecimento de educação básica, formada pela educação infantil, ensino fundamental e médio, em seus diversos níveis e modalidades, incluídas, além do exercício de docência, as de direção e vice-direção de unidade escolar e as de coordenação e assessoramento pedagógico."

Art. 3º Fica renomeada a "Seção V - Da Aposentadoria Especial do Professor", do Capítulo III da Lei nº 3.710/13, para "Seção V - Da Aposentadoria Especial", no mesmo capítulo.

Art. 4º Fica alterado o art. 65 da Lei nº 3.710/13, que passa a vigorar com a seguinte redação:

"Art. 65 . O servidor efetivo ocupante dos cargos de Agente de Trânsito e de Guarda Municipal e que percebam adicional de risco de vida, por ser considerada atividade de risco integrante da área da segurança pública municipal, fará jus a aposentadoria especial.

§ 1º A apuração do tempo especial será efetuada mediante a aplicação do fator de conversão, conforme tabela abaixo:

	Adicional percebido
	Tempo (ano)
	Homem (fator)
	Mulher (fator)

	Risco de Vida (30%)
	1
	1,25
	1,07

	Risco de Vida (80%)
	1
	1,40
	1,20


§ 2º servidor que, após ser efetivada a conversão, contar com mais tempo de contribuição especial do que comum, a idade mínima para a aposentadoria será reduzida em 10 (dez) anos". (NR)

Art. 5º Esta Lei entrará em vigor na data de sua publicação.

GABINETE DO PREFEITO DE CACHOEIRINHA, 24 DE AGOSTO DE 2018.

A Constituição Federal, acerca da aposentadoria especial, conforme sua redação em vigor, expressamente prevê a necessidade de que lei complementar estabeleça requisitos e critérios diferenciados para a concessão de aposentadoria aos servidores portadores de deficiência, aos que exerçam atividade de risco e aos que trabalhem sob condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física, nos termos do art. 40, § 4º, que assim dispõe:

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, incluídas suas autarquias e fundações, é assegurado regime de previdência de caráter contributivo e solidário, mediante contribuição do respectivo ente público, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 41, 19.12.2003)

(...)

§ 4º É vedada a adoção de requisitos e critérios diferenciados para a concessão de aposentadoria aos abrangidos pelo regime de que trata este artigo, ressalvados, nos termos definidos em leis complementares, os casos de servidores: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 47, de 2005)

I portadores de deficiência; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 47, de 2005)

II que exerçam atividades de risco; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 47, de 2005)

III cujas atividades sejam exercidas sob condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 47, de 2005)

Ressalto, no ponto, que o art. 40 da CF/88, ao tratar sobre aposentadoria dos servidores públicos efetivos da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, constitui norma de reprodução obrigatória pelas Constituições Estaduais, sendo possível seu emprego, por si só, como parâmetro no controle abstrato de constitucionalidade neste âmbito. 

Nesse sentido, precedentes do Supremo Tribunal Federal:

 (...) A modificação da idade para o implemento da aposentadoria compulsória, efetuada pela EC 88/2015, não tem o condão de operar a convalidação superveniente da norma impugnada, persistindo sua inconstitucionalidade. As regras da CF que dispõem sobre aposentadoria dos servidores titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios são normas gerais de reprodução obrigatória pelas Constituições dos Estados-membros. A norma impugnada invadiu campo reservado à União para o estabelecimento de normas gerais sobre previdência social (art. 24, XII e § 1º, CF), bem como extrapolou os limites do exercício do poder constituinte decorrente reformador, legislando em frontal desacordo com o estabelecido no art. 40, § 1º, II, da Constituição da República. (ADI 4.696, rel. min. Edson Fachin, j. 30-6-2017, P, DJE de 14-9-2017) (grifei)
Recurso Extraordinário. Repercussão Geral. Ação direta de inconstitucionalidade estadual. Parâmetro de controle. Regime de subsídio. Verba de representação, 13º salário e terço constitucional de férias. 1. Tribunais de Justiça podem exercer controle abstrato de constitucionalidade de leis municipais utilizando como parâmetro normas da Constituição Federal, desde que se trate de normas de reprodução obrigatória pelos Estados. Precedentes. 2. O regime de subsídio é incompatível com outras parcelas remuneratórias de natureza mensal, o que não é o caso do décimo terceiro salário e do terço constitucional de férias, pagos a todos os trabalhadores e servidores com periodicidade anual. 3. A “verba de representação” impugnada tem natureza remuneratória, independentemente de a lei municipal atribuir-lhe nominalmente natureza indenizatória. Como consequência, não é compatível com o regime constitucional de subsídio. 4. Recurso parcialmente provido. (RE 650898, Relator(a):  Min. MARCO AURÉLIO, Relator(a) p/ Acórdão:  Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 01/02/2017, ACÓRDÃO ELETRÔNICO REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-187 DIVULG 23-08-2017 PUBLIC 24-08-2017) (grifei)

Ainda a propósito das normas de reprodução obrigatória, pertinente a lição do em. Ministro Luís Roberto Barroso nos autos da Rcl 17954 AgR, julgada em 21/10/2016, no sentido de que esses preceitos “ingressam automaticamente nas ordens jurídicas parciais editadas por esses entes federativos. Essa entrada pode ocorrer seja pela repetição textual do texto federal, seja pelo silêncio dos constituintes locais – afinal, se sua absorção é compulsória, não há qualquer discricionariedade na sua incorporação pelo ordenamento local”.
De qualquer modo, deve o Município, por força do caput do art. 8º da Constituição Estadual
, o qual consagra o princípio da simetria, observar as disposições constantes da própria Carta Estadual, assim como da Constituição Federal.

No caso dos autos, o proponente, inicialmente, sustenta que, apesar de a norma municipal atacada ser formalmente uma lei ordinária, a proposta foi aprovada pela Câmara Municipal de Vereadores com quorum qualificado, o que afastaria o vício de inconstitucionalidade formal, pois teria sido observada a condição imposta pelo § 4º do art. 40 da CF/88, qual seja, regulamentação por meio de lei complementar.

Entretanto, ainda que se considerasse ausente vício em seu processo legislativo, sua elaboração não observou a repartição de competência legislativa prevista na Constituição Federal para disciplinar o tema.

O art. 24, inciso XII, da CF/88
, conferiu à União, aos Estados e ao Distrito Federal, a competência concorrente para legislar sobre matéria previdenciária. Não constam, portanto, os municípios.

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento no sentido de que, embora a competência legislativa seja concorrente, a regulamentação da matéria deve ser uniforme, ou seja, a aposentadoria especial deve ser disciplinada em norma de caráter nacional, cuja iniciativa é do Presidente da República.

Orientação que foi reafirmada pela Suprema Corte, no julgamento do RE 797.905/SE, de repercussão geral (Tema 727), ocasião em que foi assentada a competência daquela Corte para julgar mandado de injunção sobre a aposentadoria especial, ainda que impetrado por servidores públicos estaduais, distritais e municipais, uma vez que a edição da lei complementar a que se refere o § 4º do art. 40 da CF/88 é de iniciativa do Presidente da República. 

Pela pertinência, reproduzo trecho daquela decisão:

Trata-se de recursos extraordinários em face de acórdão do Tribunal de Justiça do Estado de Sergipe que conheceu de mandado de injunção e concedeu parcialmente a ordem requerida, por entender configurada a mora legislativa do Estado-Membro, relativa à disciplina da aposentadoria especial de servidor público, prevista no art. 40, § 4º, da CF/88. (...)

O Tribunal de origem, ao assentar que detém competência para julgar mandado de injunção, fundamentado na mora legislativa em se aprovar a lei complementar que cuide da aposentadoria especial de servidor público (artigo 40, § 4º, da Constituição Federal), destoou da jurisprudência desta Corte, a qual é firme no sentido de que a competência para julgar tal ação é do Supremo Tribunal Federal.

Sobre o tema, esta Corte assentou que, apesar de a competência legislativa ser concorrente, a matéria deve ser regulamentada uniformemente, em norma de caráter nacional, de iniciativa do Presidente da República.

A propósito, cito os seguintes precedentes: MI-ED 4.366, Rel. Min. Dias Toffoli, Pleno, DJe 12.2.2014; MI-AgR 1.328, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Pleno, DJe 2.12.2013; RE-AgR 745.628, Rel. Min. Carmen Lúcia, Segunda Turma, DJe 4.11.2013; MI-AgR 1.545, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Pleno, DJe 08.06.2012; MI-AgR 1.832, Rel. Min. Cármen Lúcia, Pleno, DJe de 18.05.2011; e MI 1.898-AgR/DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Pleno, Dje 1.6.2012, cuja ementa colaciono a seguir:

CONSTITUCIONAL. MANDADO DE INJUNÇÃO. APOSENTADORIA ESPECIAL. SERVIDORES PÚBLICOS ESTADUAIS E MUNICIPAIS. DECISÃO QUE CONCEDE A ORDEM PARA DETERMINAR QUE A AUTORIDADE ADMINISTRATIVA COMPETENTE ANALISE A SITUAÇÃO FÁTICA DO IMPETRANTE À LUZ DO ART. 57 DA LEI 8.213/1991. AGRAVO REGIMENTAL DA UNIÃO. ALEGAÇÃO DE ILEGITIMIDADE PASSIVA DO PRESIDENTE DA REPÚBLICA E DE INCOMPETÊNCIA DA UNIÃO PARA LEGISLAR SOBRE PREVIDÊNCIA DOS SERVIDORES PÚBLICOS ESTADUAIS E MUNICIPAIS. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. A Corte firmou entendimento no sentido de que a competência concorrente para legislar  sobre previdência dos servidores públicos não afasta a necessidade da edição de norma regulamentadora de caráter nacional, cuja competência é da União. Por esse motivo, a Corte assentou a legitimidade do Presidente da República para figurar no polo passivo de mandado de injunção sobre esse tema. Precedentes. Agravo regimental desprovido. (grifei)

Assim, verificada a competência da União para editar a lei complementar a que se refere o artigo 40, § 4º, da Constituição Federal, a competência para julgar mandado de injunção sobre o assunto em exame, impetrado por servidores públicos federais, estaduais e municipais, é do Supremo Tribunal Federal, consoante já assentado em sua jurisprudência.

Nesse sentido: MI-AgR-Segundo 4.158, Rel. Min. Luiz Fux, Pleno, DJe 19.2.2014; MI-AgR 4.457, Pleno, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 19.2.2014; MI-AgR 2.247, Rel. Min. Luiz Fux, Pleno, DJe 11.10.2013; MI-AgR-Segundo  1.675, Rel. Min. Rosa Weber, Pleno, DJe 1.8.2013; MI-AgR 1.909, Rel. Min. Rosa Weber, Pleno, DJe 19.8.2013; MIED-AgR 3.876, Rel. Min. Teori Zavascki, Pleno, Dje 29.8.2013; e ARE-AgR 678.410, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, DJe 13.2.2014, (...)

Vale ressaltar que o Supremo Tribunal Federal, na sessão plenária do dia 9 de abril de 2014, aprovou a Súmula Vinculante 33, que assim dispõe:

Aplicam-se ao servidor público, no que couber, as regras do Regime Geral de Previdência Social sobre aposentadoria especial de que trata o artigo 40, parágrafo 4º, inciso III, da Constituição Federal, até edição de lei complementar específica.

Desse modo, com a aprovação do referido enunciado vinculante, sequer será necessária a impetração de mandado de injunção na hipótese. 

Ante o exposto, manifesto-me pelo reconhecimento da repercussão geral da matéria constitucional debatida nos autos, para reafirmar a jurisprudência desta Corte, no sentido de que a competência para julgar mandado de injunção referente à omissão quanto à edição da lei complementar prevista no artigo 40, § 4º, da CF/88 é do Supremo Tribunal Federal e, consequentemente, dou provimento aos recursos extraordinários para extinguir o mandado de injunção impetrado, ante a ilegitimidade passiva do Governador do Estado de Sergipe. (grifei)

No mesmo sentido é a jurisprudência deste Tribunal de Justiça:

MANDADO DE INJUNÇÃO. ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. SERVIDO RES MUNICIPAIS. MUNICÍPIO DE PELOTAS. APOSENTADORIA ESPECIAL. ART. 40, § 4 º, II E III DA CF. AUSÊNCIA DE LEI FEDERAL COMPLEMENTAR PRÉVIA. PRECEDENTES JURISPRUDÊNCIAS. ADIN Nº 592041352. Embora cabível o mandado de injunção para tutelar direito coletivo de servidores públicos assegurado na Constituição, contra omissão legislativa, a jurisprudência majoritária a respeito da matéria é no sentido do reconhecimento da mora do Poder Executivo em iniciar o processo. Adoção da teoria não-concretista sufragada pelo Supremo Tribunal Federal. Alegada omissão em atender o que dispõe a Constituição Federal em seu art. 40, § 4 º, II e III, em relação aos Guardas Municipais, no Município de Pelotas, que não possuem aposentadoria especial regulamentada municipalmente. Necessidade de prévia edição de legislação complementar federal acerca do tema (art. 5º, parágrafo único, da Lei nº 9.717/98), e competência da União para legislar sobre o assunto, considerando envolver questões relativas à previdência social (art. 24, XII, § 1º, da CF), afastando a responsabilidade do Chefe do Executivo Municipal pela edição da legislação postulada em sede de mandado de injunção. Tema objeto de ADIN (nº 592041352), julgada pelo Tribunal Pleno, que entendeu pela inconstitucionalidade de lei local que disponha sobre aposentadoria especial, sem que haja a edição de Lei Federal Complementar prévia. MANDADO DE INJUNÇÃO DENEGADO. (Mandado de Injunção Nº 70056301476, Quarta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: José Luiz Reis de Azambuja, Julgado em 13/11/2013) (grifei)

MANDADO DE INJUNÇÃO. SERVIDOR PÚBLICO. MUNICÍPIO DE PORTO ALEGRE. APOSENTADORIA ESPECIAL (CF. ART. 40, § 4º, INCISO III). 1. Inexistindo elementos que comprovem a efetiva incapacidade financeira do Sindicato dos Municipários de Porto Alegre para o pagamento de custas processuais e eventuais honorários advocatícios, mostra-se inviável a concessão do benefício da assistência judiciária. 2. Rejeitada a tese de impossibilidade jurídica do pedido, por tratar-se de matéria que se confunde com o meritum causae. 3. Consoante decido na ADI n. 592041354, a cumpre à Lei Complementar Federal disciplinar a aposentadoria especial prevista no art. 40, § 4º, inciso III, da Constituição Federal. Não há que se falar, ainda, em adoção do artigo 57, § 1º, da Lei n. 8213/1991, diante da expressa vedação constitucional à criação, majoração e extensão de benefícios previdenciários sem a respectiva fonte de custeio (CF, art. 195, § 5º). PRELIMINAR REJEITADA. ORDEM DENEGADA. (Mandado de Injunção Nº 70030937817, Terceira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Rogerio Gesta Leal, Julgado em 19/11/2009)  (grifei)

Cabe, portanto, à União regulamentar a aposentadoria especial, prevista no art. 40, § 4º, da Constituição Federal, por meio da edição de lei complementar de iniciativa do Presidente da República, de modo a estabelecer norma geral de caráter nacional sobre o tema.

A norma questionada, assim, ao instituir aposentadoria especial em razão de atividade de risco em relação aos agentes de trânsito e guardas municipais, sem, contudo, ter sido a matéria objeto de prévia regulamentação por norma geral, torna-se formalmente inconstitucional por afronta ao disposto no art. 8º, caput, da Constituição Estadual, combinado com os artigos 24, inciso XII, e 40, § 4º, da Constituição Federal.

Ademais, embora defendida nas informações prestadas pela Câmara Municipal de Vereadores, a aplicação da Lei Complementar nº 51/85, que dispõe sobre a aposentadoria do servidor público policial, aos guardas municipais, cuja atividade de risco autorizaria a aposentadoria especial, tal tese não foi acolhida pelo Superior Tribunal Federal, entendendo aquela Corte que a extensão da aposentadoria especial a essa carreira depende de legislação, até o presente momento não editada.

A decisão monocrática emanada nos autos do Mandado de Injunção 6.874/DF, mencionada pela Câmara Municipal de Vereadores, foi revertida pelo plenário do Pretório Excelso, em decisão assim ementada:

DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO EM MANDADO DE INJUNÇÃO. GUARDA MUNICIPAL. ALEGADA ATIVIDADE DE RISCO. APOSENTADORIA ESPECIAL.

1. Diante do caráter aberto da expressão atividades de risco (art. 40, § 4º, II, da Constituição) e da relativa liberdade de conformação do legislador, somente há omissão inconstitucional nos casos em que a periculosidade é inequivocamente inerente ao ofício.

2. A eventual exposição a situações de risco a que podem estar sujeitos os guardas municipais e, de resto, diversas outras categorias, não garante direito subjetivo constitucional à aposentadoria especial.

3. A percepção de gratificações ou adicionais de periculosidade, assim como o porte de arma de fogo, não são suficientes para reconhecer o direito à aposentadoria especial, em razão da autonomia entre o vínculo funcional e o previdenciário.

4. Agravo provido para denegação da ordem.

(MI 6874 AgR, Relator(a):  Min. ALEXANDRE DE MORAES, Relator(a) p/ Acórdão:  Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 20/06/2018)

Sob outro aspecto, a normativa atacada é também inconstitucional por vício material, visto que o texto constitucional vigente veda qualquer forma de contagem de tempo de contribuição fictício (art. 40, § 10, da CF/88
).

Tal vedação, não obstante de reprodução obrigatória e, por isso, já considerada incorporada ao texto da Constituição do Estado, ainda que de forma implícita, por meio da EC nº 76/19, passou a constar expressamente no parágrafo único do art. 37 da Carta Estadual:

Art. 37. (...)

Parágrafo único. A lei não poderá estabelecer qualquer forma de contagem de tempo de contribuição fictício, ressalvado o direito adquirido. (Redação dada pela Emenda Constitucional n.º 76, de 01/03/2019)

A lei municipal prevê a apuração do tempo especial por meio da aplicação de determinados fatores, que variam conforme o gênero do servidor e o valor do adicional de risco recebido por ele.

Como se infere da leitura do § 1º do art. 4º, transcrito anteriormente, no caso de um servidor homem que perceba adicional de risco de vida correspondente a 30%, por exemplo, contando com 1 (um) ano, após aplicação do fator de 1,25, obterá 1 (um) ano e 3 (três) meses de tempo especial, ou seja, há contagem de tempo ficto.

Desse modo, afigura-se inconstitucional a previsão de aposentadoria especial em razão do exercício de atividade de risco aos agentes de trânsito e aos guardas municipais, porquanto a regulamentação do art. 40, § 4º, da Constituição Federal, é de competência da União, por meio de lei complementar de caráter nacional, assim como diante da impossibilidade de contagem de tempo de contribuição fictício, nos termos do art. 40, § 10, da Constituição Federal.

Nessas condições, voto por julgar procedente a ação, declarando a inconstitucionalidade dos artigos 1º e 4º da Lei Municipal nº 4.409, de 24 de agosto de 2018, do Município de Cachoeirinha.

OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70080578941, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE." Impedida a Desembargadora Marilene Bonzanini.
� Art. 8.º  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.


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


XII - previdência social, proteção e defesa da saúde;


� Art. 40 (...) § 10 - A lei não poderá estabelecer qualquer forma de contagem de tempo de contribuição fictício. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 15/12/98) 
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